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PROLOGO

En los uUltimos afos venimos siendo testigos del incremento de actividades ilicitas en América
Latina. El avance del narcotrafico y el asentamiento de organizaciones criminales en nuestros
paises han generado no solo una estela de violencia inusitada, sino que han venido a complicar el
crecimiento de las economias al incorporar dinero sucio al mercado.

El lavado de activos se convierte asi en una seria amenaza, pues no solo origina gran parte de
la violencia en nuestras sociedades, sino que ademas contamina la economia y afecta a la
gobernabilidad al fomentar la corrupcidon. Requerimos frente a todo ello decision, fuerza e
inteligencia para enfrentar al lavado como un grave problema.

En el Pertdlo entendimos como unreto. La lucha contra el lavado de activos durante la administracion
del presidente Ollanta Humala fue colocada en la agenda publica al mas alto nivel, desplegandose
una estrategia normativa y operativa. En cuanto a lo primero se aprobd la nueva ley de lavado de
activos, precursora en la region al no requerir la existencia de un delito preexistente para poderse
investigar el desbalance patrimonial. Se trata de una innovacién importante, pues al ser un delito
de segundo grado el énfasis en la sancion siempre se ponia en el delito original y no en el lavado
mismo. Del mismo modo, se fortalecid la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) en sus atribuciones
y en la creacidn de un cuerpo de peritos que operarian como “mdscara” de la UIF para sostener
sus reportes ante la autoridad fiscal y judicial, protegiendo la identidad de los agentes del sistema.
Ademas, se establecid que los reportes de la UIF tendrian caracter de pericia a nivel judicial, lo que
elevd su peso como prueba incriminatoria.

Otra norma importante emitida fue la nueva ley de pérdida de dominio, enfocada en la
persecucion del patrimonio ilicito a través de mejores normas procesales y de un nuevo sistema
de administracion de bienes incautados a organizaciones criminales y bandas de narcotrafico,
corrupcidn, mineria ilegal, tala ilegal, defraudacién tributaria, extorsion, secuestro y, en general,
todo delito de agravio al Estado y que genere ganancias y bienes de origen ilicito. Completa este
circuito normativo la novisima ley de crimen organizado, que brinda un tratamiento especial a
determinados delitos de alta incidencia para configurar herramientas eficaces de persecucién a la
autoridad judicial, fiscal y policial. Estd pendiente una iniciativa ante el Congreso de la Republica
para que la UIF acceda a la informacidn protegida por el secreto bancario y reserva tributaria.

El Peru cuenta con un Plan contra el Lavado desde el 2011, y las diversas agencias del Estado
relacionadas con esta materia conforman la Comisién Ejecutiva Multisectorial contra el Lavado
de Activos y el Financiamiento del Terrorismo (CONTRALAFT), que opera desde la Presidencia del
Consejo de Ministros, es decir, desde la instancia mas alta del gobierno.

Ademas, se considera un paso importante que el Ministerio Publico haya acabado de crear una
subespecialidad en el delito de lavado de activos. Las fiscalias especializadas trataran los casos de
pérdida de dominio. Un aspecto simbdlico de la creacidn de estas fiscalias es que se han financiado
integramente con bienes incautados a personas condenadas por delitos de corrupcién vy trafico
ilicito de drogas. Opera también en el pais una muy activa procuraduria en lavado de activos que
lamentablemente es blanco de las organizaciones criminales que investiga, utilizando el propio
sistema legal para menoscabar su trabajo, lo que plantea un reto para blindar juridicamente a los
funcionarios contra esta tendencia que utilizan los abogados de tales organizaciones.



Hay que sefialar que a lo normativo se suma el afianzamiento de una politica consistente desde el
Ejecutivo, desde la UIF y de las agencias de control penal, para asegurar que estos ilicitos no queden
impunes y detengan su camino de contaminacién de nuestra economia, sociedad y politica y se
genere un modo inteligente para luchar contra las organizaciones criminales de alta incidencia de
violencia, como las que operan en el norte del pais. Es el caso de la desarticulacidn de la banda del
viejo Paco y la organizacion del cabecilla subversivo de Sendero Luminoso Victor Quispe Palomino,
que implicé un monto superior a los 100 millones de ddlares y que fue conocido como el caso
Bokassa. A eso se suma un cumulo de casos que no sé si calificar de alentador lo que ocurre hoy,
pero tenemos en el Perd mas de mil investigaciones por lavado, casi duplicando lo que existia en
2011. Eso nos da idea de la dimension del problema. Sin dudas, las nuevas herramientas legales
han fomentado esta tendencia y existe interés de la autoridad en abordar el problema.

Este enorme interés del gobierno peruano en un tema tan sensible sera visto en perspectiva
y su éxito se evaluard cuando se muestren los resultados judiciales. De momento seguimos
construyendo, y buscamos, ademas, ser un referente, pues el fendmeno criminal es transnacional
y requiere que exista una mayor conexidn y cooperacion judicial internacional, pues el dinero se
mueve en circuitos. Por ello nuestra incidencia en el Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI) y en particular en el GAFISUD.

Es importante, asi, considerar este esfuerzo editorial titulado “El Combate al Lavado de Activos
desde la Legislacion Penal Peruana”, que constituye un importante estudio orientado a exponer
de forma concreta y clara los alcances y dindmicas que subsisten al fendmeno social, econémico
y juridico del lavado de activos. Es importante, en el contexto actual, difundir lo que venimos
haciendo como pais serio, constructor de una sociedad inclusiva y una economia competitiva.

La propuesta contenida en la presente publicacion atiende, en primer lugar, a la textura abierta
del fendmeno, para luego explicitar razonamientos que permitan entender mejor las medidas que
en el escenario internacional, y de modo especifico en el caso peruano, se han tomado y se vienen
implementando.

El desafio de la lucha contra la criminalidad organizada ha impulsado a académicos y a funcionarios
de Estados, a nivel regional y mundial, a plantear nuevos enfoques y renovar los mecanismos
interinstitucionales para combatir este flagelo; al mismo tiempo ha avivado la discusion de la
dogmatica penal respecto a los nuevos tipos penales en el marco de una nueva politica criminal de
tendencia global que los paises han tenido que incorporar a sus legislaciones internas. La misma
dindmica existe en nuestro pais y es bueno que se dé a conocer por medio de esta publicacién
que tengo el honor de prologar.

El presente esfuerzo editorial nos permite acercarnos y comprender, de manera integral, el delito
de lavado de activos desde sus planteamientos iniciales a nivel internacional, regional y a nivel
del sistema peruano, aproximacion realizada desde la dptica de politica criminal y dogmatica
penal, considerando el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Activos relacionados con
el Trafico de Drogas y Otros Delitos Graves, de la CICAD, asi como las convenciones internacionales
sobre la materia.
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Los autores que participan de esta edicion merecen nuestro reconocimiento no solo por su
trayectoria académica y jurisdiccional, sino por el rigor con el que abordan la tematica en cuestion,
planteando la politica criminal que subyace a la criminalizacion del lavado de activos y sus
manifestaciones socio econdmicas, asi como el planteamiento y analisis dogmatico respecto al
tipo penal del lavado de activos, su autonomia, problematica e importancia para el combate a
la criminalidad organizada, que impacta nocivamente en forma de inseguridad y violencia, que
afectan al desarrollo y progreso de nuestras sociedades.

Las voces de los reconocidos autores espafioles, como el profesor Eduardo Fabian Caparrds,
Director del Master “Corrupcion y Estado de Derecho” y Coordinador del Programa de Doctorado
“Aspectos juridicos y econdmicos de la corrupcién”, ambos por la Universidad de Salamanca; el
profesor de la Universidad de Alicante, Isidoro Blanco Cordero, experto en delincuencia econémica
y financiera, crimen organizado y corrupcion; y del doctor Javier Alberto Zaragoza Aguado, Fiscal
de Sala Jefe de la Audiencia Nacional de Espafia, plantean con acierto la problematica de la lucha
contra la criminalidad organizada, el lavado de activos y el decomiso de bienes de procedencia
ilicita. Para ello, consideran como punto de partida la Convencidn de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988, la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, el Convenio de Estrasburgo y el Convenio de Varsovia, y merece especial
mencion el prolijo desarrollo dogmatico penal que realizan sobre el delito de lavado de activos y el
decomiso desde la normativa internacional, regional y comparada.

Por su parte, el distinguido Magistrado de la Corte Suprema de la Republica del Peru y profesor
principal de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Catélica
del Perq, doctor Victor Prado Saldarriaga, nos introduce al estudio y analisis dogmatico del delito
de lavado de activos desde la dptica de la legislacion peruana, y en especial, nos presenta las
recientes modificaciones en nuestro sistema penal, que consagran la autonomia del delito de
lavado, contemplado en el Decreto Legislativo n° 1106 y la sancién de las personas juridicas como
consecuencias accesorias, ademas de hacer consideraciones acerca de los antecedentes de la
incorporacion de este tipo penal en la legislacion interna.

Publicaciones como la que ahora nos ocupa son de vital importancia para contribuir para la
reflexion sobre los avances y desafios que tenemos pendientes y que sin duda debemos enfrentar
en el marco del Estado constitucional de derecho y de la firme politica que busca enfrentar de
forma clara y decidida el lavado de activos.

Finalmente, resulta importante recordar, como Alfonso Quiroz en “Historia de la corrupcién en el
Peru” (IEP, 2013), que: “los sistemas menos desarrollados enfrentan los dilemas interrelacionados
de cdmo permitiry promover el crecimiento, disefiar y hacer cumplir Constituciones que favorezcan
la estabilidad y el desarrollo, distribuir el ingreso de modo mds equitativo, democratizar y equilibrar
el poder politico, establecer el imperio de la ley y educar a los ciudadanos dentro de una sociedad
civil vigorosa, que supervise una eficiente administracién estatal. Los agentes corruptos minan
estos esfuerzos, a veces con consecuencias y costos devastadores.”

Y, ademas, que: “el fendmeno de la corrupcién ha mostrado tanto continuidad como variabilidad
desde la aparicidn de los Estados y civilizaciones mas tempranos. Las manipulaciones corruptas del
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poder y la justicia tienen, pues, una larguisima historia y presencia en todas las culturas. Algunas
sociedades han tenido mas éxito que otras en ponerle freno a las corruptelas, pero ninguna ha
logrado eliminar por completo este arraigado aspecto de las relaciones humanas.”

En el Peru, el compromiso del gobierno, de empresarios, de partidos politicos y de la sociedad
civil en hacer frente a la corrupcién en todos sus frentes es firme. En ese animo hemos venido
trabajando, y en esas mismas coordenadas se inserta esta publicacion, que permitird conocer
mejor lo que hemos venido haciendo en esta materia.

Washington, 15 de febrero de 2014
Juan F. Jiménez Mayor

Embajador del Peru ante la OEA
Ex Primer Ministro de la Republica del Peru
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La Fenomenologia del Lavado de Dinero, sus Efectos sobre la Economia y el Bien Juridico Protegido.

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

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

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

1.  EVOLUCION DE LAS INICIATIVAS SUPRANACIONALES

A.) La Convencion de Viena de 1988

Elemento culminante de una politica sobre drogas eminentemente represiva que arrancé en
1984 con la aprobacidn de las Resoluciones 39/141 y 39/142 de la Asamblea General de Naciones
Unidas, la Convencion contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,
adoptada en Viena el 20 de diciembre de 1988, fue el primer documento internacional en el que
las Partes se obligaron en términos juridicamente vinculantes a aprobar una legislacién interna en
la que se previera la imposicién de penas a quienes trataran de dar apariencia de licitud a capitales
procedentes de actividades ilegales.

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

A pesar de su éxito, cabe decir que las formulas legales de las que se vale la Convencion de
Viena albergan ciertas deficiencias desde el punto de vista técnico, combinando el casuismo que
distingue a los textos de inspiracién anglosajona con la ambigliedad propia de los instrumentos
internacionales que surgen a la vida juridica con una neta vocacién de universalidad. Con todo, no
debe enjuiciarse por ello negativamente; se trata de una redaccién deliberadamente redundante
y abierta, destinada a servir de base a un numero creciente de Estados que, en el ejercicio de su
potestad punitiva, deben esforzarse por adaptar sus obligaciones internacionales a sus respectivas
estructuras juridicas internas. En concreto, el art. 3.2 de la Convencidn hace pivotar sus exigencias
sobre los Estados miembro en torno a tres conductas rectoras: ocultar, intentar ocultar y disfrutar
de los bienes que constituyen el objeto de blanqueo.

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

Ahora bien, el Derecho Penal de nada sirve por si solo; requiere de los medios procesales iddneos
para que sea posible la aplicacion de las medidas dispuestas por las leyes sustantivas. Consciente
de las peculiaridades de un delito como el que nos ocupa, la Convencion de Viena dispone la puesta
en practica de vinculos de cooperacidn internacional, asistencia judicial reciproca, levantamiento
del secreto bancario y establecimiento de plazos amplios de prescripcién; medidas todas ellas
orientadas a combatir eficazmente una manifestacion delictiva compleja que se inserta en el
moderno contexto de incipiente globalizacion. En este mismo sentido, se incita a trascender mas alla
del clasico principio de territorialidad a la hora de determinar los limites jurisdiccionales, invitando
a las partes a que apliquen criterios de personalidad, tanto en su vertiente de nacionalidad como
de residencia.

Con todo, conviene tener siempre presente que el documento al que ahora nos referimos no se
aprobd con la Unica finalidad de perseguir el lavado de activos. En efecto, la Convencién de Viena ha
dado forma juridica a un programa de politica criminal considerablemente mas amplio, tendente
en su conjunto a intensificar la represién del comercio ilegal de drogas en todo el planeta. En
unas ocasiones, este proyecto se ha traducido en el incremento de la presion penal sobre ciertas
conductas que ya se encontraban castigadas en la practica totalidad de los paises —por ejemplo,
el articulo 3.5 de la Convencidn impone a las Partes que incluyan en sus respectivos cédigos una
amplia relacién de circunstancias agravantes de la responsabilidad de los traficantes—. En otras,
el tratado internacional ha propugnado la necesidad de implantar ciertas instituciones juridicas,
tanto procesales como sustantivas, en los ordenamientos internos de los muchos Estados que
aun no disponian de ellas —asi, la entrega vigilada de drogas en el marco de la investigacién de
delitos vinculados a estas sustancias, el incremento de la cooperacién policial y judicial a escala
internacional, la tipificacion del trafico de precursores y del propio blanqueo de las rentas derivadas
de este comercio, el comiso de tales ganancias, etc.—.

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

Puede decirse sin temor a errar que la Convencidn de Viena constituye el primer antecedente de
cuantas iniciativas internacionales se han construido sobre la materia; pero también cabe afirmar
gue nacio carente de la perspectiva necesaria para abordar de manera global el problema de la
delincuencia organizada, previendo institutos sustantivos y procesales sélo aplicables al mundo del
narcotrafico, como si éste fuera las Unica manifestacidn vinculada a la industria del crimen. Eso si:
sento las bases sobre las que mas de diez afios después se construyeron la Convencidon de Palermo
(2000) y la Convencion de Mérida (2003).
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B.) Actuaciones del GAFl y otras organizaciones asimiladas

El Grupo de Accion Financiera sobre lavado de activos (FATF-GAFI) fue creado con motivo
de la cumbre del G-7 celebrada en Paris en 1989. Reconociendo el papel esencial que podrian
desempefiar en este campo el sistema bancario y las instituciones financieras, los Jefes de Estado
y de Gobierno de los siete paises mas industrializados acordaron la constitucion del Grupo, en
cuya fundacién también participaron otros ocho Estados — entre ellos, Espafia— y la Comisidn
Europea. Entre 1991y 1992, a los dieciséis miembros fundadores se afiadieron otros doce mas. En
la actualidad, al GAFI pertenecen 34 Estados y dos Organizaciones Internacionales.

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

Las primeras Cuarenta Recomendaciones fueron reformadas en 1996, 2001 y 2003 con objeto de
adaptarsealasnuevasrealidades del blanqueo de capitales. Bajolainfluencia de los acontecimientos
producidos en Nueva York el 11 de septiembre de 2001, y a modo de complemento especifico de
las originales, el GAFl aprobd el 31 de octubre de 2001 sus Ocho Recomendaciones Especiales sobre
Financiacion del Terrorismo y a las que se aiadié una Novena Recomendacion el 22 de octubre
de 2004. Finalmente, el 16 de febrero de 2012, esta Organizacidon aprobd sus nuevas Cuarenta
Recomendaciones, hoy vigentes, que han sustituido, integrado y actualizado a todas las anteriores,
conformando un Unico corpus destinado a prevenir y combatir tanto el lavado de activos como la
financiacion del terrorismo.

Aunque no disponen de eficacia juridica directa, estas nuevas Cuarenta Recomendaciones —
aprobadas bajo el titulo “Estdndares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos
y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion” — constituyen un completo cuadro general
de contramedidas contra el blanqueo de activos y la financiacion de terrorismo, implicando en el
proyecto a los sistemas penales nacionales, al sistema financiero y a la cooperacién internacional.
Las obligaciones basicas planteadas a lo largo de las Cuarenta Recomendaciones se estructuran en
siete grandes apartados:

— A modo de introduccién general, el primero de ellos (1.2 y 2.2 recomendaciones) aborda
la cuestién de las politicas contra el lavado de dinero y la financiacién de terrorismo desde la
perspectiva del analisis de riesgos, dando relieve en tal sentido a la importancia de la cooperacion
internacional y la coordinacién interna. Comenzar por estos aspectos constituye una decision de
especial importancia, otorgando prioridad a la prevencion respecto de la represion de los actos de
blanqueo ya realizados.

— El segundo vy el tercero de los bloques que integran este documento afecta, respectivamente,
a aspectos vinculados a la penalizacion del lavado y a la aplicacidn del comiso de bienes derivados
del delito (3.2 y 4.2 recomendaciones), y a la penalizacion de la financiacién del terrorismo, la
aplicacién de sanciones financieras “inteligentes” —destinadas a personas y entidades concretas—
vinculadas al terrorismo, su financiacidn y la proliferacién, incidiendo especialmente sobre la
instrumentalizacidn de organizaciones sin aparente animo de lucro (5.2 a 8.2).

— A continuacion, el amplio cuarto apartado retorna al criterio de la prevencidn, incidiendo
sobre los limites del secreto en el marco de las instituciones financieras (9.2 recomendacion) y la
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consolidacién y actualizacién de medidas tendentes a regular la actuacién de los sujetos obligados
sobre cuestiones tales como la debida diligencia y la conservacion de registros (10.2 y 11.2), las
medidas adicionales para clientes y actividades especificas, incluyendo el tratamiento de las
personas expuestas politicamente (12.2 a 16.2), el control de operaciones realizadas en el marco
de estructuras financieras internacionales (17.2 a 19.2), el reporte de operaciones sospechosas
(20.2y 21.2) o la supervision de actividades no financieras que, debido a su significacion, merezcan
tal tratamiento (22.2 y 23.2).

— El quinto bloque de recomendaciones esta encaminado a garantizar la transparencia de las
operaciones econdémicas cuando se estructuran a través de entidades colectivas que puedan servir
de cobertura a beneficiarios finales distintos de los aparentes (24.2 y 25.2 recomendaciones).

— Las recomendaciones 26.2 a 35.2 integran un amplio conjunto de criterios destinados a
configurar adecuadamente el marco institucional de control. En especial, se abordan cuestiones
tales como la regulacién y supervision (26.2 a 28.23), ciertas medidas instrumentales de caracter
general (33.2 y 34.2) o el régimen de sanciones (35.2). Merece especial mencion la configuracién
de drganos y su régimen de funcionamiento, marco en el que destaca el disefio de las Unidades de
Inteligencia Financiera (UIF’s) (29.2), definidas como “centro nacional para la recepcion y analisis
de: (a) reportes de operaciones sospechosas; y (b) otra informacién relevante al lavado de activos,
delitos determinantes asociados y el financiamiento del terrorismo, y para la comunicacién de los
resultados de ese analisis”.

— Finalmente, este bloque normativo se cierra con un apartado dedicado a la cooperacion
internacional, ya anunciada en la 2.2 recomendacion, refiriéndose expresamente a la necesidad
de adoptar debidamente los instrumentos internacionales sobre la materia (36.2), cumplir con
los deberes de asistencia legal mutua (37.2 y 38.2) y colaborar eficazmente en el marco de la
extradicion y otras formas de cooperacién (39.2 y 40.2).

Con todo, el elemento esencial que otorga virtualidad al entramado creado por el GAFI consiste
en el caracter dinamico de sus actuaciones. No conformandose con lograr la adhesiéon de un
numero creciente de miembros —36 en la actualidad—, este organismo estructura su actividad
sobre Programas de Trabajo anuales impulsados por la Presidencia rotatoria de un Estado. En
el momento en el que se concluyen estas lineas se cerraban los trabajos del periodo 2012-2013
(GAFI-XXIV), bajo mandato noruego, dando paso a la apertura del nuevo periodo 2013-2014 bajo la
presidencia rusa de Vladimir Nechaev. Las actividades de cada afio comienzan en julio y terminan
el junio siguiente.

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

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

Asi mismo, y a partir de las referidas evaluaciones, el GAFI actualiza una lista de paises que
revelan carencias en sus sistemas de prevencion y represion del lavado de activos. A tenor de
los datos contenidos en el comunicado publicado el pasado 22 de febrero de 2013, el ultimo
gue se ha publicado antes de cerrar el presente trabajo, la denominada “lista roja” —a la que
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pertenecen los Estados respecto de los cuales el GAFI reclama a sus miembros la necesidad de
adoptar contramedidas para proteger sus respectivos sistemas financieros del riesgo de lavado y
financiacidn del terrorismo— estd integrada por Irdn y la Republica Popular de Corea; en su “lista
negra” —paises con deficiencias que no han adoptado suficientes medidas para solucionarlas o
qgue no se han comprometido a tal fin, respecto de los cuales advierte la necesidad de considerar
los riesgos de lavado— se encuentran Ecuador, Etiopia, Indonesia, Kenia, Myanmar, Pakistan,
Santo Tomé y Principe, Siria, Tanzania, Turquia, Vietnam y Yemen; finalmente, la “lista gris” —
paises que revelan deficiencias, pero que se han comprometido ante el GAFI a elaborar un plan
de accién para superarlas— estan Afganistan, Albania, Angola, Argentina, Bangladesh, Camboya,
Cuba, Kuwait, Kirguizistan, Marruecos, Mongolia, Namibia, Laos, Nepal, Nicaragua, Nigeria, Sudan,
Tayikistan y Zimbabwe, Estados a los que se suman Antigua y Barbuda y Argelia —situados en una
denominada “lista gris oscura”— en la medida en que estan advertidos de pasar a la “lista negra”
si no actualizan suficientemente sus sistemas.

Como todos los acuerdos alcanzados por el GAFI, la pertenencia a alguna de estas listas no tiene
caracter coactivo en términos juridicos. Sin embargo, constituye un elemento de presién politica
gue, en ultima instancia, se traduce en la aplicacion de contramedidas.

Tras la aprobacion de las nuevas Cuarenta Recomendaciones, el GAFI ha renovado su mandato
de actuacion hasta el afio 2020 con ocasion de la reunidon de Ministros y Representantes que
tuvo lugar en Washington en abril de 2012, declarando el reforzamiento de la colaboracion de
este organismo con el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y las Naciones Unidas.
Conviene tener presente que el GAFI vio la luz en el afio 1989, constituyéndose por un periodo de
quince afios, condicionando su permanencia a la necesidad de supervivencia.

La presencia territorial del GAFI en el Planeta es relativamente asimétrica y el acceso de nuevos
miembros se valora con cautela. Los Unicos paises latinoamericanos que pertenecen a la
organizacion son Argentina, Brasil y México, que ingresaron en el afio 2000. Después de esta fecha,
sélo se han incorporado Rusia y Sudafrica (2003), China (2007), Corea del Sur (2009) y la India
(2010). Con todo, también es cierto que a lo largo de su existencia han aparecido una serie de
organizaciones internacionales dotadas de objetivos similares que, en buena parte de los casos,
actuan a semejanza de la que ahora nos ocupa. Se trata de los llamados FATF-Style Regional Bodies
(FSRBs). Son los siguientes:

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

— Grupo de Accidén Financiera del Caribe (Caribbean Financial Action Task Force — GAFIC-
CFATF).

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

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

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

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

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

— Grupo Intergubernamental de Accién contra el Blanqueo de Capitales en Africa Occidental
(Inter Governmental Action Group against Money Laundering in West Africa — GIABA).

Todos estos grupos han asumido como propias las Cuarenta Recomendaciones, complementandolas
en ocasiones con normas propias referidas a las peculiaridades de la zona de que se trate, tal y
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como ocurre con las Diecinueve Recomendaciones del GAFIC, que relne a la mayoria de los Estados
centroamericanos —excepto Costa Rica y Panamd—, Venezuela y los paises caribefios.

C.) Iniciativas del Consejo de Europa

Con ocasidn de la XV Conferencia Europea de Ministros de Justicia, reunida en Oslo entre los dias
17 y 19 de junio de 1986, los representantes de los paises que entonces integraban el Consejo de
Europa examinaron los aspectos penales del abuso y del trafico de drogas. Con vistas a erradicar
este mercado ilicito, la Conferencia resolvié recomendar la adopciéon de medidas y de criterios
internacionales tendentes a garantizar una cooperacion internacional eficaz entre autoridades
policiales y judiciales con respecto al encubrimiento y el decomiso de los rendimientos procedentes
del trafico ilegal de estas sustancias.

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

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

La referencia que se acaba de hacer al Convenio de 1990 tal vez pudiera parecer innecesariamente
extensa, de no ser porque este instrumento constituye un significativo cambio de orientacién
en la politica criminal internacional sobre blanqueo de capitales. Si se atiende a su génesis,
comprobaremos que en los antecedentes del texto aprobado en Estrasburgo se pretendid
inicialmente reforzar la represidon del trafico de drogas, penalizando el lavado en tanto que
herramienta de ese mercado ilicito. Sin embargo, su tramitacion en el marco del Consejo de
Europa hizo de él un cuerpo normativo auténomo —el primero en todo el mundo de caracter
juridicamente vinculante—, destinado a afrontar una realidad que, aunque pueda correr paralela
en el plano criminoldgico, alberga un contenido material radicalmente distinto al narcotrafico, asi
como a cualquier otra de las muchas manifestaciones delictivas que existen en nuestra sociedad y
se caracterizan por estar dotadas de una elevadisima rentabilidad econdmica.

Desde la década de los cincuenta, el Consejo de Europa ha trabajado en pos de la cooperacidon
penal en su ambito territorial de influencia. Diversos tratados aun vigentes sobre diversas materias
penales —extradiciéon, ejecucion de sentencias, transferencia de actuaciones procesales, etc.—
dan muestra de esta vocacion. Con todo, apreciadas las peculiaridades del blanqueo de capitales,
se apreciaron las insuficiencias del entramado convencional creado hasta entonces, haciéndose
precisa la redaccidn de un nuevo instrumento legal creado especificamente para hacer frente a
esta realidad.

Ahora bien, a diferencia de los tratados que la precedieron, el Convenio de Estrasburgo de
1990 quiso eludir el calificativo “europeo” que daba testimonio del origen institucional de sus
predecesores a fin de dar acceso a los paises “no europeos”, ajenos a la Organizacion: Australia,
Canada y EE.UU. En general, el art. 37 del Convenio prevé la posibilidad de que el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, luego de celebrar consultas con las partes del Convenio, invite
a cualquier Estado que no sea miembro del Consejo. En suma, lo que se pretendié fue aglutinar
en torno a un mismo acuerdo el maximo numero de voluntades, elemento esencial en el marco
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de la lucha contra unas actividades que, por esencia, desconocen fronteras. A fecha de hoy, ya lo
han ratificado o se han adherido a él los 47 Estados de la Organizacidn, a los que hay que afadir a
Australia, estando abiertos los procesos de incorporacién de Canada, Colombia, Kazajstan y EE.UU.

Su art. 6.1 obliga a las Partes a penalizar toda una serie de conductas vinculadas con el lavado de
las ventajas econdmicas procedentes de la comisién de delitos, sea cual fuere la naturaleza de
éstos, aunque —como tantos otros instrumentos— lo haga tomando como modelo la literalidad
que ofrece la Convencion de Viena. En consecuencia, lo relevante es la existencia misma de una
ganancia ilicita y no la cualidad concreta del delito previo, demostrado con ello que el lavado no
es contemplado como un hecho accesorio de la infraccidn previa, sino dotado de significacidon
auténoma.

Ademas, el Convenio de Estrasburgo, entre otras disposiciones potestativas, incorpora en su art.
6.3.a) la prevision de que los Estados extiendan la tipificacidn de la legitimacidn de bienes respecto
de aquellos sujetos que deberian “haber presumido que los bienes eran producto del delito”,
admitiendo expresamente con ello el castigo de formas de dolo eventual, si no de imprudencia
grave.

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

En fechas mucho mas recientes, y al hilo de una bien conocida preocupacion extendida por todo
el planeta, el Consejo de Europa ha aprobado un segundo tratado internacional relativo al lavado
de activos y a la identificacién de las estructuras econdmicas relacionadas con las actividades
criminales. Se trata del Convenio del Consejo de Europa sobre blanqueo, investigacion, embargo y
comiso del producto de delitos y sobre la financiacion del terrorismo, mas conocido como Convenio
de Varsovia, adoptado el 16 de mayo de 2005.

Esta iniciativa entrd en vigor el 1 de mayo de 2008 y, en el momento presente, cuenta con 37
firmas, de las cuales 23 han sido seguidas de ratificacion o adhesidn. Del Informe Explicativo que
la avala, se deduce que este nuevo Tratado —que surgié a partir del intento de aprobar un mero
Protocolo adicional al Convenio de Estrasburgo— aspiraria a suceder al texto de 1990, incorporando
las experiencias recabadas a escala internacional sobre la materia y, sobre todo, incorporando al
texto todo un cuerpo de disposiciones relativas a la financiacidn del terrorismo.

Conforme a criterios similares al GAFI, el Consejo de Europa cred en 1997 el Comité Selecto de
Expertos del Consejo de Europa sobre Evaluacién de Medidas contra el Blanqueo de Capitales
(Council of Europe Select Committee of Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering
Measures - MONEYVAL) con objeto de vigilar el cumplimiento de las medidas relacionadas con
el blanqueo de capitales y, Ultimamente, también las referentes a financiacién del terrorismo.
Desde octubre de 2009, el MONEYVAL se encuentra inmerso en los trabajos de su cuarta ronda
de evaluacion, procedimiento basado actualmente en las normas aprobadas en el marco de su
Reunion Plenaria de marzo de 2010, y que es ejecutado mediante la aplicacion de un cuestionario
aprobado un afio antes por el mismo 6rgano.

La Resolucién CM/Res(2010)12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobd el 13

de octubre de 2010 el Estatuto del MONEYVAL, otorgando a este organismo la condicidon de
mecanismo independiente de supervision en el marco de esta Organizacion Internacional. Con
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ello, y desde el 1 de enero 2011, el MONEYVAL rinde cuentas de su gestion ante el citado Comité
de Ministros, sin intermediarios.

D.) Actuaciones de la Union Europea

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

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

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

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

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

Por consiguiente, la Primera Directiva no obligd directamente a los paises que integran la Unidn
Europea a hacer del reciclaje de capitales un delito. En realidad, el deber que compete a los Estados
de transponerla fluye en una doble direccidén que no tiene por qué desembocar necesariamente en
la modificacion del ordenamiento penal:

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

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

Alaluz de la experiencia, la Unidn Europea desarrollé actuaciones en los ultimos afios encaminadas
a perfeccionar los dispositivos establecidos en la Primera Directiva, aprobandose finalmente la
Directiva 2001/97/CE, de 4 de diciembre de 2001, por la que se modificaba la Directiva 91/308/
CEE. Con todo, la aprobacidon de esta Segunda Directiva sobre lavado de activos no fue nada facil,
debiendo producirse los acontecimientos terroristas del 11 de septiembre en Estados Unidos para
que los Estados superaran sus iniciales reticencias respecto de los limites de la intervencion de
la nueva norma. Obligados a transponerla antes del 15 de junio de 2003, los paises miembros
se vieron obligados a ampliar el cuadro de infracciones previas a todo tipo de delitos graves,
considerando como tales los indicados a partir de los minimos establecidos por la propia Directiva,
y no por la legislacion penal de cada Estado miembro. Ello ha hecho que, en Espafia, la Ley Organica
15/2003 haya ampliado el cuadro de infracciones previas indicadas en el art. 301 del Codigo Penal,
gue ya no son sdlo los “delitos graves”, sino cualquier delito, con independencia de cual sea su
naturaleza; tendencia que ha consolidado la Ley Orgéanica 5/2010.

Adoptando una medida realmente polémica —secundada en sus lineas generales por la reforma de
las viejas Cuarenta Recomendaciones del GAFI, producida en 2003—, la Segunda Directiva también
amplio el cuadro subjetivo de obligados, sometiendo a control la actividad de profesionales como
los abogados y otros profesionales liberales, a pesar del riesgo que algunos paises vieron en ello
para el derecho fundamental a la defensa de los acusados de blanqueo y para la salvaguarda del
secreto profesional. Ampliacidn que también en Espafia ha implicado la reforma de la legislacién
sobre prevencidn del blanqueo, esta vez por obra de la Ley 19/2003, y que actualmente consagra
la vigente Ley 10/2010. En cualquier caso, no olvidemos que esta Segunda Directiva no implica
nuevas orientaciones, sino que trae causa de la Primera, a la que sélo modifica, aunque lo haga
con cierta profusion.

Recordemos que la Unidn Europea, como organizacion regional orientada a la integracion politica
de sus miembros en torno a un futuro Estado confederal, ha venido careciendo de atribuciones
penales. Con todo, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 2007 ha supuesto la desaparicion
del antiguo régimen de pilares comunitarios que ubicaba las materias penales en el, a veces,
inconsistente contexto de la cooperacion intergubernamental propia del tercer pilar —justicia
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y asuntos de interior—, “comunitarizandolas” y situandolas en pie de igualdad con el resto de
competencias, en el marco del procedimiento ordinario de codecisién entre drganos de la Unién.
En consecuencia, la Unién Europea ahora si esta en condiciones de imponer a los Estados la
obligacidn de tipificar conductas, imponiendo a los Estados la necesidad de modificar sus leyes
penales nacionales.

Antes del Tratado de Lisboa, la Unidn Europea quiso profundizar en la estrategia de control
del lavado de activos tanto en el ambito del primer pilar como en el del tercero. Respecto del
primero —el denominado “pilar comunitario”—, lo hizo mediante la Directiva 2005/60/CE, de 26
de octubre de 2005, Tercera Directiva sobre blanqueo de capitales, que derogé y sustituyo tanto a
la Primera de 1991 como a la Segunda de 2001. En cuanto al tercer pilar sobre asuntos de justicia
y asuntos de interior —esto es, mediante la mera cooperacion intergubernamental—, a través de
la Accidon Comun 98/699/JAl, de 3 de diciembre de 1998, y de la Decisién Marco 2001/500/JAl, de
26 de junio de 2001.

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

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

La Directiva 2005/60/CE fue complementada por la Directiva 2006/70/CE, de 1 de agosto de 2006,
gue establecio disposiciones complementarias sobre la definicion de personas del medio politico
—personas expuestas politicamente—, asi como sobre ciertos procedimientos simplificados de
diligencia debida y exenciones de control.

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

También en aplicacién del Titulo VI del Tratado de la Unidn —hoy reformado conforme a las
exigencias del Tratado de Niza, vigente desde 2003— también el Consejo aprobé el 26 de junio de
2001 la Decision Marco 2001/500/JAl, de idéntica denominacion e inspiracién a la Accién Comun
98/699/JAl. Esta nueva norma impone a los Miembros de la Unién la obligacion de acatar los
mandatos del Convenio de Estrasburgo de 1990, prohibiendo que formulen reservas al mismo
respecto de los casos de blanqueo en los que el delito precedente lleve aparejada una medida
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privativa de libertad de duracion maxima superior a un afio o, en los Estados cuyo sistema juridico
imponga un umbral minimo para los delitos —como es el caso espafiol—, aquellos que lleven
aparejada una medida privativa de libertad minima superior a seis meses. Asi mismo, la Decisidn
Marco exige a los Estados que la pena de prisién minima para los blanqueadores sea de una
duracion maxima que no sea menor a cuatro afos.

En cuanto al decomiso de bienes, la Decisién Marco 2001/500/JAl establece la necesidad de
implementar la técnica del comiso equivalente para aquellos casos en los que no sea posible la
incautacion directa de las ganancias —esencialmente, en aquellos casos en los que puedan resultar
perjudicados terceros de buena fe—, aceptando excepciones en aquellos casos en los que el citado
valor no exceda de 4.000 euros. Conviene advertir que esta medida —contemplada ya respecto
del tréfico de drogas en la Convencion de Viena de 1988— ha sido recientemente incorporada al
ordenamiento juridico espafiol ex Ley Orgénica 15/2003.

En definitiva, las iniciativas sobre lavado de activos emprendidas por la Unién Europea han
seguido dos lineas paralelas de progreso: una, comunitaria stricto sensu, relativa a la prevencién
del blanqueo, acometida a través de tres Directivas, de las que sdlo la ultima esta vigente en la
actualidad; otra, de cardcter represivo penal, perteneciente al tercer pilar, adscrita a la politica
de cooperacion intergubernamental en materia de justicia y asuntos de interior, materializada
mediante una Accién Comun y una Decisién Marco. Ambas vias parecen ser complementarias,
respetando los ambitos competenciales comunitarios. Con todo, la mas reciente evolucion de
la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a la hora de
interpretar las normas pertenecientes al tercer pilar, su grado de eficacia sobre el Derecho interno
de los Estados Miembros y la evaluacidn del Derecho Penal como garante necesario de aquellos
intereses sobre los cuales la Unién Europea ostente competencia (por ejemplo, las Sentencias
de 16 de junio de 2005 y de 13 de septiembre de 2005) ha hecho que comience a plantearse la
legitimidad del recurso al Derecho Penal por parte del Derecho Comunitario.

Enlaactualidad, el sistema institucional europeo disefiado a la luz del Tratado de Lisboa ha superado
el modelo de pilares comunitarios que —permitase la expresion— discriminaba entre materias “de
primera categoria”, pertenecientes al primer pilar, y materias “de segunda”, adscritas al segundo
y al tercer pilar, bajo la mas débil cobertura de la mera cooperacion intergubernamental. En este
nuevo contexto, se espera la inminente aprobacidn, en torno a la segunda mitad de 2013, de la
Cuarta Directiva sobre blanqueo de capitales. En el momento de redactar estas lineas, existe una
propuesta de 5 de febrero de 2013 que, entre otras novedades, prevé otorgar una mayor claridad
para algunos de los principales conceptos que sustentan el régimen de prevencién —como definir
con mas precisidon los conceptos de “persona del medio politico” o “titular real” —, asi como
reiterar que los sistemas y controles deben mantener un grado de flexibilidad para hacer frente
a la delincuencia organizada, el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo de forma
eficaz. En el plano represivo, se pretende ampliar progresivamente el cuadro de delitos previos y
extremar el caracter auténomo del delito de lavado respecto de los crimenes de los que procedan
los bienes blanqueados.

E.) Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera

Conscientes del caracter internacional del blanqueo de capitales, al tiempo que reconociendo
el valor de la adopcion de medidas de control tendentes a prevenir la comision de este tipo de
conductas, el 9 de junio de 1995 se constituyd en el Palacio de Egmont-Aremberg de Bruselas el
Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera (UIF’s) con objeto de favorecer la cooperacién
internacional en este dmbito.
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Tal y como definio el propio Grupo Egmont en su Statement of Purpose con motivo de su reunion
celebrada en junio de 2004 en la isla de Guernsey, una UIF es “una institucion central de caracter
nacional responsable de recibir —y de solicitar, en tanto esté habilitada para ello—, analizar y
comunicar a las autoridades competentes informacién financiera relativa a bienes de los que se
sospeche su origen criminal, a fondos hipotéticamente dedicados a la financiacién del terrorismo,
0 a cualesquiera otros bienes respecto de los cuales lo exija la correspondiente normativa nacional,
con objeto de combatir el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo”.

Cabria afirmar que el Grupo Egmont trae causa del GAFI, toda vez que fue esta ultima entidad la
que, desde la perspectiva supranacional, sentd las bases de lo que hoy conocemos como UIF’s:
entidades nacionales encargadas de recibir, analizar y canalizar hacia las autoridades competentes
la informacién referente a operaciones sospechosas, suministrada por los sujetos obligados
a ello por la legislacion destinada a la prevencion del blanqueo. La UIF espaiiola es el Servicio
Ejecutivo para la Prevencion del Blanqueo de Capitales (SEPBLAC), adscrito al Banco de Espafia,
y se encuentra regulada por la Ley 10/2010 y por el Real Decreto 925/1995, que desarrollaba la
derogada Ley 19/1993, y que estard vigente en tanto no se apruebe el nuevo Reglamento de la
nueva Ley 10/2010 y no sea contraria a la misma.

Cuando fue fundado en 1995, el Grupo Egmont estaba formado por 15 miembros. En la actualidad,
Tras su 20.2 Reunidn Plenaria, celebrada en diciembre de 2012 en San Petersburgo (Rusia), esta
Organizacidn aglutina a las UIF’s de 131 Estados repartidos por todo el planeta.

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

F.) El Reglamento Modelo CICAD/OEA

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

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

Conviene advertir que el Reglamento Modelo no es un Convenio Internacional vinculante, sino
una norma de soft law, armonizadora desde el consenso, pero de cuyo incumplimiento no puede
derivarse un régimen de sanciones juridicas. Tiene aspecto de ley, con forma articulada, pero no
es, en términos estrictos, una norma juridica.
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Siguiendo la linea iniciada desde comienzos de la década de los noventa en el plano internacional,
los cambios introducidos en el Reglamento Modelo por la comisidn de expertos se inspiraron sobre
la idea de que era necesario romper la dependencia de la lucha contra el blanqueo de capitales
del delito de trafico de drogas. Ain manteniéndose la iniciativa dentro del ambito competencias
de la CICAD —reservado en principio a los asuntos referentes al consumo vy trafico de drogas, que
no constituyen mas que uno de los ambitos fenomenoldgicos que preceden a la legitimacidn de
bienes—, se quiso dotar al lavado de sustantividad propia, concediéndole relevancia en tanto los
bienes procedieran de “actividades delictivas graves”, esto es (ex art. 1), aquellos actos criminales
“determinados por la legislacion de cada Estado, incluyendo el trafico ilicito; acciones relacionadas
con el terrorismo y la financiacion del terrorismo, actos terroristas y organizaciones terroristas;
trafico ilicito de armas; desvio de sustancias quimicas; trafico ilicito de humanos y trafico de
drganos humanos; prostitucién; secuestro; extorsion, corrupcion y fraude”.

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

— Penalizacion del lavado de activos en términos similares a los previstos en la Convencién de
Viena, pero ampliando su ambito a toda clase de delitos graves, definidos en los términos que
se acaba de indicar (art. 2.1). Su autonomia conceptual hace que se castigue cualquier forma de
participacion o forma de imperfecta ejecucidn (art. 3.2), y que se persiga con independencia de
la competencia que corresponda para el enjuiciamiento del delito previo (art. 4). De hecho, la
definicion del lavado de activos contenida en el Reglamento Modelo (arts. 2.1, 2.2 y 2.3) evita —al
menos, en su version en espafnol—, como viene haciendo Naciones Unidas desde la Convencion de
Palermo, el uso de derivados de la palabra “encubrimiento”, tratando con ello de distanciarse del
concepto juridico homdnimo, optando por el uso de términos préximos a las palabras “ocultar” y
“disimular”. En idéntico sentido, prevé la simultanea penalizacidn, respecto de la misma persona,
por el lavado y por el delito del que procedan los bienes a legitimar (art. 2.7), no siendo necesario
gue se sustancie un proceso penal respecto de la actividad delictiva grave previa (art. 2.8).

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

— Se ha ahondado en la preocupacion por la financiacion del terrorismo como delito
fenomenoldgicamente préoximo al blanqueo, dedicando un nuevo precepto a su definicién (art.
3), previendo procedimientos especiales respecto de los bienes ligados a esta infraccion (art. 8),
incorporando referencias explicitas en una serie de normas antes dedicadas exclusivamente al
lavado de activos, etc.

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

— Creacion de Unidades de Inteligencia Financiera en cada Estado, siguiendo para ello los criterios
establecidos por el Grupo Egmont (art. 13 y anexo |).
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— Establecimiento de una amplia serie de medidas administrativas de orden preventivo,
coherentes con lo establecido afios antes por el GAFI o la Unién Europea, incidiendo con especial
intensidad sobre el sistema financiero (arts. 14 a 21), aunque sin descuidar la intervencion de otros
operadores susceptibles de actuar de forma decisiva en el lavado de activos (seguros, casinos,
notarios, etc.), entre los que, sin embargo, no ha llegado a incluir expresamente a los abogados
(art. 22). No sélo se prevé el establecimiento de controles reglados, sino que también se impone
la necesidad de que los obligados comuniquen a las autoridades la realizaciéon de operaciones
sospechosas (art. 19), aunque se ajusten formalmente a las normas.

— Relativizacidn del secreto bancario (art. 27).

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

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

Mads tarde, en 1998, la Segunda Cumbre de las Américas, celebrada en Santiago de Chile, cred el
llamado Mecanismo de Evaluacién Multilateral (MEM), procedimiento conforme al cual todos los
paises americanos efectian desde 1999 una evaluacion de si mismos, tanto de sus logros como de
sus necesidades en torno al problema de las drogas y a la propia evaluacién, que es analizada por el
Grupo de Expertos Gubernamentales, entre los cuales no hay ningin miembro del pais evaluado.
Todos los paises de la OEA evaluan y todos son evaluados. La evaluacion se realiza con el objetivo
de fortalecer en forma directa la confianza mutua, el didlogo y la cooperacion hemisférica para
hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos del problema de las drogas, incluyendo
entre ellos la estrecha vigilancia del problema del lavado de activos, inicialmente vinculado al
narcotrafico.

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

G.) LaConvencion de Palermo de 2000

Cabria afirmar sin temor a equivocarnos que la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 —mas conocida como Convencion de Palermo—
constituye la evolucién natural de la Convencion de Viena de 1988.
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Hace casi un cuarto de siglo, se pretendid incorporar a la lucha contra el trafico de drogas las
nuevas dimensiones de una criminalidad renovada, incluyendo la penalizacidon del blanqueo de
activos. Lo que quiso lograr la organizacion gubernamental universal con la Convencion de Palermo
fue trascender del narcotrafico y ampliar las lineas entonces aportadas al combate de un amplio
abanico de formas de delincuencia organizada: participacidn en un grupo delictivo organizado (art.
5), blanqueo (art. 6), corrupcion (art. 8), obstruccion a la justicia (art. 23) y, en general, “delitos
graves” (art. 2), entendiendo por tales a todos aquellos sancionables con una privacién de libertad
maxima de, al menos, 4 afios. En cualquier caso, como sefiala su art. 6.2.b) in fine, “los Estados
Parte cuya legislacion establezca una lista de delitos determinantes incluirdn entre éstos, como
minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados”.

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

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

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

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

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

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

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

— Finalmente, un importante nimero de preceptos (arts. 13 y ss.) establecen una suerte de Cddigo

que trata de recopilar ordenadamente las iniciativas nacionales e internacionales adoptadas a lo
largo de los ultimos quince afios en materia de cooperacion internacional.
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La Convencion de Palermo dispone en la actualidad de una sélida base a escala universal. En el
momento de cerrarse el presente trabajo, ya eran 176 los Estados que se habian convertido en
Parte del Tratado por alguno de los medios reconocidos en Derecho Internacional, convirtiéndose
con ello en un instrumento de eficacia practicamente universal. De conformidad con su art. 38,
entré en vigor el 29 de septiembre de 2003.

H.) La Convencion de Mérida de 2003

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

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

La Convencion de Meérida establece dos lineas principales de intervencidn sobre el problema del
blanqueo, coincidentes con la doble via conforme a la cual es abordado por la practica totalidad
de los ordenamientos:

— Establece la necesidad de adoptar medidas preventivas de orden administrativo para supervisar
la ejecucion de operaciones econdmicas, manteniendo normas de cuidado sobre la identificacion
de clientes, registro de operaciones, creacidon de UIF’s, etc. En ultima instancia, se remite al
cumplimiento de los instrumentos internacionales sobre blanqueo de capitales (art. 14).

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

— Merece destacarse el esfuerzo implicito por otorgar autonomia conceptual al lavado de activos
respecto del delito previo. Asi, se prevé expresamente la tipificacién separada del encubrimiento de
cualquier delito previsto en la Convencidn (art. 24), la penalizacién del blanqueo con independencia
del lugar donde se cometa el delito previo (art. 23.2.c), la prioridad de castigar al blanqueador
con independencia de su responsabilidad por el delito previo (art. 23.1.a).ii, en igual sentido a lo
previsto en el art. 6.2 de la Convencién de Palermo, y art. 23.2.e), etc.

— Por otra parte, merece destacarse la extraordinaria novedad que supuso la incorporacion de
un Capitulo V dedicado especificamente a la recuperacion de activos derivados de los delitos
tipificados en la Convencidn (arts. 51 a 59), regulacidén que establece las bases para reformar las
legislaciones nacionales con objeto de facilitar la cooperacion internacional en la restitucidon de
fondos a los paises de los que fueron detraidos.
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Por alguno de los medios reconocidos en Derecho Internacional, 168 Estados ya son Parte de la
Convencion de Mérida; casi tantos como la Convencion de Palermo, abierta a la firma tres afios
antes. De conformidad con su art. 38, entré en vigor el 15 de diciembre de 2005.
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2. INICIATIVAS RELACIONADAS CON LA FINANCIACION
DEL TERRORISMO

A.) Algunas consideraciones criticas

Alolargo de los ultimos tiempos —y, muy en especial, tras los acontecimientos ocurridos en Nueva
York el 11 de septiembre de 2001—, la Comunidad Internacional ha impulsado con inusitada
energia una serie de iniciativas tendentes a golpear las redes internacionales del terrorismo
mediante la neutralizacion de sus operaciones econdmicas y, en especial, tratando de golpear sus
vias de financiacion.

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

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

Afadase a ello la limitada eficacia de la investigacion econdmica en este ambito, en el que parece
comprobado que los actos mas graves han sido financiados con sumas desproporcionadamente
pequenas.

Por otra parte, aun aceptando la relevancia del lavado de bienes procedentes de actos terroristas,
conviene distanciarse de posturas que tiendan a hacer depender la penalizacidn de los actos de
lavado con el programa politico-criminal tendente a reprimir los delitos previos de los que procedan
los fondos. Superada la limitada vision de la Convencidn de Viena respecto del narcotrafico —
esencial, sin embargo, para la evolucién posterior del delito que nos ocupa—, no es nada
aconsejable despojar al blanqueo de su significacidon propia, eminentemente socioecondémica, ni
perjudicar las bases de un Derecho Penal democratico —basado en los principios de lesividad e
intervencidon minima— en beneficio de criterios de emergencia.

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

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

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

B.) Breve referencia a las iniciativas mas importantes

1. El Convenio sobre la Financiacion del Terrorismo de 1999

Antes de que la amenaza terrorista se materializara sobre las Torres Gemelas, Naciones Unidas
aprobd el 9 de diciembre de 1999 el Convenio Internacional para la represion de la Financiacion
del Terrorismo. A lo largo de sus 28 articulos, este instrumento se manifiesta con la suficiente
prudencia como para evitar cualquier referencia expresa al lavado de activos, limitandose a exigir la
penalizacién de 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 actos de terrorismo (art. 2.1).

Hasta este momento forman parte del Convenio 182 Estados, entrando en vigor el 10 de abril de
2002. Merece destacarse el espectacular incremento de ratificaciones y adhesiones producidas
a lo largo de los ultimos tiempos, muy especialmente tras los acontecimientos ocurridos tras el
11 de septiembre de 2001, dado que ésta fue una iniciativa que durante sus primeros afos soélo
obtuvo una tibia acogida. Actualmente, es un instrumento para el que los Estados que no son Parte
constituyen la excepcion.

2.  Actuaciones del GAFI

También en este dmbito, el GAFI fue el primer organismo que establecié criterios rectores orientados
alaComunidad Internacional. EI 30 de octubre de 2001, lareunién plenaria extraordinaria celebrada
en Washington acordé la adopcion de Ocho Recomendaciones Especiales contra la Financiacion
del Terrorismo, a las que sumo una Novena Recomendacion con ocasion de su Reunién Plenaria
celebrada entre los dias 20 y 22 de octubre de 2004. Ya en octubre de 2001, y de acuerdo con sus
criterios fundacionales, el GAFI también anuncidé en octubre de 2001 su voluntad de extender el
sistema de autoevaluaciones a los nuevos criterios entre sus miembros, ofreciendo su colaboracion
a quienes no pertenecieran a la Organizacion para ponerlas en practica.

Las nuevas Cuarenta Recomendaciones el 16 de febrero de 2012 —que, como se ha indicado
anteriormente, sustituyen atodas las anteriores, incluyendo las nueve especificas sobre financiacion
del terrorismo— integran en un solo cuerpo las medidas preventivas y represivas sobre lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y proliferacién.

El GAFI ha intensificado su cooperacién con Naciones Unidas, el Grupo Egmont, las instituciones

financieras internacionales (FMI, BM, etc.) para reforzar la lucha contra la financiacion del
terrorismo. Asi, tanto en sus informes sobre tipologias como en el seguimiento de Estados cuyos
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sistemas revelan deficiencias en estas materias se puede observar hasta qué punto la Organizacién
demuestra su especial interés por el fendmeno terrorista. Podria decirse que, en general, el GAFI
ha unido indisolublemente el combate al lavado de activos y a la financiacién del terrorismo bajo
una Unica rubrica.

3. La Convencion Interamericana contra el Terrorismo de 2002

El dltimo gran Tratado Internacional suscrito bajo los auspicios de la Organizaciéon de Estados
Americanos ha sido la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, suscrita en Bridgetown,
Barbados, el 6 de marzo de 2002, vigente desde el 7 de octubre de 2003. A fecha se hoy, los 34
miembros de la OEA han firmado el Tratado y 24 de ellos forman Parte del mismo.

Basandose sobre el acervo juridico derivado del sistema institucional de Naciones Unidas, prevé
un importante nimero de medidas tendentes a prevenir, combatir y erradicar la financiacion del
terrorismo, apelando a los lineamientos disefiados por el GAFI, el GAFISUD, el GAFIC y la CICAD
(art. 4.9).

Asimismo, prevé que los Estados tipifiquen como delito el lavado de activos derivados de cualquiera
de las infracciones penales contempladas en el citado acervo normativo de Naciones Unidas, con
independencia del lugar donde se cometan (art. 6.2).

4. El Convenio de Varsovia de 2005

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

Respecto del lavado de activos, recoge la herencia del Convenio de Estrasburgo de 1990,
positivandola. En relacién con la financiacion del terrorismo, toma como referencia esencial la
Convencién de Naciones Unidas de 1999, ahondando en la necesidad de que las Partes penalicen
de forma auténoma —y no como una mera participacion del delito principal— la financiacién
del terrorismo. En cuanto a ambas manifestaciones delictivas, el Convenio de Varsovia extiende
las medidas aplicables a ambos dmbitos — comiso, UIF’s, etc.—, otorgdandoles un tratamiento
integrado.

El Convenio de Varsovia es el primer Tratado Internacional que aborda expresa y simultaneamente,
en un Unico cuerpo normativo de Derecho vinculante, el lavado de activos y la financiacién del
terrorismo. Como se indicd mas arriba, surgid a partir del intento de complementar los contenidos
Convenio de Estrasburgo mediante la aprobacién de un Protocolo al mismo. Sin embargo, poco
después de iniciar los trabajos se aprecié la necesidad de configurar un nuevo Tratado que, por su
fisonomia, aspiraria a ocupar el lugar del aprobado en el ya lejano afio de 1990. En el momento en
gue se escriben estas lineas, el Convenio cuenta con 37 firmas, seguidas de ratificacion por parte
de 23 Estados.
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Il. EFECTOS DEL LAVADO DE DINERO. BIEN JURIDICO TUTELADO
1. INTRODUCCION

La mayoria de los autores coinciden hoy en afirmar que la misién esencial del Derecho penal no
es otra que la proteccion de bienes juridicos, esto es, en palabras de ROXIN, “aquellos bienes
vitales imprescindibles para la convivencia humana en Sociedad que son, por tanto, merecedores
de proteccion a través del poder coactivo del Estado representado por la pena publica”.

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

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

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

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

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

A) El delito de blanqueo como figura accesoria

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

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

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

Asi las cosas, el contenido material de esta figura queddé condicionado por el deseo del legislador
de cerrar aun mas el circulo punitivo en torno a la extorsidn, el robo o las detenciones ilegales
mediante el castigo de ciertos actos de colaboracién realizados por personas distintas a los
propios autores. O lo que viene a ser lo mismo: el castigo de la hipotesis de blanqueo descrita en
el citado precepto se cred con la finalidad de reforzar la proteccion del bien juridico previamente
vulnerado con motivo de la perpetracién del ilicito econdmicamente productivo, creando una
suerte de “corddn sanitario” mediante la tipificaciéon de una serie de conductas post-delictivas
subsumibles bajo una categoria de clara raigambre criminolégica como es el agotamiento. Asi, el
legislador italiano introdujo el articulo 648 bis desde el convencimiento de que reducir al potencial
delincuente las opciones de lograr el disfrute pacifico y efectivo de unas eventuales rentasilicitas tal
vez pudiera hacerle desistir de su propdsito, aminorandose con ello el peligro de que se lesionara
el bien juridico tutelado por las infracciones previas alli mencionadas. Dicho en otros términos mas
claros, la criminalizacion iria destinada a crear en la mente del traficante la idea de que la actividad
gue desarrolla no compensa, no merece la pena.
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No han sido pocos los ordenamientos que, hasta el presente, han optado por una fundamentacién
similar a la del legislador italiano de 1978. De hecho, como ya hemos visto, la propia Convencién de
Viena de 1988 —a partir de la cual se ha desencadenado la intervencién en este dmbito por parte
de multitud de instancias publicas— participa de esta misma filosofia, sentando las bases de la
lucha internacional contra el lavado de activos sobre el incremento de la presidn sobre el entorno
financiero del narcotrafico.

B) Laautonomia del delito de blanqueo

La actuacion directa —y exclusiva— sobre el circuito econdmico del narcotrafico no tardé en
modificarse hacia modelos de intervencion mas amplios, primero referidos a determinados delitos,
luego dedicados a la prevencién y represion del lavado de activos per se, con independencia del
origen concreto de los fondos ilicitos.

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

Con todo, no parece que la autonomia del delito de lavado de activos derive de la mera ampliacidn
del cuadro de conductas tipicas por extension del objeto material, inicialmente impulsada en el
ambito internacional desde el GAFI o el Consejo de Europa, confirmada por la Unién Europea
a la luz de la evolucién de sus Directivas o definitivamente consagrada por Naciones Unidas en
sus Convenciones de Palermo (2000) o de Mérida (2003). Sin duda, la investigacion del lavado
de capitales es fundamental para la persecucion de la delincuencia guiada por motivaciones
econdmicas: follow the money, declara el pragmatismo norteamericano. Sin embargo, la mera
utilidad procesal — esto es, la conveniencia de contar con una normativa homogénea que garantice
la efectiva persecucidon de los delitos por parte de los correspondientes drganos policiales y
judiciales, tantas veces invocada por ambos textos— constituye una base muy endeble en orden
a la justificacion del castigo de ninguna conducta de nuevo cuiio. Como sefiala el portugués FARIA
COSTA, “crear un tipo legal de delito para, de este modo, desarrollar mejor o mas facilmente, de
manera legal, cualquier tipo de actividad persecutoria constituye una actividad politico-legislativa
poco clara que, ademas de eso, puede tener efectos perversos”.

La mayoria de quienes han estudiado la problematica vinculada al blanqueo de capitales se
inclinan hoy por afirmar que las maniobras de lavado constituyen un grave ataque al orden socio-
econdmico cuyos efectos no deberian de ser desdefiados por el ordenamiento juridico.

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

mismo.

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

Aunque sin llegar a constituir el leit motiv de su politica econdmica, hay veces en las que no es dificil
encontrar actitudes semejantes a las adoptadas por los denominados “paraisos del blanqueo”
en ciertos Estados en vias de desarrollo necesitados de apoyo financiero exterior, que prefieren
ignorar la procedencia del dinero que les llega. Buena prueba de ello la encontramos en algunos
de los paises europeos que pertenecieron en su dia al bloque comunista —entre ellos, la Rusia de
Yeltsin, sorprendida en turbias operaciones financieras impulsadas desde el propio Estado, como
ocurrié con el denominado “Caso Bahl”, en el que quedd probada la negociacion entre el Gobierno
ruso y los cdrteles dedicados al trafico de cocaina—, en los que la rapida y desordenada transicion
hacia los sistemas de libre mercado propicio el desarrollo de areas de inversién —unas veces como
consecuencia de lagunas legales; otras, debido a la aprobacién de leyes orientadas a la captacién
indiscriminada de capitales extranjeros— sobre las que las grandes organizaciones internacionales
dedicadas al reciclaje de fondos se mueven con la naturalidad propia de quien se sabe libre de toda
clase de control. Otros muchos paises, en el contexto de situaciones de preocupante déficit publico,
se entregaron a amnistias fiscales de mayor o menor calado en las que se ha primado el afan de
incorporar rendimientos al ambito legal procedentes del ambito de la economia informal, aun
siendo conscientes de que de ese género de operaciones podria derivar la entrada indiscriminada
de fondos derivados de actividades criminales.

Por su parte, la incidencia de los poderosos carteles de la droga sobre la economia también ha
sido contemplada con buenos ojos por algunos especialistas. En este sentido, se ha afirmado
que el retorno hacia Bolivia, Colombia, México o Peru de las rentas generadas en el exterior por
el narcotrafico incidiria de forma determinante sobre el desarrollo industrial, la reduccién del
desempleo vy, en ultima instancia, el crecimiento de sus respectivas economias nacionales. Por
ejemplo, se dice que la practica desaparicién del desempleo en la ciudad colombiana de Medellin
a finales de los afos 80 se debid a la riada de ddlares procedentes del trafico de cocaina. Durante
esa misma época, la economia colombiana crecié un 5 por 100, a diferencia de lo ocurrido en otros
muchos Estados latinoamericanos, en los que no se produjo ninguna mejora. También se dice
que el 25 por 100 de la poblaciéon boliviana ocupada depende de un modo u otro de la industria
de la cocaina. En resumidas cuentas, la llegada de una auténtica riada de divisas —alentada
muchas veces desde las propias instituciones publicas— facilitaria la respuesta del Estado ante la
preocupante deuda externa de estos paises, a la vez que ayudaria a la adquisicidn en el exterior de
los bienes de equipo precisos para el progreso de las actividades empresariales.

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

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

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

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

Asi pues, quien trata de reciclar fondos no usa los cajeros automaticos para disponer de dinero en
efectivo en cualquier momento del dia, sino para trocar moneda evitando el control del empleado;
ni emplea titulos valores para documentar el crédito y facilitar su circulacidn, sino para estancar
riqueza; ni suscribe pdlizas 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 estimacidn 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 circulacidn internacional de capitales para
comerciar con el exterior, sino para transferir fondos de unas plazas a otras mas permisivas o
menos preparadas; ni constituye personas juridicas para lograr objetivos inalcanzables para sujetos
individuales, sino para fingir titularidades.

Con todo, el ordenamiento no puede censurar esas irregularidades en si mismas. Ciertamente,
cada técnica, institucion juridica o procedimiento puesto a disposicién de los sujetos que actuan
en el mercado responde en su origen a una concreta necesidad que debe ser resuelta. A pesar de
ello, la historia nos muestra que el cambio social incide en ocasiones sobre esos procedimientos,
técnicas o instituciones, convirtiéndolos a veces en medios idéneos para solucionar nuevas
exigencias merecedoras de tutela juridica.

Como es obvio, una evolucién en tal sentido —aun representando una desviacion respecto del fin
primario— no debe ser reprimida por el Derecho, sino, en todo caso, atendida y canalizada.

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

Uno de los efectos que caracterizan a la delincuencia socio-econdmica consiste en la pérdida de
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confianza en el trafico mercantil que su practica conlleva. Treinta afios mas tarde de que esta idea
fuera expuesta, la doctrina mas reciente viene advirtiendo que la participacidn en los procesos
de blanqueo de las entidades dedicadas a la intermediacién financiera y a la intervencién de
las transacciones econdmicas constituye un fendmeno que pone en grave riesgo la credibilidad
gue estas instituciones deberian de inspirar. Y no nos encontramos sélo ante un caso especial
de una lesividad un tanto evanescente, dificil de aprehender en la realidad diaria, sino frente a
un problema de gran envergadura que puede llegar a afectar de manera muy negativa sobre el
correcto desarrollo de la economia en su conjunto.

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

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

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

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

Como ya se ha sefialado mas arriba, excluidos del concepto de blanqueo los actos de mero consumo
—esto es, la adquisicion de bienes o servicios guiada a la satisfaccién de necesidades corrientes, ya
sean propias o ajenas—, la masa patrimonial ilicita que permanezca ociosa debe ser regularizada
a través de su aproximacion al ambito de la empresa legal. Asi pues, aquellos productores que
actuen dentro del trafico honesto, siempre sometidos a las exigencias derivadas de la ofertay la
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demanda, se ven obligados a concurrir con otros agentes que pueden permitirse el lujo de actuar
en el mercado al margen de toda clase de racionalidad econdmica, atentando gravemente con ello
contra la autonomia, las actividades y los intereses de las empresas regulares.

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

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

En definitiva, quienes desembarcan en el dmbito legal con una disponibilidad practicamente
ilimitada de fondos estan en condiciones de actuar en él con la libertad mas absoluta, asumiendo
riesgos empresariales que bajo ningln concepto estarian en condiciones de afrontar el resto de
los competidores. Sin duda, nos encontramos ante unos agentes econémicos a los que los tipos de
interés —un elemento tanimportante parala economia de una nacién— les son indiferentes. Ello no
impide, sin embargo, que el precio del dinero o de las divisas pueda verse alterado sustancialmente
como consecuencia de la integracion del dinero sucio, perjudicando gravemente con ello las
expectativas de quienes actiian conforme a las correctas reglas del mercado. En otras palabras, se
crea una perturbacion del equilibrio del mercado, pero de forma artificial, deformando al alzaoala
baja, la oferta, la demanda o los precios de bienes y servicios. Cierto es que en aquellas economias
sobre las que el Estado ejerce una poderosa regulacidn esas perturbaciones se manifiestan como
consecuencia de la actuacién de las instituciones, pero las mismas son consecuencia de una
politica econémica dada que, por lo tanto, es predecible y, ademas, se realiza desde el plano de
la legalidad, cosa que no ocurre con el lavado. Esta alteracién del equilibrio del mercado conlleva
un efecto perjudicial que es devastador a nivel microeconémico, ya que hace materialmente
imposible, dentro de la legalidad, competir contra sociedades mercantiles que laven dinero, lo que
tiene como consecuencia que las organizaciones delictivas afiadan o supriman, dentro del sector
privado, cualquier negocio que se dedique a alguna actividad similar a la del blanqueador.

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

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

En el plano macroecondmico, los efectos lesivos del lavado de activos no son menores. De entrada,
el blanqueo puede desvirtuar cualquier politica econdmica desde el momento en que la riqueza
gue mueve constituye un porcentaje muy relevante de los recursos globales que administran
las instituciones. La incapacidad de actuacion del Estado puede hacer que el valor de la moneda
experimente cambios inesperados, puesto que aumenta la amenaza de inestabilidad debido a la
distribucion inadecuada de recursos derivada de la distorsion artificial de los precios de bienes y
servicios. En consecuencia, quedan afectados los valores de las tasas de interés debido a la ruptura
de las reglas del mercado del dinero: con el lavado de activos no se busca invertir los fondos ilicitos
conforme a criterios de maxima rentabilidad, como haria un agente que actie en el ambito legal
conforme a reglas de racionalidad, sino en donde existan menos posibilidades de control. En tales
condiciones, se produce ademas una distorsién e inestabilidad econdmica al invertirse los recursos
disponibles en actividades que no necesariamente producen los bienes y servicios idoneos para
el desarrollo de una comunidad, no generando con ello los beneficios esperados para el pais en
el que se desarrolla el blanqueo. En ultima instancia, un contexto econdmico de esta naturaleza
ahuyenta la inversion licita exterior.

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

C.) Sintesis

1. Presupuestos constitucionales para la penalizacion del blanqueo de capitales

En el marco de un régimen liberal-democratico, el recurso a la criminalizacién de conductas sélo
puede ser defendido si tal iniciativa cumple, al menos, con dos requisitos esenciales: uno, la
preexistencia de un interés social cuya importancia justifique su tutela a través de la amenaza
penal; otro, la demostrada ineficacia del resto de las instancias de control social — juridicas y no
juridicas— para proteger ese mismo interés. Desde el momento en que el respeto a la dignidad de
la persona constituya la base del orden politico y de la paz social comunitaria, la agresién que toda
condena penal supone para los intereses basicos del individuo sélo sera legitima si tal ofensa se
revela como el inico modo —ultima ratio— de tutelar el bien juridico de que se trate, debiéndose
por ello de acudir a la misma Unica y exclusivamente en aquellos casos en los que sea estrictamente
imprescindible.
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Por consiguiente, la decision politico-criminal de penalizar el blanqueo de capitales sélo estara
investida de la necesaria legitimidad constitucional si es capaz de cumplir con las premisas ya
enunciadas con caracter general. Asi pues, el operador juridico también queda vinculado en este
ambito a ejecutar un doble ejercicio: en primer lugar, habra de analizar el juego de relaciones
sociales para establecer si la comision de estas conductas atenta efectivamente contra un
determinado interés digno de tutela juridica, huir de la ambigliedad delimitando con la mayor
claridad posible cudles son sus contornos y su grado de afeccidn, y, finalmente, valorar cual es su
importancia efectiva con objeto de saber si es licito acudir a laimposicidn de penas para su defensa.
En segundo término —y siempre que se haya superado la primera categoria de cuestiones—,
serd preciso conocer si el blanqueo puede ser evitado a través del empleo de otros medios de
control — basicamente, el Derecho econémico-administrativo— que sean menos lesivos que la
criminalizacion.

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

Sin lugar a dudas, la mayoria de los reparos planteados a la penalizacion proceden de aquellos
que, afirmando la accesoriedad de los actos de blanqueo respecto de los delitos previos
econdmicamente productivos —en especial, del trafico de drogas—, se cuestionan si es politico-
criminalmente correcto proteger bienes juridicos mediante el castigo de nuevas modalidades de
auxilio a los autores de tales delitos. A pesar de todo, con este género de posturas criticas, nada
raras entre la doctrina, no nos encontramos con un rechazo frontal y absoluto a la posible relevancia
juridico-penal del reciclaje de fondos, sino ante el resultado de una ponderacién de intereses
susceptibles de tutela juridica, a partir de la cual la tipificacidon del blanqueo resultaria discutible o
inoportuna, desde el momento en que podria generar mas perjuicios —aumento en el control de
las operaciones financieras con la consiguiente disminucion de la autonomia de las partes, posible
guebranto del derecho a la intimidad personal y a la privacidad de las transacciones econémicas,
aplicacidn de sanciones, etc.— que ventajas a una ciudadania cuya esfera de libertades se ve cada
dia mas acotada.

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

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

Con las tesis expuestas se comparte el deseo de colaborar en la construccién de un Derecho

penal cimentado sobre el clasico principio liberal de minima intervencién. Sin embargo, tales
pronunciamientos, criticos en mayor o menor medida con la criminalizacion del blanqueo, adolecen
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—siempre a nuestro juicio— de un sustrato lo suficientemente sélido, dado que no consideran
todos los aspectos que inciden sobre esta realidad tan compleja. Esperamos poder demostrarlo a
lo largo de las lineas que siguen a continuacion.

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

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

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

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

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

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

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

3. Laconstruccion del delito de blanqueo desde la perspectiva socio-econémica

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

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

Con todo, la Constitucién de 1978 dista mucho de ser neutra en tan importante materia. Por
el contrario, se pronuncia en el ya citado articulo 38 a favor de un sistema de economia de
libre mercado mas decidida e inequivocamente que la inmensa mayoria de las Constituciones
occidentales vigentes. Asi, y a diferencia de aquellas otras reglas recogidas en nuestra Ley
Fundamental en las que se expresa una orientacion sensiblemente opuesta, la norma que ahora
nos ocupa eleva la libertad de empresa al rango de derecho de los ciudadanos —se encuentra
ubicada en el Capitulo segundo, Seccién 2.2, del Titulo |—, vinculando por ello a todos los poderes
publicos a su cumplimiento, de conformidad a lo previsto en el articulo 53.1.
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Por otra parte, conviene destacar que el articulo 38 no se conforma con reconocer una determinada
posicidn subjetiva del individuo frente al Estado que permita exigir de éste su abstencion ante el
libre juego de la oferta y la demanda. A modo de refuerzo de la obligacidon genérica a la que —
segun el articulo 9.2— estan sujetos los poderes publicos de intervenir con objeto de promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas, la regla
analizada les impone expresa y especificamente —“de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacion”— el deber de garantizar y proteger de forma positiva el
ejercicio de esta prerrogativa frente a los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.

Complementariamente, si el Constituyente de 1978 optd por tutelar de manera activa el mercado
mediante la defensa de la libre iniciativa empresarial —esto es, desde el lado de la oferta—, no es
menos cierto que también plasmé su voluntad por salvaguardar la posicién de los demandantes de
bienes y de servicios. Fruto de ello fue la inclusion del articulo 51 dentro del catdlogo de principios
rectores de la politica social y econdmica —Capitulo tercero de ese mismo Titulo |—, precepto en
el que los poderes publicos garantizan “la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de
los mismos”.

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

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

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

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

De todo lo dicho se deduce que nos encontramos ante una realidad cuya nocividad se manifiesta
—tal y como también se advierte en relacion con el abuso de informacidn privilegiada o insider
trading— en una doble trayectoria: primeramente colectiva, perturbando las condiciones generales
del mercado que permiten el normal desarrollo de la iniciativa privada, a la vez que la satisfaccién
de los intereses de consumidores y usuarios; en segundo término, individual, poniendo en peligro
—si no lesionando— las legitimas expectativas de los particulares que aspiran a participar, cada
cual desde su propia posicion, en ese mismo juego de relaciones econdmicas. Asi pues, se impone
recordar una vez mas el deber que impone la Constitucion espafiola de 1978 al modelo de Estado
gue en ella se predica a fin de facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida econémica
y social, siempre a través de la produccién de unas leyes capaces de asegurar —tal y como sefiala
el predmbulo de la Norma Fundamental— “un orden econdmico y social justo”.

Por todo ello, la eventual penalizacion del blanqueo no es, en modo alguno, el resultado de una
brusca irrupcién de la moral en la economia. Mas bien se debe a una exigencia de racionalizacion
de las conductas econdmicas 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 intervencién
estatal y comunitaria, y en la garantia de determinados umbrales de competencia leal.

4. Penalizacion del blanqueo y principio de ultima ratio. La eficacia de otros medios
de control sobre este ambito

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

Conocidas las técnicas a través de las cuales se reciclan capitales ilegales, lo primero que cabe
plantearse en orden a su posible neutralizacién es la eficacia de la deontologia de quienes
participan consciente o inconscientemente en la ejecucion de estas operaciones. Indudablemente,
la autorregulacion aparenta ser la solucién perfecta para este problema, determinando a través
de codigos éticos de conducta —y, por consiguiente, sin tener que recurrir a la intervencion del
Estado— cudles deben de ser las pautas de actuacidn que han de practicar los profesionales al
abordar aquellas transacciones sospechosas de estar vinculadas a la obtencidn de capitalesilegales.
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Ciertamente, no faltan quienes creen que ésta seria la forma mas correcta solucionar este conflicto,
postura que es acogida con especial satisfaccion desde aquellos sectores mas relacionados con los
aspectos practicos del problema. Hace poco mas de una década, el Director del Departamento
Juridico y Fiscal de la Asociation belge des banques, Jean PARDON, afirmaba con rotunda convicciéon
gue “no tenemos que recibir lecciones de nadie, ni es preciso que un Ministro de Hacienda nos
anuncie que va a promulgar una ley que obligue a los banqueros a conocer la identidad de sus
clientes”.

En este sentido, conviene tener presente que fueron los propios representantes de la banca quienes
promovieron en 1988 la firma de la Declaracién de Principios de Basilea suscrita por la Banca de
Pagos Internacionales —por su parte, inspirada en la Convention de diligence suiza de 1977—,
texto internacional a cuyo contenido han venido adhiriéndose, a su vez, las diversas organizaciones
nacionales en torno a las cuales se retnen las entidades financieras que operan diariamente con
el publico, y al que siguid la Il Declaracion de Basilea en 2001. Algo parecido cabria decir respecto
de las iniciativas adoptadas desde el afio 2001 en el marco del denominado Grupo Wolfsberg, que
reune a las entidades bancarias mas importantes de todo el mundo.

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

Sin embargo, quien aspire a solucionar toda esta fenomenologia tan solo mediante la aplicacién
de cddigos éticos demuestra una considerable dosis de ingenuidad, si no de insensatez. Y no lo
decimos sélo porque tales normas carezcan del suficiente grado de efectividad, sino porque ni
siquiera la maxima astucia, perspicacia u honestidad profesional puede que basten para hacer
emerger las operaciones mas lesivas de lavado de capitales. Creemos que éste es un lujo que el
mercado no se puede permitir.

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

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

Que los negocios juridicos realizados para lavar fondos ilicitos sean nulos tiene su importancia,
pero no aporta ningln elemento de caracter disuasorio sobre las partes. Los contratantes pueden
intentar su celebracidn y, de no prosperar —por recaer la sancidn civil de su inexistencia—, volver
a hacerlo hasta tener éxito.

Por otra parte, el causalismo como requisito de validez de los negocios juridicos se encuentra
en franco retroceso en nuestro entorno juridico. De la mano de las nuevas tendencias europeas,
asistimos a un progresivo proceso de objetivacion en este ambito cuyo final puede llevarnos a
prescindir de este elemento, hasta ahora esencial.
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Sin duda, surge la necesidad de objetivizar al maximo el control de tales conductas y de
formalizarlo mediante la intervencién en este ambito del Derecho administrativo. A través de esta
técnica se logran dos fines, sin duda necesarios: el primero, renunciar a fundar la lucha contra el
blanqueo de capitales sobre las cualidades éticas y las capacidades personales de todos y cada
uno de los profesionales implicados, aspectos de indiscutible relevancia y con los que siempre
debemos contar, pero que se nos antojan insuficientes en orden a alcanzar los objetivos deseados;
el segundo, determinar con claridad cual es el papel que deben asumir tales profesionales en el
marco de la lucha contra la criminalidad, enumerando con el mayor grado de concreciéon posible
—por supuesto, teniendo presente cuales son las areas y actividades mas necesitadas de vigilancia
en cada caso— el catalogo de hipdtesis ante las que les es exigible una determinada actuacion, asi
como las sanciones disciplinarias a aplicarles cuando incumplan tales obligaciones juridicas.

La utilidad del Derecho administrativo ha sido valorada por los poderes publicos desde el mismo
momento en que el blanqueo se convirtié para ellos en objeto de preocupacién. De hecho, las
primeras normas empleadas en todos los paises para controlar la circulacién de capitales ilegales
han sido, justamente, aquéllas dirigidas en primera instancia a regular otros aspectos de la vida
econdmica, tales como el fraude fiscal, el régimen del control de cambios o el mercado de divisas.

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

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

Tras el empleo de esta técnica late el deseo del legislador por lograr un efecto realmente
beneficioso, como es luchar contra el blanqueo mediante su prevencién. Asi, se trata de evitar
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el menoscabo efectivo de los intereses sociales en juego —aquéllos mismos que justifican la
intervencion del Derecho penal en este dmbito—, limitando la imposicidn de sanciones de indole
criminal Unica y exclusivamente —auténtica ultima ratio— a aquellos sujetos que, después de
superar esa hipotética barrera de proteccién anticipada, hacen que ese peligro abstracto al que
antes nos referiamos se concrete o se actualice mediante la ejecucién de actos de reciclado de
fondos ilegales.

El Derecho administrativo sancionador como medio destinado a prevenir los actos de reciclaje
fue adoptado por el ordenamiento espafiol tras la aprobacién de la Directiva comunitaria 91/308/
CEE, modificada luego por la Directiva 2001/97/CE, sustituidas finalmente ambas por la dltima
Directiva 2005/60/CE, encontrandonos a la espera de la nueva Directiva sobre blanqueo, cuya
aprobacién se espera para la segunda mitad de 2013. En Espafia, la vigente Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion de terrorismo —que
sustituyd a la Ley 19/1993— trata de dotar al Ordenamiento espafiol de un sistema normativo que
responda satisfactoriamente a los requerimientos derivados de la citada disposicién comunitaria,
estableciendo una suerte de anillo externo de proteccion cuya ruptura determinaria, finalmente,
y en su caso, la intervencidn penal en orden a la proteccién de los intereses socio-econdmicos en
juego.

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

Asi mismo, conviene sefialar que la desordenada creacion de una tupida red de control sobre las
actividades econdmicas puede comprometer seriamente los intereses individuales de los agentes
que, profesionalmente — sobre todo, aquéllos que actuan en el dmbito de la intermediacidn
financiera—, participan en la ejecucién de tales operaciones. De hecho, el incremento de la
vigilancia puede llevar al publico a dirigir sus miras hacia aquellas empresas situadas en otros
paises o territorios en los que el grado de fiscalizacidn sea menos intenso. Ante tales circunstancias,
los agentes nacionales —sometidos a la burocracia que supone la aplicacidn de tales controles, a
la vez que a los costes que de ella derivan— se ven paulatinamente relegados en beneficio de
sus homodlogos de otras jurisdicciones mas permisivas. Se demuestra asi que la necesidad de
homogeneizar la normativa sobre regularizacion de capitales no sélo se extiende al circulo de lo
criminal, sino también al preventivo, direccidn sobre la que parecen discurrir iniciativas tales como
la citada sucesidn de Directivas europeas, o las también citadas Recomendaciones dictadas por el
GAFI en 1990, ahora sustituidas por las nuevas 40 Recomendaciones de 2012.

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

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

Enotroordendecosas —yconellotrasladamos nuestraatenciénsobre el campodelasconsecuencias
juridicas—, la eficacia del Derecho administrativo también se ve condicionada como consecuencia
de las inevitables limitaciones a las que queda sometida la potestad sancionadora del ejecutivo en
el seno de un Estado de Derecho que sea verdaderamente democratico; restricciones que, en el
ordenamiento espaiol, se establecen basicamente en el articulo 25.3 de la vigente Constitucién,
norma en la que se proscribe a la Administracién civil la facultad de “imponer sanciones que,
directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad”.

En efecto, si centramos la mirada una vez mas sobre el Derecho espafiol, se puede comprobar que
el sistema de castigos previsto en la Ley 10/2010 gira fundamentalmente en torno a la multa como
medida juridico-administrativa. Sin embargo, a nadie se le oculta que la imposicion de sanciones
pecuniarias —ya sean penales o disciplinarias— en el ambito de la criminalidad econdmica carece
del necesario grado de efectividad, toda vez que el sujeto implicado considera la eventualidad de
su pago como un riesgo mas de la empresa y, de actualizarse, como un coste plenamente asumible
que, en todo caso, podra repercutir a través de un aumento en los precios. Como es obvio, el
argumento no sdélo es perfectamente predicable en el caso del blanqueo, sino que, debido a la
propia estructura del mismo, alcanza en él mayor intensidad.

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

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

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

Es necesario que se manifieste un interés digno de proteccidén que sea lo bastante importante como
para que se despliegue el ius puniendi, y ese interés existe. Con toda probabilidad, las conductas
de reciclaje inciden negativamente —si bien en diferente medida— sobre una serie de intereses
sociales a los que ahora no vamos a volver a referirnos. Desde este punto de vista, parece correcto
secundar la opinidn de quienes creen que el lavado de capitales ilegales ostenta los rasgos de una
figura pluriofensiva. No obstante, a la hora de determinar cual es el bien juridico que —politico-
criminalmente— justifica la intervencion del Derecho penal, y — dogmaticamente— fija la correcta
ubicacion sistematica del tipo y sirve de pauta para su adecuada interpretacion, entendemos que
es absolutamente necesario acudir al ambito socio-econdmico consagrado en la Constitucion. En
este sentido, estimamos que la criminalizacién del reciclaje representa un claro exponente de la
actuacion de unos poderes publicos que, lejos de abstenerse, intervienen sobre el mercado con
objeto de salvaguardar la credibilidad de los agentes que en él participan, a la vez que la iniciativa
privada y el régimen de libre competencia.

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

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

Obviamente, asi contribuiremos a acercar el Derecho a la comunidad ya sus problemas, haciendo
recaer la sombra de la antijuricidad penal sobre unos actos que merecen una valoracion
profundamente negativa por parte de la generalidad del cuerpo social. Por ello, la opcidon
penalizadora también servird para situar a ciertos “héroes del papel salmén” —respetados,
si no admirados por ciertos sectores que reconocen en ellos la mas clara encarnacion del éxito
profesional— en el lugar que verdaderamente les corresponde. Asi pues, contemplada la cuestion
desde el punto de vista de la prevencién general, en la medida en que estos sujetos se esfuercen
por aparentar una posicidn respetable, haradn lo posible por no tener que soportar el infamante
estigma de resultar sospechosos de blanqueo.
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3. BLANQUEO Y RELACIONES ENTRE LOS ESTADOS. EL LAVADO
DE ACTIVOS EN EL MARCO GLOBAL

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

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

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

|55



Eduardo Fabian Caparrés

. FENOMENOLOGIA DEL LAVADO DE DINERO

1. CONCEPTO DE BLANQUEO
A.) Rasgos esenciales del reciclaje de fondos ilicitos
1. Introduccion

La literatura existente en la actualidad sobre el reciclaje de fondos ilegales ha experimentado
un desarrollo exponencial. Con todo, de esa abundancia no siempre deriva una auténtica
unidad de criterio. La diversidad de definiciones que ofrecen los distintos autores bastarian para
demostrar que, tras una coleccion de términos que suelen emplearse como sinénimos blanqueo,
lavado, reciclaje, normalizacidn, reconversion, legalizacion, etc., se esconde una realidad que es
entendida de modos muy diversos. Parece evidente que la idea de vincular tales operaciones con
el afloramiento de la riqueza oculta a los circuitos econdmicos reglados es comun a todas ellas,
pero la amplitud con la que es tratado el fendmeno difiere sustancialmente entre las distintas
propuestas.

Ante esa sensible diversidad conceptual, parece necesario adoptar desde el principio una postura
al respecto, pues resulta imposible abordar un estudio minimamente coherente de cualquier
cuestion sin aclarar desde un principio cudl es el objeto sobre el que versa.

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

2. El blanqueo es un proceso

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

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

A pesar de todo, no faltan autores que han desaconsejado el uso de tales expresiones en el campo
del Derecho, aduciendo la inconveniencia de introducir en el [éxico propio de este dmbito ciertos
términos que estiman pertenecientes a la jerga de la criminalidad econdmica, afirmando que la
expresion “blanqueo de dinero” es mas propia de la jerga periodistica —si no del hampa— que de
un Cddigo penal. De hecho, merece la pena destacarse el hecho de que el término “blanqueo” no
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haya sido incorporado a la legislacion penal espafiola hasta la reforma operada por la Ley Organica
5/2010, aunque ya se empleara desde bastante tiempo antes en la —ya derogada— Ley 19/1993,
de prevencion de este fendmeno.

En suma, con independencia de que la reconversidn de capitales se verifique mediante la puesta
en practica de una sucesion de operaciones puntuales cambio de divisas, transferencias bancarias,
adquisicion de titulos o de inmuebles, constitucidon de sociedades, etc. , no parece que la ultima
meta perseguida la plena limpieza de esa riqueza se obtenga de una forma instantanea o inmediata,
sino en virtud de un progresivo “proceso a través del cual se oculta la existencia de ingresos, o la
ilegalidad de su procedencia o de su destino, a fin de simular su auténtica naturaleza y asi conseguir
gue parezcan legitimos”, tal y como se pronunciaba en 1984 la Comision Presidencial sobre Crimen
Organizado estadounidense. Indudablemente, cada una de esas operaciones tendera a facilitar la
regularizacion perseguida, pero sera preciso efectuar una serie de ellas hasta conseguir el nivel de
blancura deseado: el suficiente grado de ocultamiento del origen de tales ingresos para poderlos
reintegrar en los cauces econdmicos regulares sin levantar sospechas o, al menos, sin que el origen
ilicito de los mismos pueda ser demostrado.

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

En tal sentido, el GAFl acometid desde los comienzos de su andadura el estudio de la cuestion en
base a la existencia de tres etapas sucesivas claramente diferenciadas. Segun las estimaciones del
citado organismo internacional, la primera de ellas fase de colocacion estaria destinada a hacer
desaparecer la enorme cantidad de dinero en metalico derivado de actividades ilegales mediante
el depdsito del mismo en manos de intermediarios financieros, la adquisicién de titulos al portador,
etc. Una vez reducido ese ingente numerario, el patrimonio resultante quedaria sometido en
segunda instancia a un buen nimero de transacciones —fase de conversion— dirigidas a asegurar
en lo posible el distanciamiento de esos bienes respecto de su origenilicito. Finalmente, el blanqueo
concluiria con la fase de integracion, en la que la riqueza obtendria la definitiva mascara de licitud
mediante la oportuna introduccién en los cauces econdmicos regulares.

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

Indudablemente, la segmentacion del proceso de normalizacidn de capitales de procedencia ilicita
constituye un importante factor de caracter metodoldgico que facilita de manera considerable el
estudio del fendmeno y ayuda a hacer mas comprensible su exposicidon. Con independencia de cual
sea la sistematica adoptada, se asegura que cada una de las fases a través de las cuales discurre el
proceso de lavado goza de una plena autonomia conceptual.
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Sin embargo, la experiencia nos demuestra que la validez de esta especie de compartimentacion
debe de contemplarse dentro de sus justos limites. En efecto, las distintas etapas se solapan en
muchas ocasiones e incluso coinciden, posibilidad que se dispara en el caso de las formas mas
caracteristicas de la criminalidad econdmica, ambito en el que los instrumentos que son utilizados
para obtener un enriquecimiento ilicito también pueden ser empleados como medios con los
que facilitar la circulaciéon de ese patrimonio, distanciarlo de su origen delictivo o procurar su
reintroduccion en el mercado legal.

Por ejemplo, cuando un empleado de banca desvia mediante un artificio contable una ingente
cantidad de dinero procedente de un nimero indeterminado de clientes hacia una cuenta abierta
a su nombre, coinciden en el mismo momento la percepcidn del beneficio ilicito —la sustraccidn
de cantidades a cada uno de esos clientes—, la circulacion y el distanciamiento del mismo respecto
de su origen delictivo —la transferencia de los citados fondos a su favor— e incluso la reentrada de
esa riqueza en los cauces econdmicos reglados, en el caso de que, con cargo a esa cuenta, hiciera
frente al pago de cualquier débito. Evidentemente, estas coincidencias no son exclusivas de los
delitos econdmicos stricto sensu. Por ejemplo, cuando una banda de narcotraficantes consigue
cambiar una importante cantidad de dinero en moneda nacional procedente de la venta callejera
de droga por ddlares, euros o libras esterlinas en billetes de elevada cuantia, consigue a la vez
deshacerse de un volumen de moneda que hubiera sido facil de detectar, iniciar la circulacién
de esa misma riqueza mediante la adquisicién de divisas faciles de negociar en cualquier pais del
mundo y sentar las bases para su inmediata inversién como si fueran rendimientos licitamente
obtenidos.

En ultimo término, y con caracter general, podemos llegar a afirmar que es la propia entidad del
reciclaje la que relativiza la citada divisidon. Por una parte, si bien es cierto que el regreso de esos
capitales en los cauces econdmicos oficiales podria decirse que constituye el Ultimo peldafio de
una hipotética escalera cuya completa ascension permitiria desvincularlos por completo de su
origen y hacerlos abandonar definitivamente la sombra de la ilegalidad, no parece que tal hecho
autorice a encontrar en esa reintroduccién una naturaleza distinta a la de cualquiera de las fases
anteriores. Por otra —y quiza esto sea lo mas importante—, no debemos olvidar que el blanqueo
es un proceso y no el resultado de un proceso, dado que dificilmente puede hablarse con propiedad
de una meta —la total y absoluta desaparicion de las trazas en ese capital que pudieran revelar
su origen ilicito— cuando la razén nos lleva a pensar que esa meta es, de hecho, tan perfectible
como tedricamente inalcanzable. Y es que sabemos cudl es el punto de partida de esa hipotética
ascension —la comisién de un hecho ilicito econdmicamente productivo—, pero no es posible
determinar donde se encuentra su fin, dado que siempre sera posible avanzar un nuevo paso —es
decir, realizar una nueva operacion de blanqueo— que favorezca un poco mas el distanciamiento
de los bienes respecto de su remota procedencia.

La observacion pudiera parecer carente de importancia, pero creemos que deberia ser tenida en
cuenta a la hora de deducir criterios politico-criminales con los que construir normas tendentes
a hacer frente al fendmeno del lavado de capitales ilicitos. A modo de ejemplo, quizds convenga
recordar el juicio negativo que han merecido por parte de la doctrina las reglas contenidas en los
ya citados articulos 648 bis y 648 ter del Codigo Penal italiano, de las que se ha llegado a decir que
no se encuentra ninguna coherencia sistematica entre ellas, y su coordinacion es tan confusa que
el intérprete habra de esforzarse mucho para saber en cada caso cual ha de ser la norma aplicable.
Con todo, ello no impide que el criterio de la sucesion de fases sea muy util en orden a la adecuada
exposicion fenomenoldgica del problema, revelando con claridad el progresivo avance que el
blanqueo implica respecto del distanciamiento de unos bienes en relacién con su origen ilicito.
Por ello, se empleara este criterio en el préximo Capitulo para describir los procedimientos mas
usuales de lavado.
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3. Objeto del blanqueo: riqueza “negra” y riqueza “sucia”

Hablar del blanqueo o del lavado de capitales supone referirse implicitamente a la previa negritud
o suciedad de los mismos. Normalmente vinculados al dinero, los calificativos “negro” y “sucio”
son empleados en la jerga econdmica y financiera para expresar el caracter irregular de unos
determinados bienes. Resulta frecuente ver cdmo ambos vocablos son utilizados como si fueran
sindnimos. Sin embargo, conviene establecer desde un principio ciertas precisiones que nos
permitan delimitar el contenido de unos términos a los que vamos a atribuir diferente significado
alo largo de la exposicion.

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

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

Nadie duda que la existencia de un importante sector de economia sumergida ayuda a sobrellevar la
adversa situacion de muchas de aquellas familias que sufren en primera persona las consecuencias
del desempleo. Sin embargo, a medio y largo plazo los inconvenientes superan con creces a las
ventajas. Con independencia del considerable perjuicio inmediato que la empresa clandestina
genera al Tesoro Publico, el hecho de que la economia real de una determinada sociedad difiera
sensiblemente de su economia oficial impide la puesta en practica de una politica econémica
coherentey eficaz por parte del Estado, toda vez que esa divergencia de datos genera un permanente
sentimiento de duda respecto de las estadisticas oficiales en base a las cuales tal politica ha de
llevarse a cabo. Por otra parte, la irrupcién en el mercado de este género de empresas suele venir
acompafada de un buen nimero de transgresiones a ciertos logros irrenunciables alcanzados por
el llamado “Estado del bienestar”, tales como los relativos a la Seguridad Social, la proteccion de la
salud e integridad personal de los trabajadores o del medio ambiente, etc.

Contodo, no estd de mas preguntarse cuales pueden ser los factores que, ademas del comprensible
—einjustificable— deseo del contribuyente por eludir el sometimiento a la tributacién, condicionan
el funcionamiento de un poderoso sector econédmico oculto. Y aunque éste no sea el lugar mas
apropiado para abordar el estudio de esta importante cuestidn, quiza convenga recordar las
palabras de SOLANS SOTERAS, antiguo Delegado del Gobierno espafiol para el Plan Nacional sobre
Drogas, quien asegurod, ya hace afios, que el crecimiento de la economia sumergida en los paises
occidentales “refleja la quiebra del consenso social y la deslegitimacion del Estado a los ojos de sus
ciudadanos”.

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

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

Sin embargo, con independencia de cual sea la alternativa elegida por el nuevo contribuyente
a la hora de reciclar su dinero negro, no creemos que esa regularizacion fiscal, en si misma,
merezca sancidon. Como sefiala BAJO FERNANDEZ, la reconversién de ese capital sustraido hasta
ese momento al control del Estado implica una especie de arrepentimiento que, aunque no vaya
acompafada de la contricidn de corazdn, si significa una retractacion o un replanteamiento de
la actividad econdmica del sujeto para poder disfrutar de la riqueza conseguida. Por ello, cabria
dudar si el ordenamiento juridico hace bien castigando el blanqueo. ¢ Acaso no deberia encauzarlo
—e incluso promoverlo—, en la medida en que la obstaculizacién del mismo seria incongruente
con una elemental y necesaria politica orientada a luchar contra la evasion fiscal?

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

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

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

Valorado el problema desde el prisma de la racionalidad econdmica, las actividades ilicitas —
especialmente, las desarrolladas en el marco de una organizacion criminal estructurada en base a
criterios de empresa— han de estar dotadas necesariamente de un elevado grado de rentabilidad,
superior en todo caso al correspondiente a aquellas otras desarrolladas dentro de los limites de
la legalidad. En efecto, el sujeto que decide lucrarse a costa de la realizacién de comportamientos
prohibidos por el ordenamiento juridico asume el riesgo de ser sancionado desde el momento
en que considera que tal eventualidad se ve superada por sus expectativas de enriquecimiento.
Evidentemente, ese mismo sujeto no se prestaria en ningun caso al peligro de ser castigado si
contara con algiin medio legal a través del cual pudiera lograr una ganancia de semejante entidad.

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

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

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

Si bien ya se han vertido algunas ideas al respecto, razones de orden metodoldgico determinan
gue éste no sea el lugar mas apropiado para analizar en profundidad cudles deberian de ser los
diferentes modos de intervencidn del Derecho en el dmbito del blanqueo de capitales procedentes
de actividades ilegales. Alun lo es menos para tratar de justificar la eventual incidencia del Derecho
penal sobre este fendmeno. Sin embargo, creemos que con lo expuesto basta para poder asegurar
qgue el ordenamiento juridico deberia reservar un tratamiento especial para esta riqueza sucia y
para aquéllos que traten de introducirla en los cauces econédmicos regulares.
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A diferencia de otros paises en los que expresiones tales como “dirty money”, “denaro sporco”
o “argent sale” estan cargadas de significacion propia, en Espafia han sido pocos los que se han
pronunciado de algin modo respecto de las diferencias cualitativas existentes entre las dos
categorias que ahora analizamos. Por otra parte, de entre aquéllos que lo han hecho, no todos
se refieren a la riqueza que aqui hemos optado por denominar “sucia” en tanto que especie
perteneciente al género integrado por todos aquellos caudales que se mantienen al margen del
control del Estado, sino como una categoria auténoma conceptualmente contrapuesta a esta
ultima. En esta linea, no faltan quienes entienden que el dinero negro —por contraposicién al dinero
sucio— debe proceder necesariamente del desarrollo de actividades licitas, con independencia de
la ausencia del sometimiento de las mismas al correspondiente control fiscal.

A pesar de todo, hay quienes afirman con razén que hay ocasiones en las que resulta virtualmente
imposible determinar dénde se encuentra la frontera que separa los rendimientos econdmicos
procedentes de actividades ilicitas de aquellos otros vinculados tan solo al fraude fiscal y a la
evasioén de capitales, no sélo porque la citada linea divisoria se muestre harto difusa en la inmensa
mayoria de ocasiones, sino también porque resulta habitual comprobar cémo existe entre ambos
una permanente interaccion. De otro lado, ya tendremos ocasion de comprobar mas adelante
hasta qué punto se manifiesta una identidad sustancial entre las técnicas destinadas al blanqueo
clandestino de unos beneficios y de otros.

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

Portodo ello, no podemos compartir la opinidon de aquéllos que, tratando de analizar la significacion
penal del fendmeno, definen el blanqueo en funcién de un objeto ampliado, resultando para ellos
absolutamente indiferente la licitud o ilicitud del origen de los fondos a reconvertir.

4. No sélo el dinero es objeto de blanqueo

El empleo de expresiones tales como “dinero sucio”, “blanqueo de dinero” o “lavado de doélares”
se ha hecho comun en nuestros dias, no sdlo por parte de los mass media, sino también entre los
circulos econémicos vy juridicos. Sin embargo, seria un grave error sostener que solo el dinero —e
incluso Unicamente la divisa norteamericana— es objeto de reciclaje. Dar por buena tal afirmacion
equivaldria a aceptar que la delincuencia no opera con ventajas econdmicas bajo las formas mas
variadas, asi como que no es preciso ocultar la procedencia de tales bienes al poder ser introducidos
en los mercados licitos sin levantar la menor sospecha. Evidentemente, esto no es asi.

Por supuesto, el planteamiento resultaria ain mas erréneo si tan solo vinculdramos las operaciones
de reconversion al dinero en metalico. En efecto, los intercambios econdmicos han alcanzado en
nuestros dias un fabuloso nivel de agilizacion gracias a la aparicidn de nuevas instituciones juridico-
mercantiles puestas al servicio de una economia que gira en torno al crédito. Es preciso afiadir a
todo ello el avance tecnoldgico que ha permitido la materializacidon a tiempo real de operaciones
comerciales entre puntos geograficos situados entre si a miles de kilbmetros de distancia. En el
seno de esta economia “desmetalizada”, la moneda se ha visto desplazada a un plano secundario
en favor del titulo valor, la tarjeta de crédito, el asiento contable o la transferencia electrénica.
Como tendremos ocasion de analizar mas adelante, la criminalidad econdmica, en general, y las
modernas redes de blanqueo, en particular, se valen en multitud de ocasiones de las posibilidades
que ofrece la cashless society en la que nos encontramos inmersos.

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

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

5. El blanqueo ha de serlo de “capitales”

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

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

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

Por todo ello, esa inconsciente legalizacion de beneficios ni es buscada por el sujeto activo ni le

es necesaria. Para él no representa mdas que un efecto colateral o secundario que se afiade al
enriquecimiento, siendo este ultimo el Unico mévil que guia su comportamiento.
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Sin embargo, frente a la delincuencia mas clasica propia del timador, el carterista o el atracador,
nuestra sociedad ha conocido nuevas formas de criminalidad caracterizadas por unos niveles de
rentabilidad desconocidos hasta hace bien poco. Como ya se ha sefialado anteriormente, el delito
ha llegado a convertirse en nuestros dias en un medio valido para generar cantidades de bienes
y de dinero lo suficientemente elevadas como para provocar desequilibrios significativos en el
propio sistema econdmico. En estas condiciones, la transicidén de la ilegalidad hacia la legalidad
adquiere significacion propia y se convierte en una tarea necesaria en si misma.

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

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

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

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

Ahora bien, si, como ya apuntamos anteriormente, los cauces licitos resultan insuficientes a la
hora de saciar la demanda social de ciertos bienes y servicios, el sistema econémico criminal
tampoco esta en condiciones de ofrecer la totalidad de productos requeridos por los agentes que
en él operan. Una vez traspasado el umbral de la ilicitud, son pocas las necesidades que pueden
guedar satisfechas en los mercados clandestinos. Por ello, salvo contadas excepciones de escasa
relevancia, las ganancias derivadas del delito estan indefectiblemente destinadas a abandonar el
ambito de la ilegalidad para regresar nuevamente a los cauces econémicos oficiales.

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

Observado desde la perspectiva puramente econdmica, el delincuente es un sujeto que actua
antijuridicamente a fin de obtener una renta con la que satisfacer ciertas necesidades corrientes.
Salvo que sea directamente consumible —tal es el caso, por ejemplo, de la sustraccidn de alimentos
perecederos en unos grandes almacenes, o el robo de una pequefia cantidad de psicotrdopicos
en una farmacia por parte de un toxicomano—, el objeto del delito requiere de una previa
transformacidn; y si bien es cierto que hay ocasiones en las que ese cambio puede verificarse sin
que sea preciso salir de la ilegalidad —y asi, la adquisicion de droga con dinero robado—, esa renta,
mas pronto o mas tarde, directa o indirectamente, mediada por un nimero mayor o menor de
agentes, terminard por llegar al mercado licito.
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La irrupcién de las organizaciones criminales ha sido la razéon principal que ha hecho que el
beneficio econdmico procedente del delito encuentre otras finalidades distintas al autoconsumo.
Por una parte, la riqueza ilicita constituye una suerte de “colchén financiero” con el que hacer
frente a los gastos derivados de la empresa criminal. Por otra, la organizacion puede optar por
invertir parte de esas ganancias, tratando con ello de potenciar al maximo la productividad de la
empresa. Tanto en un caso como en otro, esa riqueza ilicita que revierte en la propia estructura
delictiva también esta inexorablemente destinada a aflorar antes o después al sector sometido al
control del Estado. Incluso en el caso de que el desembolso motivado por esos gastos o por ese
capital se realice en el ambito ilicito —pago de sobornos, adquisicion de armas o de droga a otras
redes clandestinas, etc.—, no podemos olvidar que al final de la cadena productiva siempre habra
economias domésticas y, con ello, consumidores obligados a acudir a los mercados regulares.

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

Por todo ello, agotadas las posibilidades racionales de consumo e inversion en el ciclo delictivo, las
organizaciones criminales pueden encontrarse con un patrimonio vacante de formidable entidad
cuyo destino sea tan incierto como inutil en el terreno ilicito. De este modo, la empresa delictiva
se encuentra ante una sola forma de satisfacer sus expectativas, consistente en diversificar la
colocacidon de todo ese caudal en una multiplicidad de actividades econdmicas legales, siempre
después de haberlo sometido a un proceso de lavado.

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

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

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

De este modo, el blanqueo vendria a ser uno mas de entre los diversos sectores que acttan en el

seno de estos colectivos, o lo que es lo mismo, una manifestacién clara y evidente de la division y
racionalizacion del trabajo que se verifica en el marco de las organizaciones criminales.
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Sin embargo, la organizacién que genere un patrimonio de origen ilicito no tiene por qué ser
necesariamente la misma que la que se encargue de reconvertirlo. Por el contrario, hay ocasiones
en las que el reciclaje de capitales sucios deja de ser uno de esos sectores especializados que
forman parte integrante de una misma empresa delictiva para pasar a convertirse en el auténtico
“fin social” de networks dedicadas uUnica y exclusivamente al lavado de dinero. En ellas, los
productores de riqueza sucia encuentran todo aquello que precisan para legalizar sus beneficios:
lealtad, profesionalidad, diversificacion de las operaciones y una adecuada gestidn e inversion final
de los beneficios netos.

Se ha sefialado que el establecimiento de tales relaciones de coordinacién podria ser entendido
como un sintoma de debilidad de las estructuras generadoras de bienes de procedenciaiilicita, toda
vez que demostraria su falta de capacidad para reintroducir los beneficios ilegales en el mercado,
asi como la imposibilidad de controlar por si mismas la totalidad del ciclo de reconversidn de esa
riqueza. Con todo, no conviene pasar por alto que el fendmeno también puede ser interpretado
en sentido opuesto, es decir, como un signo mas del creciente grado de profesionalidad y
especializacién propio de organizaciones altamente desarrolladas cuyo “volumen de negocios”
alcanza tales niveles que no permite la gestion de todas y cada una de las actividades que cierran
el ciclo productivo. En estas condiciones, las redes o personas dedicadas al blanqueo de capitales
producidos por otras organizaciones dedicadas a la comisidn sistematica de delitos operan a modo
de “contratistas” de estas ultimas, toda vez que, a cambio de una comisién previamente estipulada,
se comprometen a prestar el apoyo necesario para legalizar tales rendimientos.

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

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

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

En buen numero de ocasiones, la reconversién de capitales ilicitos se desarrolla a través de
complejas transferencias internacionales dirigidas hacia bancos extranjeros por mediacion de
los llamados “paraisos fiscales”, paises cuyos ordenamientos mercantil y tributario se convierten
de este modo en poderosos aliados de la delincuencia organizada a gran escala. Con todo, estos
territorios —que, a estos efectos, no interesan tanto por sus benévolas tasas de imposicidn
como por otras facilidades mas adaptadas a los requerimientos de los blanqueadores, como el
anonimato— no son las Unicas plazas financieras que intervienen en este género de operaciones.
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No podriamos concluir esta breve exposicion de concordancias entre el reciclaje de fondos y la
criminalidad organizada sin referirnos finalmente al papel trascendental desempefiado por el
blanqueo en esa zona de penumbra entre la legalidad y la ilegalidad en la que se desenvuelve la
actuacion de los clanes mafiosos en un buen ndmero de ocasiones. En primer término, parece
evidente que el principal modus operandi del blanqueador de dinero consiste en la fundacién y
llevanza de compaiiias destinadas a tal fin bajo la apariencia del trafico comercial honesto. Como
atestigua la conocida maxima seguida por los barones latinoamericanos de la droga, “el dinero sucio
se transforma mejor a través de las manos limpias”. Por otra parte, el lavado de capitales no sélo
es una actividad fronteriza en razén a las formas, entidades y profesiones de las que se valen sus
agentes, sino que ademas es la penumbra misma, esto es, la via empleada por las organizaciones
criminales para poder traspasar el limite que separa un ambito de otro y asi abordar con éxito la
emersion de la riqueza sucia a la superficie de la legalidad.

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

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

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

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

B.) Definicion de blanqueo de capitales

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

Coherentes con el citado planteamiento, cuando se recurra al empleo de expresiones tales como
“blanqueo”, “lavado”, “reciclaje”, “normalizacién”, “reconversidon” o “legalizacién” de bienes —y
siempre que entonces no se indique otra cosa— se querrd hacer referencia al proceso tendente
a obtener la aplicacion en actividades econdmicas licitas de una masa patrimonial derivada de
cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de cudl sea la forma que esa masa

adopte, mediante la progresiva concesion a la misma de una apariencia de legalidad.
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Quede claro, sin embargo, que la nocidn que aqui se propone no aspira en ningln caso a que
sea aceptada desde todos los sectores. Resulta evidente que ninguna definicion podria negar
qgue la emersién clandestina de rentas licitas ocultas al Fisco —pongamos por caso— también
constituye un claro supuesto de normalizacidn de bienes, toda vez que a través de ella se procura
la plena adecuacidn de una ventaja patrimonial irregular al orden juridico vigente. Algo semejante
podriamos decir, asi mismo, de la receptacion de objetos robados, hipdtesis en la que el llamado
“perista” colabora a proporcionar un barniz de legalidad a unos bienes tefiidos por la mancha de
una procedencia ilicita.

No obstante, creemos haber demostrado la existencia de razones de indole socio-econémica que
impiden asimilar casos como los que acabamos de mencionar a aquellos otros en los que se verifica
la reintroduccion en los cauces oficiales de fabulosas cuantias procedentes de la realizacién de
actividades ilegales en si mismas.

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

2. FENOMENOLOGIA DEL BLANQUEO: LA UTILIDAD DE SU ESTUDIO
A.) El blanqueo como proceso

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

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

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

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

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

Desde la perspectiva de las instancias de control social, conocer los procedimientos de lavado
interesa a los efectos de prevenir la comisidon de nuevos actos de blanqueo. En consecuencia, a lo
largo del préximo epigrafe se pretende indagar en torno a cudles son las lineas basicas sobre las que
ha discurrido hasta el momento presente la préctica del lavado de capitales para deducir a partir
de ellas ciertas conclusiones encaminadas a advertir de la vulnerabilidad de aquellas instituciones
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de orden juridico-mercantil susceptibles de ser instrumentalizadas con vistas a tales fines. En este
sentido, merece la pena destacar los esfuerzos continuados que realiza el GAFI, entidad que viene
desarrollando desde sus origenes una importantisima tarea en el estudio de las tipologias, ahora
en el marco de su Working Group on Typologies (WGTYP).

Evidentemente, los métodos de lavado son muchos y complejos, y la imaginaciéon de quienes se
dedican profesionalmente a este género de actividades es inagotable. Por ello, cerrar un catalogo
de operaciones de esta naturaleza con la vana creencia de haberlo terminado definitivamente es
algo tan absurdo como tratar de completar de una vez por todas una coleccidn de estampillas:
mientras haya una Administracion postal en el mundo que siga emitiendo trocitos de papel
timbrado —o lo que es lo mismo, en tanto los operadores juridicos y tecnoldgicos sigan poniendo
al servicio del publico nuevos y mejores medios de circulacién de la riqueza— quedara pendiente
la inclusién de nuevos elementos en el muestrario.

Ademas, siempre hay que tener presente que las operaciones de reciclaje que comportan una
cierta envergadura, sea cual fuere la fase del ciclo de blanqueo en la que se encuentren, no
suelen verificarse conforme a una Unica técnica. Muy al contrario, lo habitual es que el lavado
de capitales se efectue mediante la combinaciéon de una serie de métodos. Conforme a este
proceder se pueden lograr, al menos, dos objetivos: de un lado, la acumulacién del nimero de
operaciones sobre un mismo patrimonio hace que aumente la distancia que lo separa de su origen,
reduciéndose correlativamente las posibilidades de que las pesquisas que pudieran emprender
las Autoridades de control permitan establecer un vinculo sélido entre ese capital con su fuente
ilicita; de otro, el fraccionamiento del proceso de blanqueo de un capital en una pluralidad de vias
permite diversificar riesgos, garantizando con ello la discreta legalizacién de un amplio porcentaje
del mismo. En el ambito de las relaciones econdmicas licitas, la diversificacion de las actividades es
una técnica empresarial encaminada a reducir el peligro de incurrir en pérdidas. Por el contrario,
en el contexto de la empresa ilicita, la maniobra no tiende tanto a asegurar el provecho puramente
pecuniario —ya sabemos que éste puede llegar a ser astrondmico— como a evitar que el excesivo
volumen de la cuantia a reciclar delate su origen inconfesable.

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

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

Valorada la cuestién desde el punto de vista procesal, conviene asi mismo contar con el dato de
que el blanqueo es un ejercicio de maquillaje, esto es, una actividad dirigida a tratar de desvirtuar
la procedencialilicita de unas determinadas ventajas econdmicas mediante el uso de una cosmética
prestada —y ahi estd la paradoja— por el Derecho. En estas condiciones, el reciclador se vale del
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trafico licito, se aprovecha de sus recursos juridicos y técnicos refugiado tras el onus probandi
gue, por exigencia constitucional, debe recaer siempre sobre la acusacién. Por consiguiente, en
una operacién de blanqueo no importa tanto demostrar la licitud de los fondos encubiertos como
promover su circulacion de tal forma que la acusacién sea incapaz de demostrar su vinculacién a un
origen ilegal. Asi las cosas, el reciclador, presunto inocente hasta que se demuestre lo contrario en
el momento del juicio, se aprovecha de la buena fe que inspira al sistema y juega a su conveniencia
con la licitud de la causa de los contratos.

3. FASES DEL PROCESO DE BLANQUEO
A.) Fase de colocacion u ocultacion: la reduccidon del dinero al contado
1. Planteamiento general del problema

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

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

El enorme desarrollo de los intercambios econdmicos experimentado en nuestra sociedad ha
demostrado las grandes limitaciones a las que se encuentra sujeto el dinero corriente como
medio de saldar las obligaciones. La necesidad de contar con nuevos instrumentos al servicio de
ese complejo mercado ha hecho que el pago en metalico haya sido relegado a un segundo plano
en favor de otros muchos medios, mas agiles y seguros, propiciados por los avances juridicos y
tecnoldgicos. Inmersos en esta cashless society, la circulacién de moneda de curso legal se ha
visto reducida a su minima expresion, quedando reservada a las transacciones mas triviales
y econémicamente menos relevantes —como media, un 5 por 100 del PIB—, sustituida en la
mayoria de las ocasiones por el titulo valor, la anotacién contable, la transferencia bancaria o la
compensacion electronica.
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En este contexto, laacumulacién masiva de papel moneda, por anormal, constituye un problema de
primer orden para la criminalidad econdmica a gran escala. Hace ya algunos afios, el Departamento
del Tesoro de los Estados Unidos afirmaba que el crecimiento injustificado de los excedentes en
efectivo en los bancos constituye el sintoma mas evidente de la entrada en el sistema financiero
de riqueza procedente de fuentes ilicitas.

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

En este sentido, resulta sospechoso que en un contexto como el espafiol, en el que se ha venido
observando con preocupacion la consolidacion de grupos delictivos organizados en ciertas
zonas del pais, demasiadas veces vinculados al mercado inmobiliario y a la corrupcion, se haya
llegado a detectar el 30 por 100 de los billetes emitidos de 500 euros para los diecisiete paises
gue actualmente integran la unidad monetaria. Y llama la atencidon que, desinflada la “burbuja
inmobiliaria” desarrollada a lo largo de la pasada década, esa proporcién haya descendido, seguin
estimaciones de comienzos de 2013, al 19 por 100; una proporcion que, en cualquier caso, excede
claramente del PIB de Espaiia en relacidn con el total de la Eurozona.

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

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

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

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

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

2. Depdsitos bancarios

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

La popularizacion de los cajeros automaticos ha incrementado las posibilidades de eludir el control
sobre la circulacion masiva de dinero al contado. En tanto lo permita el sistema, ciertos recicladores
se valen de estas maquinas para efectuar ingresos fuera del horario de apertura al publico,
impidiendo con ello que los empleados al servicio de la oficina puedan supervisar personalmente
la entrada de efectivo y vinculen a un cliente determinado con la manipulaciéon masiva de dinero.
De este modo, cuando los responsables de la sucursal bancaria recogen lo acumulado durante
la noche o el fin de semana, poco mas pueden hacer que verificar la realizacion del depésito y
confirmar el asiento contable que la maquina ya se encargo de realizar provisionalmente.

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

3. Instrumentacion de titulos valores

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

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

Los cheques y los pagarés andnimos son dos de los activos mas utilizados para acumular dinero
al margen del oportuno control de las Haciendas Publicas. Asistimos con ello a un indeseable
proceso de perversion de la finalidad econdmica de estos titulos cambiarios: creados para servir
a la dinamizacién de las operaciones comerciales, facilitar los pagos y documentar el crédito,
se convierten ahora en un cémodo instrumento a través del cual se inmoviliza la riqueza y se
mantiene —al menos, durante el espacio de tiempo que sea funcional a la operacién de lavado de
gue se trate— separada del mercado.

Respecto de los primeros, conviene llamar la atencidn sobre la frecuente utilizacién por parte de
los recicladores de los llamados “cheques de caja”, emitidos por las instituciones financieras contra
si mismas a cambio de una determinada cantidad en metalico. Esta es una manera realmente
ventajosa de deshacerse del dinero al contado, sobre todo en aquellos paises en los que la
legislacion vigente permita el libramiento de tales titulos en favor de un portador anénimo. A
semejanza de lo ocurrido con otras operaciones en efectivo ni la adquisicion ni el posterior pago
de los cheques bancarios suele reflejarse en la contabilidad de la entidad —todo lo mas, se hace
a través las llamadas “cuentas puente”, cuya titularidad pertenece al banco por razones técnicas
o de tesoreria para realizar operaciones a cortisimo plazo—, facilitdindose con ello de manera
considerable la tarea de los blanqueadores en pos del encubrimiento definitivo de los capitales
ilicitos.

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

Asociado al problema de la economia sumergida, el alarmante crecimiento del déficit publico
que se produjo hace afios en algunos Estados de nuestro entorno, unida a una elevada tasa de
fraude fiscal, movid a las respectivas autoridades econdmicas a facilitar la emersién del dinero
negro mediante el ofrecimiento de Titulos de Deuda Publica. Empleando un ejemplo producido en
Espafia, la Ley 18/1991 introdujo la denominada “Deuda Publica Especial”. Mediante la adquisicidn
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de estos activos emitidos al descuento, los compradores disponian de la potestad de legalizar
cualesquiera rendimientos ocultos sin mas inconveniente que el sometimiento a un reducido tipo
de interés del 2 por 100, asi como a un periodo ordinario de vencimiento de seis afios. Por su
parte, el Estado, deliberadamente ignorante de la procedencia de los fondos —parte promotora
de este verdadero “pacto ilicito de silencio”—, conseguia de sus ciudadanos el crédito necesario
para salvar durante un tiempo considerable esa diferencia entre ingresos y gastos publicos a un
precio realmente bajo, a la vez que lograba el sometimiento al debido control fiscal de capitales
ocultos hasta entonces. En tiempos mucho mas recientes, la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 12/2012 ha establecido una “declaracidn tributaria especial” conforme a la cual
se ha establecido un cauce para aflorar rendimientos no declarados a un tipo de gravamen del
10 por 100; medida extraordinariamente discutida, que ha dado lugar a la apariciéon de mas de
87.000 millones de euros, de los cuales se sospecha que una buena parte se corresponden con
rendimientos derivados de actividades ilicitas.

Mecanismos parecidos han tenido lugar en otros paises. Valga como ejemplo la también
ampliamente criticada Ley 26.860 argentina, de exteriorizacion voluntaria de la tenencia de
moneda extranjera en el pais yen el exterior, promulgada el 31de mayo de 2013.

4. Operaciones de ingenieria financiera

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

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

5. Aproximacion al ambito del juego y las apuestas
La adquisicion clandestina de boletos premiados de cualquier clase de loteria legal constituye una

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

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

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

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

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

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

Enlinea contodo lo que acabamos de exponer, la hosteleria y el comercio minorista de alimentacion
son dos de los sectores que presentan mayores ventajas a aquéllos que tratan de reintegrar
liguidez a los cauces econdmicos oficiales. Habitualmente, en bares, cafeterias, restaurantes o
pequefios comercios, los clientes pagamos en metalico sin que a cambio se nos entregue ningun
documento dotado de relevancia fiscal. Evidentemente, las especiales caracteristicas de sectores
como éstos exigen que el ordenamiento ofrezca a los contribuyentes que en ellos operan alguna
formula alternativa de determinacion de la base imponible que los libere de tener que llevar una
contabilidad tan minuciosa como impracticable. Por todo ello, casi todos los paises cuentan con una
normativa que permite eludir en estos casos los métodos de determinacion directa para optar por
otros, objetivos o indiciarios, conforme a los cuales la base imponible correspondiente se calcula
a partir de los indices, signos o mddulos externos que el legislador considere representativos de la
capacidad econdmica del contribuyente en el sector de que se trate.

Ciertamente, en tanto haya sectores de la actividad econdmica que operen con una clientela
masiva que paga con dinero contante prestaciones de infima cuantia, serd necesario contar con
este género de técnicas indiciarias. No obstante, también es verdad que tales métodos pueden
ser instrumentalizados con mucha facilidad para hacer emerger a la superficie de la legalidad
rendimientos ocultos, ya sean licitos o ilicitos, incorporandolos a la caja diaria como si se tratase
de ingresos ordinarios. Por lo tanto, un restaurante, una discoteca de moda o un establecimiento
de ultramarinos pueden ser lugares ideales para normalizar de forma continuada y sin apenas
riesgos cantidades respetables de dinero. En este sentido, la optimizacion de este procedimiento
de lavado dependera en gran parte del conocimiento que tengan los recicladores de la normativa
fiscal imperante y, en especial, del cuadro de indices, signos o mddulos vigente en cada momento.
Asi las cosas, afiadir unos metros de barra, aumentar la plantilla de trabajadores o afiadir algunas
mesas al local pueden ser medios idéneos para optimizar este sistema de legalizacion.

Antes de cerrar estas anotaciones sobre las transacciones-masa, creemos necesario referirnos,
siquiera puntualmente, a la introduccién de algunas de las organizaciones mas importantes
dedicadas al blanqueo de capitales sucios en el universo del deporte de alta competicién. Todos
sabemos que una de las principales fuentes de financiacion de que gozan las entidades deportivas
esta constituida por los ingresos de caja realizados en metalico por los aficionados que adquieren
su entrada. A semejanza de los casos citados lineas arriba, el enorme movimiento mas o menos
encubierto de dinero que suele producirse en el ambito del futbol, del boxeo o del automovilismo
—contratacion de jugadores, organizacion de campeonatos, pago de primas a propios o a terceros,
acuerdos millonarios de publicidad, etc.— favorece considerablemente las posibilidades de
justificar la tenencia de dinero en efectivo procedente de actividades ilegales.

7. Operaciones de préstamo de dinero al contado

El préstamo de cantidades en metalico es otra de las alternativas que se pueden utilizar para
desdibujar la procedencia ilicita de una masa excesiva de dinero. En efecto, los blanqueadores
pueden desatar una campaiia de préstamo de cantidades moderadas de dinero entre las capas
mas humildes de la sociedad con objeto de recuperarlo posteriormente, ya blanqueado, al
vencimiento de cada una de las operaciones de crédito. Cierto es que este sistema no sirve para
reducir sustancialmente la cantidad de dinero en circulacion —a medida que disminuye la suma
facilitada, mayores probabilidades habra de que también se restituya en metdlico—, pero también
es verdad que gracias a él se puede disculpar la tenencia de una masa importante de numerario.
Evidentemente, para que este procedimiento de lavado sea operativo serd preciso granjearse la
confianza de una amplia clientela cuya mera existencia justifique el manejo de mucho dinero de

76 |



La Fenomenologia del Lavado de Dinero, sus Efectos sobre la Economia y el Bien Juridico Protegido.

curso legal. Por ello, el dinero habra de ofrecerse en condiciones lo suficientemente ventajosas —
cuotas de interés muy inferiores a las vigentes en el mercado, no exigencia de garantias para su
devolucion, facilidades de amortizacion, etc.— como para atraer la atencién de una auténtica legidn
de interesados. En tales condiciones, incluso los mass media pueden ser la via de penetracion.

8. La proyeccion del dinero sucio hacia el exterior y el cambio de divisas

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

Son dos los factores que condicionan la eleccién de un territorio como lugar ideal al que destinar
esa riqueza. El primero de ellos, técnico, vendria determinado por la mayor o menor debilidad
de los mecanismos legales destinados a vigilar la circulacién de la riqueza, asi como por las
posibilidades reales de eludir tales dispositivos de control. El segundo, mas subjetivo, dependeria
del grado de colaboracién demostrado por las personas e instituciones encargadas de practicar los
citados controles.

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

En un buen nimero de ocasiones, la salida de dinero en metalico del pais esta ligada a la necesidad
de transformar previamente las ganancias ilicitas en una divisa sélida y estable, como el délar o el
euro, dotada del suficiente grado de reconocimiento internacional como para poder ser aceptada
en cualquier Estado. Ademas, la adquisicion de una divisa “fuerte” no sdlo sirve para facilitar
el blanqueo de capitales, sino que también puede ser precisa, sin salir del ambito ilegal, para
hacer frente al pago de la mercancia con la que se negocie —drogas, armas, tecnologia, érganos
humanos, etc.—.

La transformacion del dinero inmediatamente procedente de la comision de actividades ilegales
puede constituir, ademas, el primer paso de ese proceso de paulatino distanciamiento de las
gananciassuciasrespectodesuorigen. No hay que olvidar que las grandes multinacionales criminales
cobran sus ingresos en una pluralidad de monedas extranjeras que debe ser homogeneizada bajo
la forma del menor nimero posible de divisas a fin de llamar lo menos posible la atencién de
las autoridades. Asi mismo, mediante esta operacion también cabe la posibilidad de reducir el
volumen fisico de ese capital, siempre y cuando la divisa originaria sea canjeada por billetes o
cualesquiera otros instrumentos financieros dotados de mayor valor.

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

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

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

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

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

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

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

Las Autoridades espafiolas tuvieron conocimiento del empleo de esta técnica de lavado con
ocasioén del boom turistico generado en 1992 con motivo de la Exposicidon Universal de Sevilla y los
Juegos Olimpicos de Barcelona. Segun parece, una red de narcotraficantes llegd a constituir una
sociedad instrumental en Suiza a fin de financiar con dinero sucio la compra de grandes cantidades
de pasajes con destino a ambas capitales y que eran expedidos a través de una agencia de viajes
situada en Frankfurt. Una vez vendidos los billetes, los beneficios obtenidos —ya transformados en
marcos libres de toda sospecha— eran nuevamente remitidos a Suiza en concepto de devolucidn
del préstamo facilitado por la financiera.

Como no podria ser de otro modo, el blanqueo de capitales efectuado a través del mercado de
divisas adquiere su maxima expresion cuando se cuenta con la colaboracion de las autoridades
del Estado. Un excelente ejemplo de ello lo constituye el denominado Caso Bahl, al que se hizo
referencia al comienzo del presente apartado, y en el que fueron intervenidos en Europa Occidental
varios contenedores llenos de rublos de curso legal procedentes, en Ultima instancia, del Gobierno
de Yeltsin.

B.) Fase de conversion, control o intercalacidn: el blanqueo en sentido estricto
1. Consideraciones preliminares

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

Latraslacion de los reglas de la dindmica patrimonial al dmbito del reciclaje de capitales ha generado
ciertas consecuencias. Asi, en este ambito, el término “circulacién” no sélo debe vincularse al
movimiento material de esos capitales —en especial, la adquisicion de otros bienes a cambio de los
originales—, sino también a cualquier otra clase de intervencidn sobre los mismos que de alguna
forma los aleje de su ilegitima procedencia. Asi mismo, deberemos de admitir la posibilidad de que
una maniobra de blanqueo se verifique sin que los bienes a reconvertir cambien de titular, toda
vez que hay ocasiones en las que puede bastar la simple modificacion del titulo en virtud del cual
se detenten para dotarlos de un disfraz de licitud: si una empresa constituye a través de una falsa
facturacion un fondo no inscrito en el balance destinado al pago de comisiones ilegales con el fin
de obtener la adjudicacién de una concesién estatal y, tras frustrarse la operacién, incorporara la
citada cuantia en el balance mediante un artificio contable, continuaria siendo titular del importe
del fondo, consiguiendo sin embargo ocultar su origen ilicito.
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2. Uso del sistema financiero. El papel de otras instituciones formales y no formales

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

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

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

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

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

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

80 |



La Fenomenologia del Lavado de Dinero, sus Efectos sobre la Economia y el Bien Juridico Protegido.

Por otra parte, la evolucidon que ha experimentado el crimen organizado en los ultimos afios
ha favorecido la aparicién de redes financieras clandestinas dirigidas Unica y exclusivamente a
facilitar la circulacién internacional de dinero sucio. Valiéndose en la mayoria de los casos de
la compensacién internacional entre sucursales situadas en dos puntos separados por miles de
kilémetros, este género de redes —”Hawalla” en los paises drabes, “Chop Shop”, “Chiti” o “Hundi”
en China y en otros paises asiaticos, “Stash House” en Estados Unidos y en Latinoamérica, “Bancos
Brujos” en Panam3, etc.—, fundadas en ocasiones sobre vinculos familiares, consiguen transferir
dinero en efectivo, titulos valores o metales preciosos sin ninguna constancia documental oficial ni
control por parte de las autoridades de ninguno de los dos paises. En ocasiones, la necesidad que
tiene la red clandestina de contar con una prueba del negocio efectuado se soluciona mediante el
empleo de naipes partidos por la mitad.

3. Adaquisicion efectiva de bienes

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

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

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

En los ultimos tiempos, la globalizacion de los mercados y las grandes diferencias existentes
entre los costes de producciéon en los paises del extremo Oriente y en Occidente ha propiciado la
tentacidon de blanquear fondos a través de la gran diferencia existente entre los bienes en origen
y el precio de venta a los consumidores finales. Asi, ante el caso de prendas de vestir declaradas
en frontera a menos de medio euro que se colocan en mercado a seis, cabe sospechar que una
buena parte de los beneficios aparentes proceda realmente de la infiltracion de capitales ocultos
a las instancias publicas de control. Probablemente, esas prendas cuesten mas de ese medio euro
declarado por unidad; pero este posible desfase con la realidad —que puede resolverse entre
las partes facturando menos en origen, aunque el proveedor cobre la diferencia a través de una
operacién financiera paralela— permite incorporar a la legalidad fondos ilegales como si fueran
beneficios comerciales. Afiddase a ello el posible fraude tributario para las arcas del Estado
receptor que derive del impago de los aranceles que concurran en el caso.
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Sin embargo, hay determinadas ocasiones en las que los recicladores no estdn en condiciones
de acceder directamente a los cauces oficiales para efectuar tales adquisiciones. Con bastante
frecuencia, esta clase de operaciones comienzan a gestarse en el mismo dmbito ilegal en el que se
produjeron los fondos a blanquear, contexto en el que la riqueza sucia se cambia una o mas veces
por otros objetos ilicitos. De este modo, la secuencia de compraventas o permutas clandestinas
se prolonga hasta que los distintos agentes que participen en tales negociaciones obtengan unos
bienes susceptibles de ser reintroducidos en la economia regular sin que ello levante demasiadas
sospechas.

4. Instrumentacion de transacciones ficticias

En ciertos momentos, el interés de los recicladores no se centra tanto en la transformacion
un capital sucio en otros bienes como en traspasar su titularidad en favor de otro sujeto. Con
independencia de aquellos hipdtesis en las que el destinatario de esas ventajas econdmicas es
utilizado para tal fin sin que para ello se cuente en ningin momento con su colaboracién —asi
ha ocurrido en algunas ocasiones con menores, ancianos o disminuidos psiquicos, cuando no de
personas ya fallecidas—, lo mas corriente es que dos o mas individuos, unidos bajo una comunidad
de intereses econdmicos, convengan en aparentar la celebracién de una supuesta transaccién
econdmica que sirva para justificar la transferencia de un patrimonio de unas manos a otras. De
este modo, se consigue que el capital ilicito circule —y, en definitiva, se blanquee— sin que ello
suponga su salida del circulo de poder en el que se generd.

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

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

Aunque se tiene constancia de algunas de estas hipotesis en el dmbito de las operaciones de
intercambio de bienes, es evidente que la técnica de la facturacion falsa cuenta con muchas mas
posibilidades de prosperar en el marco de las denominadas “operaciones invisibles”, es decir,
aquéllas en las que tiene lugar el pago o cobro de servicios. A medida que crece el porcentaje de
la Renta Nacional generado por el sector terciario de una economia, mayores son las facilidades
para blanquear riqueza en ella, toda vez que la intangibilidad de la prestacion declarada reduce
considerablemente las posibilidades reales de controlar su efectivo cumplimiento. Con ello nos
encontramos ante un procedimiento habitualmente utilizado en el marco de la financiacion ilegal
de partidos politicos, que obtienen fondos libres de sospecha a través de entidades instrumentales
creadas al efecto, procedentes de empresas que aparentan prestar servicios inexistentes de
consultoria.
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En linea con este género de sucesos, también se ha apuntado por algun autor la eventualidad
de reciclar dinero a través de la ejecucién judicial de deudas derivadas de negocios juridicos
ficticios. Para ello bastaria contar con dos partes puestas de acuerdo: mientras una solicita la
satisfaccion de un crédito en virtud de un titulo imaginario previamente pactado —realizacién
de un documento cambiario, reclamacidn de una indemnizacién en concepto de unos hipotéticos
dafios y perjuicios, etc.—, la otra se limita a esperar una sentencia condenatoria o incluso se allana
ante las pretensiones del demandante. Todo parece indicar que la acumulacién de asuntos ante los
Tribunales perjudica las posibilidades de detectar una maniobra semejante.

5. Préstamos de dinero

Las Autoridades de supervision bancaria han venido advirtiendo en los ultimos tiempos a las
entidades dedicadas a la intermediacidn financiera de la progresiva utilizacién de los contratos de
préstamo de dinero como formaiddnea para lavar capitales sucios. Evidentemente, las posibilidades
de culminar con éxito este tipo de operaciones aumentan a medida que se incremente el grado de
implicacién de la entidad de que se trate con los poseedores del dinero a reciclar, alcanzando su
maximo en aquellos casos en los que tales sujetos —por lo general, escondidos tras un testaferro
radicado en algun paraiso fiscal— son los propietarios de la entidad financiera. Sin embargo, el
banco no tiene por qué ser mas que un simple instrumento en manos de los blanqueadores que
acuden a él fingiendo ser clientes necesitados de financiacion.

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

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

Para contar con una causa aparente que justifique la concesién del crédito y atende al maximo
las posibilidades de que los responsables de la entidad financiera recelen de la finalidad real de la
operacion, hay ocasiones en las que los recicladores se valen de la organizacion de espectaculos de
masas — artisticos, deportivos, etc.— como excusa valida para solicitar la concesion de préstamos
millonarios. Tras obtener esa financiacion libre de toda sospecha, su reintegro se efectia con dinero
sucio, si bien declaran hacerlo con las ganancias en metadlico logradas a partir de la celebracion de
tales acontecimientos.

6. Instrumentacion de personas fisicas y juridicas. Las sociedades interpuestas
La complejidad de los procesos de blanqueo crece a medida que aumenta la importancia de la
masa patrimonial a reciclar. En ese contexto, la circulacidén de capitales sucios necesita contar con

un numero cada vez mayor de puntos de apoyo y, en especial, con la cifra mds elevada posible de
sujetos ajenos a toda sospecha que puedan figurar como titulares de las multiples transacciones
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econdmicas —reales o ficticias— que compongan un ciclo completo de lavado. Asi las cosas, no
debe de extrafiar que los recicladores, a semejanza del resto de la moderna criminalidad econémica,
hayan demostrado su disposicidén por constituir cuantas entidades dotadas de capacidad juridica
les sean precisas para poder disfrazar la auténtica naturaleza de sus actividades.

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

En efecto, las investigaciones policiales y judiciales han dado en incontables ocasiones con las
denominadas “sociedades ficticias” —sham corporations, sociétés fictive— o “sociedades-buzén”
—letter-box companies, sociétés boite-aux-lettres, briefkartenfirmen—, caracterizadas por no
contar con ninguna clase de medios de gestion ni de actividades econdmicas, limitandose tan solo
a tener un simple casillero con su nombre situado en un banco o en el despacho de un abogado o
de un contable en el que recibir la correspondencia. Evidentemente, no todos los paises aceptan
la constitucion en su territorio de este género de entidades. Con todo, también es cierto que no
siempre es facil determinar la pertenencia de una determinada corporacién a alguna de estas
categorias, especialmente si tenemos en cuenta que las implicadas en los procesos de blanqueo
suelen distinguirse por mantenimiento aparente de una actividad que no se da en larealidad. Aparte
de aquellas que se fundan con el falso propédsito de secundar toda clase de finalidades civicas,
benéficas o altruistas bajo la forma de ONG’s, lo normal es que las sociedades instrumentales
declaren oficialmente su adscripcidn al sector terciario de la economia —asesoria de empresas,
elaboracion de informes, etc.—, ambito en el que es practicamente imposible fiscalizar el efectivo
desarrollo de sus actividades. Con motivo de las investigaciones desarrolladas en Espafia en
relacion con la denominada “Operacion Emperador”, se ha puesto recientemente de manifiesto
que la red de blanqueo liderada presuntamente por Gao Ping planeaba fundar una entidad que
atendiera a chinos que sufrieran adversidades econdmicas exigiéndoles a cambio participar en el
envio de remesas de dinero a su pais de origen.

Asi mismo, los refugios financieros internacionales también son empleados en las operaciones de
blanqueo debido al elevado grado de secreto profesional que en ellos se garantiza. Como ya vimos
antes, la normativa vigente en algunos de esos territorios no sélo protege el derecho al anonimato
de quien desea constituir una persona juridica valiéndose de un testaferro — técnica que, por lo
demas, se encuentra ampliamente extendida por todo el mundo sin que pueda hacerse demasiado
por evitarla—, sino que incluso suprime toda posibilidad de desenmarafar el pacto fiduciario
celebrado entre quien se aprovecha en realidad del negocio realizado —beneficial owner, ayant
droit économique, dirittoavente economico— y el que aparentemente lo efectua. Si a ello unimos
la existencia de una legislacion demasiado tolerante a la hora de fijar los requisitos necesarios para
gue una determinada entidad sea dotada de personalidad juridica —nimero minimo de miembros,
capital social, fines de la corporacidn, etc.—, no nos sera demasiado dificil encontrar en estos
paises algun despacho de abogados que se dedique profesionalmente a mantener a disposicion
del cliente un amplio muestrario de sociedades ficticias “de papel” o “de estanteria” prefabricadas,
constituidas, administradas y participadas en apariencia por ellos mismos.
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Evidentemente, la supuesta desvinculacion que se produce entre un capital y su detentador a
través de la constitucion de sociedades interpuestas se potencia a medida que aumenta el nimero
de entidades de este género que intervienen en el proceso de reciclaje. De entre todo este marco
de actuaciones, posiblemente la que mds desarrollo esta teniendo hoy dia sea la creacidn de grupos
de empresas, pequeias y medianas, con una complejidad organizativa extrema cuyo fin no es el
desarrollo de tipo productivo, sino que responde mas bien a la exigencia de ocultacién y blanqueo
de capital y restituirlo a los circuitos legales. En ultima instancia, los blanqueadores se esfuerzan
por formar grupos internacionales de empresas ficticias con el fin de favorecer la circulacion de la
riqueza ilicita entre las mismas. Por lo general, tales entidades se compran acciones las unas a las
otras con dinero sucio, convirtiéndose en algo muy remoto la posibilidad de conocer la identidad
de las personas fisicas que dominan en la practica estos holdings tan especiales.

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

De todos modos, la complejidad de las operaciones indicadas se reduce a veces de manera
considerable cuando el sujeto interpuesto es un simple ser humano. En estos casos, la persona fisica
participa a veces del conocimiento de la operacidn, siendo por ello un reciclador mas. Sin embargo,
hay otras ocasiones en las que el sujeto implicado es totalmente ajeno a la transaccion —ancianos,
disminuidos psiquicos, personas fallecidas, etc.— o, siendo consciente de ella, desconoce la ilicitud
de la causa y participa en tales actos llamado por el deseo de conseguir una recompensa facil. Hace
muy poco tiempo, una entidad rusa que se presentaba como agencia matrimonial remitié un correo
electrénico a un numero indeterminado de personas residentes en Espaifa, prometiendo una
tentadora comisidn a quienes aceptaran recibir en su cuenta bancaria personal importantes sumas
—derivadas, segun su testimonio, del citado negocio en nuestro pais— para luego reintegrarlas y
reenviarlas a quienes en cada momento se indicara a través de una conocida empresa dedicada a
la ejecucién de remesas internacionales. La excusa que se indicaba en el propio e-mail para valerse
de este procedimiento era muy simple: los altos costes que para la citada empresa implicaria el
mantenimiento de una cuenta bancaria en Espafia. El mensaje de correo electrdénico se remitio
empleando como servidor un portal de Internet en el que es muy facil conseguir una direccién sin
necesidad de aportar ninguna clase de identificacion.

C.) Fase de integracion en la economia oficial. La “reinversion” de los capitales ilicitos
1. Introduccion

A menos que el capital sucio sea despilfarrado por quienes lo produjeron o se reintroduzca en
el circuito ilegal para financiar la realizaciéon de nuevas actividades clandestinas, la dltima fase
del proceso dirigido al aprovechamiento de los beneficios ilicitamente obtenidos se encuentra
constituida por la integracidn final de esa riqueza vacante en los cauces econdmicos oficiales.

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

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

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

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

2. Factores que favorecen la integracion

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

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

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

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

Aun aceptando los tres criterios expuestos, a continuacién nos permitimos sefialar otros dos
mas que, a nuestro juicio, cobran una especial importancia en aquellos casos —frecuentes en
extremo— en los que las operaciones de blanqueo no responden a la necesidad de legalizar las
ganancias obtenidas a partir de la comisidén de un hecho ilicito aislado sino que, por el contrario,
son el medio a través del cual se blanquean los beneficios derivados de una actividad delictiva
ininterrumpida desarrollada por una organizacién criminal.

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

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

3. Algunos ejemplos concretos

Resulta dificil encontrar un ambito econdmico en el que se manifiesten simultdneamente todas
las caracteristicas que sirven de reclamo para el dinero ilicito, razén que lleva a los recicladores a
aguzar el ingenio de cara a la busqueda del mercado mas favorable y a sopesar cuidadosamente

tanto las ventajas como los inconvenientes que cada uno de ellos esconde.

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

La inversion en el sector financiero y el dominio de la gestidn de la actividad crediticia constituyen
objetivos dotados de un poderoso atractivo. La posibilidad de servir de cauce de inmensas
fortunas hace que estas empresas se encuentren, sin lugar a dudas, entre las mas codiciadas por
las organizaciones dedicadas al reciclaje. Por otra parte, conviene tener presente que el sistema
bancario es, ademas, el principal receptor de ladocumentacion relativa a toda clase de intercambios
comerciales, ofreciendo con ello la posibilidad de manipular tales registros segun convenga.

Los mercados del juego y de las apuestas autorizadas ofrecen asi mismo excelentes posibilidades
de blanquear riqueza sucia —total anonimato de las transacciones, imposibilidad practica de
someterlas a una eventual reconstruccion, rentabilidad inmediata del negocio, total estabilidad,
etc.—, llegandose a afirmar que es éste el sector sobre el que convergen todos los factores que
pueden facilitar una operacién de lavado de capitales a gran escala.

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

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

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

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

En tal sentido, resultan paradigmaticos los casos de ciertos narcotraficantes a quienes se les
dedican capillas donde rezar por su alma... y seguir pidiéndoles su ayuda. La propia Iglesia Catdlica
mexicana legé a expresar su preocupacién por el culto a la “Santa Muerte”, mezcla de rituales en
la que la veneracidn por el poder derivado de los usos mafiosos tiene mucho que ver.
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Principios y Recomendaciones Internacionales para la Penalizacién del Lavado de Dinero.

l. Introduccion

El lavado de activos es uno de los fenédmenos criminales que mas atencion ha suscitado a nivel
internacional. La estrategia de politica criminal disefiada a finales de los afios ochenta del siglo
pasado para hacer frente al mismo ha experimentado cambios extraordinarios durante los ultimos
tiempos. Caracterizada por una regulacion muy estricta para prevenir, detectar y sancionar el
blanqueo, esta estrategia se ha desarrollado en la época de la globalizacidn, cuya sefia de identidad
ha sido la desregulacién de los mercados financieros internacionales y la disminucion de los
controles sobre el sistema financiero por parte de los Estados y de las instituciones internacionales.
La crisis econdmica actual, sin embargo, esta llevando a repensar esta orientacidn y parece ir en
sentido contrario; hacia una regulacién mas intensa del sistema financiero internacional.

Lo que comenzd siendo un delito (lavado o legitimacidn de activos o de dinero), cuya sancion era
promovida esencialmente por los Estados Unidos de América, ha acabado convirtiéndose en un
vasto mercado de bienes y servicios que mueve enormes cantidades de dinero. Paralelamente
a la creacion de la figura delictiva, se han aprobado normas administrativas con el objetivo
de prevenir su comision, impidiendo el acceso del dinero sucio al sistema financiero. Como
consecuencia de la aprobacion de estas normas se ha creado en el sector publico un sistema
administrativo encabezado por las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF), cuya funcion esencial
es recibir, analizar y transmitir a las autoridades competentes informacidn sobre las operaciones
sospechosas de estar vinculadas al blanqueo de capitales!. Ademas de estos organismos publicos,
la estrategia de prevencion de este fendmeno criminal ha consistido en imponer deberes de
colaboracion a determinadas entidades del sector privado. Estas se han visto obligadas a realizar
enormes inversiones para crear sistemas internos dirigidos a detectar y evitar el blanqueo. Se
puede observar que el proceso de prevencidn, deteccion y represion del blanqueo implica tanto al
sector publico como al sector privado. El publico persigue esencialmente la deteccion y sancion del
blanqueo, mientras que el privado dedica todo su empefio en prevenir y detectar las operaciones
sospechosas. A esta confluencia de energias entre lo publico y lo privado le denomina Verhage
“complejo contra el blanqueo de capitales” (“AML complex”)?. La evolucién ha ido mas allg; han
aparecido empresas que ofertan bienes y servicios a las entidades privadas para cumplir de manera
mas eficaz con sus obligaciones. Las grandes consultoras aportan asesoramiento y otros servicios
a los sujetos obligados: formacién del personal, programas informaticos...

La filosofia que se ha adoptado en la lucha contra el blanqueo de capitales se basa en la idea
expresada en inglés como “follow the money”3, que consiste en seguir el dinero de origen delictivo,
y proceder a su decomiso, evitando asi que el delito sea una actividad lucrativa. Se persigue
disuadir a los delincuentes de cometer delitos que generan grandes beneficios econémicos. La
idea que subyace en todo esto es que el delincuente es un ser racional que actiia movido por una
ponderacion de riesgos y resultados. Esto es lo que explica la teoria criminoldgica de la eleccion
racional (rational choice theory), de corte marcadamente utilitarista. Fue formulada en el trabajo
de 1985 titulado Crime and Human Nature, de Wilson y Herrnstein (1985)%, y en las obras de Clarke
y Cornish de 1985y 1986. En cierta medida esta teoria revitaliza las ideas de la Escuela Clasica, cuyos
mayores representantes fueron Beccaria y Bentham. Sus antecedentes mas inmediatos pueden
situarse en dos importantes tendencias criminolégicas. La primera es la que surge de la aplicacidn
de la teoria econdmica al delito, en concreto, de los analisis econdmico-matematicos del delito

1 Fondo Monetario Internacional — FMI (2004), Unidades de inteligencia financiera: Panorama general -Washington, D.C.: Fondo Monetario
Internacional, Departamento Juridico, Departamento de Sistemas Monetarios y Financieros: Banco Mundial, Unidad de Integridad de
Mercados Financieros.

2 VERHAGE, A. (2008), “Between the hammer and the anvil? The anti-money laundering-complex and its interactions with the compliance
industry”, Crime, Law and Social Change, Vol. 52 N2. 1, pp. 9-32.

3 Naylor, R.T. (2004), Wages of Crime: Black Markets, lllegal Finance and the Underworld Economy (Ithaca NY).

4 WILSON, J.Q./HERRNSTEIN, R.J. (1985), Crime and Human Nature. The definite study on the causes of crime, New York.
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realizados por Becker (1968)5, que ponen el acento en la explicacion de la percepcion por parte
del delincuente de los riesgos que corre, de los esfuerzos que ha de realizar y de las recompensas
gue va a obtener con el delito. La segunda se situa en los trabajos sobre la prevencion situacional
del delito elaborados en la década de los afios 1980, especialmente por Clarke (1980 y su trabajo
posterior de 1995)°, cuyo objetivo es bloquear las oportunidades de comisién del delito mediante
cambios ambientales’.

Con base en ambas tendencias se formula una teoria centrada en la toma de decisiones por parte
del delincuente. Su principal idea es que el delito es el resultado de una eleccién racional; es un
comportamiento intencional (purposive behavior) dirigido a beneficiar al delincuente de alguna
manera. El delincuente persigue fines cuando comete un delito, pero también corre algunos
riesgos, como el de ser detenido. El delincuente, por lo tanto, se encuentra ante una eleccidn,
y ha de optar. Pues bien, segln esta teoria las personas actian en funcion de las expectativas
de beneficio que puedan obtener. En esa relacion entre recompensas y riesgos, el sujeto optara
por cometer un delito cuando los beneficios calculados sean mayores que los riesgos generados®.
En esta linea, las normas sobre prevencion del blanqueo de capitales persiguen incrementar los
riesgos de resultar descubierto, intimidando y disuadiendo a los delincuentes de cometer delitos.
Y en este contexto, y para evitar que el delito pueda verse como una fuente de ganancias, cobra
especial relevancia también toda la legislacidn relativa al comiso (algunos aluden al comiso como
una nueva industria de control del delito®).

Algunas investigaciones recientes muestran que en el origen de esta estrategia politico criminal
han influido las creencias religiosas. Existe un reciente trabajo que apunta a la ideologia propia
de la moral cristiana como la inspiradora del sistema de prevencion del blanqueo de capitales.
Bosworth-Davies advierte que el enfoque dirigido a hacer frente a las finanzas de origen delictivo
(follow the money) tiene su origen en la moral judeo-cristiana que ha influido en los dirigentes de
los Estados Unidos de América y el Reino Unido, hasta conseguir extenderse a todo el mundo®.
De acuerdo con dicha moral, los productos del delito estan corruptos y son por ello intocables,
hasta que pierdan su mancha retornando a su legitimo propietario. Esta afirmacidn, valida para
los delitos patrimoniales de desapoderamiento, se ha extendido a todos los delitos que generan
ganancias (en semejanza a la fruta del arbol prohibido que comié Eva). Hasta que no vuelven a la
economia legitima de manera licita, algo que sélo puede hacer el Estado mediante la institucién
del comiso, no se pueden realizar operaciones con tales bienes. Esta forma de entender las cosas
se ha impuesto en todo el mundo a través de las normas internacionales. Bosworth-Davies sefiala
gue en algunos paises asiaticos no se comprende esta filosofia al no acomodarse a su experiencia
social y cultural.

Sentado esto, la presente contribucion se va a centrar no en los aspectos preventivos del lavado
de activos, sino en el delito y, especificamente, en los instrumentos internacionales. El objetivo
es evidenciar el estado actual de los principios y recomendaciones internacionales contenidos en
estas iniciativas para la sancién penal del lavado de dinero, con atencidon exclusiva a los aspectos
sustantivos.

5 BECKER, G.S. (1968), “Crime and Punishment: An Economic Approach”, Journal of Political Economy, 76, pp. 169-217.

6 CLARKE, R.V. (1980), “Situational’ crime prevention: Theory and practice”, British Journal of Criminology, Vol. 20, pp. 136-147, CLARKE, R.V.
(1995), “Situational Crime Prevention”, en Building a Safer Society. Strategic Approaches to Crime Prevention. Edited by Michael Tonry and
David P. Farrington. Crime and Justice. A Review of Research, Vol. 19, pp. 91-150.

7 Véase la obra NEWMAN, G./CLARKE, R.V./SHOHAM, S.G. (eds.) (1997), Rational Choice and Situational Crime Prevention: Theoretical
Foundations, Ashgate, Dartmouth, U. K.

8 CLARKE, R.V./CORNISH, D.B. (2001), “Rational Choice”, en Explaining Criminals and Crime. Essays in Contemporary Criminological Theory,
Raymond Paternoster/Ronet Bachman, Roxbury Publishing Company, Los Angeles, California, pp. 23-42.

9 Asi FINDLAY, M. (1999), The Globalisation of Crime Understanding Transitional Relationships in Context, Cambridge University Press,
Cambridge, pg. 50.

10 BOSWORTH-DAVIES, R. (2008), “The influence of Christian moral ideology in the development of anti-money laundering compliance in the
west and its impact, post 9-11, upon the South Asian Market: An independent evaluation of a modern phenomenon”, Journal of Money
Laundering Control, Vol. 11; Issue: 2, pp. 179 — 192.
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Il. Instrumentos internacionales relativos al delito de lavado de activos

El delito de lavado de activos, a diferencia de los delitos mas clasicos (homicidio, robo, etc.), es de
tardia aparicion. Una de las primeras referencias internacionales a este fenémeno la encontramos
a finales de los afios 70 del siglo pasado, cuando el Consejo de Europa abordd los graves problemas
que en el marco de los paises miembros planteaba el lavado de activos de origen delictivo. Esto
llevd a la aprobacion de la Recomendacion N2 R(80)10 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa de 27 de junio de 1980. Las recomendaciones dirigidas a sus Estados miembros tienen
como objetivo garantizar que el sistema bancario colabore y preste asistencia a las autoridades
judiciales y policiales en la lucha contra el lavado de activos™'.

Hay que esperar hasta el mes de diciembre de 1988, cuando el Comité de Basilea sobre Reglas y
Practicas de Control de las Operaciones Bancarias (compuesto por representantes de los bancos
centrales del Grupo de los diez paises mas industrializados (G-10)) promulgé una declaracién de
principios urgiendo a los bancos y otras instituciones financieras a tomar medidas para impedir
gue puedan ser utilizados para el lavado de activos. Estas medidas incluyen: obtener informacion
sobre la identidad de sus clientes, adoptar medidas para averiguar la verdadera titularidad de las
cuentas y bienes, rechazar la realizacién de negocios con clientes que se nieguen a proporcionar
informacion sobre su identidad y a cooperar con las autoridades, rechazar la realizacién de
transacciones sospechosas, y adoptar acciones legales apropiadas en respuesta a las transacciones
sospechosas®.

Pero hasta finales de los afios 80 no se llevd a cabo un intento serio de lucha contra el lavado de
activos. Este tuvo lugar en el marco de las Naciones Unidas, donde se concert6 en 1988 la Convencién
contra el Tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas®®. Caracteristica esencial de
esta Convencion es que impone a los Estados Parte la obligacion de sancionar penalmente el
lavado de bienes procedentes de delitos relativos a las drogas. Este es el instrumento internacional
vinculante de mayor relevancia en la materia, debido a que todos los posteriores tienen como base
tal Convencion.

Asi, por ejemplo, el Consejo de Europa aprobé el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990.
Las novedades mas importantes son que se refiere al lavado de bienes procedentes de cualquier
delito (y no sélo del trafico de drogas), y que tipifica los comportamientos de lavado imprudentes
en lo relativo a la verificacidn de la procedencia delictiva de los bienes'*. Este Convenio ha sido
recientemente modificado, para incluir, entre otras cosas, la financiacion del terrorismo. Ahora se
le conoce como Convenio de Varsovia de 16 de mayo de 2005 relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito y a la financiacidn del terrorismo.

Las normas de prevencion del lavado de activos tienen su origen, como se ha dicho, en los Estados
Unidos de América. De alli pasaron al ambito internacional, siendo su expresion mas elaborada la

11 Cfr. ampliamente BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pgs. 94 ss.

12 Para mas informacion cfr. RUIZ VADILLO “El blanqueo de capitales en el ordenamiento juridico espafiol. Perspectiva actual y futura”,
en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 15 de julio de 1992, n? 1641, pgs. 4277 ss, pg. 4279; GOMEZ INIESTA, D. J., “Medidas
internacionales contra el blanqueo de dinero y su reflejo en el Derecho espafiol”, en Estudios de Derecho Penal Econdmico, Arroyo Zapatero,
L. A./Tiedemann, K. (Comps.), Universidad de Castilla-La Mancha, pgs. 137 ss, pg. 143; BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales,
cit., pgs. 174 ss; ALVAREZ PASTOR, Daniel/EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La prevencion del blanqueo de capitales, Pamplona, 1998, pgs.
56 ss.; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 2000, pgs. 109 ss; PALMA HERRERA, José Manuel, Los delitos
de blanqueo de capitales, Madrid, 2000, pgs. 32 ss.

13 Cfr. sobre esta los antecedentes de esta Convencion, BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., Capitulo Il; PRADO
SALDARRIAGA, “La criminalizacion internacional del lavado de dinero: sus desarrollos regionales y nacionales”.

14 Extensamente sobre las diferencias con la Convencion de Viena, cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 124 ss.
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expresada en las 40 Recomendaciones del Grupo de Accidon Financiera Internacional (GAFI) del afio
1990, que han sido modificadas en 2012. Estas recomendaciones constituyen el modelo a seguir
en materia de lavado de activos. Tras los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001, el GAFI
publicé otras nueve recomendaciones centradas en la lucha contra la financiacidn del terrorismo®.
Las Recomendaciones del GAFI fueron tomadas como referencia en la Unidén Europea, donde se
elaboré la denominada Primera Directiva comunitaria (Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de
junio de 1991)%*. Hoy dia nos encontramos ya ante la tercera Directiva 2005/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo, que
intensifica las obligaciones.

Se puede decir que todo organismo internacional que tenga entre sus cometidos temas financieros
y/o penales se ha involucrado en la lucha contra el lavado de activos, normalmente porque politica
y burocraticamente no puede permitirse el lujo de prescindir de esta fuente de fondos, influencia
y prestigio. Esto ha motivado la proliferacién de regulaciones contra el lavado de activos, leyes y
reglamentos modelo, que proceden del Fondo Monetario Internacional, las Naciones Unidas, la
Organizacién de Estados Americanos, etc.

La Organizacidon de Estados Americanos (OEA) también ha emprendido acciones dirigidas a
suprimir el flujo de narcéticos y de productos ilicitos a través de su territorio. En la Conferencia de
la OEA sobre trafico de drogas que tuvo lugar en Rio de Janeiro, del 22 al 26 de abril de 1986, se
recomendo a la Asamblea General la creacién de una Comision Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas (CICAD)Y. Desde su fundacién ha establecido diversos mecanismos para combatir
el lavado de activos. En febrero de 1991, la CICAD reunid un grupo de expertos que prepard un
reglamento modelo contra el lavado de activos, en el que recomendaba a los paises miembros
que aprobasen legislacién tendente a tipificar como delitos todas las actividades relacionadas
con el lavado de los productos procedentes del tréfico ilicito de drogas®®. La CICAD aprobd en
marzo de 1992 el Reglamento modelo sobre delitos de lavado de activos relacionados con el
trafico ilicito de drogas y otros delitos graves, y posteriormente lo hizo la Asamblea General de la
OEA, en la octava sesidn plenaria celebrada el 23 de mayo de 1992, en las Bahamas. El Preambulo
y la introduccién del Reglamento modelo toman como referencia expresa las disposiciones del
Convenio de Naciones Unidas de 1988. Las disposiciones del Reglamento modelo pivotan sobre la
mencionada Convencidn, en cuyo contenido se inspiran y pretenden desarrollar. Este Reglamento
no es un Convenio vinculante, de manera que su incumplimiento no conlleva consecuencias
juridicas negativas para los Estados.

Posteriormente el Grupo de Expertos para el Control del Lavado de Activos se reunid en Santiago,
Chile, en octubre de 1997, en Washington, D.C., en mayo de 1998 y en Buenos Aires, en octubre
del mismo afio, e introdujo una serie de modificaciones al mencionado reglamento modelo, que
fueron aprobadas por la CICAD en el vigésimo segundo periodo ordinario de sesiones, llevado
a cabo en Lima, Perd, en noviembre de 1997, y en el vigésimo quinto periodo ordinario de
sesiones celebrado en Washington D.C., en mayo de 1999. La mayoria de estas modificaciones
han de ser positivamente valoradas, en la medida en que acogen las tendencias mas novedosas
en la materia, ampliando el delito de lavado a las acciones de reciclaje que recaiga, no sélo sobre
bienes procedente en delitos de trafico ilicito de drogas, sino también de otros delitos graves. Han

15 BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 167 ss.

16 Ibidem, pgs. 125 ss.

17 Cfr. Capitulo IV, n2 1 a) del Inter-American Program of Action of Rio de Janeiro Against the lllicit Use and Production of Narcotic Drugs and
Psychotropics Substances and Traffic Therein, April 1986.

18 Cfr. Initiative by the Organization of American States to Prepare Model Regulations on the Laundering of Property and Proceeds Related
to Drug Trafficking: Articles Considered by the Inter-American Group of Experts, 9-13 December, 1991, Doc. OEA/Ser.L/XIV.4.4,CICAD/
GT.LAVEX/doc.20/91; Model Legislation for the Group of Experts Responsible for Preparing Model Regulations on the Laundering of
Property and Proceeds Related to Drug Trafficking, (Articles considered by the Group of Experts. December 9 to 13. 1991).
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sido diversas las modificaciones llevadas a cabo por el Grupo de Expertos siendo las ultimas las
procedentes de los informes finales de las reuniones del Grupo de Expertos para el Control del
Lavado de Activos de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD),
celebradas en Washington D.C. del 13 al 15 de Julio de 2004, y en Bogotda, Colombia del 14 al 18
de noviembre, 2005%°.

En Centroamérica las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama suscribieron, en el marco de la XIX cumbre de presidentes centroamericanos, que tuvo
lugar en Panama el 12 de junio de 1997, el Convenio Centroamericano para la prevencion y la
represion de los delitos de lavado de dinero y de activos, relacionados con el trafico ilicito de drogas
y delitos conexos. En él se pretende armonizar las legislaciones de los paises centroamericanos
con la Convencion de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas y con el Modelo de Legislaciéon sobre el Blanqueo de Dinero y el Decomiso en Materia
de Drogas del Programa de Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID)
de 1995. El articulo 2 de este Convenio obliga a las partes a tipificar penalmente el delito de lavado
de activos. Las conductas constitutivas de este delito son practicamente idénticas a las previstas en
la Convencidn de Naciones Unidas®.

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

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

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

También en el seno de las Naciones Unidas se negocié la Convencién de Naciones Unidas sobre
la Corrupcidn (conocida como Convencion de Mérida), que fue abierta a la firma en dicha ciudad
mejicana el 9 de diciembre de 2003. El articulo 23 de este precepto contiene el delito de blanqueo
del producto del delito, inspirado en gran medida en el Convenio de Viena de 1988. Impone la
obligacidn de tipificar penalmente el delito de lavado, con una advertencia a que cada Estado ha
de velar para que el marco de delitos previos sea lo mas amplio posible.

Por ultimo, es de destacar que en el marco de las Naciones Unidas, y en concreto en el ambito de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, se ha creado el Programa Mundial contra

19 Cfr. El documento Proyecto de resolucion. Modificaciones al Reglamento Modelo de la Comision Interamericana para el Control del Abuso
de Drogas (CICAD) sobre delitos de lavado relacionados con el tréfico ilicito de drogas y delitos conexos (Aprobado por la Comisidén General
en su sesion del 22 de mayo de 2006).

20 BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 165 ss.

21 Para ello se celebré una Conferencia politica de alto nivel para la firma de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencion de Palermo) y sus protocolos, en Palermo (Italia), del 12 al 15 de diciembre de 2000.
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el Lavado de Dinero (GPML, en sus siglas en inglés), que es el instrumento mas importante del
que dispone esta organizacién internacional en esta materia. Mediante este Programa Mundial las
Naciones Unidas ayuda a sus Estados miembros a introducir legislacién contra el lavado de activos
y a desarrollar y mantener los mecanismos que hacen frente a este fendmeno delictivo?. Entre
otras cosas, elabora legislaciones modelo para servir de orientacién a los paises que pretendan
implementar leyes contra el lavado. Destacan sobremanera en este dmbito dos legislaciones
modelo:

a) La Ley Modelo en Lavado de Dinero y Financiamiento de Terrorismo (2005);

b) Las disposiciones modelo para sistemas juridicos del Common Law sobre lavado de dinero,
financiamiento del terrorismo, medidas preventivas y productos del delito a Ley Modelo
sobre el blanqueo de dinero y los productos del delito (Model Provisions for Common
Law Legal Systems on Money-Laundering, Terrorist Financing, Preventive Measures and
the Proceeds of Crime) (2009), elaboradas por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC) en colaboracidn con la Commonwealth Secretariat y el Fondo
Monetario Internacional (FMI) International Monetary Fund (IMF).

La diferencia entre ambas radica fundamentalmente en los paises a los que van dirigidas. Y es que
la segunda se refiere a los paises cuyos sistemas juridicos se basan en la tradicién del common
law. Su objetivo es facilitar la elaboracion de disposiciones legislativas por parte de los paises que
deseen crear una legislacion contra el lavado de activos, o modernizar la ya existente. En todo
caso, como su propio nombre indica, es una norma modelo que carece de fuerza vinculante.

lll. Los comportamientos descritos en los instrumentos internacionales

El analisis de la normativa internacional permite hacer una primera clasificacién de las conductas
constitutivas de lavado de activos: en primer lugar, las realizadas con la intencién de ocultar o
encubrir el origen de los bienes de procedencia delictiva, sin necesidad de que se produzca tal
ocultacién o encubrimiento; en segundo lugar, las conductas constitutivas de ocultacién o
encubrimiento de bienes de origen delictivo; finalmente, comportamientos realizados sobre los
bienes de origen delictivo sin ninguna intencién especifica.

a) Las primeras, esto es, las dirigidas a ocultar o encubrir el origen de los bienes, se encuentran
recogidas en el articulo 3 b) i) del Convenio de Viena, en el articulo 1 de la Directiva CE, en el
articulo 6.1. a) del Convenio del Consejo de Europa y en el art. 6.1.a) de la Convencidn contra la
delincuencia organizada transnacional. Los términos empleados para describirlas se refieren a la
“conversion” y a la “transferencia” de los bienes de origen delictivo, para ocultar o encubrir su
procedencia. De todas las conductas tendentes a la ocultacidn o encubrimiento, solamente las que
consistan en la conversion o transferencia de los bienes son constitutivas de lavado. También lo es
la participacion en la conversién o transferencia de los bienes?.

b) Las segundas, recogidas en el articulo 3 b) ii) del Convenio de Viena, en el articulo 1 de la Directiva
CE, en el articulo 6 1. b) del Convenio del Consejo de Europa, en el art. 2.3 del Reglamento Modelo
de la OEA, y en el art. 6.1.1.ii) de la Convencidn contra la delincuencia organizada transnacional, se
refieren a la ocultacion o encubrimiento (simulacién dice con mejor criterio la convencidn contra
la delincuencia organizada transnacional y disimule dice el art. 2.3 del Reglamento Modelo de la
OEA)**de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de
22 Ademas el GPML coordina el International Money Laundering Information Network (ImoLIN) en nombre de las Naciones Unidas, el GAFI,
Interpol, el Consejo de Europa, la Secretaria de la Commonwealth y el Grupo Asia/Pacifico sobre el blanqueo de dinero.
23 Articulo 3 1. ¢) iv) del Convenio de Viena; articulo 1 Directiva CE; articulo 6 1. d) del Convenio del Consejo de Europa.

24 Esta es nuestro juicio la mejor expresion, y evita confusiones con el delito de encubrimiento. Ampliamente sobre esto ABEL SOUTO, Miguel,
El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo penal espafiol, Barcelona, 2005, pgs. 158/9.
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bienes, o derechos relativos a tales bienes origen delictivo. Todas las acciones que produzcan la
ocultacion o el encubrimiento de bienes de procedencia delictiva o de derechos sobre los mismos,
son constitutivas de lavado de activos. También lo es la participacidn en tales actividades®.

c) Por dltimo, aluden los instrumentos internacionales al definir el lavado de activos a otra serie
de conductas: la “adquisicidon”, la “posesion” y la “utilizacion”?* asi como la “tenencia” y la
“administracién”?” de los bienes de procedencia ilicita. Por su parte, el Reglamento Modelo de
la OEA castiga las ya aludidas conductas de “conversion”, “transferencia” o “transporte” de los
bienes de procedencia delictiva, sin necesidad de que se encuentren movidas por la intencion
de ocultar o encubrir su procedencia. Es importante destacar que estos comportamientos en los
Convenios de Naciones Unidas (y también en el Convenio de Estrasburgo y Viena) se castigan a
reserva de los principios constitucionales y de los conceptos fundamentales del ordenamiento
juridico de cada Estado (art. 3.1.c) del Convenio de Viena).

De lo descrito se desprende que los legisladores internacionales pretenden evitar que quede
alguna laguna en la punibilidad de las conductas de lavado de activos. Se trata de una descripcién
que incorpora férmulas omnicomprensivas, de gran casuismo?®, que dan cabida practicamente a
todo comportamiento que suponga un contacto con bienes de origen delictivo.

1. Conductas realizadas con la intencidn de ocultar o encubrir.
La conversion y la transferencia

1.1 La conversion de bienes procedentes de un delito grave

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

Un criterio de interpretacidon puede provenir del Convenio de Viena y de los proyectos que le
precedieron. El “Proyecto de convencion contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas” elaborado por el Secretario General, al definir “blanqueo” en el art. 1.j) se referia a
la “conversion del producto por transmision electrénica”. Posteriormente, otro proyecto incluia la
conversion junto con las conductas de ocultacidn y encubrimiento. Finalmente el texto definitivo
sanciona la conversién y la transferencia en el mismo articulo (art. 3.1.b).i)).

El primer nivel de interpretacion al que podemos acceder es el gramatical. El Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua dice que el término conversidon consiste en la “accién y efecto de
convertir o convertirse”, asi como en la “mutacion de una cosa en otra”. El término “convertir” se
define como “mudar o volver una cosa en otra”. Hemos de partir de esta interpretacidn, asi como de
lainterpretacion funcional, determinada por el fin de luchar contra el lavado de activos procedentes
de un delito, para fijar el contenido del término que nos ocupa. Un contenido que debe adecuarse
al objetivo que se persigue de lucha contra el lavado de activos, pero que no puede sobrepasar
lo que es su sentido gramatical, desvirtudndolo o dejandolo sin sentido. De la interpretacion
gramatical podemos deducir una caracteristica (en nuestra opinidn la esencial) consistente en que

25 Articulo 3 1. ¢) iv) del Convenio de Viena; articulo 1 Directiva CE; articulo 6 1. d) del Convenio del Consejo de Europa.

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

27 Art. 2.2 Reglamento Modelo OEA.

28 Cfr. PRADO SALDARRIAGA, “La criminalizacion internacional del lavado de dinero: sus desarrollos regionales y nacionales”, evidencia
el excesivo casuismo de estas descripciones. Con todo, como acertadamente afirma, estas caracteristicas son las que han inspirado la
descripcion de los convenios internacionales en materia de trafico de drogas.
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los comportamientos conversores han de recaer directamente sobre el bien procedente de un
delito. De ahi el caracter esencial de establecer una relacién entre el objeto material del delito y
la accidn tipica que ha de recaer sobre el mismo. Ello se aprecia fundamentalmente en este delito
donde el objeto material despliega una gran influencia sobre el contenido de la accidn tipica, y mas
concretamente sobre el comportamiento de conversion.

El elemento fundamental que delimita el contenido de las conductas de conversidon viene dado,
por tanto, por el hecho de que han de recaer directamente sobre el objeto material. Ello hay que
entenderlo en el sentido de que una vez que se realiza la conducta de conversidn, el resultado, esto
es, el bien convertido o transformado ha de tener como base el bien originario. Caben conductas
de mutacion de los bienes, ya sea mediante la adicion de nuevos elementos, ya mediante su
supresion, o su transformacion sin necesidad de segregar ni incluir nada. La transformacion puede
producirse mediante la adicidon de otras cosas a las originarias, de manera que como resultado
se obtiene otra totalmente diferente. Junto a la adicién, puede producirse también la supresidn
de elementos de la cosa procedente de un delito, de la que resulte otra totalmente distinta. Por
ultimo, quedara abarcada por el ambito de aplicacion del tipo de conversion la modificaciéon de
las cosas. Para asegurar la efectividad del tipo penal, parece necesario admitir que todas estas
acciones puedan ser realizadas ya mediante el trabajo propio del blanqueador, ya mediante
el trabajo ajeno, siempre y cuando haya sido ordenado por el blanqueador. De lo contrario se
originaria una laguna de punibilidad al quedar impune el blanqueador que ordena a un tercero,
qgue no conoce el origen de los bienes, llevar a cabo tal transformacién, al no ser él mismo quien
la lleva a cabo®. En cualquier caso, es indiferente que la mutacion sea reversible (transformacion
de dinero en cualquier titulo al portador) o no (transformacion de una joya con importante valor
histérico en oro)*.

El limite inferior de la tipicidad viene dado por la descripcidn de la siguiente conducta tipica: la
transferencia. Cuando los bienes resultantes de una accién de transferencia de los que proceden
de un delito son otros totalmente diferentes no basados en los originarios, estaremos ante otra
conducta también tipica no subsumible en el tipo de conversidn. La doctrina considera que la accién
tipica de “convertir” hace referencia a un “proceso de sustitucién”3! caracteristico del lavado de
activos que normalmente se realiza mediante diversas operaciones financieras o de otro tipo. Segun
esta interpretacion, quedarian abarcados los supuestos en que los bienes procedentes de un delito
grave son transmitidos a titulo oneroso, de manera que el bien originario es sustituido por otro
en el patrimonio del blanqueador. Sin embargo, en nuestra opinidn, parece preferible considerar
estos supuestos como transferencia de bienes, mientras que la conversiéon quedaria reservada
exclusivamente a los supuestos de transformacion. En la practica esta cuestién no tiene mucha
relevancia, pues ambos son comportamientos subsumibles en la amplisima descripcidn tipica del
Convenio de Viena. Por eso, discutir si quien transmite a titulo oneroso (si fuese a titulo gratuito
estariamos indudablemente ante una transferencia) un bien procedente de un delito convierte o
transfiere® no tiene mucho sentido. La conversion del bien de origen delictivo no necesariamente
ha de ser por otro de naturaleza distinta*?, sino que también comprende supuestos en los que se
convierte en otro de la misma naturaleza®.

29 También cabria admitir que existe autoria mediata con instrumento que actua sin dolo.

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

31 GOMEZ INIESTA, “blanqueo de dinero”, cit., pg. 151. ROMERAL MORALEDA/GARCIA BLAZQUEZ, Trafico y consumo de drogas. Aspectos
penales y médico-forenses, Granada, 1993, pg. 216, opinan que convertir es “cambiar, transformar o permutar una cosa”, de manera que
la conversion consiste en “el cambio del bien obtenido de la comision del delito por otros de naturaleza distinta...”

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

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

34 Cfr. ABEL SOUTO, El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo penal espafiol, cit., pgs. 111 ss, hace un completo estudio de esta
conducta, distinguiendo entre conversiones materiales e inmateriales.
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En cualquier caso, la referencia a la accidn tipica de “convertir” ha sido calificada por algun autor
como “muy acertada”®® desde las posturas que interpretan tal término en el sentido de “proceso
de sustitucidon”. En nuestra opinion, y estimando que hace referencia a la transformacion®® de
los bienes, también es una medida positiva, pues es un ejemplo de acciones caracteristicas del
lavado de bienes de origen delictivo que permite una interpretacion adecuada de las posteriores
conductas consistentes en la realizacidn de cualquier acto sobre los bienes.

1.2 La transferencia

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

Una interpretacion gramatical del término “transferencia” lleva a algun autor a considerar que
“transferir” consiste en llevar una cosa de un lugar a otro, transmitir o traspasar®’. Por tanto, esta
transferencia se produce no sélo con el cambio de ubicacidn de un bien, sino también cuando se
transfiere el bien a terceros®.

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

El problema reside en determinar si optamos por el concepto civil de transferencia, o si, por el
contrario, la transferencia tiene un significado auténomo en el Derecho Penal. Si desde un punto
de vista teleoldgico se pretende restringir la circulacién en el trafico econémico de los bienes
contaminados, parece mas correcto acoger el concepto civil. De esta manera, el tipo abarcaria
el traspaso de los derechos que recaigan sobre los bienes procedentes de un delito. De adoptar
un concepto diferente, que admita algun tipo de traspaso por cualquier titulo, podria ser una via
de escape para los blanqueadores, quienes tratarian por todos los medios de dirigir sus negocios
traslativos hacia tales excepciones.

La conducta de transferencia de bienes procedentes de un delito puede realizarse tanto a titulo
oneroso como gratuito. También, en principio, quedan abarcadas las transmisiones inter vivos y
mortis causa. Estas ultimas, sin embargo, presentarian problemas en orden a la sancién del autor,
sobre todo si la causa de la transmision es su muerte, dado que ella extingue la responsabilidad
penal, no susceptible de transmisidén a los sujetos receptores de los bienes, por el principio de
personalidad de las penas*.

35 Cfr. GOMEZ INIESTA, “blanqueo de dinero”, cit., pg. 151.

36 En el mismo sentido ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 225.

37 ROMERAL MORALEDA/GARCIA BLAZQUEZ, Trafico y consumo de drogas, cit., pg. 216.

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

39 Cfr. la interpretacion que se realiza en Derecho civil en BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 459 ss.

40 Ibidem.

41 Sin embargo, podrian ser sancionados estos sujetos mediante el comportamiento de adquisicion, de ser punible, siempre y cuando al
adquirir tales bienes conozcan su origen delictivo.
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Finalmente, van a quedar abarcadas las transferencias electrénicas de dinero de unas cuentas
bancarias a otras, incluidas las de cardcter internacional, uno de los retos mas importantes en
la lucha contra el lavado de activos. La experiencia pone de manifiesto la utilizacion masiva de
las transferencias bancarias como método para blanquear fundamentalmente dinero®. Esta
interpretacidn se adecua asi a los proyectos del Convenio de Viena, como por ejemplo el “Proyecto
de convencidn contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas” elaborado por
el Secretario General, que al definir “blanqueo” en su art. 1.j) se referia expresamente a la conducta
de “movimiento del producto por transmision electronica”. Matiza, con todo, esta cuestién Palma
Herrera, al entender que en el caso de las transferencias electrénicas se debe producir una salida
de los capitales del sefiorio de quien las realiza, debe producirse un traslado dominical®. Es cierto
qgue de no tener lugar tal traslado se produciria exclusivamente un desplazamiento de los bienes,
que poco tendria que ver con el lavado de activos. Ahora bien, una interpretacion sistematica
del tipo del lavado de activos permite comprender también estos supuestos. Imaginemos que
el blanqueador hace una transferencia de varios millones a una cuenta que tiene en un banco
ubicado en un paraiso fiscal, con el objetivo de ocultar el origen del dinero. ¢Esta haciendo una
transferencia para ocultar o encubrir el origen delictivo de los bienes? La respuesta ha de ser
afirmativa. La interpretacion de este autor puede dar lugar a lagunas que van a ser utilizadas de
forma muy fructifera por los blanqueadores. Seria entonces muy facil alegar por quien se dedica
al lavado de activos y que dispone de los bienes de origen delictivo, que no comete delito cuando
transmite el dinero a una cuenta propia en un paraiso fiscal con la finalidad de reciclarlo.

En resumen, la conducta de “transferencia” se define, de acuerdo con el concepto civil de
“transmision”, como traspaso de los derechos sobre los bienes procedentes de un delito grave*.

2. La ocultacion o encubrimiento

Los verbos que describen las conductas tipicas nucleares de los instrumentos internacionales son
“ocultar” y “encubrir”. Asi se recogen las conductas descritas en el articulo 3. 1. b) ii) del Convenio
de Viena, en el articulo 1 de la Directiva CE y en el art. 2 del Reglamento Modelo.

En cuanto a la naturaleza juridica de estos tipos penales, son supuestos muy cercanos al
favorecimiento o encubrimiento real®, pues con tales conductas se esta ayudando al delincuente
a aprovecharse de los productos de sus delitos, e impidiendo el descubrimiento de tales productos
ilicitos. No se trata, por tanto, de un supuesto de receptacion, porque no se requiere la intencion
de obtener una ventaja o beneficio econémicos por parte del sujeto activo, aunque tampoco la
excluye. Pero el hecho de que el tipo no lo exija, da cabida tanto a los supuestos en que tenga lugar
el aprovechamiento, como a supuestos en que no*.

Ladoctrinatrata de buscaralgun criterio de delimitacién entre las conductas dirigidas a la ocultaciéon
o encubrimiento, y éstas, consistentes precisamente en la ocultacién o encubrimiento. Por eso
algunos autores entienden que las primeras constituyen el tipo basico, mientras que las segundas
tratan de castigar el lavado de los bienes que ya han sufrido una primera transformacion, que es la
castigada por las primeras. En este sentido, algunos autores se refieren a esta modalidad delictiva
como “doble enmascaramiento”, pues se trata de la ocultacidon de bienes que previamente han

42 ROMERAL MORALEDA/GARCIA BLAZQUEZ, Trafico y consumo de drogas, cit., pgs. 216/7, se refieren al empleo de entidades financieras por
los blanqueadores para realizar movimientos de capitales del pais donde han sido obtenidos a otros donde se invierten en negocios licitos.

43 Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 427 ss.

44 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 459 ss.

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

46 En el mismo sentido VIVES ANTON, T. S./GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios al Codigo Penal de 1995, Volumen Il, (Art. 234 a Disposiciones
Finales), Valencia, 1996, pg. 1465, citando a la doctora Vidales Rodriguez.
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sido enmascarados mediante las conductas dirigidas a la ocultacion o encubrimiento®’. Por contra,
otros entienden que las segundas constituyen el tipo basico del delito de lavado®.

Ademas, se entiende que estamos en presencia de un delito de resultado*. Por tanto, el
encubrimiento de los bienes se considera un resultado, pues su consecucién constituye un
resultado unido mediante una relacién de causalidad a cualquier accion dirigida a ello. Sin embargo,
otros autores califican tales delitos como de mera actividad, “desvinculados del eventual resultado
delictivo que pueda verse favorecido por la actividad del blanqueo”*°. En este sentido, algtin autor®!
entiende que el delito de lavado es un delito de peligro abstracto para el bien juridico (la lealtad
competitiva a su juicio), siendo muy dificil entender que es un delito de resultado porque éste es
un “proceso siempre perfectible”, sin que sea posible afirmar con rotundidad que un bien ha sido
definitivamente blanqueado.

Mds problemdtica es la consideracién de la ocultacion como resultado separable espacio-
temporalmente de otras conductas®’. Normalmente, cuando se alude a la ocultacidn de bienes
parece hacerse referencia a una accidn dirigida a la consecucion de un resultado, y no tanto
un resultado como tal®®. Por eso, podria pensarse que se estd haciendo referencia a una mera
actividad, y no tanto a un resultado. Incluso que constituye una actividad para la consecucién
del encubrimiento como resultado. Sin embargo, esto choca con la letra de los convenios
internacionales que emplean la conjuncion “o0” entre ocultar y encubrir, de manera que puede
consumarse el delito sélo con la ocultacion sin necesidad de que produzca como resultado el
encubrimiento. Entendemos que la ocultacidn hace referencia tanto al comportamiento como al
resultado de tal comportamiento®.

2.1 La ocultacion

Define el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua el vocablo “ocultar” como
“esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista” y también como “callar advertidamente lo que se
pudiera o debiera decir, o disfrazar la verdad”>®.

Son diversas las definiciones que se han aportado desde la doctrina penal espafiola en referencia
a la ocultacion. Rodriguez Mourullo considera que consiste en una “accion que tiende a evitar que

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

48 Cfr. PALOMO DEL ARCO, A., “Receptacion y figuras afines”, en Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, pgs. 417 ss. pg. 440.

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

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

51 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 251.

52 Esta es la opinién de PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 463 s., dice que se trata de un delito de resultado.

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

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

55 Estas definiciones son también acogidas por RODRIGUEZ MOURULLO, G., en Cérdoba Roda/Rodriguez Mourullo/Casabé Ruiz/del Toro
Marzal, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo | (Articulos 1-22), Barcelona, 1972, pg. 926; también ABEL SOUTO, El delito de blanqueo de
capitales en el Codigo penal espafiol, cit., pg. 156 se refiere a las acepciones del Diccionario de la Academia.
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algo sea conocido”>®. Conde-Pumpido indica que la ocultacidn ha de entenderse no sélo como “acto
de tapar o encubrir un hecho, objeto o persona, sino cualquier otro tendente a hacer desaparecer
de la escena juridica los elementos sobre los que el encubrimiento recae”’. Gémez Pavdn, en
relacidon con la ocultacién como conducta activa, la define de manera negativa como “cualquier
accién tendente a conseguir el no descubrimiento del hecho anteriormente perpetrado”se,

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

La doctrina admite que la ocultacion puede realizarse bien mediante una conducta activa -esconder,
disfrazar o tapar-*°, o mediante una conducta pasiva -callar lo que se conoce-%. Las activas abarcan
conductas de caracter manipulador o clandestino, realizadas en el trafico econémico®. La conducta
omisiva consiste en callar lo que se puede o debe decir®® Es discutible si cabe admitir la sancién
de las conductas omisivas de ocultaciéon. Gémez Pavén las considera de dudosa admisibilidad®.
Sin embargo, Rodriguez Mourullo opina que, para que la ocultacidon omisiva resulte penalmente
relevante, ha de existir un especifico deber juridico de obrar, esto es, de sacar a la luz lo que se
conoce®. Por tanto, cuando la accidn que se omite sea adecuada en un juicio ex ante para impedir
un resultado lesivo, seran admisibles conductas ocultadoras omisivas. Para ello serd necesario un
previo deber juridico que imponga una obligacidon de actuar que, en virtud de un juicio ex ante,
resulte objetivamente adecuada o necesaria para evitar el resultado lesivo®. Cuerda Arnau sefiala
gue esta interpretacion restringe el tenor literal de la Ley, pues desde el punto de vista gramatical,
“ocultar omitiendo” no es sélo callar advertidamente lo que se debe decir, sino también lo que se
puede decir y no se dice®.

56 Ibidem; en el mismo sentido, CUERDA ARNAU, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Volumen I, (Art. 234 a Disposiciones Finales),
Valencia, 1996, pg. 1902.

57 CONDE-PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion. (Ley de 9 de mayo de 1950), Barcelona, 1955, pgs. 17/8. También define la ocultacién en el
ambito del favorecimiento real como “cualquier acto que tienda a evitar el conocimiento por terceros de los objetos sobre los que la accidn
recaiga”; ibidem, pg. 229, de manera que ha de entenderse por ocultacion “no sélo el hecho de esconder o hacer desaparecer de la vista el
objeto encubierto o silenciar la comisién del delito, sino también cualquier accion que enmascare o desvirtie aquellos objetos o altere las
circunstancias de su normal presentacion, y hasta la creacién de falsos indicios, con el fin de llevar a los investigadores a un conocimiento
erroneo de los hechos”; ibidem, pg. 230.

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

59 Como parecen admitir algunos autores extranjeros, cfr. bibliografia en BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 514
ss. Ello a no ser que se considere que se oculta la ubicacion.

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

61 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, T. |, cit., pg. 926; CONDE-PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion, cit., pg. 229/230; CUERDA
ARNAU, Comentarios al Codigo Penal de 1995, T. II, cit., pg. 1902.

62 Asi BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 514 ss.

63 GOMEZ PAVON, encubrimiento, cit., pg. 85. Excluye el caracter de omisivo de las conductas de alteracidn de lo que se conoce, puesto que
consistiria en un hacer, en un falsear lo que se sabe para impedir el descubrimiento del hecho.

64 lbidem, pg. 85, en referencia al Derecho espafiol. En el mismo sentido, MARTINEZ ARRIETA, “encubrimiento”, cit., pg. 57, excluye la
posibilidad de la omision.

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

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

67 CUERDA ARNAU, Comentarios al Codigo Penal de 1995, T. II, cit., pg. 1902.
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En el caso del lavado de activos, la presencia de un deber juridico de obrar cobra especial
importancia, fundamentalmente respecto de los supuestos en que la ley nacional impone deberes
de comunicacion a determinadas personas fisicas o juridicas de hechos u operaciones sospechosas.
Existen deberes juridicos de comunicar, esto es, de no callar informacién relativa a hechos u
operaciones sospechosas de lavado de activos, que recaen sobre personas fisicas. Quienes omitan
esta comunicacion, ocultan la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o los
derechos sobre los bienes o la propiedad de los mismos. Esta es una interpretacion adecuada, pues
si la ley exige la comunicacion de las operaciones sospechosas, con mas razéon deben comunicarse
a la autoridad las operaciones de las que se tiene constancia de que son constitutivas de lavado
de activos, porque soélo se pueden sancionar las conductas de ocultacién cuando se conoce la
procedencia de los bienes®,

2.2 El encubrimiento o disimulacion

Define el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua el término “encubrir” como
“ocultar una cosa o no manifestarla”, “impedir que llegue a saberse una cosa”. Estas definiciones,
sin embargo, no son muy clarificadoras sobre el significado juridico-penal del término
“encubrimiento”. El Convenio de Viena pretende sancionar la ocultacion del origen delictivo de los
bienes y derechos. Sin embargo, en nuestra opinidn, la utilizacién que hace el Convenio de Viena
del término encubrimiento ha de entenderse como sinénimo de ocultacién. Asi lo han entendido
algunos paises, como por ejemplo Portugal, que al incorporar la normativa internacional a su
ordenamiento juridico parece percibir el problema que puede surgir de trasponer textualmente
aquélla, y en lugar de hacer referencia al encubrimiento, término técnico en el ordenamiento
penal alusivo a una concreta modalidad delictiva, prefiere optar por el verbo tipico “disimular”.
En la misma linea, la Convencién contra la delincuencia organizada transnacional y la Convencién
de Mérida sobre la corrupcién aluden a la disimulacién, para evitar confundir el término
encubrimiento con el delito de encubrimiento propio de nuestros sistemas juridicos. Y también el
art. 2.3 del Reglamento Modelo de la OEA. Este término es sinénimo del encubrimiento, y alude al
enmascaramiento, desfiguracidn, etc. en este caso del origen delictivo de los bienes.

Entiende la doctrina mayoritaria que los términos ocultar o encubrir son sinénimos®, y asi se
utilizan por los textos internacionales, por lo que se podria haber omitido una de las dos palabras.

3. Conductas realizadas sin intencion de ocultar o encubrir
3.1 La adquisicion de bienes

El art. 3.1.c).i) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de adquisicidon de bienes de origen
delictivo, que los Estados han de sancionar a reserva de sus principios constitucionales y de los
conceptos fundamentales del su ordenamiento juridico. De forma practicamente idéntica se refiere
el art. 6.1.b).1) de la Convencidn contra la delincuencia organizada transnacional. Y en el mismo
sentido el art. 6.1.c) del Convenio del Consejo de Europa. Por su parte, el art. 2.2 del Reglamento
Modelo de la CICAD se refiere también a la adquisicion como comportamiento constitutivo de un
delito de lavado.

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

69 ABEL SOUTO, El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo penal espafiol, cit., pgs. 156 ss., si bien entiende que la definicién textil
apunta a la sinonimia entre ocultacién y encubrimiento, el principio de vigencia le obliga a distinguir ambos términos. Recurriendo a los
instrumentos internacionales en la materia concluye que a diferencia de la ocultacién, el encubrimiento “se reservaria para los casos en los
que se da a los bienes o a sus caracteristicas una apariencia distinta, en los cuales se simula o finge que se trata de otros objetos o que las
manifestaciones externas de los bienes, por las que devienen susceptibles de identificacion, resultan diversas de las reales”

70 ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, pg. 232.
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La “adquisicion” es un término de contenido complejo, por razéon de su propia amplitud, pues se
puede aplicar a diferentes situaciones juridicas en diversos campos del Derecho. Asi, por ejemplo,
en el dmbito civil se hace referencia a la adquisicién en el marco de la dindmica de los derechos
subjetivos. La cuestion es cual es el sentido que se ha de atribuir al mencionado término en el
ordenamiento juridico-penal.

Un primer paso es el recurso a la interpretacion gramatical. El Diccionario de la Lengua Espaiiola
define “adquisicion” como “accién de adquirir”, y, a su vez, define “adquirir” como “comprar” o
“hacer propio un derecho o cosa que a nadie pertenece, o se transmite a titulo lucrativo u oneroso,
o por prescripcion”. Desde el punto de vista del lenguaje usual se tiende a identificar “adquisicién”
con “compra”’?, tal y como se deriva del primero de los significados sefialados por el diccionario
de la lengua espafiola.

El segundo de los significados aportado por el Diccionario de la Lengua Espafiola se corresponde en
gran medida con la definicion civil del término “adquisicién”, entendida como el fendémeno juridico
gue consiste en el ingreso de un derecho en la esfera juridica de una persona, esto es, “como
incremento que experimenta el patrimonio de una persona a consecuencia de un determinado
hecho o relacion de Derecho”. Desde esta perspectiva, el incremento patrimonial se refiere tanto
a un aumento del activo, como a una disminucién del pasivo del patrimonio’.

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

Ya en el ambito penal, algin autor considera que la adquisicidon es “equivalente a la toma de
posesidn de un cierto objeto”””. Puede realizarse bien en virtud de una accion unilateral del sujeto
-sustraccion, descubrimiento seguido de ulterior apropiacién-, bien en virtud de una conducta de
éste concurrente con la de una persona distinta -adquisicion a titulo oneroso o gratuito’. Por
tanto, se equipara adquisicion con ingreso en la esfera juridica de una persona del derecho de
posesion.

Respecto de los instrumentos internacionales, cuya finalidad es la lucha contra el lavado de activos
de origen delictivo, entendemos que la adquisicion consiste en el ingreso de los derechos sobre
los bienes de origen delictivo. No va a ser necesario que se produzca un incremento patrimonial™,
pues también existira la adquisicion de un bien cuando se paga por él un precio muy superior al
real, produciéndose asi una disminucidn del patrimonio®. Ni siquiera va a ser necesario el animo
de lucro®!. Tampoco va a ser precisa una contraprestacion para poder hablar de adquisicién®.

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

72 MARIA MOLINER, Diccionario de uso del espafiol, A-G, Madrid, 1988, voz “adquirir”.

73 RIERA AISA, voz “Adquisicidn”, cit., pg. 408.

74 Ibidem. De esta manera -indica este autor- vulgarmente puede considerarse adquisicion tanto la compra de un objeto, como laincorporacién
a nosotros de una obligacidon por medio de la cual adquirimos el deber de pago y la categoria de deudores.

75 Por ejemplo, la adquisicion de la condicion de hijo legitimo sin que juegue ningun papel la voluntad del adquirente. Ibidem.

76 Por ejemplo, las consecuencias que se derivan de una sentencia de condena, que pueden dar lugar a la adquisicion de una obligacion de
hacer, de dar o de tolerar, en cuyo nacimiento, derivado del fallo judicial, se mostré la voluntad en contra. Ibidem, pgs. 408/9.

77 CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo penal, Tomo Il (Articulos 130-340 bis c), Barcelona, 1977, pgs. 732, 757.

78 Ibidem.

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

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

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

82 Como proponen MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioecondmicos, cit., pg. 387; SUAREZ GONZALEZ, Carlos J., en Comentarios al
Cdédigo Penal, Rodriguez Mourullo (director), Jorge Barreiro (coordinador), Madrid, 1998, pg. 863; SUAREZ GONZALEZ, en BAJO FERNANDEZ,
Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen lI, cit, pg. 566.
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Discute la doctrina si se incluye o no el derecho de posesidon. Opina un sector doctrinal que la
simple posesion factica no deberia quedar incluida en esta modalidad tipica®®. En este sentido,
sefiala Palma Herrera que la adquisicidn lo serd de la propiedad del bien o titularidad del derecho,
sin que quepa la mera posesién del mismo. Esto, concluye, llevaria a la conclusion de que también el
alquiler de un bien de procedencia delictiva significa su adquisicion. No acabo de entender porqué
razén esta conducta no es subsumible en esta modalidad delictiva, pues quien alquila el bien
adquiere un derecho sobre él, y puede actuar con la finalidad de ocultar su ilicita procedencia®.

Entiendo que la inclusidon o no de la posesion va a depender de si se encuentra o no expresamente
castigada dicha conducta de posesion. De serlo asi, no podra reconducirse a esta conducta de
adquisicién. De lo contrario, podria quedar incluido en la adquisicion el derecho de posesién®.

3.2 El transporte

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

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

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

Ahora bien, ése puede decir que quien transporta el dinero realmente esta cometiendo un delito de
lavado? Considero que si se entiende el lavado de capitales como el proceso dirigido a dotar de la
apariencia de legalidad a los bienes originados en comportamientos delictivos, el comportamiento
de transporte queda en la periferia de dicha actividad. En efecto, comportamientos nucleares
pueden ser el aprovechamiento o la transformacion de los bienes con el objetivo de esconder su
origen delictivo, pero el transporte deberia considerarse como una mera forma de participacion
en lavado de activos.

3.3 La posesidn y la tenencia
3.3.1 Introduccién

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

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

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

85 También MORENO CANOVES/ RUIZ MARCO, Delitos socioecondmicos, pg. 387, entienden que cabe la posesion, siempre que ésta comporte
algun grado de disponibilidad sobre los bienes.
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La posesion es una institucion juridica que procede del ordenamiento juridico privado, para cuya
interpretacion en el dmbito penal surgen nuevamente cuestiones relativas a la delimitacién de
su contenido. Y es que existe una tendencia a identificar la tenencia y la posesién. Pero se ha
de tener en cuenta que también es punible como lavado de activos en algunos instrumentos
internacionales la conducta de tenencia. Es necesario proceder a una distincién entre ambas
conductas y determinar el ambito de prohibicién que delimitan.

3.3.2 Identificacidn entre tenencia y posesion. Caracteristicas de la tenencia

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

En el ambito del delito de tenencia de armas en el Derecho espafiol, CORDOBA RODA indica que,
en atencidn a la letra y al fin de la ley, la tenencia no sélo equivale a posesion, sino que se restringe
tal posesidon a “aquella detentacion que resulte idénea para la utilizacion del arma segun su
funcién”%, Con tal interpretacion, la tenencia abarca, por razones teleoldgicas®”, un ambito menor
gue la posesidn y restringe su contenido en funcidn del objeto sobre el que recae, de manera que
surge aqui un primer criterio de distincion de ambos términos.

Normalmente algunos exigen la concurrencia en la tenencia de determinados requisitos que
parecen mas bien corresponder a la posesion. Entre ellos, el “animus possidendi” o “rem sibi
habendi”, requerido normalmente en el ambito civil, en el que la posesién civil ha de implicar
ademads de la tenencia, la intencion de haber la cosa o derecho como propios.

Ademas, se exige que la tenencia vaya acompaiada de la disponibilidad del bien sobre el que
recae, entendida no tanto como la situaciéon que permite realizar actos de disposicion juridica
(enajenacién o creacién de gravamenes), sino como la que hace posible la utilizacién del bien
conforme a su funcidn. De este requisito se deriva el caracter innecesario del contacto fisico entre
el tenedor y el bien sobre el que recae la tenencia, pues se admite la tenencia aun cuando los
bienes sobre los que recae se encuentren escondidos u ocultos en un lugar conocido por el sujeto
activo.

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

3.3.3 Distincidn entre tenencia y posesion

Porotra parte, en el ambito de los delitos relativos a las drogas, LUZON PENAZ plantea una distincién
entre “posesién” y “tenencia”, fundamentalmente basada en el requisito de la disponibilidad®. En
su opinion la posesion exige disponibilidad real y actual. No se puede aceptar para la “posesion”
que el sujeto tenga los bienes a su disposicién (en este caso droga) en algun lugar, “en el sentido
de que otros la tengan o la hayan puesto a su disposicién”®. Ello supondria tener un mero poder
de disposicidn sobre los bienes pero no su disponibilidad real y actual®®.

86 Cfr. CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, cit., pg. 624.

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

88 LUZON PERNA, “Tentativa y posesion en el trafico de drogas. Comentario a la STS (Sala 22) de 15 de marzo de 1989”, en La Ley, 1989, pgs.
744 ss.

89 REY HUIDOBRO, “El delito de tréfico de drogas toxicas”, en Comentarios a la legislacion penal, tomo XIl, Madrid, 1990, pgs. 33 ss., pg. 100,
entiende la posesion, no en el sentido de que el sujeto activo tenga una inmediata relacion de la cosa con el cuerpo (tenencia material), sino
que considera suficiente con la disponibilidad de hecho del bien a través de la atraccion del mismo al ambito de la propia esfera de custodia,
sin que sea necesaria la presencia del sujeto en el lugar donde se encuentra la cosa.

90 Cfr. LUZON PENA, “Tentativa y posesién en el trafico de drogas”, cit., pg. 746.

91 Ibidem, pg. 747.
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Admite la “posesidn” sin tenencia material, siendo suficiente con la disposicidon de los bienes.
Incluso politico-criminalmente (en el caso del trafico de drogas) se admite la posesion aunque
no se haya producido la tenencia material del bien. Define la posesidn, segun esto, en un sentido
amplio, que admite la posesidn inmaterial o incluso simbdlica; en concreto, como “tener el sujeto
en su poder o disponible” el bien (en este caso la droga)®2.

Ahora bien, plantea que el término “posesién” es mas restrictivo que el de “tenencia”, en la
medida en que la posesidn requiere siempre la efectiva disponibilidad pero no la exige la tenencia.
Textualmente sefiala que “puede haber posesidon con disponibilidad sin tenencia material y
también con tenencia material, pero acompafiada de disponibilidad efectiva, mientras que podria
considerarse que tenencia puede darse (...) con disponibilidad aun sin tenencia material, pero, a
diferencia de la posesién, también ya con la tenencia material, aunque no haya disponibilidad”®:.
En este argumento residiria la distincion entre “tenencia” y “posesion”.

En nuestra opinidn, es éste el criterio mas claro a la hora de diferenciar ambos términos: la
tenencia (material o0 no) no exige la disponibilidad del bien, aunque puede concurrir, mientras que
la posesidn requiere siempre que exista una disponibilidad real y efectiva. Por ello, en el ambito
del lavado de activos parece mas correcto entender la posesion como la tenencia (material o no)
de bienes procedentes de un delito, disponibles real y efectivamente. De esta manera se logra
una interpretacion del término “posesidon” acorde con su significado gramatical que implica la
tenencia®, y adecuado desde un punto de vista teleoldgico a la finalidad de luchar contra el lavado
de activos sancionando a aquellas personas que tienen el poder de disposicion sobre los bienes
procedentes de un delito, siendo asi que la titularidad de los mismos esta a nombre de otros.

Por razdén de la descripcion tipica que realiza el art. 3.1.c.i del Convenio de Viena es preciso que
los bienes se hayan recibido®. Algun autor opina que no es necesaria la tenencia material de
los bienes “basta con que el sujeto ... tenga el poder de disposicion sobre tales objetos”®. Esta
interpretacion se acomoda a la intencién del legislador del luchar contra el lavado sancionando
cualquier conducta de posesidn vaya acompafiada de tenencia material o no.

3.4 La utilizacion

3.4.1 Introduccion

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

92 Ibidem, pgs. 747/8.

93 Ibidem, pgs. 748/9.

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

95 También el art. 6.1.b).i) de la convencidn contra la delincuencia organizada transnacional.

96 QUERALT JIMENEZ, “La reforma penal y procesal en materia de tréfico de drogas. (Notas a la LO 8/1992, de 23 de diciembre)”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, n2 96, 8 abril 1993, pgs. 1 ss, pg. 3, poder de disposicidn que “permita auxiliar en la forma tipica al autor del delito principal
de trafico de drogas o de precursores”.
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La explicacion del significado del término utilizacion es particularmente problematica y de gran
trascendencia. La cuestion consiste en determinar la linea donde debe terminar la atipicidad de las
acciones de utilizacidon y comenzar la intervencidn penal, esto es, qué conductas de utilizacion de
bienes procedentes de un delito rednen la suficiente entidad para ser abarcadas por el delito de
lavado de activos.

En cuanto al significado del término normativo “utilizacidn”, existe una tendencia doctrinal a
identificar los términos “utilizacion” y “uso”, ambos empleados en la legislacion internacional®.

Por usar entiende la doctrina “hacer servir una cosa para un determinado objeto”. Sin embargo, en
nuestra opinion, a la vista de la diversidad terminoldgica, parece mas correcto dotar de contenido
propio y especifico al término “utilizacion”.

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

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

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

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

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

3.4.2 Necesidad de restriccion de la interpretacion del término utilizacion

Podriamos continuar hasta el infinito en la descripcion de casos. Sin embargo, surge la duda de
si todos los casos aqui mencionados han de ser considerados tipicos, o bien han de establecerse
restricciones que limiten esta desmesurada ampliacién. Esto es, se trata de determinar el limite
inferior de la tipicidad en relacion con el elemento normativo “utilizacién”, de tal forma que nos
permita fijar si las conductas mencionadas y similares suponen la realizacion del delito de lavado.
Ello fundamentalmente debido a la amplitud de la materia de prohibicion, y a la ausencia de limites
expresos en la normativa, salvo los relativos al tipo subjetivo. A la hora de establecer limites,
parece necesario comenzar por indicar que han de ser atipicos los comportamientos de utilizacion
de bienes procedentes de un delito que no menoscaben el bien juridico protegido. Por eso, surge
la necesidad de incluir criterios correctores en orden a delimitar la frontera entre tipicidad y

97 Asi respecto del delito de utilizacion ilegitima de vehiculos de motor del Cédigo penal espafiol, ver DE VICENTE REMESAL, Javier, Utilizacion
ilegitima de vehiculos de motor, Pamplona, 1994, pg. 325, quien considera ambos términos como sinénimos.

98 Cfr. CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo Ill, cit., pgs. 917, 967.
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atipicidad en los supuestos de utilizacién de bienes procedentes de un delito. Tales mecanismos
vienen dados por el recurso a los principios inspiradores del Derecho Penal, en virtud de los cuales
va a ser posible excluir los supuestos que han de quedar al margen de toda intervencidn punitiva
del Estado mediante el recurso a su instrumento mds contundente.

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

Es claro que para hacer uso de un bien, en principio, es necesario que éste llegue al poder del
sujeto o se encuentre ya en su poder, aunque las normas internacionales no son claras a la hora
de determinar la forma en que ello se puede producir. Unicamente el Convenio de Viena hace
referencia a que el sujeto debe haber recibido los bienes. Ambos datos nos inclinan a considerar
gue es necesaria la disponibilidad previa del bien. Es preciso que la utilizacién vaya acompafiada
previamente de la disponibilidad del bien procedente de un delito. Requisito imprescindible es
ostentar la disponibilidad de tal bien, de forma que permita su uso conforme a su funcién. Cuando
alguien utiliza un bien procedente de un delito que no posee, al no gozar de su disponibilidad, no
se puede decir que lo esté utilizando.

Quedan excluidos asi del término utilizacion los casos en que el sujeto utiliza la piscina o la casa
de un traficante de drogas, o es transportado en su vehiculo, puesto que los sujetos no gozan sin
embargo de la disponibilidad del bien que le otorgue la posibilidad de utilizarlo conforme a su uso,
y en la direccién que estimen conveniente.

Son atipicas como utilizacién las conductas que, pese a constituir una utilizacién en sentido amplio,
no se encuadran en el marco de la disponibilidad del sujeto, sino que, perteneciendo a otro esta
posibilidad, exclusivamente lo emplea en la direccidon indicada, permitida o normalmente realizada
por quien puede disponer.

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

3.5 La administracion

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

3.6 El problema de las acciones socialmente adecuadas

En relacidon con estos comportamientos que se pueden realizar sin la intencidon de ocultar o
encubrir el origen de los bienes, surge un importante problema que ha ocupado a la doctrina. En
concreto, una cuestion fundamental a analizar es si han de sancionarse las denominadas acciones
socialmente adecuadas, la actividad negocial diaria, esto es, las acciones que se desarrollan en la
vida cotidiana. El panadero que vende pan al narcotraficante, el taxista que le transporta, érealizan
conductas constitutivas del delito de lavado, cuando aceptan el pago por sus bienes y servicios?
La oferta de bienes y servicios al publico en general puede ser utilizada por los delincuentes para

99 Ver Manual de apoyo para la tipificacion del delito de lavado. Comisidn Interamericana para el Control del Abuso de Drogas. CICAD, pg. 26.
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reciclar el dinero. El problema dogmatico y tedrico concreto ha sido planteado en Derecho aleman,
donde se sancionan las conductas de adquirir, poseer o utilizar bienes de origen delictivo*®.

La sancion de las conductas de adquirir, recibir u ocultar configura una norma que parece pretender
el aislamiento de autor del delito previo y a sus ganancias delictivas haciéndolas no aptas para
la circulacién. Y ello mediante la sancién de todas aquellas personas que realicen negocios con el
delincuente a sabiendas del origen de sus bienes. Seria una especie de excomunién econémica
de los delincuentes. Se sanciona de esta manera a quien quiebra la excomunion econdmica de
los delincuentes. Quedan abarcados todos los negocios que se llevan a cabo con delincuentes,
cualquiera que sea la cuantia de los mismos, y la finalidad a la que estén destinados.

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

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

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

El Reglamento Modelo sanciona las conductas de “adquirir, poseer, tener, utilizar o administrar
bienes de origen delictivo”, asi como las conductas de “convertir, transferir o transportar dichos
bienes”. Tienen cabida aqui, numerosos comportamientos socialmente adecuados. Tratando de
limitar un tipo tan excesivamente amplio del lavado de activos se han elaborado doctrinalmente
diversos criterios. Estos pueden clasificarse en funcidn de si pretenden limitar el tipo en el ambito
subjetivo o bien en el objetivo.

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

100 Un temprano proyecto del Bundesrat relativo al § 261 StGB, de 10 de agosto de 1990, declaraba no aplicable lo preceptuado como delito
de blanqueo para acciones relacionadas con dinero u otros bienes de origen delictivo, cuando se lleve a cabo una prestacion debida
o devengada en virtud de la ley, o una contraprestacion por bienes o servicios de necesidad diaria que se precisan para sufragar la
subsistencia, asi como la utilizacidon de tales bienes. Se daba de esta manera una solucion material a los posibles supuestos de blanqueo
realizados mediante acciones socialmente adecuadas, consistente en declarar que no eran merecedores de pena. Sin embargo, el
gobierno (Bundesregierung) rechazo tal regulacion excepcional, al considerar que en tales casos también concurre un injusto penal
merecedor de pena. En este pais, un proyecto de ley establecié una regulacion excepcional que declaraba impunes tales acciones. Sin
embargo, el gobierno rechazé tal regulacion excepcional al considerar que estas conductas también han de ser sancionadas.

101 De esta opinion en Alemania FORTHAUSER, Roman, Geldwascherei de lege lata et ferenda, Miinchen, 1992, pgs. 78 ss; en la doctrina
austriaca KLIPPL, Irene, Geldwdscherei, Wien, 1994, pg. 96.
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2. Criterios de limitacion relativos al tipo objetivo. Frente a la postura que excluye la tipicidad
de las acciones socialmente adecuadas en funcién del dolo del sujeto, otros sectores doctrinales
opinan que tales acciones quedan fuera ya del propio tipo objetivo. Mencién destacada merece
la postura de Barton!®® en Alemania, quien intenta llevar a cabo una reduccidn teleoldgica de
los tipos del lavado de dinero (§ 261 StGB alemdn) con base en el criterio del fin de proteccidon
de la norma. La finalidad perseguida por el legislador alemdn con las normas sobre el lavado es
impedir el ingreso oculto de las ganancias ilegales en el circuito financiero legal, de manera que
los delincuentes queden aislados del entorno en sentido econémico. También pretende dar a
las autoridades de persecucion penal mecanismos procesales para seguir el rastro documental
del dinero con los que obtener la reconstruccion del curso financiero, para tener asi acceso a los
centros de la organizacién criminal'®. Con base en estas finalidades, excluye este autor del tipo del
delito de lavado de activos determinadas acciones socialmente adecuadas.

Niega que los negocios con bienes de origen delictivo dirigidos a satisfacer las necesidades basicas
para la vida de los delincuentes constituyan un delito de lavado de activos. El limite del aislamiento
del delincuente se encuentra situado alli donde éste pretende satisfacer con el dinero de origen
delictivo necesidades humanas y sociales basicas. Por eso, opina Barton'® que quien acepta
dinero de origen delictivo destinado a la alimentacion, vivienda, vestido, cuidado corporal, cultura,
participacion en la vida social u otras necesidades humanas basicas del autor del delito previo
o del lavador, no realiza el tipo del lavado. La seguridad interior, uno de los fines que pretende
la norma del lavado en Alemania, no resulta lesionada cuando alguien satisface en el ambito de
la normalidad social sus necesidades vitales. Mas bien, el ordenamiento publico y la paz social
se verian menoscabadas si se negase a las personas la posibilidad de satisfacer sus necesidades
basicas fisicas o sociales de forma fraudulenta.

También recurre al fin objetivo de proteccién de la norma para proceder a una reduccién teleolégica
del tipo del lavado, y negar que el bien juridico protegido sea menoscabado cuando alguien acepta
dinero del autor del delito previo en cantidades pequefias a cambio de servicios normales®.

A nuestro juicio, hubiera sido conveniente que desde las instancias internacionales se hubiese
limitado de alguna manera la descripcién de los comportamientos mediante el recurso a alguna
de las férmulas aqui sefialadas. En este sentido, por ejemplo, el legislador espafiol ha excluido las
actuaciones socialmente adecuadas del tipo de este delito a través del recurso al reforzamiento
del dolo. En efecto, la normativa espafiola exige expresamente que el sujeto activo actie con la
intencién de encubrir el origen de los bienes, esto es, se precisa el dolo directo de primer grado®.

Por tanto, quien vende y recibe dinero de un traficante de drogas, pese a que conozca su origen
delictivo, si no actua con la intencidn de ocultar o encubrir el origen de tales bienes, o de ayudar al
delincuente a eludir las consecuencias juridicas de sus actos (art. 301 CP espafiol), no realiza el tipo
del delito de lavado de activos. Sélo de esta manera se puede evitar una ampliacién desmesurada
de la punibilidad de las conductas de lavado de activos.

102 BARTON, ,Sozial Ubliche Geschéftstatigkeit und Geldwasche (§ 261 StGB)“, en StV, n 3, 1993, pgs. 156 ss, pg. 159.

103 Ensu opinidn, en realidad los preceptos sobre el blanqueo tienen una finalidad esencialmente preventiva, pues mas que dirigirse a una
represion retrospectiva de la lesion del bien juridico, se dirigen a impedir de futuros hechos delictivos. Ibidem, pg. 160.

104 BARTON, “Sozial Ubliche Geschéftstatigkeit”, pgs. 161/2.

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

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

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

Ahora bien, algunos instrumentos internacionales hacen referencia a la omisién como
comportamiento punible. En efecto, el Reglamento Modelo de la CICAD alude de manera expresa
en el art. 20.3 a la responsabilidad de las instituciones financieras o sus empleados o directivos,
por el incumplimiento de las obligaciones que impone este Reglamento (en los arts. 8 y 16 a 19)%,
En concreto, dispone:

“Comete delito penal lainstitucidn financiera, sus empleados, funcionarios, directores, propietarios
u otros representantes autorizados que, actuando como tales, deliberadamente no cumplan con
las obligaciones establecidas en los Articulos 8 y 16 a 19 del presente Reglamento, o que falseen o
adulteren los registros o informes aludidos en los mencionados Articulos”.

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

El comportamiento consiste en “no cumplir” con las obligaciones contenidas en los articulos 8 y 16
a 19 del Reglamento. Tales obligaciones son:

a) Procedimientos a seguir en transacciones que involucren bienes del terrorismo (art. 8).
b) Identificacidn de los clientes y mantenimiento de los registros (art. 16).

c) Disponibilidad de registros (art. 17).

d) Registro y notificacion de transacciones en efectivo (art. 18).

e) Comunicacién de transacciones financieras sospechosas (art. 14).

Estas son las obligaciones que impone el Reglamento. Pues bien, su incumplimiento por parte
de las entidades financieras o por sus empleados o directivos constituye delito penal. Estamos
ante una modalidad delictiva omisiva, ante un delito de omision*®. La omisidn consiste, como es
conocido, en la inejecucidn de una accidn preceptuada por el Derecho: no es un simple no hacer,
es la inejecucion de una accion juridicamente debida.

Desde un punto de vista conceptual se distinguen dos clases de delitos de omision: a) los delitos
de simple omisiéon, también denominados de omision pura, en los que la inejecucién de la accidn
esperada es consumativa, consuma el delito; b) los delitos de comisién por omision, en los que no
basta la omisidn, sino que es preciso ademas que la omisidon produzca un resultado tipico. Pues
bien, estamos ante un delito de omisidn pura, en el que el incumplimiento de las obligaciones
impuestas consuma el delito?°,

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

108 Junto con el falseamiento o adulteracién de los registros o informes a los que aluden los arts. 11 a 14.

109 Sobre este delito cfr. LANGON CUNARRO, Miguel, “Conducta omisivay lavado de activos”, en Centro Regional de Desarrollo y Cooperacién
Juridica en Centroamérica.

110 Asi LANGON CUNARRO, Miguel, “Conducta omisiva y lavado de activos”, pg. 7.
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La estructura tipica de los tipos de omisién pura o simple presentan una doble exigencia constituida
por:

a) La descripcion del supuesto de hecho, de la situacidn tipica. El delito de omision simple describe,
en primer lugar, una situacién (generalmente una situacion de peligro para un bien juridico) que
hace surgir el deber de actuar. La situacion tipica funda el deber de realizar la accién esperada o
exigida por el Derecho. Por ejemplo, que el sujeto activo se enfrente a una operacioén sospechosa
gue estd obligado a comunicar a las autoridades competentes.

b) Omisidn de la accion esperada, la inejecucion de la accion debida. En el ejemplo que acabamos
de plantear, cuando el sujeto que se enfrenta a la operacién sospechosa la realiza sin comunicar
a las autoridades, incumpliendo asi su obligacién. En todo caso, habra que exigir la capacidad
individual de actuar, de realizar la accion, en este caso, de comunicar.

Desde un punto de vista subjetivo sera necesario probar que el sujeto activo conoce la situaciéon
objetiva, que conoce, por ejemplo, que la operacion que pretende realizar el cliente es compleja
o insolita. Pero no basta con esto, sino que desde el punto de vista subjetivo exige el Reglamento
Modelo que la omision del sujeto activo sea deliberada. Esta referencia se identifica con el
dolo directo, de manera que el sujeto debe tener la intencion, la voluntad de incumplir con sus
obligaciones®!’.

Como se puede apreciar, es un delito cuyo injusto se cifra en la infraccion de deberes formales,
en el incumplimiento de las obligaciones impuestas a las instituciones financieras. Se trata de un
delito de desobediencia''?, en el que la consumacion viene determinada por dicho incumplimiento
obligacional. Estamos ante un delito de peligro abstracto, no siendo necesario acreditar en el caso
concreto una puesta en peligro, ni siquiera potencial, del bien juridico'*®. Y es que es punible el
no comunicar una transaccion sospechosa, aunque los bienes implicados en la misma no sean de
origen delictivo, es decir, aunque no se trate de una operacién de lavado.

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

111 Cfr. LANGON CUNARRO, Miguel, “Conducta omisiva y lavado de activos”, pg. 7.

112 Cfr. LANGON CUNARRO, Miguel, “Conducta omisiva y lavado de activos”, pg. 4.

113 Ibidem.

114 Asi ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto, “Andlisis sustantivo del delito (I1). Cuestiones de interés sobre el delito de blanqueo de bienes de
origen criminal: la prueba indiciaria. La comision culposa. Nuevas orientaciones en Derecho comparado”, en Prevencidn y represion del
blangueo de capitales, Estudios de Derecho Judicial, director Javier Zaragoza Aguado, n? 28, Madrid, 2000, pgs. 289 ss, pg. 315.

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

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

1. En la normativa internacional

La mayoria de los tratados internacionales especificamente referidos al lavado de activos realizan
indicaciones terminoldgicas al inicio, tratando de aclarar qué significan algunos de los términos que
utilizan para su adecuada aplicacion®®®. Asi, el informe explicativo de la Convencién del Consejo de
Europa indica que algunas precisiones que efectua en relacién con los términos empleados lo son
de “manera general” para que las legislaciones internas de los Estados no queden fuera del dmbito
de aplicacion de dicha Convencidn. Con ello, se pretende crear una “terminologia autonoma” que
deberia ser interpretada en el Derecho interno en orden a garantizar una “aplicacion lo mas fiel y
eficaz posible de la convencion”?'. Entre los términos precisados se encuentra la distincion entre
“bienes” y “productos”, elementos posteriormente incluidos en la definicion de lavado de activos.
El “Proyecto de Convencidn contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas”,
elaborado por el Secretario General de Naciones Unidas en 1986, definia exclusivamente el término
“producto”, pero no el término “bienes”. Entendia por “producto” “los bienes habidos del trafico
ilicito” con inclusion de “la propiedad de cualquier tipo material o inmaterial, mueble o raiz, fisica
o intangible, y las escrituras e instrumentos que prueben un derecho sobre dicha propiedad o un
interés en ella” (art. 1.n)).

El texto definitivo de la Convencion de Viena, acertadamente, diferencia y define ambos términos.
De esta forma aclara el significado de dos términos empleados en su articulado, y extrae del
contenido de la definicion Unica de “producto” el que corresponde a los “bienes”. Define “bienes”
como “los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o
intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos
sobre dichos activos”!*8, En el mismo sentido se expresan el Convenio del Consejo de Europa®'®
cuyas definiciones deben armonizarse con la Convencién de Naciones Unidas'?, la Directiva del
Consejo de las Comunidades'?, el Reglamento Modelo de la CICAD!?, y la Convencién contra la
delincuencia organizada transnacional?,

1

—

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

117 CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 13.; indica que el comité restringido de expertos ya tuvo en cuenta las peculiaridades

procesales de los Estados, pese a lo cual los resultados finales serdn los mismos.

118 Articulo 1 de la mencionada Convencién.

119 Ensuart. 1.b. En cualquier caso no se incluyen los términos “tangible” e “intangible” en la definicion de “bien” puesto que se considera
“sobreentendido” en la definicion; ver CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pgs. 14/5.

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

121 Ensuart. 1y fundamentalmente inspirada, en lo que a la definicién de blanqueo se refiere, en la Convencion de Viena.

122 Ensuart. 1.

123 Art.2.d)
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La Convencion de Viena define “productos” como “los bienes obtenidos o derivados directa o
indirectamente de la comision de un delito” relativo a las drogas tdxicas o estupefacientes!?.

En sentido similar se recoge en la Convencion del Consejo de Europa con una diferencia, que
en este caso es de caracter esencial, y es que el delito previo del cual deben proceder no se
limita exclusivamente a los delitos relativos a las drogas tdxicas o estupefacientes, sino que se
refiere a “infracciones penales” en general'®. El espiritu de la Convencién es que la definicion de
“productos” sea lo mas amplia posible para alcanzar dos objetivos fundamentales: abarcar toda
ventaja econdmica proveniente de la actividad criminal para su posterior comiso; y comprender
los productos sustitutivos o el producto indirectamente derivado??. En la definicién de “producto”
segln la Convencion del Consejo de Europa, “no se excluyen los bienes y los activos que puedan
haber sido transferidos a terceros”'?’. Por su parte, el Reglamento Modelo se refiere en el mismo
sentido al término “productos”, siendo los delitos previos los de trafico ilicito u otros delitos
graves'?, Finalmente, la convencién contra la delincuencia organizada internacional contiene una
definicion practicamente idéntica, aunque no se refiere a ninguna categoria especifica de delito
previo'®. Se reproducen en el dmbito internacional algunas discusiones habidas a nivel nacional,
como la relativa a si el término “productos” abarca o no los “objetos de las infracciones”, esto es, de
los delitos previos. La Convencidn del Consejo de Europa aborda especificamente este problema,
e indica que la definicién del término “productos” es lo suficientemente amplia como para abarcar
tales objetos, pudiendo incluir en su ambito tanto los bienes robados como el comercio de especies
protegidas ...13°

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

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

2. Caracteristicas que debe reunir

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

124 Art. 1.
125 Art. 1.1. Se ha optado voluntariamente por el término “infracciones penales” para dejar claro que “el campo de aplicacion de la convencidn estd
limitado a actividades delictivas”, no siendo necesario definir el término “infraccién”; CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 14.

Un andlisis de esta cuestion en KEYSER-RINGNALDA, F., “European Integration with regard to the Confiscation of the Proceeds of Crime”, en
European Law Review, 1992, pgs. 499 ss, pg. 510; NILSSON, “The Council of Europe Laundering Convention: A Recent Example of a Developing
International Criminal Law”, en Criminal Law Forum, 1991, pgs. 419 ss, pg. 428, indica que el objetivo de los redactores con esta ampliacion
fue crear una herramienta eficaz que posibilitara a los Estados cooperar lo mas estrechamente posible en la lucha contra tipos particulares de
crimenes graves, sin limitar el ambito de aplicacion a dicha criminalidad; MAGLIVERAS, “Defeating the Money Launderer - The International and
European Framework”, en Journal of Business Law, 1992, pgs. 161 ss, pgs. 163/4.

126 En el caso del producto sustitutivo, se puede revocar la cooperacion internacional cuando una parte alegue el cardcter alejado de la relacion
entre el bien o producto y la infraccion; CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 14. También NILSSON, “Council of Europe Laundering
Convention”, cit., pgs. 428/9, indicando la dificultad de encontrar bienes que no puedan ser abarcados por la excesivamente amplia definicion
de “productos” que realiza la Convencidn, asi como la importancia de dicho término en diferentes ambitos de la Convencion.

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

128 Art. 1.8.

129 Art.2.e).

130 CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 15. Se estd haciendo referencia al objeto del delito previo como bien posiblemente abarcado
por la definicién del término “productos”.
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2.1 Amplitud del término

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

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

2.2 Necesidad de conexion con un delito previo

2.2.1 La conexion de los bienes con un delito previo. La “contaminacion” de los bienes

2.2.1.1 Clases de delitos previos

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

Plantea acertadamente FABIAN CAPARROS la cuestion de si se ha de criminalizar o no el lavado
de bienes procedentes de hechos ilegales (ilicitos administrativos o civiles) no constitutivos de
delito®®2, Si el lavado de activos menoscaba el orden socioecondmico, cabe preguntarse porqué no
ha de sancionarse penalmente el reciclaje de los fondos que proceden de infracciones no penales,
pues puede tener también trascendencia en la economia. Importantes escandalos financieros
generadores de elevadisimas ganancias han quedado en meras infracciones administrativas
o civiles, aunque el reciclaje de las mismas pueda menoscabar el sistema financiero o la libre
competencia. Sin embargo, si se criminaliza el lavado de los bienes procedentes de infracciones
no penales podrian producirse situaciones vulneradoras de la necesaria seguridad juridica. Ello
supondria crear una norma penal en blanco contraria a las exigencias del Derecho penal, pues
algunos elementos del tipo vendrian fijados por otras ramas del ordenamiento juridico, hasta el
punto de que meros reglamentos administrativos e incluso actos administrativos podrian bastar
para integrar la norma penal'*.

El problema que surge es determinar qué clase de delitos son los aptos para generar bienes
susceptibles de ser blanqueados. El delito de lavado de activos surge inicialmente en el ambito

131 Enlos materiales explicativos de la ley alemana de reforma del Cédigo Penal para la introduccion del delito de blanqueo de capitales se habla de
“bienes y derechos, por ejemplo bienes muebles e inmuebles, metales y piedras preciosas, inmuebles y derechos sobre los mismos, dinero ...”
Cfr. BT-Dr 12/989, pg. 27.

132 Cfr. FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998, pgs. 289/290.

133 Ibidem, pg. 290, sefiala que la aplicabilidad de las penas podria depender de la voluntad de un funcionario administrativo adscrito al
poder ejecutivo.
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de los delitos relativos a las drogas, a los estupefacientes (la normativa internacional asi lo exige
también), por la gran cantidad de ganancias que de ellos se obtienen. Sin embargo, existen otras
actividades delictivas que generan grandes cantidades de beneficios (trafico de armas, trata de
blancas, etc.). Por ello, la evolucion mas reciente del delito de lavado de activos tiende a incluir
como delitos previos otras actuaciones delictivas también generadoras de enormes beneficios.

Un primer ejemplo a nivel internacional es la Convencidn del Consejo de Europa de 1990, que
no restringe el ambito de los bienes susceptibles de ser blanqueados sino que, por el contrario,
lo amplia a todas las infracciones penales, esto es, a todo tipo de delitos. En el mismo sentido
se pronuncia la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, en la medida en que el
“fendmeno del lavado de dinero 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)”*34. Igualmente, el Reglamento modelo sobre delitos de
lavado relacionados con el tréficoilicito de drogas, y otros delitos conexos, de la CICAD, inicialmente
limitado a los delitos relativos a las drogas, en sus Ultimas modificaciones ha acogido esta tendencia
dando cabida en la definicion del lavado, al que recae sobre bienes producto de un delito de trafico
ilicito de drogas u otros delitos graves. Entre tales delitos graves algunos paises del Hemisferio
incluyen el tréfico ilicito de armas, trafico de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales) y
trafico de drganos, prostitucidn, pornografia, secuestro, extorsion, delitos contra la Administracién
(corrupcidn), terrorismo y fraude.

La Convencidn contra la delincuencia organizada transnacional alude también de manera expresa
a los delitos previos (delitos determinantes) en su art. 6.2.b). Estos comprenderan en todo caso
todos los delitos graves definidos en el articulo 2. Delitos graves son, segun dicho articulo, los
castigados con pena de privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con una pena
mas grave. Ademads, los delitos determinantes comprenderan los tipificados en los articulos 5
(participacidn en un grupo delictivo organizado), 8 (corrupcion) y 23 (obstruccion de la justicia).
Ademas, alude a los estados que sigan el sistema de lista de delitos previos, que ha de incluir entre
ellos, como minimo, “una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados”.

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

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

a) El modelo del catdlogo de delitos. La norma penal hace un listado de delitos que pueden
generar bienes susceptibles de ser blanqueados. Suelen ser delitos de trafico de drogas, de armas,
extorsion, contrabando, etc. Asi por ejemplo la legislacién de la Bolivia'*®, de Per(®®, Chile®® y
otras en Europa. La critica a este modelo es que se muestra insuficiente, puesto que existiran otras
actividades delictivas que generan también grandes ganancias que no se encontraran incluidas en

134 Predmbulo de la Directiva, donde se indica ademas que “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”.

135 Elarticulo 185 bis del Cédigo Penal que contiene el delito de legitimacion de ganancias ilicitas se refiere como delitos previos a los “delitos

vinculados al tréfico ilicito de sustancias controladas, (...) delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones o (...)

delitos cometidos por organizaciones criminales”.

El articulo 296 — B del Cédigo Penal que contiene el delito de lavado de dinero se refiere al “dinero proveniente del trafico ilicito de drogas

o del narcoterrorismo”.

El articulo 29 la ley 19913 del 12 de diciembre del 2003 tipifica el delito de lavado de dinero y se refiere a los bienes que proceden de
“hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; en la ley N2 18.314, que determina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N2 17,798, sobre control
de armas: en el Titulo XI de la ley N”18.045, sobre mercado de valores; en el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N2 3, de 1997, del Ministerio
de Hacienda, Ley General de Bancos: en los Pérrafos 4, 5, 6y 9 del Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quater,
367y 367 bis del Cédigo Penal;”.
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el listado, por lo que el lavado de los beneficios va a quedar impunes. Ello podria hacer necesaria
una constante revision del catalogo para incluir nuevos delitos. Esto ha ocurrido en Alemania,
donde en el afio 1992 se aprobd la norma penal que sanciona el lavado, y en 1994 se tuvo que
realizar una modificacion para ampliar el catdlogo de delitos previos.

b) El modelo consistente en indicar una categoria especifica de infracciones. Las normativas de
Suiza, Austria se refieren a la categoria de los delitos graves. Se sanciona, por tanto, el lavado de los
bienes procedentes de delitos graves, que son aquellos que tienen cierta entidad, cierta gravedad.
Ahora bien, el problema fundamental que plantea este modelo es el mismo que el anterior: van a
existir delitos que sin ser graves generan cuantiosos beneficios que no van a quedar abarcados por
el tipo del delito de lavado.

c) El tercer modelo sanciona el lavado de los bienes procedentes de cualquier delito. Siendo el
lavado un delito contra el orden econdmico, es indiferente el delito del que proceden los bienes.
Asi, a nivel internacional es de destacar la Convencién del Consejo de Europa de 1990, que no
restringe el dmbito de los bienes susceptibles de ser blanqueados sino que, por el contrario,
lo amplia a todas las infracciones penales, esto es, a todo tipo de delitos. En el mismo sentido
se pronuncia la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, en la medida en que el
“fendmeno 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)”. Esto se puede apreciar en normativas como la italiana
(arts. 648bis se refiere a los bienes procedentes de cualquier delito no culposo y 648ter relativo a
los bienes procedentes de cualquier delito), la belga (art. 505 CP belga, alude a la comisién de un
crimen o delito), o la espafiola, que desde el afio 2004 castiga el lavado de los bienes procedentes
de cualquier delito.

2.2.1.2 La vinculacion del delito de blanqueo de capitales con la actividad delictiva previa

Es necesario, decimos, que esita una uniéon o nexo entre el delito de blanqueo de capitales y la
actividad delictiva de la que proceden los bienes. La realizacion del contenido de injusto del delito
de blanqueo de capitales exige la existencia de alguna actividad delictiva, esto es, de un delito
previo. La cuestidn principal radica en determinar qué elementos del concepto dogmatico de
delito han de concurrir en el hecho previo para que el delito de blanqueo tenga relevancia penal.

El delito se define como un hecho tipico, antijuridico, culpable (y punible). Normalmente este
término no requiere que concurran todos estos elementos, sino que en ocasiones basta con que
concurran los dos primeros. Tanto Espafia como en Alemania es suficiente con que el hecho previo
sea tipico y antijuridico. En algunos paises como Espaifa y Alemania se prevé expresamente la
denominada accesoriedad limitada, segun la cual basta con que el delito previo sea un hecho tipico
y antijuridico. No es necesario, por tanto, que los responsables del delito previo sean culpables o
hayan sido efectivamente penados. Seria absurdo sancionar el lavado de bienes procedentes de
un hecho conforme a Derecho. Si en la realizacidn de alglin hecho constitutivo de un delito grave
concurre una causa de justificacidn o la conducta es atipica, no va a ser posible sancionar el lavado
de los bienes procedentes de aquél. Con todo, es dificil que de un hecho justificado se deriven
bienes. La presencia de causas de inimputabilidad o de exculpacion, de un error de prohibicion
invencible, el no cumplimiento de condiciones objetivas de punibilidad, la existencia de causas
personales de exclusion de la pena o de inmunidades personales, no impide la sancién en virtud
del delito de lavado.

Con todo, es cierto que el criterio de la accesoriedad puede generar cierta confusién, pues da a

entender que el lavado es un delito accesorio de aquel del que proceden los bienes. Sin embargo,
es necesario insistir en que el delito de lavado es un delito auténomo, que se desvincula lo maximo
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posible del delito previo. Y ello hasta el punto de que no es necesario que exista una condena por
el delito previo para poder castigar a alguien por delito de lavado. Para evitar equivocos, quizds
sea mas conveniente abandonar expresiones confundentes como la de “accesoriedad limitada”,
gue pueda expresar una dependencia del blanqueo respecto del delito previo. Simplemente
bastara con sefialar que para la sancién del blanqueo el hecho previo ha de ser al menos tipico y
antijuridico, siendo indiferente que el autor del delito principal sea irresponsable o esté exento de
pena. En esta linea, el art. 2.6 del Reglamento Modelo OEA dispone expresamente que los delitos
de lavado son auténomos de cualquier otro crimen, “no siendo necesario que se sustancie un
proceso penal respecto a una posible actividad delictiva grave”.

Para acreditar la existencia del delito previo -y del conocimiento del origen por parte del lavador- se
recurre a la prueba indiciaria. Una muy consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol
ha sefialado los indicios fundamentales para acreditar la existencia de un delito de lavado. Es muy
importante porque ha servido como modelo a las sentencias posteriores la de de 23 de mayo de
1997 que sefiala que “los indicios mas determinantes han de consistir:

1.2 En el incremento inusual del patrimonio o manejo de cantidades de dinero que por elevada
cuantia, dindmica de transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones
extrafias a las practicas comerciales ordinarias.

2.2 Inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones
dinerarias.

3.2 Constatacion de algun vinculo o conexidn con actividades de trafico de estupefacientes
0 con personas o grupos relacionadas con las mismas», o habrd que afadir, con otras
actividades delictivas.

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

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

En cuanto a los bienes procedentes de actos preparatorios punibles, habrd que estar a lo dispuesto
por cada legislacion para entender que son objetos idéneos del delito de lavado de activos®.

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

2.2.2 El lavado de bienes sustitutivos y el lavado en cadena

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

138 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 282 ss.
139 Cfr. asi el art. 3.b).ii), y art. 3.1.c).i).
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derivados'®’, bien a causa de su transformacién o de su sustitucion. Para ello exige que los bienes
tengan “su origen” en un delito (grave o de trafico de drogas).

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

A menudo la distancia entre el delito grave origen de los bienes y las acciones de lavado es tan
grande, que sélo es posible probar un delito de lavado de activos como hecho previo. Por eso
tiene interés, desde un punto de vista politico-criminal, determinar si es punible o no el lavado
en cadena, esto es, el lavado de los bienes que proceden de un delito previo de lavado. Entiendo
qgue deberia ser punible el lavado en cadena. Segln esto, tanto si el segundo blanqueador conoce
el delito originario de los bienes, como si conoce el previo delito de lavado, sabe que los bienes
tienen su origen en un delito, con lo que su conducta deberia ser penalmente relevante. Por lo
tanto, deberia ser punible la legitimacion de un bien procedente de la legitimacion de otro bien,
que procede de un previo delito'®.

2.2.3 Lavado de bienes procedentes de delitos cometidos en el extranjero

Los instrumentos internacionales en la materia aluden a la sancién del lavado de activos en los
casos en los que los delitos de los que proceden los bienes hayan sido cometidos en el extranjero.
En concreto, el art. 6.2 letra a) del Convenio del Consejo de Europa dispone que para la sancién del
lavado de activos “sera irrelevante que el delito principal quede sometido a la jurisdiccidon penal
de la Parte”. Por su parte, el art. 1 de la Directiva 91/308/CEE dispone que existe lavado de activos
“aun cuando las 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”. El Reglamento Modelo, cuando
alude a la competencia (art. 4), sefiala que los delitos de lavado seran “investigados, enjuiciados,
fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad competente independientemente de que el

140 Como hemos visto al definir el término “productos” en los diversos instrumentos internacionales.

141 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L., “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la legislacion internacional en el
ordenamiento penal espafiol”, en Actualidad Penal, pgs 583 ss., pg. 611.

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

143 Ampliamente BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 266 ss.

144 En otra ocasidon nos hemos mostrado en contra de que la prescripcion descontamine los bienes, que siguen procediendo de un hecho
tipico y antijuridicos; cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 348 ss; se muestra de acuerdo con esta postura
PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 367. En contra ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales,
cit, pg. 234.

145 Ampliamente sobre el blanqueo en cadena BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 334 ss; VIVES ANTON/
GONZALEZ CUSSAC, Comentarios I, pg. 1465; PALOMO DEL ARCO, “Receptacion y conductas afines”, cit., pgs. 442/3.
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delito de trafico ilicito o el delito grave haya ocurrido en otra jurisdiccidn territorial, sin perjuicio de
la extradicion cuando proceda conforme a derecho”. También la Convencidn contra la delincuencia
organizada transnacional alude a la posibilidad de sancionar el lavado cuando los delitos previos
hayan sido cometidos fuera de la jurisdiccion del Estado (art. 6.2.c). En definitiva, en virtud de tales
instrumentos se considera también lavado el de los bienes que proceden de delitos cometidos en
el extranjero.

El lavado de activos es un delito de marcado caracter internacional. Es posible, por tanto, que el
delito previo que da origen a los bienes haya sido cometido en un pais y el delito de lavado en otro
diferente. Por ejemplo, se puede cometer un delito de trafico de drogas en Espafia y blanquear
el dinero en Argentina. Surgen problemas alli donde se juzgue el lavado de activos procedente de
un delito cometido en el extranjero. Para evitar estos problemas, las legislaciones nacionales de
algunos paises, como por ejemplo Alemania, Suiza y Espafia, incluyen una cldusula en la norma
penal que declara punible el lavado de bienes procedentes de un delito cometido en el extranjero.
A mi juicio es muy positiva una cldusula de este tipo, para evitar problemas de interpretacion.

Para la aplicacion de esta clausula se ha de respetar el discutido principio de doble incriminacidn.
Esto supone que los comportamientos susceptibles de ser calificados como delitos previos deben
estar sancionados penalmente tanto en el lugar de comisiéon como en el lugar de realizacién del
lavado de activos. No es suficiente que se trate de un hecho contra el cual sélo se establecen
sanciones administrativas, sino que la sancidn ligada al mismo ha de tener un caracter penal.
Hechos que sean punibles conforme a la legislacion extranjera que sean impunes en el Derecho
nacional no pueden considerarse delitos previos del posterior lavado (por ejemplo, si se comete un
delito de trafico de especies animales amenazadas en Espaia y se lava el dinero en Chile, donde no
es delito, no cabe sancionar el lavado de tal dinero). A la inversa, hechos impunes en la legislacion
extranjera que sean punibles conforme el Derecho nacional tampoco constituyen delitos previos
del posterior lavado (por ejemplo, si se lleva a cabo una conducta de contrabando de tabaco en
Suiza, donde no es delito, no se puede sancionar el lavado de ese dinero en Espafia, porque no
procede de un delito).

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

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

V. El sujeto activo en la normativa internacional

El delito de lavado de activos es fuente de una interesante discusion relativa al sujeto activo, esto
es, quién puede ser la persona que realice el comportamiento descrito en la ley penal. Dado que
el lavado de activos exige la comision de un delito, se plantea la cuestion de las relaciones que
pueden existir entre los sujetos de ambos delitos. El problema en concreto es si el traficante de
drogas que se ocupa de lavar las ganancias obtenidas ha de ser condenado como reo de un acto
de lavado.
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El Convenio del Consejo de Europa realiza una mencién expresa al sujeto activo del delito de
lavado de activos. En concreto, para ayudar a los Estados a aplicar las previsiones del nimero 1
del art. 6 (relativo al delito de lavado de activos), se establece que pueden prever que el lavado no
se aplique a la persona que cometa el delito previo (art. 6.2.b)). Se reconoce asi que los principios
fundamentales del Derecho Penal interno de algunos Estados no permiten que si una persona
ha cometido el delito previo, pueda ser juzgada por el delito adicional de lavado de los bienes
procedentes de aquél**® Ahora bien, es importante sefialar que esta mencién del Convenio
parece tener un caracter de excepcion, es decir, la regla general sera la responsabilidad de los
intervinientes en el delito previo por el posterior lavado; la excepcidn sera la expresa referencia a
la no sancién de los mismos.

Por su parte, la Convencion de Naciones Unidas para Combatir la Delincuencia Organizada
Transnacional, en su art. 6, cuando penaliza el lavado del producto del delito, dispone en su
apartado 2 que “si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un Estado
Parte, podrd disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo no se
aplicaran a las personas que hayan cometido previamente el delito determinante”. Y lo mismo
dispone el art. 23.2.e) de la Convencidn de Naciones Unidas sobre la Corrupcion. La misma relacidn
de regla-excepcién que se observa en el Convenio de Estrasburgo se aprecia también en estos
instrumentos.

El Reglamento Modelo OEA sefiala en su art. 2.7 “7. La persona que cometa un delito de lavado
de activos y una actividad delictiva grave vinculada al mismo, podrd ser condenada por ambos.”**".

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

1) Laimpunidad de los autores y participes en el delito previo se fundamenta en que su hecho retine
el caracter de acto posterior copenado?®. Se produce un concurso de leyes entre el hecho previo
y el posterior lavado, que se resuelve conforme al principio de consuncion. Pese a que el posterior
lavado del autor o participe en el delito previo se puede incluir en dos preceptos (el que sanciona
el delito previo y el correspondiente al delito de lavado), sélo uno de ellos puede aplicarse, pues su
apreciacién conjunta supondria un bis in idem. El principio de consuncién implica que el desvalor
del hecho previo incluye (“consume”) el desvalor del lavado, sin que sea posible sancionar por este
ultimo delito. En este sentido, el Tribunal Supremo espafiol mantiene esta postura, cuando afirma
gue solo una completa identidad entre la autoria del delito principal, normalmente la venta de
droga, con el de lavado procedente de la venta de la misma impediria una penalizaciéon auténoma
de ambas infracciones (Sentencias del Tribunal Supremo STS de 10 de enero de 2000, de 14 de abril
de 2003 y 29 de noviembre de 20003).

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

146 Cfr. CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 21

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

148 Cfr. ampliamente sobre los criterios que a continuacién se explican BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 528
ss.

149 En este sentido ZARAGOZA AGUADO, “Receptacion y blanqueo de capitales”, cit., pg. 468 en relacion con la 457; GONZALEZ RUS, Parte
Especial |, cit., pg. 852; PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 391 ss; CALDERON CEREZO, A. “Andlisis sustantivo
del delito (1): prevencidn y represion del blanqueo de capitales”, en Prevencidn y represion del blanqueo de capitales, Estudios de
Derecho Judicial, director Javier Zaragoza Aguado, n2 28, Madrid, 2000, pgs. 263 ss., pgs. 274/5.
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Palma Herrera® asume esta postura y hace una distincion en relacién con los participes en el
delito previo. Entiende que si el inductor o el cdmplice en el hecho previo lava los bienes que
éste le reportd, realiza un hecho copenado y no realizara el tipo del injusto del delito de lavado
de activos al ser un acto copenado. Si realizara el lavado cuando blanquea otros bienes, como por
ejemplo los que obtuvo el autor material u otro participe. En este ultimo caso no se podrd hablar
de acto copenado y realizara el delito de lavado de activos.

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

2) También se puede afirmar que el criterio sobre el que se apoya la impunidad del delito posterior
cometido por los responsables del hecho previo cuando pretenden eludir la accién de la justicia es
el privilegio del autoencubrimiento®?. Su fundamento reside en el principio de la no exigibilidad
de otra conducta distinta de la realizada. No se puede exigir al delincuente que se descubra. El
sujeto, ante la posibilidad de evitar los efectos perjudiciales que pueden derivarse de la accién
policial o judicial, encubre su delito mediante la ocultacion de los bienes que de él ha obtenido.
Esta solucion conecta incluso con derechos fundamentales constitucionales, como el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. No se puede castigar a quien ha cometido un
delito por encubrir los bienes derivados del mismo, pues ello equivaldria a exigirle una declaracién
contra si mismo. En cambio, si se puede sancionar al delincuente que realiza otros delitos distintos
para encubrir los bienes, tales como estafas, falsedades, etc. El mero hecho de autoencubrirse,
sin cometer para ello otros delitos, da lugar a una situacién de no exigibilidad de una conducta
diferente, que excluye la culpabilidad del sujeto.

En nuestra opinidn, y pese a los argumentos anteriores, los intervinientes en el delito previo que
blanquean sus ganancias quedan en el radio de acciéon del tipo de lavado de activos. De hecho, como
venimos diciendo, las tendencias observables en los instrumentos internacionales mas recientes
se dirigen a exigir responsabilidad penal a los responsables del delito previo por el posterior delito
de lavado. Los grandes capos de la droga lavan los fondos obtenidos y lesionan gravemente el bien
juridico que entendemos que ha de proteger el delito de lavado de activos: el orden socioecondmico.
Este resulta igualmente afectado cuando quien blanquea es un interviniente en el delito previo!*.
Quizds, para evitar problemas seria mds conveniente establecer expresamente que se admite la
sancién como blanqueadores de los autores, coautores o cémplices en el delito previo.

Elempleo de los parientes o de personas ligadas por analoga relacion de afectividad para blanquear
dinero ha suscitado la cuestion de si éstos, al igual que ocurre con el encubrimiento, quedan
exculpados por el delito de lavado de activos. Imaginemos la esposa o la madre del narcotraficante
qgue ocultan el dinero de origen delictivo. Entendemos que esto no es asi, porque la causa de
exculpacion del encubrimiento entre parientes no es de aplicacién al delito de lavado de activos®>*.

150 Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 393.

151 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 528 ss.

152 Cfr. una amplia exposicion de esta postura en BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 528 ss, y la bibliografia alli citada.
153 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 501/2.

154 Ampliamente sobre las razones que confirman esta postura BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 546 ss.
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VI. Responsabilidad de las personas juridicas por el delito de lavado de activos

1. Introduccion

Es frecuente sefalar que en la comision de delitos de blanqueo estdan a menudo involucradas
empresas. Frecuentemente se recurre a sociedades puramente instrumentales creadas y utilizadas
para blanquear dinero, si bien en ocasiones se recurre a sociedades con un fin licito que son
utilizadas para realizar actuaciones de blanqueo®®. La practica ha puesto en evidencia que es
muy dificil procesar a los individuos que actian en nombre de las personas juridicas. Por ejemplo,
dado el tamafio de la empresa y la complejidad de sus estructuras, es muy dificil identificar a la
persona fisica penalmente responsable del delito de blanqueo. Asimismo las personas juridicas
eluden frecuentemente sus responsabilidades por la toma de decisiones colectivas. Por otro lado,
las practicas de blanqueo de capitales a menudo contintdan después de la detencién de miembros
de la direccidn, puesto que la empresa como tal no se ve afectada por las sanciones individuales®>®.

No existen muchos ejemplos de responsabilidad penal de las personas juridicas por el delito de
blanqueo de capitales. En Francia se encuentra el asunto Sentier Il relativo a un caso de blanqueo
que implicaba un trafico de cheques entre Francia e Israel entre 1996 y 2001, que suponia dinero de
estafas, en el que se encuentran implicadas diversas instituciones financieras. A falta de sentencia
firme, algunas de ellas han sido imputadas por blanqueo de capitales. En los Estados Unidos
podemos mencionar el caso Wachovia. Este banco, adquirido en 2008 por Wells Fargo, fue objeto de
una minuciosa investigacion por no mantener un programa eficaz contra el blanqueo de capitales,
pero nunca llego a los tribunales. De acuerdo con las informaciones sobre el caso, presuntamente
entre 1996 y 2004 Wachovia fue consciente del elevado riesgo de que se estuviese lavando dinero
de la droga a través de las casas de cambio mexicanas. Pese a todo, siguié haciendo negocios con
dichas casas de cambio. Como resultado de ello, desde el 1 de mayo de 2004 hasta el 31 de mayo
de 2007 se realizaron transferencias desde las casas de cambio a las cuentas de Wachovia por un
valor de al menos 373.000 millones de délares; mas de 4.000 millones fueron transportados desde
las casas de cambio en México a cuentas de Wachovia. Pago a las autoridades norteamericanas
una cantidad de 110 millones que constituian cantidades que podian ser decomisadas por estar
relacionadas con el blanqueo de capitales y una multa de 50 millones®’. Por lo que en este caso se
llegd a un acuerdo para no perseguir penalmente al banco. Hay otros casos en los Estados Unidos
en los que diversas instituciones financieras llegan a acuerdos econémicos con el gobierno para
evitar ser imputadas penalmente por delitos de blanqueo.

2. En los instrumentos internacionales

2.1 Naciones Unidas

La Convencidn de Palermo exige que se establezca la responsabilidad tanto de las personas fisicas
comodelasjuridicas. De acuerdo con el articulo 10, los Estados Parte deben adoptar las medidas que
sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad
de las personas juridicas por participacion en delitos graves en que esté involucrado un grupo
delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de
la Convencidn. Dicha responsabilidad podra ser de indole penal, civil o administrativa. De esta
manera se tiene en cuenta la diversidad de los ordenamientos juridicos a la hora de sancionar a las
personas juridicas, por lo que un Estado puede no prever que dicha responsabilidad sea penal si

155 FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, “El nuevo modelo de reaccién penal frente al blanqueo de capitales: los nuevos tipos de blanqueo, la
ampliacion del comiso y su la integracion del blanqueo en el modelo de responsabilidad penal de las empresas”, Diario La Ley, N2 7657, 2011.

156 Explanatory Report, Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on
the Financing of Terrorism, (CETS No. 198), nm. 103.

157 Cfr. U.S. District Court Southern District of Florida Case No. 10 — 20165-CR-LENARD -, United States of America v Wachovia Bank N.A.,
Deferred prosecution agreement.
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es incompatible con sus principios juridicos'®®. El Estado cumple con sus obligaciones si prevé una
responsabilidad de indole civil o administrativa.

De acuerdo con el parrafo 3 del articulo 10 la responsabilidad de las entidades juridicas debe
establecerse sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que
hayan perpetrado los delitos. Por lo tanto, si una persona fisica comete un delito en nombre
de una persona juridica, ha de ser posible sancionar tanto a una como a la otra. Por lo tanto, la
responsabilidad de las personas juridicas es adicional de la de las personas fisicas.

Asimismo, la Convencidn requiere que las sanciones —penales o no- que se impongan (monetarias
o de otra naturaleza) sean eficaces, proporcionadas y disuasivas. Esta disposicion complementa la
regla general contenida en el parrafo 1 del articulo 11 de que se tenga en cuenta la gravedad del
delito al imponer las sanciones®®,

Una disposicién similar se contiene en el art. 26 de la Convencién de Mérida.

2.2 Convenio de Varsovia

El articulo 10 del Convenio de Varsovia se refiere a la responsabilidad de las personas juridicas. De
acuerdo con el numero primero los Estados deben garantizar que las personas juridicas puedan
ser responsables por los delitos de blanqueo de capitales. No obliga, sin embargo, a prever la
responsabilidad penal de las personas juridicas®®. Cumple el Estado cuando las sanciones previstas
paralas personas juridicas sean penales, civiles o administrativas, siempre u cuando sean “efectivas,
proporcionadas y disuasorias” como se especifica en el parrafo 4 de este articulo. De acuerdo con
este precepto, las personas juridicas seran responsables cuando concurran tres requisitos: 1) que
se haya realizado un delito de blanqueo de capitales. 2) Que el mismo se haya cometido por cuenta
de la persona fisica. 3) que lo haya ejecutado alguna persona fisica que actie individualmente o
en calidad de miembro de un drgano de la persona juridica, y que ejerza un poder de direccién
dentro de la misma. Este poder de direccion puede estar basado a) un poder de representacién de
la persona juridica; o; b) la facultad de tomar decisiones en nombre de la persona juridica; o c) la
facultad de ejercer control dentro de la persona juridica®®?.

El apartado 2 se menciona especificamente la obligacion de las Partes Contratantes a extender
la responsabilidad de la persona juridica a los casos en los que la falta de supervisiéon o control
por parte de una persona fisica que ejerza un poder de direcciéon haya hecho posible la comision
del delito de blanqueo, por cuenta de dicha persona juridica, por una persona fisica sometida a
su autoridad. Se responsabiliza asi a la persona juridica por la falta de control por parte de los
directivos de los actos cometidos por sus subordinados en nombre de la empresa’®.

El apartado 3 precisa que la responsabilidad de la persona juridica no excluye la responsabilidad
penal de la persona fisica que perpetre, instigue o actie como complice del delito de blanqueo.

2.3 Union Europea

La tercera Directiva, que como sabemos carece de naturaleza penal, alude a la responsabilidad de
las personas juridicas en el art. 39.1. Este Unicamente obliga a que los Estados miembros dispongan

158 NACIONES UNIDAS, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, Nueva York, 2004, nm. 253.

159 Ibidem, nm. 256.

160 Explanatory Report, Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on
the Financing of Terrorism, (CETS No. 198), nm. 105.

161 Asimismo se exige la implicacion de dicha persona fisica en calidad de complice o instigador de los delitos.

162 Explanatory Report, Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on
the Financing of Terrorism, (CETS No. 198), nm. 106.
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sanciones “eficaces, proporcionadas y disuasorias” para las personas juridicas cuando infrinjan
la normativa antiblanqueo. Por su parte, el art. 39.2 solo exige, para las entidades de crédito o
financieras infractoras, medidas o sanciones “efectivas, proporcionadas y disuasorias”.

2.4 Las cuarenta recomendaciones del GAFI. La evaluacion de la normativa espaiola

De acuerdo con la Recomendacion 2 apartado b) de las cuarenta recomendaciones del GAFI: “Los
paises deberian garantizar que: b) Se deberia aplicar a las personas juridicas la responsabilidad
penal y, en los casos en que no sea posible, la responsabilidad civil o administrativa. Esto no
deberia obstaculizar a los procedimientos penales, civiles o administrativos paralelos con respecto
a personas juridicas en aquellos paises en que se apliquen esas formas de responsabilidad. Las
personas juridicas deberian estar sujetas a sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas. Estas
medidas se aplicarian sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas.”

Cuando el GAFI evalud la legislacidn espariola sobre el blanqueo de capitales en el afio 2006 puso
en evidencia que las personas juridicas no eran entonces penalmente responsables. Sefialé que
de acuerdo con la version vigente en aquel momento del art. 302 n2 2 CP relativo al blanqueo de
capitales eran aplicables las consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP a las personas
juridicas®®®. Tras analizar la situacion vigente en aquel momento, concluye el precepto que no existe
en la legislacion espafiola ningun principio fundamental que impida establecer la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sino que mas bien se trata de una tradicién juridica. Esto impide,
dice el informe, imponer a las personas juridicas una multa (como pena) en los casos de blanqueo
de capitales. Con todo, la falta de sancidn de las personas juridicas responsables penalmente de
un delito de blanqueo queda mitigada por las disposiciones del articulo 129 CP que contienen
una amplia gama de medidas punitivas distintas de las multas, que pueden imponerse a una
persona juridica por delitos de blanqueo. Por ello, concluye el informe que, de acuerdo con las
40 Recomendaciones del GAFI, Espafa esta obligada a extender la responsabilidad penal por el
delito de blanqueo de capitales a las personas juridicas®*. Por ello concluye que Espafia deberia
asegurarse de que se prevea la responsabilidad penal de las personas juridicas por el delito de
blanqueo de capitales®.

2.5 Reglamento modelo de la CICAD sobre delitos de lavado de activos relacionados con el trafico
ilicito de drogas, y otros delitos graves

El articulo 20 del Reglamento modelo se refiere a la responsabilidad de las instituciones
financieras. No se trata, por tanto, de una norma general relativa a todas las personas juridicas,
sino exclusivamente a dichas entidades financieras. De acuerdo con el nimero 3 de este precepto
“comete delito penal la institucion financiera, sus empleados, funcionarios, directores, propietarios
u otros representantes autorizados que, actuando como tales, deliberadamente no cumplan con
las obligaciones establecidas en los Articulos 8 y 16 a 19 del presente Reglamento, o que falseen o
adulteren los registros o informes aludidos en los mencionados Articulos”. Se alude esencialmente
al incumplimiento de obligaciones tales como la de identificar al cliente, mantener registros o
comunicar operaciones financieras sospechosas. El nUmero cuatro alude a las sanciones que
podrian imponerse (no se refiere a su naturaleza) que son la multa, la prohibiciéon temporal de
realizar transacciones o la suspension del permiso de operaciones, o suspension o revocacion de la
licencia para funcionar como institucidn financiera.

163 Financial Action Task Force, Third Mutual Evaluation Report on Anti-Money Laundering and Combating The Financing of Terrorism. Spain.
23 June 2006, nims. 12y 102 ss.

164 Ibidem, num. 106.

165 Ibidem, nums. 12y 112.
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En América latina recordemos que Chile y Argentina castigan a las personas juridicas por los delitos
de blanqueo de capitales.

3. Derecho comparado

En la Unidn Europea se observa que la mayoria de los Estados miembros castiga a la persona
juridica por los delitos de blanqueo cometidos en su seno'®. En América latina recordemos que
Chile y Argentina también castigan a las personas juridicas por los delitos de blanqueo de capitales.

Quizas la cuestion mas compleja es la de la imputacidn o atribucién de delitos de lavado de activos
a la persona juridica. Los elementos que se derivan de la normativa comparada en la materia son
los siguientes.

1. La definicién de qué ha de entenderse por persona juridica le corresponde al Derecho nacional.
Normalmente se admite la responsabilidad penal de los entes privados con personalidad juridica asi
como de las empresas del Estado. No se suele admitir la responsabilidad penal de las instituciones
publicas.

2. Los delitos que se imputan a la persona juridica han de ser cometidos por los érganos directivos
de la empresa o por los empleados de la misma.

a) En el primer caso, seran responsables de los delitos los representantes de la empresa (sean
duenios, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administracion).

b) En el segundo, son los empleados, o mejor, las personas sometidas a la direccién, control o
supervision de los sujetos anteriores quienes llevan a cabo la conducta delictiva. Este supuesto
requiere que la comisién del delito sea consecuencia del incumplimiento de los deberes de
direccién, control y supervision por parte de los representantes y directivos de la persona juridica.

3. No basta con constatar que un administrador o representante legal (o trabajador) de una
persona juridica haya cometido un hecho tipico para que se pueda imputar éste a aquella. Es
necesario también que los delitos sean cometidos en nombre o por cuenta y en su interés o
para el provecho de la persona juridica. Es decir, ha de ser acciones u omisiones que el agente
estaba formalmente habilitado a llevar a cabo, lo que supone que se ha comportado dentro de su
ambito de sus funciones empresariales, y por lo tanto obligan a la empresa que tiene se soportar
las consecuencias. Serd necesario aqui determinar cuando el sujeto actia en el marco de sus
competencias dentro de la persona juridica, o cuando se excede de las mismas o incluso contradice
la politica empresarial de la empresa.

4. En algunas legislaciones la responsabilidad penal de la persona juridica es auténoma de la de la
persona fisica que haya realizado materialmente el delito (en Espaiia el art. 31 bis. 2 y 3 CP). Por
lo que se puede decir que el delito cometido por la persona fisica es una realidad diferenciada del
cometido por la persona juridica. Esta autonomia se deriva de una serie de datos:

a) La persona juridica puede ser condenada aun cuando no lo sea la persona fisica que ha ejecutado
el delito. Es suficiente con constatar que quien ostenta los cargos o funciones examinadas ha
cometido un delito para poder condenar a la persona juridica. La responsabilidad penal de la
persona juridica se declara pese a que:

- No se haya identificado a la persona natural que ha cometido el delito, basta con que se
constate que se ha cometido un delito.

166 BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 853 ss.
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- La persona natural no resulte responsable por concurrir una causa de exclusién de la
culpabilidad (inimputabilidad, error de prohibicion, estado de necesidad justificante).
- La persona fisica haya fallecido o se haya sustraido a la acciéon de la justicia.

Por lo tanto, es posible sancionar a la persona juridica de forma exclusiva o de forma cumulativa
respecto de la persona fisica.

c) La responsabilidad de la persona juridica es auténoma respecto de la fisica, porque no son de
aplicacidn las reglas propias de la autoria y la participacion entre ellas.

Estos sistemas se basan esencialmente en el criterio elaborado por el autor aleman Tiedemann
del defecto de organizacion en la empresa. Esto quedard acreditado cuando la persona juridica
no haya aplicado modelos de organizacién, administracion y supervisién para prevenir delitos, en
nuestro caso de lavado de activos. Estos modelos, evidentemente, tomaran como referencia los
normativamente establecidos, bien en la norma penal o en la legislacién preventiva del lavado
de activos. No esta claro qué consecuencias tiene el haber adoptado estos modelos para la
responsabilidad penal de la persona juridica. En algunas legislaciones como la de Chile la persona
juridica queda exenta de responsabilidad penal. En Espafia, sin embargo, se prevé Unicamente
como circunstancia atenuante de su responsabilidad (cuando se adopten tras la comisidn del delito
y antes del comienzo del juicio oral).

VII. La parte subjetiva del delito segun los instrumentos internacionales:
el dolo y la imprudencia/culpa

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

1. La expresion “a sabiendas”. Su referencia al dolo

El lavado de activos es un delito doloso, que requiere que el agente conozca los elementos del
tipo objetivo y ademds que quiera realizarlos. La peculiaridad de la normativa internacional con
respecto al tipo subjetivo descansa en el empleo de la expresion “a sabiendas”, cuando hace
referencia al origen delictivo de los bienes. Junto a ello, es de destacar la mencidon expresa a los
objetivos que deben guiar al autor, como son el de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes.

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

167 En este sentido, el art. 3.1.b).i), ii), y 3.1.c).i) del Convenio de Viena, y el art. 2.1, 2 y 3 del Reglamento Modelo. “Sabiendo” es el término
que emplea el Convenio del Consejo de Europa, art. 6.1.a), b), c).

168 Asi BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 656 ss; GOMEZ INIESTA, blanqueo de capitales, cit., pgs. 54 ss; FABIAN CAPARROS,
blanqueo de capitales, cit., pgs. 393/4. Por contra, entiende FARALDO CABANA, P., “Aspectos basicos del delito de blanqueo de bienes en el Cédigo Penal
de 1995”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, XXI, 1998, pg. 143, que se trata de un elemento subjetivo del injusto.
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El sustrato factico estd integrado por los hechos constitutivos de un delito. El autor ha de conocer
aquellas circunstancias facticas perceptibles por los sentidos, que han de servirle de base para
valorar su cardcter delictivo. Se trata, al igual que ocurre en los elementos descriptivos del tipo,
del conocimiento de los hechos constitutivos de un delito. Ahora bien, puesto que el autor ha
de proceder posteriormente a la valoracion de tales hechos, cabe plantearse si ha de conocer
exhaustivamente todas y cada una de las circunstancias en las que se producen los mismos. En
semejanza con el delito de receptacion, no es necesario un conocimiento exacto y pormenorizado
del delito previamente cometido. En este sentido, la jurisprudencia espafiola considera que el
delito previo es un elemento de caracter normativo que “va mas alld de las meras sospechas,
suposiciones o conjeturas, sin que sea equiparable al conocimiento exhaustivo y pormenorizado
del hecho criminal en cuanto a sus particularidades o circunstancias de fecha, forma o lugar”*®.
Por tanto, circunstancias tales como el tiempo, lugar, formas de comision, autor, victimas, etc...,
no necesitan ser abarcadas por el conocimiento, aunque si son conocidas forman parte integrante
del dolo'®

El autor del delito de lavado de activos ha de proceder a una valoracion de los hechos que ha
percibido. De tal valoracion ha de derivarse que tales hechos constituyen una conducta delictiva, y
particularmente de las previstas en la norma penal (bien delitos de caracter grave, de narcotrafico,
etc.). Este tipo de valoracion juridica, que tiene como referencia el criterio de la valoracion paralela
en la esfera del profano, forma también parte del dolo'’®. Sin embargo, no es necesaria una
calificacidn juridica precisa dentro de la categoria de los delitos a los que alude la norma penal*’2.
Basta con que se perciba que los hechos son constitutivos de una infraccion dentro de la categoria
de los delitos previstos'”.

En cuanto a la clase de dolo, opinan algunos autores que la expresa referencia al conocimiento
(“sabiendo”) limita la aplicacion del tipo exclusivamente a los casos en los que concurra dolo
directo?. Sin embargo, consideramos que la exigencia tipica de que el sujeto tenga conocimiento
del origen de los bienes no excluye, en principio, el dolo eventual*”> Hubiera quedado mas claro
si se hubiese hecho mencion especifica al dolo eventual (La Ley modelo acoge, como una de sus
variantes, el término “sospecha”).

La jurisprudencia espafiola admite claramente el dolo eventual. Asi por ejemplo la Sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2003 (entre otras muchas)® sefiala expresamente
que “esta sala abandond, hace tiempo, una concepcidén que exigiera un dolo directo sobre el
conocimiento de la ilicita procedencia de los bienes, afirmando la suficiencia del dolo eventual
para su conformacion. Consecuentemente, puede afirmarse ese conocimiento cuando el autor
ha podido representarse la posibilidad de la procedencia ilicita y actia para ocultar o encubrir o
ayudar a la persona que haya participado en la ilicita actividad, sin que deba exigirse una concreta
calificacién siendo bastante un conocimiento genérico de la naturaleza delictiva del hecho sobre
cuyos efectos actla. En otras palabras, basta con un conocimiento de las circunstancias del hecho
y de su significacion social”.

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

170 Cfr. PEREZ MANZANO, Mercedes, “El tipo subjetivo en los delitos de receptacion y blanqueo de dinero”, en Cuadernos de Derecho
Judicial. El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo del dinero. Normativa comunitaria, Madrid, 1994, pgs. 219 ss, pg. 229.

171 Cfr. PEREZ MANZANO, “blanqueo de dinero”, cit., pg. 229.

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

173 Cfr. SILVA SANCHEZ, “receptacion especifica”, cit., pg. 495/6; PEREZ MANZANO, “blanqueo de dinero”, cit., pg. 230.

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

175 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 660 ss; PALOMO DEL ARCO, “Receptacion y conductas afines”, cit.,
pgs. 445/6; FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 397.

176 Cfr. por ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo espafiol de 29 de septiembre de 2001; de 4 de enero de 2002.
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2. El momento del conocimiento del hecho previo. El problema del dolus subsequens

En general, se considera que el dolo debe existir durante la realizacion del comportamiento, esto
es, durante su ejecucién. Por tanto, el dolus antecedents, es decir, un dolo anterior a la comisién,
no es suficiente. Ahora bien, al igual que el dolus antecedents, se admite que el dolus subsequens,
esto es, el dolo posterior al hecho, no es dolo en el sentido del Derecho Penal. Como consecuencia
de la exigencia de que el conocimiento correspondiente al dolo sea actual, se deriva que no tenga
ninguna consecuencia juridico-penal el conocimiento posterior a la realizacion de la conducta.

Pese a que normalmente no existe una referencia expresa al momento en que ha de manifestarse
el conocimiento, en el ambito del lavado de activos si se suele hacer mencidn a esta cuestion. Asi,
por ejemplo, es de sefalar la mencion expresa recogida en el Convenio de Viena de 1988 que, en
su articulo 3.c).i), se refiere a “la adquisicion, posesion o 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)...”. Esta misma mencidn se reproduce en el art. 6.1.c) del Convenio
del Consejo de Europa, y en el art. 1 de la Directiva CE.

Por tanto, en el delito de lavado de activos el dolo debe concurrir en el momento de la realizacion
del comportamiento. Es irrelevante desde el punto de vista penal si el conocimiento del origen
delictivo de los bienes es obtenido con posterioridad a la realizacion de las acciones de lavado de
activos. Tiene plena vigencia para el lavado de activos, por tanto, el principio dolus superveniens
non nocet'”’.

3. La ignorancia intencional

Se trata este de un concepto desconocido en nuestros Derechos, que procede de los Estados
Unidos, en el que se ha elaborado el concepto de “willful blindness”, que puede ser traducido
textualmente como “ceguera deliberada”, aunque se emplea mas comiunmente las expresiones
“ignorancia deliberada” o “ignorancia intencional”??,

Prado Saldarriaga entiende que la ignorancia intencional acoge supuestos tanto de culpa con
representacion como de dolo eventual®’.

La doctrina espanola se ha enfrentado al problema que suscitan los supuestos similares a los que
en Derecho americano se denominan willful blindness o ignorancia deliberada. Estamos ante lo
que los canonistas denominaban “ignorancia afectada”*®. El sujeto intenta cegar las fuentes por
las que puede llegar al conocimiento del delito. Es un problema ya planteado por Pacheco®! en
el siglo XIX para quien estos casos debian ser considerados equivalentes al conocimiento. En su
opinién, no cabe alegar desconocimiento cuando los hechos son notorios y de los que todo el
mundo hubiera sospechado. De esta forma, seria un encubrimiento punible el supuesto del que
debid y pudo racionalmente llegar al conocimiento de la comision de un delito.

Esta opinidn no resulta satisfactoria porque supone equiparar la “posibilidad de conocer” y el
“deber de conocer”. Por eso, Rodriguez Mourullo prefiere establecer una equivalencia entre el
“doloso no querer saber” y el efectivo conocimiento de la comisiéon de un hecho punible, siempre
y cuando los datos objetivos obliguen o permitan saber®,

177 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 668 ss.

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

179 Cfr. PRADO SALDARRIAGA, “La criminalizacion internacional del lavado de dinero: sus desarrollos regionales y nacionales”.

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

181 PACHECO, El Codigo Penal concordado y comentado, t. |, Madrid, 1881, pg. 271.

182 RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, T. |, cit., pgs. 904/5.
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Es interesante el criterio de Conde-Pumpido, quien considera que la solucion al problema podria venir
del recurso al dolo eventual®®:. La razén fundamental es que, pese a que el autor duda del caracter
delictivo del hecho, actia aceptando el riesgo de incurrir en sancién penal®®*. En cualquier caso, pone
de manifiesto que la practica judicial admite la prueba del conocimiento en aquellos supuestos en los
que las circunstancias del hecho puedan servir de base a una “presuntio iudex” de la existencia del
conocimiento®.

Palma Herrera'® identifica los supuestos de ignorancia deliberada con el dolo eventual. A su juicio, quien
ciega las fuentes del conocimiento lo hace porque teme y se plantea la posibilidad de que los bienes
tengan un origen delictivo. El sujeto, por tanto, tiene un conocimiento eventual del origen delictivo
de los bienes. Restringe las posibilidades que se pueden plantear a dos supuestos: o bien el sujeto se
plantea como probable la procedencia delictiva de los bienes, en cuyo caso quien ciega voluntariamente
las fuentes de conocimiento actta con dolo eventual, o no se plantea ni siquiera como probable ese
origen, en cuyo caso ya no habra dolo eventual. Entendemos que la realidad es mucho mas rica en
matices, y pueden plantearse casos distintos no reconducibles a ninguna de estas opciones. En efecto,
son imaginables supuestos en los que el sujeto ciegue sus fuentes de conocimiento, no quiera saber el
origen de los bienes, y ni siquiera se represente como probable el origen “delictivo” de los bienes. En la
practica se presentan casos en los que determinadas personas realizan operaciones sobre cantidades de
dinero que no proceden de la comisidn de un delito, sino de infracciones tributarias (dinero “b”), y no
quieren conocer la procedencia de tales bienes, ciegan las posibles fuentes de conocimiento de su origen
y ni siquiera se representan que puedan proceder de un delito. No es lo mismo la conducta de aquel que
recibe grandes cantidades de dinero en efectivo de quien conoce que se dedica al narcotréfico, pero
no quiere saber el origen del dinero, que la de aquel que recibe dichas cantidades de un empresario,
también sin querer saber su procedencia. En el primer caso podriamos estar ante un supuesto de dolo,
mientras que en el segundo ya no habria dolo.

En nuestra opinion, es preciso diferenciar dos situaciones diversas. Por un lado, aquella en la que el
sujeto no quiere conocer la procedencia delictiva de los bienes, pero de alguna forma, en funcién de las
circunstancias objetivas, se representa ésta como probable. Este seria un supuesto de dolo eventual.
Por ejemplo, recibir elevadas cantidades de dinero en efectivo de un narcotraficante sin querer saber
el origen de los bienes. Por otro, la consistente en no querer saber absolutamente nada de los bienes,
sin representarse en absoluto su origen delictivo. Por ejemplo, recibir también elevadas cantidades de
dinero en efectivo de una persona, sin querer saber nada a cerca de la procedencia de tal dinero. Este
caso no seria abarcado por el dolo, pues no se puede decir que actua a sabiendas o con conocimiento.
Estos ultimos casos, con todo, seran mucho menos frecuentes.

4. {Elementos subjetivos especificos?

El articulo 3.1.b).i) del Convenio de Viena requiere que los actos de conversién y transferencia de los
bienes de origen delictivo se realicen con el objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito o de ayudar a
los intervinientes en el delito previo a eludir las consecuencias legales de sus acciones'®. La doctrina se
encuentra dividida a la hora de valorar la naturaleza juridica de tales requisitos. Mientras unos autores
opinan que constituyen elementos subjetivos del injusto, otros niegan este caracter. En cualquier caso,
lo que parece claro es que se excluye el animo de lucro como elemento subjetivo necesario®®.

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

184 Ibidem, pg. 272. Sin embargo, finalmente excluye la posibilidad del dolo eventual dado que, en coherencia con su postura, el encubrimiento
no admite el dolo eventual

185 Ibidem.

186 Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 576.

187 Elart. 6.1.a) del Convenio del Consejo de Europa se refiere a la conversidn o transferencia con el fin de ocultar o disimular la procedencia
delictiva de los bienes.

188 Cfr. VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, T. II, cit., pg. 1461; ZARAGOZA AGUADO, J. A., “Receptacion
y blanqueo de capitales”, en El nuevo Cédigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales. Manual tedrico (111), vol. 4, pgs. 449 ss., pg.
467; ZARAGOZA AGUADO, J. A., “El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos. Su investigacion”, en El encubrimiento, la receptacion y el
blangueo de dinero. Normativa comunitaria, publicacién del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, febrero 1994, pgs. 109 ss.
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En nuestra opinion, estamos ante conductas tendentes al encubrimiento o favorecimiento;
constituyen supuestos de tentativa de encubrimiento. Se exige un dolo de encubrir y se sefialan los
comportamientos tipicos que pueden dar lugar a tal encubrimiento. El autor persigue un resultado
situado mas alla del tipo objetivo y que, pese a ser contemplado en el tipo, no es necesario
alcanzar. De esta forma, cuando el autor convierta o transfiera los bienes, su comportamiento ha
de estar preordenado a la meta propuesta, siendo indiferente si la consigue o no. Por eso, optamos
por acoger la segunda de las posturas que considera que ambos elementos subjetivos se refieren
al aspecto volitivo del dolo. Los autores del delito han de actuar con la intencién de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes, con lo que asi se impide su descubrimiento, lo que coincide
plenamente con las conductas encubridoras. También la intencién de ayudar a los participes
en el delito previo a eludir las consecuencias legales de sus actos tiene un caracter claramente
encubridor, debiendo recaer la conducta tipica sobre los bienes de origen delictivo para evitar la
sancioén de tales participes. En definitiva, los elementos subjetivos mencionados son una mencién
expresa del aspecto volitivo del dolo tipico de encubrimiento.

El problema que se plantea ahora es determinar si la mencidn expresa de elementos intencionales
en el tipo exige una determinada forma de dolo. En la doctrina espafiola entiende Pérez Manzano
que la referencia expresa a la intencion del autor excluye el dolo directo de segundo grado y el
dolo eventual'®. Se podria reprochar a tal postura que si solamente se exige la concurrencia del
dolo directo de primer grado podrian surgir lagunas de punibilidad, pues quedarian impunes las
conductas realizadas con la concurrencia de dolo directo de segundo grado o dolo eventual. A
ello se responde que los supuestos de dolo directo de segundo grado y dolo eventual quedan
abarcados por el art. 3.1.b.ii), que castiga la ocultacidon o el encubrimiento sin exigir ninguna
intencién expresal®®. Ademas, el empleo de la locucion “a sabiendas” en este articulo, tal y como
hemos visto, no excluye ninguna modalidad de dolo, por lo que no existe ningln obstaculo para
admitir los supuestos de dolo directo de segundo grado y de dolo eventual®.

5. El error en el delito de lavado de activos

En el delito de lavado de activos seran muy frecuentes los casos de error de tipo, consistentes en el
desconocimiento o el conocimiento defectuoso de algun elemento del tipo penal. Cuando el error
de tipo sea invencible no cabe imponer pena alguna. Si es vencible se impondra la sancién por
imprudencia si esta expresamente castigada. La exclusion del dolo en este ambito puede producirse
fundamentalmente, aunque no exclusivamente, como consecuencia de un desconocimiento o de
un conocimiento defectuoso de la accidn tipica o del objeto material. El desconocimiento de que
se realiza una accidn tipica de lavado de activos no plantea excesivas dificultades a nivel del error.
Mads problematica es la cuestion relativa al desconocimiento que recae sobre el objeto material,
porque el tipo penal emplea elementos normativos en la descripcidn de los objetos iddneos. Para
apreciar mejor esta cuestion vamos a distinguir las diversas situaciones que se pueden plantear®®2:

1. Representacidon errénea de los hechos de los que proceden los bienes. El ejemplo tipico es
aquel en el que el potencial blanqueador considera que los bienes objeto de su conducta son de
origen legal cuando en realidad proceden de un delito. En tales casos concurre un error de tipo que
excluye el dolo, y que de ser vencible dard lugar a su sancién por imprudencia de estar castigada.

2. El error de subsuncion. El error de subsuncién se produce en aquellos casos en los que el
autor conoce las circunstancias facticas, los hechos de un elemento normativo, pero yerra en su
valoracién juridica. Esta modalidad puede ser de importancia en los casos en los que la legislacion

189 Respecto del Codigo Penal espafiol derogado, cfr. PEREZ MANZANO, “blanqueo de dinero”, cit., pg. 240.

190 Cfr. PEREZ MANZANO, “blanqueo de dinero”, cit., pg. 240.

191 Ibidem, pgs. 240/1.

192 Una amplia descripcion, con ulteriores referencias bibliograficas BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 763 ss.
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nacional castiga el lavado de los bienes que proceden de un delito grave. Por ejemplo, si el sujeto
piensa que los bienes proceden de unos hechos que considera constitutivos de un delito no grave,
cuando en realidad son constitutivos de un delito grave. En estos casos el error de subsuncién
recae sobre un elemento del tipo de caracter normativo. Cuando el autor piensa que los bienes
qgue blanquea proceden de un delito no grave, siendo asi que proceden de un delito grave, hay
un elemento del tipo que no se encuentra plenamente abarcado por el dolo: concretamente el
elemento normativo que exige que los bienes procedan de un delito grave. Por tanto, se plantea
un problema en el ambito del tipo, determinado por un déficit en el conocimiento de un elemento
normativo del tipo, que se ha de resolver primeramente en él. En tal caso concurre un error de
tipo que excluye el dolo, y que de ser vencible dara lugar a su sancion por imprudencia, de ser
punible!®3,

3. Representacion falsa de las circunstancias facticas de las que proceden los bienes, siendo asi
gue tanto ellas como las circunstancias reales constituyen delitos previos idoneos para el lavado.
El supuesto de hecho es aquel en el que un potencial blanqueador se representa erréneamente
hechos distintos de los reales, y tanto los hechos reales como los representados son delitos (o son
delitos graves, tal y como prevé la normativa nacional). Estamos ante un error irrelevante, pues el
sujeto se representa exactamente lo que el tipo exige, esto es, conoce que los bienes que blanquea
tienen su origen en un delito de los expresamente tipificados.

6. La realizacién del delito de lavado de activos por imprudencia/culpa

6.1 El delito imprudente de blanqueo de capitales en los instrumentos internacionales

Losinstrumentos internacionales vinculantes no han mostrado una especial atencidn ala modalidad
imprudente del blanqueo de capitales, especialmente en el contexto de las Naciones Unidas. De
hecho, ninguno de los Convenios de esta organizacién internacional la contempla’®*. Ni el Convenio
de Viena, ni la de Palermo ni la de Mérida contienen disposiciones sobre la forma imprudente. Sin
embargo, esto no significa que los Estados no puedan ir mas alla y castigarla, como efectivamente
ocurre. Y ello porque no debemos olvidar que tales textos internacionales constituyen normas
de minimos*® que deben cumplir los Estados parte, que estan autorizados a prever medidas mas
estrictas o rigurosas®®.

Distinta es la situacion en los instrumentos elaborados en el contexto del Consejo de Europa. Ya el
art. 6 del Convenio de Estrasburgo de 1990, que obliga a tipificar el blanqueo doloso en su parrafo
1, prevé en el apartado a) de su parrafo 3 la posibilidad de que las Partes tipifiquen todas o parte
de tales conductas intencionales cuando el sujeto “deberia haber presumido que los bienes eran
producto de un delito”. En la misma linea el parrafo 3 del art. 9 del Convenio de Varsovia de 2005
permite a los Estados que sancionen los hechos cuando su autor “b) deberia haber presumido que
los bienes eran producto de un delito”. No debe perderse de vista que estas disposiciones carece
de caracter vinculante para los Estados parte, sino que es puramente opcional®®’.

193 Con todo, podrian aplicarse a este supuesto los delitos de encubrimiento o de receptacidn (si se trata de un delito socioecondmico).

194 Asi FABIAN CAPARROS, Eduardo A., “Consideraciones dogmaticas y politico-criminales sobre el blanqueo imprudente de capitales”, en
Revista General de Derecho Penal, 16 (2011), pg. 4.

195 Como dice FABIAN CAPARROS, “Consideraciones dogmaticas y politico-criminales sobre el blanqueo imprudente de capitales”, cit., pg.
4, nota 12, constituyen un “estandar minimo”, no tanto un “estandar maximo abierto” como indica ABEL SOUTO, Miguel, El blanqueo
de dinero en la normativa internacional. Especial referencia a los aspectos penales, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de
Compostela, 2002, pgs. 177-178.

196 Cfr. el art. 24 de la Convencidn de Viena, el art. 34.3 de la Convencidn de Palermo y el art. 65.2 de la Convencion de Mérida.

197 Explanatory Report al Convenio de Varsovia (cit.), n2 98.
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En cuanto a la Unién Europea, las iniciativas del tercer pilar han ido en la linea de exigir a los Estados
miembros que incorporen algunos contenidos del Convenio de Estrasburgo'®, especialmente las
disposiciones relativas a la penalizacién del blanqueo, si bien sin incidir en la necesidad de castigar
el blanqueo imprudente?®.

Por su parte la primera de las cuarenta recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI) se remite a la definicién prevista en los Convenios de Viena y Palermo, que
como hemos visto no contienen ninguna disposicion sobre el blanqueo imprudente.

El Reglamento Modelo sobre delitos de lavado de activos, aprobado en el marco de la Comisidon
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la Organizacion de Estados
Americanos también prevé la modalidad imprudente. En efecto, el art. 2 define los delitos de
lavado de activos en sus tres primeros parrafos, previendo la tipificacién de las conductas alli
previstas cuando se cometen “a sabiendas”, con “ignorancia intencional”, y también “debiendo
saber” que los bienes proceden de actividades delictivas. Esta ultima referencia, el “debiendo
saber”, se interpreta como imprudencia o culpa. Precisamente el Reglamento modelo, en una
nota al pié, sefiala que la imprudencia se puede considerar en el ordenamiento juridico de algunos
estados miembros esta por debajo de los estandares minimos, por lo que aquellos que lo “apliquen
lo haran de una forma consistente con su respectivo ordenamiento juridico”.

Como conclusién, no podemos concluir de manera decisiva, como apunta algun autor, que “el
castigo del blanqueo imprudente no constituye una prioridad en el marco internacional”?®. Es
cierto que no parece existir un consenso internacional a cerca de su cardacter obligatorio, sino
que normalmente es de naturaleza facultativa. Pero su referencia en algunos instrumentos
internacionales evidencia en realidad la importancia que se le otorga a este tema. Si que es cierto
que tales instrumentos aligeran bastante la prueba del dolo mediante el recurso a la prueba de
indicios, para posibilitar asi a los Estados que no asuman la modalidad imprudente una mayor
efectividad en la persecucién penal del blanqueo.

6.2 La imprudencia y el blanqueo de capitales

Una de las cuestiones mas debatidas en la doctrina es la necesidad o no de castigar las conductas
imprudentes de lavado de activos. La exigencia de dolo da lugar inevitablemente a dificultades
de prueba. Los responsables de estos delitos van a poder eludir sin problemas su responsabilidad
alegando el desconocimiento del origen delictivo de los bienes. Las autoridades se van a encontrar
con grandes dificultades para probar la existencia de un conocimiento positivo, lo que va a dejar
practicamente sin aplicacion al delito de lavado de activos. Para evitar esto, algunos paises han
criminalizado del lavado imprudente, cuya ventaja reside en que facilita la prueba del delito. En
Latinoamérica también castigan algunos paises (pocos de momento) el lavado imprudente. Asi
en Chile, el art. 27 de la Ley num. 19.913 que crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica
diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos, castiga (con pena rebajada
en dos grados) las conductas de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes si el autor no
ha conocido el origen de los bienes por negligencia inexcusable. El art. 196 del CP del Paraguay
castiga con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con multa al que cometa un delito de
blanqueo y por negligencia grave, desconociera la procedencia del objeto de un hecho antijuridico.
En realidad, se pretende proporcionar a las autoridades policiales y judiciales un instrumento que
simplifique la prueba.

198 Decisién marco 2001/500/JAl del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito [Diario Oficial L 182 de 5.7.2001].

199 Asi FABIAN CAPARROS, “Consideraciones dogmaticas y politico-criminales sobre el blanqueo imprudente de capitales”, cit., pgs. 5-6.

200 FABIAN CAPARROS, “Consideraciones dogmaticas y politico-criminales sobre el blanqueo imprudente de capitales”, cit., pg. 6, indica que
la referencia al blanqueo imprudente esta solo presente en contadas iniciativas, y que en ellas no se impone a los Estados la obligaciéon de
que tipifiguen esta conducta, sino mds bien a proponer que asi se haga.
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La comisién imprudente del lavado de activos se va a referir mayormente al desconocimiento
del origen delictivo de los bienes. En efecto, el nicleo mas problematico lo constituyen aquellas
operaciones en las que se desconoce imprudentemente el origen delictivo de los bienes. En el
lavado imprudente el sujeto desconoce el origen de los bienes. Sin embargo, realiza un delito de
lavado como consecuencia de la infraccidon de una norma de cuidado, que le impone la obligacion
de examinar cuidadosamente los bienes implicados en la operacién para conocer su procedencia.
Detras de la sancidn penal del desconocimiento imprudente del origen de los bienes reside la
idea de que los destinatarios de las normas debian haberlo conocido. Para sancionar el lavado
imprudente es preciso, por tanto, que exista una norma que imponga esta obligacién especial de
cuidado. Esto es especialmente importante en aquellos paises en los que existe una normativa
administrativa que exige a los empleados y directivos de las entidades financieras que examinen
determinadas operaciones. Por tanto, tedricamente sélo las personas legalmente obligadas
(normalmente empleados y directivos de las instituciones financieras) podran cometer el delito
de lavado imprudente, ya que sobre ellas recaen los especiales deberes de cuidado. No podra
cometerlo cualquier ciudadano individual?®, porque sobre él no recae la obligacién de conocer el
origen de los bienes. En definitiva, la realizacién del tipo imprudente sdlo concurre respecto de
grupos profesionales utilizados para el lavado, principalmente en el ambito del sector financiero y
grupos profesionales similares.

Contra la sancidn del lavado imprudente se han vertido numerosas criticas. Se alega que no es
apta para conseguir realmente el fin perseguido, la evitacion de las dificultades de prueba. La
introduccién de un tipo imprudente no evita los grandes problemas de prueba en el dmbito del
lavado de activos. Sélo se puede conseguir una condena por lavado cuando se puede probar en
concreto sin ninguna duda la denominada “doble sospecha inicial”: a) Por un lado, que realmente
se ha cometido una accidn descrita en el tipo. Esto en principio no es muy dificil a la vista de la
amplitud de los comportamientos descritos en el tipo del lavado. b) Pero, por otro lado, se ha de
probar en concreto que el objeto realmente procede de un delito previo, lo que es extremadamente
dificil?®2. Existen dificultades incluso en el simple caso en que un delincuente ingresa directamente
y en metalico en su cuenta lo obtenido de un delito. Puesto que el dinero en metadlico no muestra
exteriormente su origen (pecunia non olet), serd muy dificil aportar prueba de ello. Pero mas
dificil es cuando los bienes tienen tras de si uno o varios procesos de transformacion. Se hace
practicamente imposible trazar el camino de un bien “sucio” desde el delito original debido a los
multiples procesos de transformacion, y probar para todo proceso de transformacién que los
bienes implicados se encuentran en relacién con el anterior delito.

6.3 El sujeto activo del delito de lavado imprudente

Lo habitual es que el tipo penal del lavado imprudente restrinja el circulo de posibles sujetos
activos, siendo estos normalmente empleados o directivos de los sujetos obligados por la normativa
administrativa. Sin embargo, en algunos paises como Espaiia el tipo penal no limita expresamente el
circulo de sujetos activos del lavado imprudente. Esto ha llevado a interpretaciones contradictorias
por parte de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre 2005 sefala expresamente “A pesar de
las divergencias existentes al respeto en la doctrina, puede concluirse que el supuesto previsto en
el art. 301.3 CP es un delito comun, de manera que puede ser cometido por cualquier ciudadano,

201 Cuestion ampliamente debatida en la normativa espafiola, al existir autores que entienden que la modalidad imprudente puede ser
cometida por cualquier persona; cfr. ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, La prevencién del blanqueo de capitales, cit., pg. 289;
ARANGUEZ SANCHEZ, blanqueo de capitales, cit., pg. 284; FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pgs. 419/420; PALMA HERRERA,
Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 593 ss. También la sentencia de la Audiencia Nacional espafiola de 1 de junio de 1999
(Sentencia de la Audiencia Nacional, sec. 12, 01-06-1999, nim. 20, rec. 20/1999, rec. 17/1994. Pte. Cezdn Gonzélez) sanciona a ciudadanos
no obligados por la normativa administrativa por un delito de lavado imprudente.

202 Cfr. ZARAGOZA AGUADO, “Receptacion y blanqueo de capitales”, cit., pg. 478, se refiere a las “enormes dificultades probatorias” que
supone tener que demostrar que los valores patrimoniales proceden de un delito.
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en la medida en que actue con falta del cuidado socialmente exigible para evitar el dafio al bien
juridico protegido”. Segun esto, todos los ciudadanos tienen un deber de cuidado, que les obliga a
advertir el riesgo de blanqueo de capitales que suponen determinadas operaciones econémicas o
comerciales. Y sigue la sentencia: “Problematico serd en las actividades sociales en que no se han
establecido normas de cuidado, o en las situaciones atipicas, determinar el cuidado objetivamente
debido mediante el criterio de la conducta que observaria en esa situacidén concreta una persona
inteligente y sensata de la misma profesién o circulo social, y si es en el ambito de los negocios
cual seria la actitud con respeto a la realizaciéon de operaciones comerciales extrafias (pago con
elevadas sumas en metalico, transferencias a o de paraisos fiscales, etc.)”.

Frente a esta postura, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 junio 2005 indica expresamente
gue “Un excesivo ensanchamiento de la imprudencia grave a todo tipo de sujetos intervinientes
en la operacion de blanqueo, es contraria al principio de intervencién minima, que nos lleva ante
supuestos de peligro abstracto e incluso a figuras tan comprometidas e inestables como la tentativa,
que produce como consecuencia la sancion de imprudencias sin resultado. Como sefiala un sector
importante de la doctrina, la impunidad de las conductas en las que exista un error sobre el tipo
ha de ser la regla general ...”. Y concluye: “El deber de especial diligencia o cuidado para detectar
los signos que pudieran llevar a la sospecha de la procedencia ilicita del dinero, esta previsto para
ser exigidos a aquellos que tienen estas especiales cualificaciones funcionariales o profesionales.
No se puede extender y es de dificil configuracidn, para los particulares que se prestan a realizar
un traslado en maletas o de forma similar, de una suma de dinero metalico.” En definitiva, seglin
esta sentencia solo pueden ser sujetos activos los sujetos obligados, y no cualquier ciudadano.
Compartimos, como hemos advertido ya, esta segunda opinion del Tribunal Supremo espafiol.

6.4 Phising, pharming y muleros: ¢lavado de activos?

Son conocidos los comportamientos en los que mediante diversos artificios informaticos algunas
organizaciones criminales obtienen beneficios econdmicos. Son de destacar los fendmenos del
phishing y del pharming. El phising, término anglosajon (escrito con “ph” en lugar de con “f’) que
alude a la pesca de datos bancarios a través de Internet, es una técnica fraudulenta que consiste
esencialmente en la captacién masiva ilicita de datos confidenciales de los usuarios de Internet?®,
La actuacioén suele comenzar con el envio masivo de correos electrénicos a multitud de personas,
que incluyen normalmente enlaces a paginas web, suplantando e imitando la identidad, imagen o
apariencia de una entidad generalmente financiera o bancaria. En tales mensajes, utilizando diversos
pretextos (seguridad informatica u otros) solicitan el envio urgente de los datos de acceso bancarios,
tales como la clave de usuario, contrasefia, nUmeros de tarjeta de crédito, fechas de caducidad, etc.
Una vez obtenidas las claves, se procede a realizar con ellas operaciones en la Red, normalmente
transferencias de fondos sin el consentimiento de los legitimos titulares, normalmente hacia las
cuentas de supuestos trabajadores captados mediante el envio de correos Spam (las denominadas
mulas).

El pharming surge en abril de 2005 a causa de fallos de seguridad que se detectaron por aquellas
fechas en los servidores de Microsoft?®. La operativa se basa en la realizacién de manipulaciones
técnicas de las direcciones DNS (Domain Name Server) que utiliza el usuario, de manera que cuando
las escribe en el navegador le redirigen a paginas distintas de la deseada, si bien con un aspecto
idéntico, creadas por los delincuentes. De esta manera obtienen sin consentimiento los datos
bancarios o financieros que en manos de los delincuentes son empleados para operar en la red.

203 VELASCO NUREZ, Eloy, “Estafa informatica y banda organizada. Phishing, pharming, smishing y «muleros»”, La ley penal: revista de
derecho penal, procesal y penitenciario, N2. 49, 2008; VELASCO NUREZ, Eloy, “Modalidades de estafas por internet: , y otros ... ing”, en
Cuadernos Digitales de Formacion, 2008, pgs. 233-262, pg. 240.

204 VELASCO NUREZ, Eloy, “Estafa informatica y banda organizada. Phishing, pharming, smishing y «muleros»”, La ley penal: revista de
derecho penal, procesal y penitenciario, N2. 49, 2008; VELASCO NUREZ, Eloy, “Modalidades de estafas por internet: , y otros ... ing”, en
Cuadernos Digitales de Formacidn, 2008, pgs. 233-262, pg. 240.
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Mads alla de la calificacion juridico-penal de estos comportamientos, existe también una figura a
la que se denomina ”phisher-mule”, “Scamer” o “mulero”. Las redes criminales dedicadas a los
fraudes en Internet necesitan la colaboracidn de terceras personas para que el dinero defraudado
llegue a sus respectivos paises. Por ello suelen recurre a ofertas de trabajo a través de Internet
(Ilamado «teletrabajo» informatico) con el objetivo de encontrar colaboradores que les ayuden
a canalizar o transportar (como una mula) el dinero ilicito a su pais. El teletrabajo consiste en
prestar servicios laborales desde casa o a tiempo parcial, consistentes en la apertura de una cuenta
bancaria (cuenta puente o cuenta nido) que recoge el dinero ilicitamente obtenido de las victimas
del phishing o del pharming. Una vez recibido el dinero se envia de nuevo a los lugares a los que
se va indicando por las redes criminales (normalmente a través de empresas de servicio postal).
El beneficio del trabajo se obtiene mediante el descuento de un porcentaje del dinero enviado.

La figura del mulero se esta siendo cada vez de mas relevancia, porque estan siendo detenidos por
la policia. El problema ha surgido a la hora de calificar juridico-penalmente su comportamiento. Y
ello porque los defensores solicitan la libre absolucidn alegando que el mulero actua incurso en un
error, dado que cree estar realizando un trabajo, y carecen de conocimiento de la actividad ilicita
de la que procede el dinero.

Las posibilidades que se han manejado para castigar penalmente al mulero son de lo mas variadas.

a) Desde luego se descarta que exista un delito de encubrimiento, dado que el mulero actua
con animo de lucro propio.

b) Otraopcion que se ha manejado en Espafia ha sido la de castigar al mulero como cooperador
necesario en el delito de estafa.

c) Latercera esla mas ampliamente asumida en Espafia y también en Alemania, que consiste
en castigar al mulero por un delito de lavado de activos.

Precisamente la calificacién de los hechos como delito de lavado de activos es la que mas se esta
extendiendo. En efecto, si no se puede condenar a los intervinientes por el delito previo de estafa
informatica, solo podran ser castigados por delito de blanqueo. Y precisamente lo habitual serd
gue no sean susceptibles de sancidn penal por la estafa, dado que no suele existir un acuerdo, ni
expreso ni tacito, entre los estafadores y los muleros, y estos suelen desconocer que existe un delito
de estafa en el que pueden estar involucrados. Por ello, el mulero no es coautor de la estafa, ya
que el estafador no le incluye en el plan de ejecucion de la estafa informatica. Simplemente existe
un contacto antes del acceso a la cuenta que pretende saquear para que el mulero le transmita el
numero de cuenta a cambio de una contraprestacion. El estafador no permite al mulero conocer
nada sobre la posterior transacciéon. En definitiva, el mulero carece de dominio del hecho y de la
voluntad de autor, de manera que no puede ser castigado como coautor en la estafa informatica.
Tampoco existe participacidn en la estafa informatica por parte del mulero. Es cierto que presta
una colaboracién eficiente y causalmente relevante en una actividad antijuridica por la que cobra
dinero. En efecto, objetivamente la puesta a disposicion de los datos de la cuenta con la finalidad
de posteriores transferencias con dinero que procede de la estafa informatica puede constituir una
cooperacidn constitutiva de complicidad (o cooperaciéon necesaria). Ahora bien, en la mayoria de
supuestos no se podra sancionar al mulero como complice porque faltara el doble dolo que precisa
esta institucidn. Porque junto al dolo de referido al acto de cooperacidn, en el sentido de saber
que se facilita un hecho ajeno, es preciso el dolo referido a la ejecucion del hecho principal, en este
caso la estafa informatica. Sin embargo, falta el dolo relativo al hecho principal cuando el mulero
carece de la representacion de que se esta cometiendo un delito.

Pero puede ocurrir que si que actuen en connivencia con los estafadores, en cuyo caso deberian

responder por la estafa. Es mas, en algunos paises como Espafia podrian ser incluso castigados
por ambos delitos, estafa y lavado de activos por las posteriores transferencias, pues es posible
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castigar al autor del delito previo por el posterior blanqueo de capitales. Normalmente el mulero
actua una vez consumado el delito de estafa informatica, en una operacion posterior a la estafa, en
la que recibe el dinero y lo transfiere a un lugar del que no se puede recuperar.

El delito de estafa cometido por los defraudadores es un delito previo del blanqueo de capitales del
art. 301. En general, suele tratarse de delitos cometidos en el extranjero, que resultan abarcados
por el tipo de lavado de activos. Asimismo el dinero obtenido de dichas estafas informaticas, y
que es transferido a las cuentas del mulero, constituye un bien originado o procedente de una
actividad delictiva. Normalmente el apunte contable en la cuenta del mulero es también un bien.
Y también esta contaminada la comisién que obtiene el mulero en contraprestacion por sus
servicios de recepcion y transferencia del dinero estafado. Incluso habria que plantearse la posible
contaminacion de la comision, si se aplica, que obtenga el banco por razén de la transferencia
realizada de la cuenta del cliente a la del mulero. Ello, claro estd, si se descuenta del importe
defraudado.

En cuanto a la accidn tipica, se ha discutido en la doctrina y en la practica jurisprudencia alemana
cuando se consuma el lavado de activos. Alguna sentencia alemana entiende que se consuma
la accidn tipica del delito de blanqueo cuando la mula comunica al defraudador la existencia
de una cuenta bancaria que pone a su disposicién®®, Esta interpretacidn no resulta en absoluto
convincente. Recordemos que en ese momento todavia no existe ningun bien procedente de un
delito que haya sido transferido a la cuenta, pues ello requerira que la mula comunique el nimero
de cuenta. La meraindicacién de la cuenta, si acaso, podria considerarse un mero acto preparatorio
del blanqueo (que solo serd punible si existe dolo, e impune si es imprudente).

Algunos autores germanos entienden que se produce la accién tipica cuando se recibe el dinero
transferido en la cuenta de la mula®®. Sin embargo, otro sector, afirma que la recepcién en la
cuenta no es mas que el abono de la cuantia por el banco en la cuenta bancaria respectiva. Y esto,
en principio, queda fuera del ambito de influencia de la mula, por lo que no existe ninguna accién
juridicamente relevante por su parte?”’. De acuerdo con este sector doctrinal, el mulero comienza
a realizar conductas tipicas de blanqueo de capitales cuando retira de la cuenta las sumas de
dinero depositadas y procede a transferirlas, normalmente al extranjero. A partir de ahi vienen
en aplicacion los diversos tipos penales del CP aleman, que sancionan diversas conductas tipicas,
como procurarse o adquirir, en el momento que la mula obtiene el poder de disposicion sobre los
bienes, lo que ocurre cuando retira de la cuenta el dinero. También la transferencia del dinero al
exterior se oculta el origen de los bienes, conducta punible también como blanqueo.

En realidad, el problema que plantea la calificacion de la conducta del mulero surge en el momento
de valorar el tipo subjetivo. El blanqueo de capitales es un delito doloso, que como sabemos admite
el dolo eventual en alguna de sus modalidades tipicas. Recordemos también que el conocimiento
propio del dolo no precisa un conocimiento exacto de las circunstancias del delito del que proceden
los bienes, no es necesario conocer a los autores, el momento y lugar de comision, etc. Basta, como
hemos indicado, con que el lavador conozca circunstancias de las que se deriva la existencia de un
delito previo, que ha de valorar como profano y llegar a la conclusidn del origen delictivo de los
bienes. Es cierto que normalmente concurrirdn varios indicios de que el dinero es de origen ilegal
(encargo de una persona que permanece en el anonimato, movimiento de cantidades elevadas de
dinero, elevada comisidn por poco trabajo), para que concurra el dolo es necesario, sin embargo,

205 En concreto, que se realiza el § 261 inciso 1, que castiga a quien oculte, encubra el origen de un objeto que proceda de uno de los hechos
ilicitos nombrados en el segundo parrafo, o frustre o ponga en peligro la averiguacion del origen, el hallazgo, incautacion, confiscacion o
custodia del objeto mencionado. En este sentido, la sentencia de la LG Darmstadt ZUM 2006, 876, 878.

206 Esta parece ser la opinién de KOGEL, Andreas “Die Strafbarkeit des ,Finanzagenten” bei vorangegangenem Computerbetrug durch
,Phishing”, en Wistra, 2007, pgs. 206-211, pg. 209.

207 GOECKENJAN, Ingke, ,Phishing von Zugangsdaten fir Online-Bankdienste und deren Verwertung”, en Wistra, 2008, pgs. 128-136, pg.
134; SEIDL, Alexander / FUCHS, Katharina, “Die Strafbarkeit des Phishing nach Inkrafttreten des 41. Strafrechtsénderungsgesetzes”, HRRS
Online-Zeitschrift fir HochstRichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 2/2010, pgs. 85-92, pg. 91.
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que el mulero se represente que los bienes proceden de un delito. Sin embargo, es raramente
acreditable que el mulero tiene dolo eventual sobre el origen del objeto material en una estafa
informatica. No es suficiente para el castigo por blanqueo dolosoeventual con la representacion
de que el dinero provenia de un “negocio ilegal”. Por lo tanto, queda excluida una condena por
blanqueo doloso.

Ahorabien, entiendo que puede entrar en consideracion el dolo eventual en los supuestos en los que
el mulero tiene la cuenta ya bloqueada por la existencia de una transferencia previa injustificada y
de ello obtiene informaciones sobre los previos ataques de Phishing. En este caso se representa el
origen delictivo del dinero y si sigue realizando negocios financieros con los estafadores cometeria
delito de blanqueo doloso. Salvo que consiga acreditar razonablemente que descartaba que las
posteriores transferencias tuviesen origen en estafas informaticas, esto es, que confiaba en la no
realizacién de un delito de blanqueo porque el objeto material tenia un origen licito. Imaginemos
por ejemplo que ha adoptado cautelas y ha tratado de asegurarse del origen licito de los bienes (si
bien finalmente no lo es).

Habrd que valorar, entonces, la posible realizacion de un delito de blanqueo por imprudencia
grave. Como se desprende de la propia definicion, la responsabilidad por imprudencia incluye
tanto los supuestos de culpa consciente o con representacion como los de culpa inconsciente
o sin representacion. En la primera, el sujeto se representa la posible produccién del resultado,
pero confia en que no se produzca. En la segunda, no existe prevision, pero si previsibilidad del
resultado; el sujeto no sélo no quiere que se produzca el resultado, sino que ni siquiera prevé su
posibilidad. En el tipo imprudente (por imprudencia grave) del delito de blanqueo de capitales
tienen cabida comportamientos realizados tanto por culpa consciente como inconsciente.

Pues bien, el problema fundamental es determinar si realmente existe un deber de cuidado que
obligue al mulero a conocer el origen delictivo de los bienes o a evitar la ocultacién o encubrimiento
de los mismos. La determinacion del cuidado objetivamente debido ha de realizarse con un criterio
normativo. No es decisivo el cuidado que se observe de hecho en el desarrollo de una actividad de
la vida social, sino el que sea necesario para evitar las lesiones de los bienes juridicos. El problema
es que el mulero realiza una actividad social en que no se han establecido o desarrollado normas
de cuidado. Para concretar en estos casos el deber de cuidado es preciso recurrir al criterio de la
conducta que observaria en esa situacién concreta una persona inteligente y sensata de la misma
profesion o circulo social. ¢ Realmente un ciudadano normal evitaria poner a disposicion de sujetos
desconocidos su cuenta y ejecutaria después transferencias si justificacion aparente a otros paises?

Entiendo que ello es asi. Una persona inteligente y sensata del mismo circulo social del sujeto
acusado evitaria realizar tal clase de operaciones. Las reglas de la ldgica y la experiencia permiten
considerar absolutamente inusual el poner a disposicién de un tercero una cuenta bancaria,
cuando dicho tercero podria realizar él mismo las transferencias. Por lo tanto, en esta situacion
todos los ciudadanos tienen un deber de diligencia que les obliga a actuar de forma prudente para
evitar realizar un delito de blanqueo de capitales.

Y desde luego que existen muchos indicios que permiten pensar en el caracter inusual de la
operativa que se le propone al mulero, sobre todo si tiene conocimientos de internet, que suele
ser un requisito para la actividad que se le propone.

a) Existen claros indicios sobre el origen ilegal del dinero. Asi:
a. El establecimiento de una relacion comercial o de negocios inusual.
i. En efecto, el estafador, normalmente revestido de la forma de una empresa, se
dirige a una persona privada ofreciendo un trabajo;
ii. El contacto se lleva a cabo de una manera inusual, mediante correo electrénico
normalmente constitutivo de SPAM:
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iii. El procedimiento de presentacién de solicitudes de trabajo es desacostumbrado,
porque suele exigir exclusivamente datos de caracter bancario como nimero de
cuenta para realizar las transferencias.

b. El contenido del negocio se presenta también como dudoso.

i. Tras el primer contacto entre el estafador y el mulero se le confian a este elevadas
cantidades de dinero sin necesidad de aportar ninguna prueba acerca de su
fiabilidad;

ii.Se realizan pagos en concepto de remuneracidn bastante elevados en
contraprestacion por una actividad que genera muy pocos gastos.

c. el disefio del negocio es absolutamente inusual

i. Normalmente no hay ninguna persona disponible telefénicamente durante las
horas normales de apertura de los negocios;

ii.Solo es posible el contacto teleféonico mediante devolucién de las llamadas;

iii. El contacto de negocios se agota en llamadas telefdénicas y correos electrénicos;

iv. Hay otros estandares minimos propios del trafico negocial que resultan
claramente vulnerados. Asi, por ejemplo, no se ofrece ninguna indicacidn sobre la
finalidad de las transacciones que se realizan;

b) indicios de que el origen de los bienes se encuentra en una estafa informatica
a. El conocimiento general de una persona media sobre el tema

i. Informacion general sobre el fenémeno del Phishing;

ii.previa recepcion de correos electrénicos de Phishing;

iii. conocimientos especiales que pueda tener el sujeto, por ejemplo de
conversaciones con empleados del banco en el que opera, o incluso de previos
interrogatorios por la policia;

b. Lainformacién que obtiene el mulero de sus contactos con los estafadores

i. Por ejemplo, discrepancias que puedan surgir en cuanto al propdsito de las
transferencias

ii. Lo inusual que resulta solicitar una cuenta para hacer transferencias desde paises
como Inglaterra a Rusia, pasando por Espafia, cuando lo ldgico es una transferencia
directa de Inglaterra a Rusia;

iii. ejercicio de una especial presién temporal de los estafadores al mulero para
evitar la temida retrocesién a la cuenta del dinero sustraido en caso de que sea
detectada la estafa informatica.

c) Otros indicios
a. Laausencia de facturas si bien se trata de una relacidon de negocios o comercial que
se extiende en el tiempo y que comprende numerosas transferencias;

VIII. Grados de ejecucidn: actos preparatorios y tentativa

1. Actos preparatorios punibles

1.1 Introduccion

Cabe distinguir dos fases durante la vida del delito: una fase interna y otra externa. No cabe
sancionar penalmente la fase interna o de ideacidn, lo que se expresa con maximas tales como
que el pensamiento no delinque. El limite de la fase interna se sitla en la manifestacidn exterior
de la resolucién delictiva. La fase externa da inicio cuando tiene lugar el afloramiento al exterior de
la decision criminal adoptada en la fase interna. En la fase externa es posible distinguir, a su vez,
entre actos preparatorios y actos ejecutivos.

En general, se admite que los actos dirigidos a la preparacion de la posterior ejecucion del delito
son impunes. Sin embargo se exceptuan de esta regla los expresamente sancionados por la ley.
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La aplicacién de la doctrina general nos permite afirmar que las fases de ideacidn para la comisidon
de un delito de blanqueo de activos son impunes. Incluso los actos preparatorios no expresamente
regulados en la normativa interna quedan también exentos de pena. Piénsese, por ejemplo, en
la recopilacion de informacion sobre las cotizaciones de bolsa para posteriormente invertir el
dinero sucio en acciones, o el documentarse sobre las mejores condiciones para invertir el dinero
en el mercado inmobiliario. No ocurre lo mismo, sin embargo, en los supuestos expresamente
mencionados en los instrumentos internacionales vinculantes?®.

1.2 Normativa internacional

El “Proyecto de convencidon contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas”
elaborado por el Secretario General tipificaba, entre sus disposiciones penales del articulo 2.1.c),
algunos actos preparatorios. Estos se debian sancionar como delitos graves a reserva de lo
dispuesto por la Constitucion, régimen juridico y legislacion nacional de cada Parte. El mencionado
proyecto mencionaba la confabulacidn, la incitacion y el consejo. Distribuido el proyecto entre los
gobiernos nacionales, presentaron éstos algunas observaciones en relacion con la sancién de los
actos preparatorios como delitos independientes (delitos graves decia el proyecto), predominando
las tesis restrictivas que solicitaban la supresion de su tipificacion independiente y la sumision a
las normas generales, e incluso la supresidon de la conspiracidon o del consejo’®. En el segundo
periodo de sesiones del grupo intergubernamental de expertos que estudié el nuevo documento
presentado por el Secretario General que consolidaba el proyecto, las observaciones de los
gobiernos y otras deliberaciones, se abordo el problema de los actos preparatorios. En concreto,
varios representantes sefialaron las dificultades que la terminologia empleada en el proyecto podia
plantear en el ordenamiento juridico de algunos paises. Basicamente, que la “confabulaciéon” no
es un concepto juridico universalmente aceptado. Se proponia, por ello, condicionar la sancion de
tales actos a la clausula de salvedad. El documento salido de estas sesiones mantuvo la sanciéon de
los actos preparatorios, pero supeditada al ordenamiento juridico de las partes.

El texto definitivo del Convenio de Viena de 1988 dice en el art. 3.1.c) que las partes han de sancionar,
a reserva de sus principios constitucionales y de los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, determinados actos preparatorios®’. El art. 3.1.c).iii habla de instigar o inducir a otros, por
cualquier medio, a cometer alguno de los delitos que tipifica, entre los que se encuentran el lavado
de activos. Si bien parecen términos sindnimos, parece necesario diferenciarlos porque asi se prevé
de manera expresa. La induccidn es normalmente considerada una forma de participacién, pero
puede considerarse que la instigacion se corresponde con la provocacién para delinquir.

El art. 3.1.c).iv se refiere también a la incitacidén y a la confabulacién para la comisién de tales
delitos. La incitacion viene a ser, en semejanza con la instigacion, una forma de provocacién para
cometer un delito. La incitacidn no exige tampoco el inicio de actos ejecutivos, que traspasarian
el umbral de los actos preparatorios. La confabulacién, entendida como la puesta de acuerdo
sobre un negocio entre dos o mas personas, podria identificarse con la conspiracion. Dos o mas
personas que se pongan de acuerdo para blanquear bienes procedentes de delitos graves podrian
ser sancionadas como conspiradoras. Por tanto, son dos los actos preparatorios punibles segun el
Convenio de Viena: la conspiracién y la provocacion?'’.

208 Entiende PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 670/1, que este esfuerzo es de “dudosa utilidad”, en la medida
en que los textos internacionales no pretenden “ni pueden llegar a ser el espejo en el que se reflejen fiel y puntualmente los ordenamientos
juridicos de cada estado”. Parece olvidar este autor que la normativa internacional es fundamental en cuanto a la tipificacion penal de este
delito, y que es necesario perfilar los limites de lo que deben sancionar penalmente los estados que se obligan cuando ratifican dichos
instrumentos.

209 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L., “La politica sobre drogas en Espafia, a la luz de las tendencias internacionales. Evolucion reciente”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), 1987, pgs. 348 ss., pg. 354; DIEZ RIPOLLES, “blanqueo de capitales”, cit., pg. 584; BLANCO
CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 785 ss.

210 Estosson lainstigacion, la confabulaciony laincitacion. Respecto del primer proyecto desaparece el consejo. Se mantiene la confabulacién,
pese a las reticencias de algunos Estados.

211 En el mismo sentido se manifiesta DIEZ RIPOLLES, “blanqueo de capitales”, cit., pg. 585.
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La Convencion de Palermo alude de manera expresa a la asociacidn y la confabulacidn para cometer
los delitos de blanqueo, cuya sancién se somete a los conceptos basicos del ordenamiento juridico
de cada estado (art. 6.1.b).ii). La Convencién de Mérida emplea los mismos términos en el art.
23.1.b).ii).

La Convencién de Estrasburgo sanciona en su articulo 6.1.d, la conspiracion®? para cometer un
delito de blanqueo de capitales. Consideramos que estas conductas quedar abarcadas por la
conspiracion regulada en el art. 17 n. 1 CP%3. Como exigencia propia del Derecho penal espaiiol,
es necesario que los intervinientes en dicho acuerdo resuelvan ejecutar el delito de blanqueo de
capitales. Lo mismo ocurre con el art. 9.1.d) del Convenio de Varsovia. En ambos casos se encuentra
sometida su sancion a la cldusula de salvaguardia.

Por su parte, el Reglamento Modelo alude a los términos “asociacion o confabulaciéon” para
cometer el delito de lavado, junto con la “asistencia, incitacidn publica o privada, la facilitacién o el
asesoramiento” en relacidon con su comision (art. 2.4).

Llama la atencién que el Convenio centroamericano no aluda de manera expresa a ninguln acto
preparatorio.

2. La tentativa del delito de lavado de activos en la normativa internacional

Los instrumentos internacionales relativos al lavado de activos consideran que la tentativa para
cometer el delito de lavado de activos ha de ser sancionada penalmente. De ello parece derivarse
la importancia de ampliar los limites punitivos a comportamientos no totalmente consumados.

El primer instrumento internacional que menciona expresamente la punibilidad de la tentativa
en el delito de lavado de activos es el Convenio de Viena de 1988. Desde el primer “proyecto de
convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas” elaborado por el
Secretario General, se sanciona la tentativa (art. 2.1.d)). El art. 3, 1, c), iv) del texto definitivo dice
que cada Parte ha de adoptar las medidas necesarias para tipificar penalmente en su Derecho
interno, cuando se cometa intencionalmente, a reserva de sus principios constitucionales y de
los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico, la tentativa de cometer los delitos
mencionados en el art. 3, entre los que se encuentra el lavado de activos?**.

La Convencion de Palermo menciona de manera expresa a “el intento” de cometer los delitos de
lavado, cuya sancién se somete a los conceptos basicos del ordenamiento juridico de cada estado
(art. 6.1.b).ii). Por su parte, la Convencién de Mérida emplea expresamente el término “tentativa”
en el art 23.b).ii). En ambos casos sometida su sancion a la cldusula constitucional.

En cuanto al Convenio de Estrasburgo, el art. 6.1.d) se refiere en plural a las “tentativas de
cometerlo”, lo mismo que el Convenio de Varsovia (art. 9.1.d).

El art. 2.4 del Reglamento Modelo de la CICAD dispone que es punible la tentativa de cometer los
delitos de lavado.

Nuevamente sorprende que el Convenio centroamericano no aluda de manera expresa a la
tentativa.

Conlareferenciaexpresaalatentativaenlanormativainternacional se pretende evitar laimpunidad
212 Laversion en francés utiliza el término entente.

213 También DIEZ RIPOLLES, “blanqueo de capitales”, cit., p. 587.
214 Esto es también apreciado por DIEZ RIPOLLES, “blanqueo de capitales”, cit., pg. 585.
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de tales comportamientos?’®. Parece ser ésta una medida eficaz para combatir el blanqueo de
capitales. El castigo de la tentativa ha de hacerse de acuerdo con los principios constitucionales y
los conceptos fundamentales del ordenamiento juridico de cada Parte.

La posibilidad de admitir la tentativa del delito de lavado de activos va a depender de la descripcidon
de las distintas conductas tipicas. De hecho, entiendo que algunas de las descritas son tentativas
castigadas de manera especifica. Asi, por ejemplo, la conversion y la transferencia de bienes
dirigidos a la ocultacidon o encubrimiento de su origen no son mas que tentativas de ocultacién o
encubrimiento de los bienes.

La posibilidad de admitir otras tentativas estara en funcion de lo que castigue cada pais. Como
acertadamente indica Langdn Cufiarro®®, lo primero que ha de examinarse es si la conducta
realizada es subsumible en alguna de las conductas tipicas. Sélo cuando ello no es posible podemos
plantearnos la posibilidad de acudir a la tentativa. Por ejemplo, cuando una persona posee bienes
de origen delictivo con la intencién de transportarlos, no va a cometer una tentativa de transporte
si esta especificamente castigada la posesion. De no estarlo, podriamos plantearnos la posibilidad
de que sea una tentativa de transporte.

En cuanto a la pena a imponer, dependera de cada Estado parte en los diversos instrumentos
internacionales. No en vano se ha de indicar que el Convenio de Viena somete el castigo de la
tentativa a los principios constitucionales y de los conceptos fundamentales del ordenamiento
juridico de cada Estado?Y. Es habitual que cada Estado imponga a la tentativa una pena inferior al
delito consumado.

IX. Autoria y participacion en el delito de lavado de activos

1. La autoria del delito de lavado de activos

Bajo la expresidn “teoria de la participacion” se engloban los diferentes problemas y soluciones
aportadas en relacién con la intervencién de los distintos sujetos en el delito. Las clases de
intervencion en el delito plantean diversos problemas respecto de los cuales se han ofertado
diferentes soluciones: por un lado, estd la reduccidn de todas las formas de intervencion en el
delito a un Unico concepto de autor que las abarque todas; por otro, la distincidn entre las diversas
formas de intervencién en funcién de la relevancia material de las contribuciones al delito. Vamos
a analizar cada una de ellas y a relacionarlas con las especificidades que plantea el delito de lavado
de activos.

2. La autoria mediata en el delito de blanqueo de capitales

Es posible imaginar supuestos de autoria mediata respecto del delito de lavado de activos. Por
ejemplo:

El director de un banco ordena a sabiendas al empleado W, que no sabe nada, la realizacion
de una determinada transaccion de dinero de origen delictivo218.

La autoria mediata es una forma de autoria en la que un sujeto realiza un tipo penal utilizando a
otra persona como instrumento. En el ejemplo planteado, el director del banco es autor mediato,

215 LANGON CUNARRO, Miguel, “La tentativa en los delitos de lavado de activos”, en Cuarto Taller sobre Lavado de Activos. Centro Nacional
de Desarrollo y Cooperacion Juridica en Centroameérica, pg. 7, alude a que la intencidn de los Expertos y de los Estados ha sido no dejar sin
sancion ninguna conducta que pudiera estar vinculada al narcotréfico.

216 Cfr. LANGON CUNARRO, “La tentativa en los delitos de lavado de activos”, pg. 7.

217 No comparto la opinién de LANGON CUNARRO, “La tentativa en los delitos de lavado de activos”, pg. 7, quien opina que el Convenio de
Viena equipara en cuanto a la pena la tentativa con el delito consumado.

218 Caso planteado por GRABER, Geldwascherei, cit., p. 171.
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pues realiza el tipo a través de otro que le sirve como instrumento. Desde el punto de vista de la
teoria del dominio del hecho, es preciso que el suceso aparezca como obra de la voluntad rectora
del hombre de atras, el cual controla al autor directo. Desde nuestra postura, el hecho pertenece
al director del banco, que actla a sabiendas del origen ilicito de los bienes que se transfieren.
Ademas, W se encuentra en una posicién subordinada respecto del director del banco, esto es,
concurre el requisito exigido doctrinalmente de que el instrumento se encuentre en una posicidn
subordinada respecto del hombre de atras. En este caso, W actua atipicamente dado que no existe
dolo en su conducta. Se trata de un supuesto de “instrumento que actua sin dolo”, puesto que
W desconoce el origen ilicito de los bienes, elemento intelectual integrante del dolo del delito de
blanqueo de capitales. Quien posee el dominio del hecho, pues se sirve de un instrumento que
obra sin dolo, es el hombre de atras; a él pertenece el hecho realizado por el instrumento.

Desde el momento en que el director de banco da la orden al empleado W, comienza la tentativa
en la autoria mediata. Es indiferente que el director del banco dé la orden a su subordinado y deje
el suceso en movimiento con el fin de que sea consumado por el instrumento, o que permanezca
pendiente y vigilando si la cumple o no. Con ello asumimos la posicién de MIR PUIG, que considera
que la tentativa en la autoria mediata ha de empezar “siempre cuando el autor mediato pone en
marcha el proceso que incide o ha de incidir definitivamente en el instrumento”?*°.

Un problema especialmente espinoso es el relativo a si el autor del hecho previo puede ser
sancionado como autor mediato del delito de blanqueo. A la inversa, es problematico determinar
también si un tercero que utiliza al autor del hecho previo como instrumento es autor mediato
del delito de blanqueo. Este problema ha desaparecido en algunos Cddigos penales que admiten
expresamente que se pueda castigar a los intervinientes en el delito previo por el posterior
blanqueo. De esta manera, puede ser autor mediato y también instrumento de un autor mediato.

3. La coautoria en el delito de blanqueo de capitales

Es posible la coautoria de un delito de blanqueo de capitales, que consiste en la realizacidn del delito
mediante las contribuciones tipicas de varios sujetos que actian de comun acuerdo. La coautoria
es una verdadera forma de autoria, y no de participacion, porque los coautores cometen el delito
“entre todos”?%. No rige, por tanto, el principio de accesoriedad propio de la participacion, sino el
principio de la imputacidn reciproca de las distintas contribuciones, dado que la coautoria porta su
propio contenido de lo injusto, que no deriva de un hecho ajeno. Segun el principio de imputacion
reciproca, las actuaciones de cada uno de los coautores son imputables a todos los demas, siempre
y cuando procedan de comun acuerdo. Como consecuencia, quienes en el marco de un plan global
unitario, acuerdan llevar a cabo diferentes acciones de blanqueo, como la apertura de cuentas
bancarias en un paraiso fiscal, la transferencia de dinero a esas cuentas, etc..., son coautores y se
les imputa la contribucién de los demas, de forma que cada coautor es considerado responsable a
titulo de autor de la totalidad.

En coherencia con el concepto de autor asumido, el criterio determinante es la pertenencia del
hecho??!. Cuando intervienen varios sujetos en la ejecucién inmediata de un hecho delictivo puede
ser mas dificil determinar la pertenencia del hecho. Hay que desechar el criterio de la ejecucién de
los elementos del tipo, pues en ocasiones la realizacion del plan global depende de quienes asumen

219 Cfr.MIRPUIG, Parte General, cit., L. 14, nim. 74. En favor de su postura alega este autor que de lo contrario, resultaria mas “benévolamente
tratada” la realizacion de la parte decisiva por el autor mediato que la tentativa de induccion sancionada para MIR PUIG como proposicion
para delinquir en Derecho espafiol. En el Cédigo Penal la proposicion para delinquir se sanciona “en los casos especialmente previstos en
que la Ley” (art. 18.3). Esto sucede en el delito de blanqueo de capitales en el art. 304 CP, por lo que de asumir otra postura, la realizacion
por parte del autor mediato de la parte decisiva de su ejecucion, consistente en incidir en el instrumento, quedaria impune, mientras la
tentativa de induccion seria punible. Para paliar este efecto preferimos asumir la postura de MIR PUIG.

220 Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, tortura, cit., p. 204; MIR PUIG, Parte General, cit., L. 15, nim. 2.

221 Siguiendo a MIR PUIG, Parte General, cit., L. 15, nims. 13y ss.
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posiciones importantes en su desarrollo, aunque no esencialmente ejecutivas. Son coautores, por
tanto, “quienes aportan una parte esencial de la realizacion del plan durante la fase ejecutiva”??2.
El hecho, “obra” inmediata de ellos, les “pertenece”, de forma que “’comparten’ su realizacion al
distribuirse los distintos actos por medio de los cuales tiene lugar”??. En el concepto de coautoria
se suele incluir también a aquellos que no realizan un elemento del tipo, pero que aportan una
parte esencial de la realizacidn del plan durante la fase ejecutiva, pues a ellos les pertenece el
hecho.

Otros problemas que puede plantear la coautoria es la calificacion de la conducta del jefe de la
banda de una organizacidon criminal, o la situacidon en la que se comente el blanqueo en el contexto
de aparatos organizados de poder, o si el interviniente en el delito previo puede ser coautor del
delito de blanqueo de capitales (ya sabemos que ahora si que puede serlo). Nos remitimos a las
ediciones anteriores de esta obra, en las que se abordan con detalle estos problemas que no
generan excesivos problemas practicos.

4. La participacion en el delito de blanqueo de capitales

4.1 La participacion en el blanqueo de capitales seguin la normativa internacional

Los proyectos del Convenio de Viena mencionaban, desde el primero de ellos, la participacion en
el delito de blanqueo de capitales. La redaccidn final regula la participacién en el art. 3.1.c).iv). Se
encuentra sometida a la cldusula de reserva: los Estados han de sancionar la participacién a reserva
de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico.
Y lo mismo disponen el Convenio de Palermo (6.1.b.ii)) y el de Mérida (art. 23.1.b.ii)).

En el marco del Consejo de Europa, tanto el Convenio de Estrasburgo (art. 6.1.d)) como el de
Varsovia (art. 9.1.d)) se refieren a la participacién, que se encuentra igualmente sometida a la
cldusula de reserva.

4.2 La inducciodn al delito de blanqueo de capitales

Es conocida la estrecha vinculacion existente entre las actividades de blanqueo de capitales y
la criminalidad organizada. Las organizaciones criminales emplean complicados entramados
financieros para otorgar apariencia de legalidad a las ganancias que obtienen de sus
comportamientos delictivos. En este contexto organizativo, fuertemente jerarquizado, actdan
los lavadores de dinero. Las actuaciones de sus integrantes sometidos a las érdenes de los jefes
generan problemas directamente relacionados con la figura de la induccién. Imaginemos el caso
siguiente:

C, jefe de una organizacién criminal dedicada al trafico de drogas, ordena a B, su asesor
financiero, la ocultacidon, mediante el empleo de sus empresas, de ciertas cantidades de
dinero que proceden de la venta callejera de heroina. B ejecuta el mandato recibido de su
superior jerarquico.

En el ejemplo propuesto, es claro que B lleva a cabo un delito de lavado de activos. El problema
consiste en determinar la responsabilidad de C, debido a las enormes dificultades surgidas de la
estructuracion de las organizaciones criminales que impiden acceder a los niveles altos, en lo que
a la determinacién de responsabilidades penales se refiere. Una posibilidad viene dada por el
recurso a la induccién como forma de participacion.

222 Ibidem.
223 Cfr. MIR PUIG, Parte General, cit., L. 15, nim. 13.
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La induccion al delito de blanqueo de capitales va a plantear problemas en relacién con aquellas
legislaciones que consideran impune el lavado realizado por los intervinientes en el hecho previo.
Es posible imaginarse dos situaciones: la induccion al autor del hecho previo por parte de un
tercero a la realizacién de un delito de blanqueo de capitales, y la induccién a un tercero por parte
del autor del hecho previo. Los problemas desaparecen en aquellas normativas que permiten la
sancién de los intervinientes en el delito previo por el posterior blanqueo. Y también, claro esta,
como inductores o inducidos.

4.3 Cooperacion necesaria y complicidad en el delito de blanqueo de capitales

Algunos Cédigos penales distinguen dos clases de cooperacién en el hecho ajeno: la cooperacidon
necesaria?** y la complicidad®®. El limite superior de la cooperacién necesaria viene determinado
por la coautoria, pues el cooperador necesario no toma parte directa en la ejecucidn del hecho sino
qgue coopera en el hecho de uno o varios autores directos. El limite inferior, cuya determinacién
plantea espinosas cuestiones, lo constituye la complicidad.

Respecto del blanqueo de capitales tiene interés una discusion planteada en relacién con el
delito de encubrimiento, muy similar en cuanto a su estructura. Se admite que constituye
cooperacién la promesa previa de favorecimiento posterior a la consumacion, lo que
excluye la concurrencia del encubrimiento. A este supuesto se le ha denominado “complice
subsequens”. El tratamiento de estos supuestos requiere hacer la siguiente distincion: la
promesa previa sin la cual no se hubiera realizado el delito constituye cooperacién necesaria;
aquella que sin llegar a tales extremos favorecio la ejecucion, es una simple complicidad;
y la promesa previa que no tuvo ninguna eficacia sobre la ejecucidn, es un supuesto de
encubrimiento. Segln esto, quien promete a otro adquirir los bienes que obtenga tras la
comision del delito de blanqueo de capitales, incurre en: cooperacidn necesaria en ese delito
-blanqueo de capitales- si el autor principal no hubiese llevado a cabo el delito de blanqueo
sin la promesa; complicidad, si la promesa sélo sirve para favorecer la ejecucion del delito
(ambos aunque posteriormente no se realice la adquisicién); y mero encubrimiento cuando
se adquieran los bienes con posterioridad sin que la promesa haya tenido ninguna eficacia
en la ejecucién. Consideramos que, si bien la promesa que haya favorecido en algin modo
la realizacién del delito previo constituye un supuesto de intervencion en tal delito, la que
no ha tenido eficacia en la ejecucidn de aquél habrd de estimarse no tanto encubrimiento
como blanqueo de capitales consumado, en funcién de las conductas que se realicen.
Estos supuestos hay que distinguirlos de los ya abordados relativos a la promesa previa de
blanquear los bienes que se obtengan del delito inicial del que proceden.

Llegados a este punto, podria plantarse de nuevo si es punible la intervencién como cémplice o
cooperador necesario del autor del hecho previo en el blanqueo de capitales de un terceroy la
intervencion de un tercero como cémplice o cooperador necesario en el blanqueo de capitales
del autor del hecho previo. Recordemos que en algunos paises se admite expresamente esta
posibilidad, por lo que el problema ha sido resuelto legalmente.

XI. Tipicidades agravadas segun en los instrumentos internacionales

El art. 3.5 Convenio de Viena dispone:
“Las Partes dispondran lo necesario para que sus Tribunales y demas autoridades
jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que den

224 Consistente en la cooperacion a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado.
225 Que se refiere a los casos de cooperacion a la ejecucién del hecho con actos anteriores o simultaneos no constitutivos de cooperacion
necesaria.
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particular gravedad a la comisidon de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1
de presente articulo, tales como:

a) La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del que el delincuente
forme parte.

b) La participacion del delincuente en otras actividades delictivas internacionales
organizadas.

c) La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea
facilitada por la comision del delito.

d) Elrecurso 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
relacion con ese cargo.

f) La victimizacién o utilizacién de menores de edad.

g) El hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos penitenciarios, en
una institucidon educativa o en un centro asistencial o en sus inmediaciones o en
otros lugares a los que los escolares o 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”.

Un examen conjunto de todas ellas evidencia que la mayoria no estdan pensadas de manera
especifica para el delito de lavado de activos. En realidad, parecen orientadas a los delitos de
narcotrafico, que son en realidad el eje de dicha convencién. Con todo, algunas de ellas pueden
tener cierta relevancia en el marco del lavado de activos, como la participacién en una organizacién
criminal, el hecho de que sea cometido por un cargo publico o la reincidencia internacional.

Junto a dicha Convenciodn, el Grupo de Expertos de la CICAD recomienda a ésta que sugiera a los
Estados que consideren la posibilidad de imponer sanciones penales, civiles y administrativas mas
severas cuando la persona involucrada en un delito de lavado “ocupe un cargo publico y el delito
guarde relacion con su cargo”. Pretende asi agravar la pena de los cargos publicos que, con ocasidn
del ejercicio de su cargo, cometan delitos de lavado.

Pasamos a continuacién a examinar aquellas agravaciones que entendemos son de aplicacién mas
especifica al delito de lavado de activos.

1. La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del que el delincuente forme

parte

El art. 3.5 de la Convencién de Viena obliga a los Estados Parte a disponer lo que sea necesario
para que los Tribunales nacionales puedan tener en cuenta determinadas circunstancias del hecho
que den particular gravedad a estos delitos, tales como la pertenencia a una organizacion criminal.
El art. 3.5.a) se refiere a la intervencion en el lavado de activos de un grupo organizado del que
forme parte el delincuente.

El lavado de activos es un fenédmeno que se encuentra intimamente vinculado a la delincuencia
organizada. Objetivo de esta regulacion es precisamente la agravacion de la responsabilidad penal
de las personas que integran una organizacion cuando ésta realiza actividades de reciclaje de los
fondos de origen delictivo. Se ha constatado que el caracter complejo de este fendmeno exige en
muchos casos la existencia de varias personas y de una cierta infraestructura para su ejecucion.
Por ello se crean organizaciones cuya finalidad es introducir la riqueza delictiva en el sistema
econdmico legal.
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Es conveniente determinar qué ha de entenderse por grupo organizado, para poder concretar los
casos en los que se puede aplicar esta agravante??. La Convencion contra la delincuencia organizada
transnacional define (art. 2) “grupo delictivo organizado” como el “grupo estructurado de tres o
mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el propdsito de
cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidn, con miras
a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

Algunos autores?” distinguen tres posibles grupos de organizaciones que realizan actividades de
lavado de activos:

192) Organizaciones dedicadas exclusivamente al reciclaje de los bienes de origen delictivo. Estas
organizaciones pueden depender de otras organizaciones criminales que obtienen sus beneficios
de origen delictivo, o bien ser un grupo independiente que ofrece sus servicios a las organizaciones
criminales que los soliciten?%,

29) Organizaciones que realizan conjuntamente actividades de lavado y otras de caracter licito. Estas
normalmente asumen la forma de sociedades mercantiles inscritas en los correspondientes registros,
con estatutos que definen un objeto social licito, aunque combinan las actividades propias del mismo
con el lavado de activos. Incluso en ocasiones puede que las actividades de lavado predominen sobre
las propias de la sociedad, cuando ésta se encuentra controlada por un grupo criminal que la utiliza
como instrumento para el reciclaje de sus ganancias?®* Imaginemos la empresa de importacion-
exportacion utilizada para invertir el dinero obtenido del trafico de drogas°.

39) Por ultimo, organizaciones que se dedican a actividades licitas, pero con caracter ocasional
blanquean bienes de origen delictivo.

Todas ellas entrarian dentro del tipo descrito por el Convenio de Viena, en la medida en que
intervengan en la comision del delito de lavado de activos.

Es preciso que el delincuente pertenezca a la organizacion. La pertenencia equivale a formar
parte de la organizacidn, a estar integrado en la misma, cualquiera que sea la actividad que se le
atribuya?®!. Ha de existir, por lo tanto, una vinculacién con vocacion de permanencia entre la persona
y la organizacién dedicada al lavado de activos?®2. Si bien es facil determinar cuando una persona
pertenece a una organizacion legal, como una empresa o una sociedad, mas dificil resulta acreditar
la integracion en una organizacion ilicita. No es preciso que dicha vinculacién tenga un reflejo
documental, por ejemplo, mediante un contrato, sino que basta con que tenga un caracter factico?*.

226 Enla normativa espafiola se ha incluido una definicion de delincuencia organizada en el art. 282bis.4 de la Ley de enjuiciamiento criminal,
introducido mediante Ley Organica 5/1999, de 13 de enero. Sefiala que es la asociacion de tres o mds personas para realizar, de forma
permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer una serie de delitos. Entre tales delitos se encuentra el blanqueo de
capitales. Otros delitos a los que se alude es el secuestro de personas, los delitos relativos a la prostitucion, los delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioecondmico de los arts. 237, 243, 244, 248 y 301, los delitos contra los derechos de los trabajadores de los arts. 312y
313, los delitos de tréfico de especies de flora o fauna amenazadas previstos en los arts. 332 y 334, el delito de trafico de material nuclear
y radiactivo del art. 345, el de falsificacion de moneda, el delito de trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos, los delitos de
terrorismo, y los delitos contra el Patrimonio Histdrico.

227 Cfr. ALVAREZ PASTOR, Daniel/EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La prevencién del blanqueo de capitales, Pamplona, 1998, pgs. 295/6.

228 Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro, “Criminalidad organizada y mercados ilegales”, en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, nimero 11, diciembre 1997, pgs. 213 ss, pg. 223.

229 Cfr. ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296.

230 MORENO CANOVES, Antonio/RUIZ MARCO, Francisco, Delitos socioecondmicos. Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo
penal (concordados y con jurisprudencia), Zaragoza, 1996, pg. 403, dicen que estos supuestos son lo que presentan una mayor lesividad
por razon de su insercion en los mercados legales y por la dificultad para detectar la actividad ilegal a la que se dedican.

231 Asi ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296; MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, delitos socioecondmicos,
pg. 402.

232 ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296, dicen que la pertenencia constituye una “caracteristica personal”.
A su juicio, no se impone esta agravacion cuando una persona realiza de forma aislada un acto concreto de blanqueo para la organizacion.

233 En este sentido MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, delitos socioecondmicos, pgs. 402/3.
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Va a ser preciso que las personas pertenecientes a la organizacion conozcan que ésta lleva a
cabo actividades delictivas de lavado de activos. Por ello, si un miembro de una organizacion que
realiza actividades licitas ademas del lavado, desconoce esta Ultima actividad, no serd objeto de la
agravacion de la pena®4,

2. La participacion del delincuente en otras actividades delictivas internacionales organizadas

Se trata asi de castigar mds duramente los casos en los que el lavador ademas participa en
actividades criminales internacionales de cardcter organizado. Por ejemplo, se inserta en una
organizacion que junto con el lavado llevan a cabo otras actividades como el trafico de drogas, de
armas, etc. a nivel internacional

3. La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea facilitada
por la comisidon del delito

Cuando el responsable del delito de lavado de activos participe en otras actividades delictivas cuya
ejecucion se vea facilitada por el delito también va a ver incrementada la pena. Esta circunstancia,
en realidad, esta pensada para los delitos de trafico de drogas, y no tanto para el lavado de activos.
Lo habitual va a ser que las organizaciones dedicadas al narcotrafico cometan otras actividades
delictivas cuya realizacidn resulta facilitada por esta actividad, como contrabando de armas, etc.
De hecho, en la normativa espafola se contiene una agravacidn similar en materia de narcotrafico,
pero no en el ambito del lavado.

La razén de ser de la agravacion de la pena ha de verse en la mayor peligrosidad que encierra la
realizacién de la conducta de lavado de activos en conexion con otras actividades delictivas y no
en la consideracion nuevamente a efectos de agravar la pena, de la intervencién del sujeto activo
en otros hechos delictivos. Se pretende seguramente incidir en todas las actividades ilicitas que
puedan acompaiiar a la realizacion de conductas de lavado, quizas pensando en delitos contra la
Hacienda publica.

4. El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito guarde relacién con
ese cargo

Se trata de una norma que merece una valoracion positiva. El fundamento de la imposicion de
la pena de inhabilitacidn reside en el mayor reproche de la conducta de quienes lavan bienes
aprovechando su posicion publica. Merece un mayor reproche la conducta de quien ocupa
un determinado cargo publico y se prevale de él para reciclar bienes de origen delictivo. Se
pretende evitar asi que el sujeto siga abusando de su cargo para cometer delitos. Con base en
esta fundamentacién, parece légico que, desde un punto de vista politico-criminal, sean objeto
de un plus punitivo aquellas personas que ejercen una funcién publica y la utilizan para realizar
actividades delictivas.

XIl. Excurso: el delito de enriquecimiento ilicito

1. Instrumentos internacionales

El enriquecimiento ilicito es un delito que tiene su campo de aplicacién especialmente en el
marco de la corrupcién. De hecho, esta figura delictiva se prevé normalmente para sancionar a los
empleados publicos que no puedan justificar sus incrementos patrimoniales. Con todo, es cierto
que en algunos paises se castiga también el enriquecimiento ilicito de particulares (por ejemplo,
en Colombia). En el ambito de los empleados publicos, se encuentra una referencia expresa a esta

234 Asi ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296.
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figura en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cuyo art. 20 alude al delito
de enriquecimiento ilicito, y dispone expresamente que “con sujecidon a su constitucion y a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad
de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo
del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser
razonablemente justificado por él”. Como se puede observar, no es un precepto obligatorio para
los Estados parte, que deben examinar si la previsién de este delito respeta su Constitucion y los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico.

A nivel regional, la Convencién interamericana contra la corrupcion también contiene la figura
del enriquecimiento ilicito de empleados publicos en el articulo IX, que tampoco es de previsidon
obligatoria paralos Estados parte. Se define de la siguiente manera: “Con sujecidn a su Constituciény
a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que auin no lo hayan
hecho adoptardn las medidas necesarias para tipificar en su legislacién como delito, el incremento
del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por
él. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste sera
considerado un acto de corrupcidon para los propdsitos de la presente Convencién. Aquel Estado
Parte que no haya tipificado el enriquecimientoilicito brindara la asistencia y cooperacion previstas
en esta Convencion, en relacidn con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan”. En
América Latina varios paises sancionan penalmente en delito de enriquecimiento ilicito. Entre
ellos Argentina??®, Brasil®*®, Colombia?¥’, Ecuador?®, El Salvador®®, México*°, Paraguay?*!, Pery?*
y Venezuela?®. Sin embargo, otros paises americanos como Canadd?* o Estados Unidos de
América®® han realizado reservas expresas a la Convencidn alegando que la sancién penal del
enriquecimiento ilicito podria vulnerar sus respectivas Constituciones al implicar una inversion de
la carga de la prueba.

Asimismo la Convencién de la Unidn Africana para prevenir y combatir la corrupcion define el
enriquecimiento ilicito como el incremento de los bienes de un empleado publico o de cualquier
otra persona que no pueda explicar razonablemente en relacidn con sus ingresos (art. 1). El art. 8
de la convencidn recomienda a los Estados castigar este delito, pero siempre que sus disposiciones
nacionales lo permitan. Algunos paises africanos como Benin castigan expresamente esta figura
delictiva.

Asimismo en Asia, paises como Malasia y Hong-Kong (China) castigan la figura del enriquecimiento
ilicito de empleados publicos.

En Europa existe el Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo de
Europa), hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999. Sin embargo, no prevé expresamente la
figura del enriquecimientoilicito. Por eso, es llamativo que la Comisidn UE proponga la introduccién
de una figura que presenta tantos problemas desde el punto de vista del respeto de los Derechos
Humanos. Ahora bien, algunos paises de la UE ya contienen en sus respectivas legislaciones esta
figura delictiva, mejor dicho, una figura similar aunque no coincidente. En efecto, en Francia existe
el delito de no justificacion de recursos, que fue introducido mediante la Ley de marzo 9 de 2004,
denominada Perben Il, y modificado por la Ley N 2 2006-64 de enero 23 de 2006. Se encuentra en
el Cadigo Penal francés, en el contexto de los delitos asimilados a la receptacion. El articulo 321-6
CP francés castiga el hecho de no poder justificar recursos que se correspondan con el nivel de
vida o no poder justificar el origen de un bien que se posee, a la vez que se mantienen relaciones
habituales con una o mas personas que se dedican a la comisidn de crimenes o delitos sancionados
con pena de prisién de al menos cinco afios y proporcionandoles un beneficio directo o indirecto.
Las penas previstas son las de prisién de tres afios y multa de 75.000 Euros.
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235 El art. 268 (2) del CP de Argentina castiga al “que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento
patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo
publicoy hasta dos afios después de haber cesado en su desempefio. Se entendera que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio
se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que
lo afectaban. La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del hecho.”

236 Lei N2 8.429, de 2 de Junho de 1992. Dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

237 El Cédigo penal de Colombia castiga tanto el enriquecimiento ilicito de particulares como el de empleados publicos: el articulo 327
define el Enriquecimiento ilicito de particulares de la siguiente forma: “El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga,
para si o para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra forma de actividades delictivas incurrira, por esa sola
conducta, en prision de seis (6) a diez (10) 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.”. El articulo 412 define el enriquecimiento ilicito de
funcionarios de la siguiente manera “El servidor publico que durante su vinculacién 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
enriquecimiento 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.”

238 En Ecuador, el art. 296 CP castiga como sigue el enriquecimiento ilicito
“Art. (296.1).- Constituye enriquecimiento ilicito el incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido con ocasién o
como consecuencia del desempefio de un cargo o funcién publica, generado por actos no permitidos por las leyes, y que, en consecuencia,
no sea el resultado de ingresos legalmente percibidos.

Art. (296.2).- El enriquecimiento ilicito se sancionara con la pena de uno a cinco afios de prision y la restitucion del duplo del monto del
enriquecimiento ilicito, siempre que no constituya otro delito.

Art. (296.3).- Son aplicables los dos articulos innumerados anteriores a quienes como funcionarios o empleados, manejen fondos de los
Bancos Central, del Sistema de Crédito de Fomento y Comerciales y del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.”

239 Ley sobre el Enriquecimiento Ilicito de Funcionarios y Empleados Publicos. Decreto Legislativo N° 2833, del afio 1959. Parece existir en la
actualidad un proceso de reforma de la ley.

240 El art. 224 del Codigo Penal Federal castiga el delito de enriquecimiento ilicito como sigue: “se sancionara a quien con motivo de su
empleo, cargo o comisidn en el servicio publico, haya incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor
publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos
respecto de los cuales se conduzca como duefio, en los términos de la ley federal de responsabilidades de los servidores publicos”.

241 Ley 2523 Que previene, tipifica y sanciona el enriquecimiento ilicito en la Funcién Publica y el trafico de influencias, del afio 2004.

242 El art. 401 del CP del Peru castiga el enriquecimiento ilicito como sigue: “El funcionario o servidor publico que, por razén de su cargo, se

enriquece ilicitamente, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.
“Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del patrimonio y/o del gasto econémico personal del
funcionario o servidor publico, en consideracion a su declaracidn jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita.”

243 Ley Contra la Corrupcion. Gaceta Oficial N° 5.637 Extraordinario de fecha 07 de abril de 2003.

244 “Declaracion interpretativa del articulo IX - Enriquecimiento ilicito. El articulo IX dispone que es obligacién de un Estado Parte tipificar el
delito de enriquecimiento ilicito "con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico". Como el
delito contemplado en el articulo IX obraria en contra de la presuncién de inocencia garantizada por la Constitucion del Canada, el Canada
no aplicar a el articulo IX tal como dispone este articulo.”

245 “Enriquecimiento ilicito. — Los Estados Unidos de América pretenden brindar asistencia y cooperacion a los otros Estados Partes, de

conformidad con el parrafo 3 del articulo IX de la Convencidn, hasta donde le permita su legislacion interna. Los Estados Unidos reconocen
la importancia de combatir el enriquecimiento indebido de los funcionarios publicos, y cuenta con leyes penales para impedir o castigar
tal conducta. Estas leyes obligan a los funcionarios superiores del gobierno federal a presentar declaraciones financieras verdaderas,
obligacion que de no cumplirse estd sujeta a sanciones penales.
También permite el enjuiciamiento de los funcionarios publicos del gobierno federal que han evadido impuestos sobre riqueza obtenida
ilicitamente. Sin embargo, el delito de enriquecimiento ilicito, tal y como establece el articulo IX de la Convencidn, impone la carga de
la prueba sobre el demandado, lo cual es incompatible con la Constitucion de los Estados Unidos y los principios fundamentales del
sistema juridico de este pais. Los Estados Unidos entienden, por lo tanto, que no estdn obligados a establecer un nuevo delito penal de
enriquecimiento ilicito de conformidad con el articulo IX de la Convencién”.
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El problema fundamental que plantea el delito de enriquecimiento ilicito es el de su compatibilidad
con las normas de Derechos humanos, dado que invierte la carga de la prueba en el dmbito penal.
Efectivamente, corresponde al acusado (normalmente empleado publico) probar que los bienes
gue posee tienen un origen licito, y si no lo hace resulta sancionado penalmente. Sin embargo, los
modelos legislativos expuestos no son totalmente coincidentes entre si. En realidad, es posible
distinguir dos modelos:

a) El modelo que se sigue en la mayoria de los paises de América Latina mencionados, en los
que se castiga al empleado publico que no justifique el origen de los bienes que posee.
Es muy probable que un delito similar no superaria un examen acorde con los estandares
europeos de Derechos humanos, puesto que parece vulnerar la presuncion de inocencia, y
constituye una inversion de la carga de la prueba al corresponderle al acusado acreditar el
caracter licito de sus bienes.

b) El modelo europeo, cuyo ejemplo es la legislacién francesa y que propone la Comision
UE, no se puede decir que suponga una inversion total de la carga de la prueba. El delito
del art. 321-6 CP francés requiere una serie de elementos que deben ser probados por la
acusacion. Y tales elementos son los utilizados, por ejemplo, por la jurisprudencia espafiola
para condenar por delito de blanqueo de capitales, y por otros paises que recurren a la
prueba indiciaria, la cual ha sido admitida por el TEDH. El CP francés exige que el sujeto a)
disponga de bienes que no se correspondan con su nivel de vida, b) que no pueda justificar
el origen de los mismos y c) que mantenga relaciones habituales con una o mas personas
que se dedican a la comisidn de delitos. Pues bien, estos tres elementos son los indicios que
utiliza el Tribunal Supremo espafiol para probar el delito de blanqueo de capitales?®®. No se
invierte la carga de la prueba, porque la acusacién ha acreditado elementos que permiten
concluir, en atencidn a las circunstancias del caso concreto, que los bienes de que dispone
el sujeto son de origen delictivo, quedando excluidos otros posibles origenes.

2. Sobre los modelos

Como decimos, algunos paises castigan de manera especifica los comportamientos denominados de
enriquecimiento ilicito, bien de funcionarios o bien de particulares. En el caso de los funcionarios,
en realidad se trata éste de un comportamiento mas cercano a los delitos cometidos en el marco
de la administracidn publica, y en concreto del cohecho, que del delito de lavado. Por eso no es
necesario acreditar el origen ilicito de los bienes que incrementan el patrimonio.

Pero por otro lado se castiga también a los particulares que no justifican los incrementos que se
producen en su patrimonio, derivados de actividades delictivas. Ejemplo claro es el art. 327 del
Cddigo Penal colombiano, que lleva como rubrica “Enriquecimiento ilicito de particulares”. Pues
bien, a diferencia del delito cometido por los funcionarios, éste si que precisa el origen delictivo
de los bienes que pasan a formar parte del patrimonio del particular, que de esta manera se
enriquece. Por tanto, habra que acreditar dicho origen, pues lo contrario seria crear un delito de
sospecha, que plantea muchos problemas constitucionales.

Se trata, en definitiva, de castigar a quienes obtienen ventajas patrimoniales a partir de bienes
de origen delictivo. Es totalmente indiferente que estos bienes resulten ocultados y puestos fuera

246 La conocida STS de 23 de mayo de 1997 sistematiza estos indicios en materia de blanqueo de capitales. Posteriormente existe una amplia
jurisprudencia que desarrolla y aplica estos criterios. Los indicios son: 1. Incremento inusual del patrimonio o manejo de cantidades
de dinero que por elevada cuantia, dinamica de transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las
practicas comerciales ordinarias; 2. Ausencia de explicacion légica para tales movimientos; 3. Conexidn con alguna actividad delictiva o
con personas o grupos relacionadas con actividades delictivas.

247 Como acertadamente evidencia ZARAGOZA AGUADO, “Andlisis sustantivo del delito (I1). Cuestiones de interés sobre el delito de blanqueo
de bienes de origen criminal: la prueba indiciaria. La comision culposa. Nuevas orientaciones en Derecho comparado”, cit., pg. 318.
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del alcance de la Justicia, lo realmente importante es que se obtenga un lucro con ellos?®, Se trata
de castigar comportamientos que van desde la recepcion de los bienes hasta su adquisicidn, en
definitiva, la obtencién de alguna clase de potestad sobre los bienes de origen delictivo (poseer,
usar, utilizar, etc.)?.

En realidad, como apunta Fabian Caparrés®®, lo Unico que afiade este delito al de lavado de activos
es la obtencidn de un lucro por parte del sujeto activo. Sin embargo, este dato no incorpora nada
nuevo a la lesiéon al bien juridico. En el delito de lavado de activos es indiferente que el sujeto
activo obtenga o no un lucro, porque no es esto lo relevante; lo verdaderamente importante es
la afectacién del orden econédmico que se produce mediante el lavado, y no tanto que el sujeto
obtenga un provecho.

XIIl. Situaciones concursales con otros delitos:
la receptacion, el encubrimiento, y otras figuras delictivas

Son numerosos los problemas practicos que suscita la delimitacién del delito de lavado con otras
figuras delictivas. En concreto, los mas importantes van a residir en su distincion respecto de los
delitos de receptacion y encubrimiento.

1. Lavado de activos y receptacion

Los problemas concursales con la receptacion surgen en aquellos paises en los que el delito previo
del lavado de activos también comprende delitos de indole patrimonial o econémica. Por ejemplo
eso ocurre en el Derecho espafiol, que alude como delito previo a los delitos graves, siendo asi que
muchos delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico lo son.

Es preciso determinar entonces la calificacion juridica de la conducta de quien se aprovecha
de los bienes directamente obtenidos de un delito contra el patrimonio. La conducta de este
sujeto puede ser subsumible tanto en el tipo del delito de lavado como en el de receptacién.
Y es que el encubrimiento de los bienes, conducta constitutiva de lavado, puede servir para el
aprovechamiento de los efectos del delito, conducta constitutiva de receptacion®*.

Entiende la mayoria de la doctrina que surge un concurso de leyes, pues es una conducta subsumible
en dos normas penales, de las cuales sélo una de ellas es aplicable en cuanto que abarca en su
integridad su desvalor. La solucion ha de venir de los criterios de solucién del concurso de leyes.
Para algunos, el criterio a aplicar es el de especialidad, siendo asi que precepto especial en tales
casos es el relativo a la receptacion®?. Aspectos especificos del delito de receptacién, como el
animo de lucro, que el delito previo deba ser patrimonial o contra el orden socioeconémico,
o que el objeto material lo constituya lo obtenido directamente del delito previo, son los que
fundamentan esta postura. Si bien es cierto que estos elementos son de relevancia para delimitar
ambas conductas, serad preciso atender al caso concreto®? y, en particular, al bien juridico que
menoscabe la conducta®*.

248 Cfr. FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 279.

249 |bidem. Sefiala este autor que comun a todos estos comportamientos es la “manifestacion de alguna prerrogativa real” sobre los bienes,
los cuales pueden guedar sometidos a alguna clase de gravamen pero permanecen inalterados en lo relativo a su titularidad y a su
sustancia.

250 Ibidem.

251 Cfr. GONZALEZ RUS, Parte Especial I, cit., pg. 853.

252 Expresamente ZARAGOZA AGUADO, “Receptacion y blanqueo de capitales”, cit., pg. 466; CALDERON CEREZO, “Andlisis sustantivo
del delito (1): prevencién y represidn del blanqueo de capitales”, cit., pg. 282, sefiala que el concurso de normas se ha de resolver
primeramente con base en la regla de la especialidad y, en su defecto, en la de la alternatividad.

253 FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 404, indica la necesidad de atender en cada caso al “trasfondo de la conducta
enjuiciada”, y aflade como uno de los elementos que diferencia a la receptacion del blanqueo el que éste no requiere la recepcion del
objeto, algo que es imprescindible en la receptacion.

254 Con todo, va a ser dificil delimitar ambos delitos con base en el bien juridico protegido, pues la receptacion ha dejado de ser un delito
exclusivamente patrimonial, y se concibe como un delito lesivo del orden socioecondmico.
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En contra de esta opinidn, entiende PALMA HERRERA?® que no es de aplicacidn el principio de
especialidad, pues ninguno de ellos es especial respecto del otro. A su juicio, el criterio de solucién
del concurso de leyes es el de consuncién. Entiende que el desvalor del lavado de activos consume
al de la receptacion en los casos en los que las conductas son coincidentes. En cualquier caso, la
solucién deberd tomar en cuenta la legislacién nacional al respecto.

2. Lavado de activos y encubrimiento

Las relaciones entre el delito de lavado de activos y el de encubrimiento son también objeto de una
fuerte controversia. La referencia a las conductas de ocultacion y encubrimiento y a la realizaciéon
de actos para ayudar a los responsables en el delito previo a eludir las consecuencias legales de sus
actos, tiene un claro cariz encubridor. Por ello es preciso fijar la linea de demarcacién entre ambos
delitos. Y es que la ocultacion o el encubrimiento de los bienes que proceden de un delito es una
conducta abarcada tanto por del delito de lavado como por el de encubrimiento.

Para determinar cudl de los dos es el aplicable sera preciso en un primer momento estar al caso
concreto y atender al bien juridico efectivamente lesionado. Claro esta que quien integra los
bienes procedentes de un delito en la economia legal tratando de ocultar su origen menoscaba el
orden econdmico (si la cuantia es lo suficientemente importante), pero a su vez estd impidiendo
que la Administracién de Justicia pueda descubrir el delito previo cometido. EIl menoscabo de la
Administracién de Justicia es algo inherente al lavado de activos. Sin embargo entendemos que
su sancién se debe a que constituye un ataque contra el orden socioecondmico, y no contra la
Administracién de Justicia. Lo contrario, esto es, decir que el lavado de activos es un delito contra
la Administracidn de Justicia obligaria a sefialar que, como piensa Palma Herrera, el criterio que
sirve para delimitar ambos delitos es el de consuncién: el delito de lavado de activos consume al
de encubrimiento?®

Pero ademas del bien juridico, son otros los elementos que diferencian el delito de lavado de
activos del de encubrimiento, como el sujeto activo del delito, que -al contrario de lo que ocurre
con el lavado- no puede serlo un interviniente en el delito previo en caso de encubrimiento?’.

Por su parte Calderdn Cerezo entiende que el criterio para resolver el concurso de normas que se
plantea entre el encubrimiento y el lavado es el de alternatividad®®,

Mds problemas puede suscitar la conducta consistente en la realizacién de cualquier acto para
ayudar a los intervinientes en el delito previo a eludir las consecuencias legales de sus actos. Esta
hipétesis, calificada por algunos de favorecimiento personal, no sélo coincide con el encubrimiento
personal, sino que va mas alla y abarca supuestos que no pueden incluirse en é1*°. Sin embargo,
creemos que la ayuda a la que se refiere el delito de lavado es la que se presta a los participes en
el delito previo no mediante la ocultacion de su persona (constitutiva de encubrimiento personal),
sino de los bienes que proceden del delito que aquéllos han cometido.

3. Lavado de activos y otras figuras delictivas

Pero el delito de lavado de activos puede entrar en concurso, ahora de delitos, con otras figuras

255 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 697. Entiende que existe especialidad cuando uno de los preceptos
reproduce las caracteristicas de otro, y le afiade algunas mas. Pero esto no sucede con el lavado y con la receptacion.

256 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 699, 701y 703.

257 O en algunos paises el objeto material, que puede provenir de cualquier delito, incluso menos grave, y no se limita a los delitos graves
como el blanqueo; asi en Espafia cfr. VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios II, pgs. 1462/3.

258 Cfr. CALDERON CEREZO, “Andlisis sustantivo del delito (1): prevencion y represion del blanqueo de capitales”, cit., pg. 282.

259 Cfr. GONZALEZ RUS, Parte Especial I, cit., pg. 853.

160 |



Principios y Recomendaciones Internacionales para la Penalizacién del Lavado de Dinero.

delictivas, como por ejemplo las falsedades documentales -concurso ideal?®- cuando se lleven a
cabo para ocultar el origen o la verdadera titularidad de los bienes procedentes de un delito?®!.
Igualmente serda muy habitual en la practica la concurrencia del lavado de activos y el delito de
trafico de drogas, cuando lo que se recicla proceda de este delito??.

4. Unidad y pluralidad de acciones

Una de las cuestiones mas problematicas que suscita el delito de lavado es la relativa a la
determinacion de cuando existe un unico delito de lavado, pese a que se realicen varias
operaciones, o cuando existen varios delitos. La doctrina espafiola ha examinado esta cuestion y
ha dado los siguientes criterios:

a) Existe un Unico delito de lavado cuando los bienes de origen delictivo son sometidos de manera
sucesiva y reiterada a distintas operaciones para su reciclaje. Todas estas operaciones sirven al
mismo fin, el lavado de activos, por lo que han de ser consideradas como un Unico delito?3.

b) También existe un unico delito cuando el mismo individuo que va a lavar dinero de origen
delictivo, aprovecha tales comportamientos de lavado para reciclar a su vez bienes que proceden
de otros delitos, con el objetivo de lavar todos los bienes conjuntamente?.

¢) Habra unidad tipica de accidn en los casos en los que se realizan varias operaciones para lavar una
gran cantidad de dinero, por ejemplo, realizando multiples transferencias de pequefias cantidades.
Cuando se realizan estas operaciones fraccionadas se esta en presencia de una Unica operacién
global de lavado de dinero®®.

Por contra, existiran varios delitos de lavado cuando se realicen multiples transferencias por
un sujeto para llevar a cabo varias operaciones de lavado de dinero de distinta procedencia.
Imaginemos la organizacion que se dedica al lavado, cometera varios delitos cuando lave dinero de
distintos delincuentes. En estos casos se planteara la posibilidad de aplicar el denominado delito
continuado, alli donde la legislacién penal de cada Estado lo prevea?®.

260 Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de bienes, cit., pgs. 717/8; concurso medial dice CALDERON CEREZO, “Andlisis sustantivo
del delito (1): prevencion y represion del blanqueo de capitales”, cit., pg. 282.

261 Cfr. la distincién que realiza DEL CARPIO DELGADO, blanqueo de bienes, cit., pgs. 373/4, entre falsificacion realizada para ocultar el
verdadero propietario de los bienes, que daria lugar a un concurso ideal, y la falsificacion que sirve de medio para asegurar la ocultacion
del verdadero propietario, constitutiva de un concurso real, dado que el blanqueo estd ya consumado cuando se realiza la falsificacion. No
compartimos esta solucion, ya que en ambos casos la falsificacién de los documentos se enmarca en el proceso de encubrimiento de los
bienes, en un caso al comienzo de este proceso y en el otro una vez iniciado y dirigido a perfeccionarlo. Es mas, deberia ser objeto de un
estudio pormenorizado si tal conducta no quedaria ya subsumida en la cladusula superamplia del delito de lavado de activos, que sanciona
cualquier acto dirigido a ocultar o encubrir el origen de los bienes.

262 Imaginemos el ejemplo del gran narcotraficante que invierte el dinero obtenido de la venta de droga en la adquisicion de nuevas partidas

de este producto o en el pago a sus colaboradores. Estd realizando conductas sobre los bienes que no constituyen un delito de blanqueo,
sino que quedan en el marco del ciclo de produccién y distribucidn de la droga, siendo abarcadas por el delito de trafico de drogas. Asi DEL
CARPIO DELGADO, blanqueo de bienes, cit., pgs, 378/9; VIDALES RODRIGUEZ, legitimacion de capitales, cit., pg. 143; PALMA HERRERA, Los
delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 722; CALDERON CEREZO, “Andlisis sustantivo del delito (1): prevencidn y represion del blanqueo
de capitales”, cit., pg. 282.
PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 719 ss, examina un caso distinto: aquel en el que se lleva a cabo un delito
de trafico de drogas por la seguridad que genera el hecho de que un tercero lavard las ganancias obtenidas. Entiende este autor que no
se trata de un problema de concurso de normas, sino de un caso de concurso ideal de delitos, pues la conducta del individuo supone la
comision de dos delitos: el delito de lavado y el de trafico de drogas. Y es que el primero de ellos es condicidon necesaria del trafico ilicito
de drogas, de forma que sus autores no lo hubiesen llevado a cabo de no contar con la seguridad de que se lavarian los beneficios. En
todo caso, es fundamental que el delito de trafico de drogas se haya cometido gracias a la posibilidad que tenia el narcotraficante de lavar
después los beneficios. La calificacion seria, por tanto, participacion (o autoria) en el delito de trafico de drogas en concurso con el delito
de lavado.

263 Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 723.

264 Ibidem.

265 Ibidem.

266 Ibidem, pgs. 724/5.
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XIV. Excurso. Responsabilidad penal de los abogados por el lavado de activos
I. Prevencidn del lavado de activos, derechos humanos y secreto profesional del abogado

1. Introduccion

El abogado es un especialista clave para el buen funcionamiento de la Administracién de Justicia
que ha de velar a la vez por los intereses de su cliente. Es responsable, por ello, tanto de los
intereses del cliente como de la calidad de la justicia. En ocasiones, sin embargo, se pone el acento
en que el abogado muestra una clara tendencia hacia la defensa de los intereses del cliente y
a ampararse en la confidencialidad de su relaciéon con el mismo, dejando de lado su tarea de
atender por un funcionamiento adecuado de la Administracion de Justicia. Se esta ofreciendo asi
una vision del abogado no del todo correcta, que ve en él una persona que lleva a cabo practicas
cuestionables a favor del cliente envuelto en el manto del secreto profesional. Por ello, se ha
cuestionado en las ultimas décadas cuadl es el papel del abogado, ies un mero siervo amoral de
su cliente o debe ser considerado como un gatekeeper o garante de la justicia??’ En terminologia
anglosajona, se denomina gatekeepers?®®a aquellas personas obligadas a proteger bienes juridicos
denegando su cooperacidén a los potenciales delincuentes. El abogado es un profesional que
ocupa una posicidn que le permite prevenir el blanqueo de capitales negando su contribucién a la
realizacién de una operacién de esa naturaleza®®. El gatekeeper suministra normalmente un bien
o servicio especializado que es esencial para la comision del hecho ilicito, por lo que su prestacién
constituye una “puerta” (“gate”) que sirve para cometer el delito y que el obligado debe cuidar
denegando su suministro.

El abogado es un profesional del Derecho que presta servicios juridicos a quienes se los demanden.
Ahora bien, de forma consciente o inconsciente puede poner sus conocimientos al servicio de
quienes pretenden blanquear dinero procedente de actividades delictivas. Es evidente que el
blanqueador necesita disponer de una diversidad de negocios juridicos entre los cuales optar para
lavar sus ganancias. Y normalmente el profesional mejor preparado y con mas conocimientos es el
abogado, que es quien podra disefiar tales negocios juridicos a medida de cada cliente?”.

En el afo 2001 el National Criminal Intelligence Service del Reino Unido informd que habia
identificado alrededor de 200 casos en los que la técnica de blanqueo usada habria requerido
asesoramiento o implicacidon de un abogado o un contable?*. Este patrén se observa también a
nivel internacional. Algunos informes de tipologias del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI) han evidenciado que abogados, contables y otros profesionales que ofrecen asesoramiento
financiero se han convertido en elementos comunes en los esquemas de blanqueo. En este sentido,
los informes del GAFI (de 1996-97) sefialan que los blanqueadores de capitales cuentan con la
ayuda de cémplices profesionales que contribuyen a enmascarar el origen de los bienes delictivos.

267 CASTILLA, Maria, “Client confidentiality and the external regulation of the legal profession: reporting requirements in the United States
and United Kingdom”, 10 Cardozo Pub. L. Pol'y & Ethics J. 2011-2012, pgs. 321-355, pg. 322.

268 PIPPEL, Christoph, “The Lawyer as Gatekeeper: Is There a Need for a Whistleblowing Securities Lawyer? Recent Developments in the US
and Australia”, Bond Law Review: Vol. 16: Iss. 2, 2004, pgs. 96-140; ZACHARIAS, Fred C., “Lawyers as Gatekeepers” University of San Diego
Legal Working Paper Series. University of San Diego Public Law and Legal Theory Research Paper Series. Working Paper 20; SHEPHERD,
Kevin L., “Guardians at the Gate: The Gatekeeper Initiative and the Risk-Based Approach for Transactional Lawyers”, 43 Real Prop. Tr. &
Est. L.J. 607 (2008-2009), http://law.bepress.com/sandiegolwps/plit/art20; FARRAR, John / PIPPEL, Christoph, “Piercing the corporate veil
in an era of globalisation and international terrorism and the emergence of the lawyer as gatekeeper and whistleblower”, en Bond Law
Review, 16 (2), 2004, pgs. 66-95.

269 Sobre el origen de este concepto, cfr. BERMEJO, Mateo German, Prevencidn y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde
el analisis econdmico del derecho, Tesis doctoral, Universitat Pompeu Fabra, 2010 pg. 314.

270 Cfr. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., “El abogado frente al blanqueo de capitales”, en VV.AA. La influencia de la ciencia penal alemana en
Iberoamérica (Libro Homenaje a Claus Roxin) - Tomo |, Instituto Nacional de Ciencias Penales - INACIPE, México, D.F., 2003, pgs. 261-299.

271 Cfr.BELL, R. E., “The Prosecution of Lawyers for Money Laundering Offences”, en Journal of Money Laundering Control, Vol. 6, n2 1, 2002,
pgs. 17-26, pg. 17.
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Si bien esto puede ser asi, tampoco deberia satanizarse la profesién de abogado. El abogado es un
profesional que desarrolla su tarea de manera legal, si bien en ocasiones puede ser utilizado como
mero instrumento no conocedor de las maniobras del cliente dirigidas a blanquear dinero.

El Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI) incluyé hace afios a los abogados entre los
sujetos obligados en materia de prevencidn del blanqueo de capitales?”?. En la reforma de las
cuarenta recomendaciones de 20 de junio de 2003 se aprobd la recomendacién nimero 12
referida a la obligacion que deben tener los abogados de cumplir con ciertos requisitos derivados
del principio “conozca a su cliente”. En el afio 2008 el GAFI elaboré una Guia para la aplicacién del
enfoque basado en el riesgo para las profesiones del ambito juridico?’?, con el objetivo de ayudar a
los profesionales del ambito juridico en desenvolverse en las situaciones sospechosas. En la Unidn
europea (UE) fue la segunda Directiva, la Directiva 2001/97/CE, que modifica la Directiva 91/308/
CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, la que extendid las obligaciones contenidas en ella a
ciertas actividades y profesiones de caracter no financiero, entre los que se incluian abogados,
asesores fiscales y auditores?’*, En la misma linea, la tercera Directiva 2005/60/CE, que incorpora a
su ambito las actividades de financiacién del terrorismo, mantiene las obligaciones a los abogados.
Se esta tramitando una propuesta de cuarta Directiva, que sigue en la misma linea que la tercera.

La aplicacion de esta normativa en la legislacion de los Estados miembros de la Unién Europea
(UE) ha generado diversas protestas por parte del colectivo de abogados, que se ha mostrado
enormemente preocupado. Incluso han ejercido acciones legales contra estas disposiciones que
han motivado el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) en relacidn
con la normativa belga en la materia, alegando la posible vulneracidn del secreto profesional del
abogado. EI TJUE se pronuncid mediante sentencia de 26 de junio de 2007, negando que se produzca
la infraccidn alegada del secreto profesional entre abogado y cliente. Faltaba por pronunciarse al
respecto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que lo ha hecho recientemente en
relacion con la normativa francesa en la materia en el asunto Michaud v. France?>.

Objetivo de este trabajo es analizar el problema que genera el secreto profesional del abogado en
relacion con el blanqueo de capitales, tomando como punto de referencia la reciente sentencia del
TEDH en el asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012. Se ofrece una visidn de urgencia
de esta sentencia y del tratamiento que ofrece el TEDH al secreto profesional del letrado.

2. Sobre los hechos discutidos en la Sentencia del TEDH: asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012

El demandante, abogado en ejercicio en Paris y miembro del Consejo de la Abogacia, presentd una
demanda ante el TEDH por vulneracién del art. 8 CEDH. Alega que las Directivas UE, que imponen
a los abogados una obligacion de comunicar sospechas, constituyen una amenaza al secreto y
la confidencialidad de los intercambios entre el abogado y su cliente. En realidad cuestiona la
normativa francesa que incorpora al Derecho francés la normativa europea. Explica que el 12 de
julio de 2007, el Consejo Nacional de la abogacia francés tomd la Decisidn de adoptar un reglamento
relativo a los procedimientos internos para aplicar los requisitos de la lucha contra el blanqueo de
capitales y la financiacidon del terrorismo y el dispositivo de control interno destinado a asegurar el
cumplimiento de los procedimientos internos?’®.

272 GARCIA NORIEGA, Antonio, Blanqueo y antiblanqueo de capitales. Cémo se lava el dinero. Coémo se combate el lavado, Difusidn juridica,
Madrid, 2010, pgs.397 ss.

273 GAFI, Guia para la aplicacion del enfoque basado en el riesgo para las profesiones del ambito juridico, 23 de octubre de 2008.

274 Ampliamente sobre las obligaciones de los abogados impuestas por esta Directiva, CORTES BECHIARELLI, Emilio, “Secreto profesional del
abogado v ejercicio del derecho de defensa a la luz de la directiva 2001/97/C.E. del Parlamento Europeo y del Consejo”, Anuario de la
Facultad de Derecho, N2 21, 2003, pgs. 153-185; FABIAN CAPARROS, “El abogado frente al blanqueo de capitales”, cit., pgs. 261-299.

275 Michaud v. France ,12323/11, 06/12/2012.

276 Lo hizo en virtud del articulo 21-1 de la Ley de 31 de diciembre 1971 la reforma de determinadas profesiones judiciales y juridicas, que
le atribuye la competencia, de conformidad con las leyes y reglamentos aplicables, para unificar a través de disposiciones generales las
normas y practicas de la profesion.
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La Decision (articulo 1) dispone que todos los abogados, personas fisicas, inscritos en un colegio de
abogados francés, estdn sujetos a este reglamento profesional, cuando en el curso de su actividad
profesional realicen en nombre y por cuenta de su cliente una operacion financiera o inmobiliaria,
o cuando intervengan en la asistencia a sus clientes en la preparacion o ejecucién de ciertos tipos
de operaciones. No estan sujetos a esta normativa cuando realizan actividades de asesoramiento
juridico o cuando la actividad esta relacionada con procedimientos jurisdiccionales con ocasion
de alguna de las actividades mencionadas (articulo 2). El Reglamento dispone que los abogados
deben “ejercer una vigilancia constante” y “dotarse de procedimientos internos” para garantizar
el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios relativos, en particular, a la declaracién
de sospecha (articulo 3), especificando en particular el procedimiento que debe seguirse cuando
una transaccion es susceptible de ser objeto de una declaracidn (articulo 7). Mas especificamente,
deben establecer normas internas escritas que describan las medidas de diligencia a seguir
(articulo 5). También deben garantizar que el reglamento se aplique correctamente en el seno
de su estructura, y que los abogados y su personal reciban informacion y la formacidn necesaria
y adecuada a las operaciones que llevan a cabo (articulo 9), y dotarse de un sistema de control
interno (articulo 10). Al mismo tiempo, el reglamento subraya que “los abogados deben garantizar
en todas las circunstancias el respeto del secreto profesional” (articulo 4). El incumplimiento
de este Reglamento da lugar a sanciones disciplinarias que pueden llegar hasta la expulsidon del
Colegio de abogados?”’.

El 10 de octubre de 2007, estimando que cuestionaba la libertad del ejercicio de la profesion de
abogado y las reglas esenciales que la regulan, el demandante presentd ante el Consejo de Estado
un recurso de anulacion de esta decisién. Argumentd que ninguna disposicién legal o reglamentaria
confiere al Consejo Nacional de la abogacia una competencia normativa en areas tales como
la lucha contra el blanqueo de dinero. Por otra parte, destacando que la decision impugnada
obliga a los abogados a dotarse de procedimientos internos para asegurar el cumplimiento de las
disposiciones relativas a la declaracion de sospecha bajo pena de sancidn disciplinaria, y que la
nocién de sospecha no se ha definido, denunciaba un incumplimiento del requisito de precision
inherente al respeto del articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Ademas,
haciendo referencia a la sentencia del caso André et autres c. France de 24 julio de 2008 (no
18603/03), argumentd que el reglamento aprobado por el Consejo Nacional de la abogacia era
incompatible con el articulo 8 CEDH, cuando la “obligacion de reportar operaciones sospechosas”
cuestiona el secreto y la confidencialidad de los intercambios entre un abogado y su cliente. Por
ultimo, en aplicacion del articulo 267 del Tratado de la Unién Europea al Consejo de Estado, solicitd
al Consejo de Estado que presentara una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea relativa a la conformidad del cumplimiento de la “declaracién de sospecha de delito “ con
el articulo 6 del Tratado de la Unidn Europea y con el articulo 8 CEDH.

En unasentencia de 23 de julio de 2010, el Consejo de Estado desestimé las principales conclusiones
de la demanda.

En cuanto a la queja basada en el articulo 7 de la Convencidn, la sentencia destaca que el concepto
de “operacién sospechosa” no carece de precision puesto que reenvia a las disposiciones del
articulo L. 562-2 del Cédigo Monetario y Financiero (ahora modificado, el articulo L. 561-15). En
cuanto al motivo del articulo 8 CEDH, la sentencia la rechaza con las siguientes razones:

“(...) Si, segun el demandante, las disposiciones de la Directiva [91/308/CEE modificada] son

incompatibles con las disposiciones del articulo 8 CEDH (...) que protegen especialmente

el derecho fundamental al secreto profesional, este articulo permite una injerencia de la

autoridad publica en el ejercicio de tal derecho, sobre todo cuando tal medida sea necesaria

para la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, (...) teniendo en

cuenta, por unlado, el interés general existente en la lucha contra el blanqueo de capitalesy,
277 Articulos 183y 184 del Decreto N 2 91-1197 de 27 de noviembre 1991 que rigen la profesion legal.
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por otra parte, la garantia de excluir de su ambito de aplicacidn las informaciones recibidas
u obtenidas por los abogados con ocasién de sus actividades jurisdiccionales y las recibidas
u obtenidas en el marco del asesoramiento juridico, con las sola reserva, para estas ultimas
informaciones, del caso en el que el asesor juridico participa en las actividades de blanqueo
de dinero, o el asesoramiento juridico sea con fines de blanqueo de capitales y cuando el
abogado sepa que su cliente solicita asesoramiento juridico con fines de blanqueo de dinero,
el sometimiento del abogado a la obligacion de reportar operaciones sospechosas, a lo que
obliga la Directiva impugnada, no supone un ataque excesivo al secreto profesional; (...) y,
por lo tanto, y sin que exista necesidad de presentar una cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia Union Europea, debe ser rechazado el motivo basado en la violacion de estas
disposiciones”.

El debate asi planteado llega al TEDH. De acuerdo con el Tribunal, tal como se aplica en Francia,
teniendo en cuenta el objetivo legitimo que se persigue y su importancia en una sociedad
democratica, la obligacion de comunicar operaciones sospechosas no constituye una injerencia
desproporcionada en el secreto profesional del abogado y en la confidencialidad de las relaciones
entre abogado y cliente.

3. Comentario de la Sentencia Michaud v. France. El secreto profesional del abogado:
garantia del derecho a un proceso justo y proteccion de la intimidad

Se ha dicho que el secreto profesional no es un valor en si mismo, sino un concepto instrumental
que sirve para tutelar determinados bienes o derechos merecedores de proteccion?’®, Por ello, se
puede afirmar que la tutela del secreto profesional del abogado despliega sus efectos directos sobre
la proteccion de otros derechos fundamentales. En concreto, de acuerdo con la jurisprudencia del
TEDH, el derecho a un proceso justo y a la proteccién del derecho a la intimidad. En este sentido, el
TEDH ha examinado este tema en relacidn con la eventual violacion de ambos derechos tal y como
se reconocen en el CEDH.

3.1 El secreto profesional como garantia de un proceso justo o equitativo

3.1.1 La jurisprudencia del TEDH en relacion con el secreto profesional del abogado y el derecho

a un juicio justo

El art. 6 CEDH protege diversos derechos relativos al proceso equitativo, algunos de los cuales se
han considerado directamente conectados con el secreto profesional de los abogados. El TEDH
ha sefialado en diversas ocasiones que el acusado tiene derecho a disponer de un abogado de su
eleccidn, algo que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 6 CEDH, y que ello
tiene especial relevancia tratandose de la entrevista del abogado con su cliente para la preparaciéon
de la defensa en el ambito de un proceso penal. Asimismo, ha destacado que el derecho a un
proceso justo requiere una comunicacion no controlada y abierta entre abogado y cliente?”.
Se debe proteger la confidencialidad de las relaciones entre cliente y su letrado defensor, que
naturalmente habran de estar presididas por la confianza, y que requiere una comunicacion
abierta y honesta entre ambos®®. En el asunto Viola v. Italy el TEDH concluyé que el derecho del
acusado a comunicar con su abogado sin ser oido por terceras personas figura entre las exigencias
elementales del proceso equitativo en una sociedad democratica y deriva del articulo 6.3 c) del

278 ALVAREZ-SALA WALTER, Juan, “El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas”, s/f/, pgs. 13-14, Ensayos de Actualidad, CGN, Madrid.
Disponible en http://www.sepblac.es/espanol/informes_y_publicaciones/ensayoblanqueo.pdf.

279 Cfr., entre otros, RODR., entre ERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “El secreto profesional del abogado interno y la STIUE Akzo de 14 de
septiembre de 2010”, Diario La Ley, Nrio La LeyERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “El secreto profeD-282 (consultada la version electrénica).

280 Castravet v. Moldova, de 13 de marzo de 2007; Foxley v. United Kingdom, de 20 de junio de 2000 (TEDH 2000, 143), p. 43
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Convenio. Si un abogado no pudiese entrevistarse con su cliente sin tal vigilancia y recibir de él
instrucciones confidenciales, su asistencia perderia mucha de su utilidad®®.

En el asunto Niemitz v. Germany, de 16 de diciembre de 1992, el TEDH sefialé expresamente
gue cuando se encuentra involucrado un abogado en un asunto penal, la limitacion del secreto
profesional puede repercutir en la buena administracion de justicia y los derechos garantizados
por el art. 6282,

Tratdndose del control de la correspondencia, incluida la de caracter electrénico o del control
de las conversaciones telefdnicas, el TEDH ha valorado que puede constituir en determinadas
situaciones una vulneracion del art. 6 CEDH. Por ejemplo, en el asunto Schénenberger and Durmaz
v. Switzerland, la Fiscalia interceptd una carta enviada por M. Schénenberger, un abogado, a su
cliente M. Durmaz que se encontraba en ese momento detenido?2. Schénenberger le aconsejaba en
la carta guardar silencio. M. Durmaz, que desconocia la intervencidn de M. Schénenberger, nombroé
a instancias de la Fiscalia a otro abogado. Para apoyar su argumento de que la interceptacion de la
carta era necesaria, el Gobierno de Suiza alegd ante el TEDH el contenido de la carta en cuestidn:
segln el Gobierno, daba un asesoramiento al Sr. Durmaz en relacion con procedimientos penales
pendientes que era de tal naturaleza que podia poner en peligro su correcto desarrollo.

El TEDH rechaza ese argumento, reafirmando el derecho del sospechoso a guardar silencio,
derecho consagrado en el art. 6 CEDH%4,

En la jurisprudencia del TEDH se refuerza de esta manera la tutela del secreto profesional del
abogado en sus relaciones con el cliente, pues constituye una salvaguarda indispensable del
proceso con todas las garantias. Por ello las normas nacionales deben establecer garantias
especificas para preservar la confidencialidad abogado-cliente, especialmente tratandose de
registros en los bufetes de abogados. Segun el TEDH los ordenamientos nacionales deben prever
garantias particulares para los registros en los bufetes.

En definitiva, se puede afirmar que el TEDH ha relacionado la proteccién del secreto profesional
con varios derechos protegidos por el art. 6 CEDH: el acceso a un tribunal cuando se le niegan
al acusado sus intentos de ponerse en contacto con un abogado, el acceso a un abogado de su
eleccién cuando el contacto con el abogado esté sometido a vigilancia (excesiva) y control, y el
derecho a la asistencia juridica?®.

3.1.2 La normativa europea de prevencion del blanqueo de capitales no vulnera el derecho a un
proceso justo (articulo 6 del CEDH). La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, de
26 de junio de 2007

Varios colegios de abogados belgas presentaron dos recursos ante la Cour d’arbitrage, actualmente
Cour constitutionnelle (Bélgica), solicitando la anulacidn de los articulos 4, 5, 7, 25, 27,30y 31 de la
Ley de 12 de enero de 2004, introducidos en la Ley de 11 de enero de 1993, relativa a la prevencion
de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.
Con dicha Ley de 2004 se adaptaba la normativa belga sobre el blanqueo de capitales a la Directiva
2001/97/CE?s,

La solicitud de anulacion se basa en que dicha Ley vulnera de manera injustificada los principios de
secreto profesional e independencia de los abogados, principios que, segln los demandantes, son un

281 Marcello Viola v. Italy, 5 de octubre de 2006; en el mismo sentido, S. v. Switzerland, App. No. 13325/87,09/07/1988.

282 Niemietz v. Germany, App. No. 13710/88, 05/04/1990.

283 Schoénenberger and Durmaz v. Switzerland, App. No. 11368/85, 13/03/1987.

284 El demandante habia reclamado sélo una violacion del art. 8, decidiendo el TEDH que la interferencia no era necesaria en una sociedad
democratica y constituia una violacién dicho articulo.

285 SPRONKEN, Tarn / FERMON, Jan, “PRONKEN, Tarn / FERMON, Jan, Privilege in EuropeMON, JPenn St. Int’l L. Rev. 2008-2009, pgs. 439-
463, pgs. 439-440.

286 Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2012.
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elemento constitutivo del derecho fundamental de todo justiciable a un proceso justo y al respeto
del derecho de defensa. Y ello porque se impone a los abogados la obligacién de informar a las
autoridades competentes cuando tengan conocimiento de hechos que sepan o sospechen que estan
vinculados al blanqueo de capitales y la obligacidn de transmitir a dichas autoridades la informacion
complementaria que éstas consideren util. Estas obligaciones impiden preservar en su integridad
la actividad tradicional de los abogados. Se alega que las caracteristicas propias de la profesion de
abogado, principalmente la independencia y el secreto profesional, contribuyen a la confianza del
publico en esta profesidn, y que tal confianza no se circunscribe Unicamente a determinadas misiones
particulares del abogado. Entienden que ello infringe los arts. 10 y 11 de la Constitucion belga, en
relacién con el art. 6 CEDH, los principios generales del Derecho en materia de derecho de defensa
y el art. 6 TUE, apartado 2, asi como los articulos 47 y 48 de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza®’.

El Tribunal ante el que se interpuso el recurso suspendid su tramitacion y presentd la una cuestion
prejudicial al TJUE?®, El TJUE declara que las obligaciones de informacién y de cooperacién con las
autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales que recaen sobre los abogados
previstas en las Directivas no vulneran el derecho a un proceso justo, tal como éste esta garantizado
por el articulo 6 del CEDH vy el articulo 6 TUE, apartado 2, habida cuenta de lo dispuesto en el art.
6, apartado 3, parrafo segundo, de dicha Directiva (parrafo n2 37). De acuerdo con la Directiva,
los abogados (entre otros sujetos obligados) deben colaborar plenamente con las autoridades
responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales, informando a dichas autoridades, por
iniciativa propia, de cualquier hecho que pudiera ser indicio de un blanqueo de capitales y facilitando
a esas mismas autoridades, a peticion de éstas, toda la informacidn necesaria de conformidad con
los procedimientos establecidos en la legislacion aplicable. Ahora bien, destaca la Sentencia que
cuando tales deberes tienen como destinatarios a los abogados, |a aplicacion de estas obligaciones
contiene dos limitaciones importantes.

a) Los abogados tan sélo estan sometidos a estas obligaciones de informacién y de cooperacion en la
medida en que participen, de alguno de los modos que se especifican en el art. 2 bis, nimero 5, en
determinadas transacciones que esta Ultima disposicion enumera con caracter exhaustivo (parrafo
nQe 22).

b) De acuerdo con el articulo 6, apartado 3, parrafo segundo, de la Directiva 91/308 los Estados
miembros no tienen el deber de imponer a los abogados “las obligaciones de informacién y de
cooperacién en lo que atafie a la informacidn que éstos reciban de uno de sus clientes u obtengan
sobre él al determinar la posicidn juridica en favor de su cliente o desempefiar su mision de defender
o representar a dicho cliente en procesos judiciales o en relacién con ellos, incluido el asesoramiento
sobre laincoacion o la forma de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obtenido
dicha informacidn antes, durante o después de tales procesos” (parrafo n2 23)%%,

287 Sobre esta decision cfr. HERREROS BASTERO, Javier, “Reflexiones de un Abogado frente al blanqueo de capitales. (STICE de 26 de junio de
2007)”, Noticias de la Unidn Europea, N2 297, 2009, pgs. 35-46; VAQUERO PINTO, Maria José, “Secreto profesional del abogado y prevencion de
la utilizacion del sistema de blanqueo de capitales. A propésito de la STJCE Luxemburgo de 26 de junio de 2007 (asunto C-305/05)”, en iustel.com
RGDE, 14, 2007; PEREZ MANZANO, Mercedes, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito
de blanqueo de capitales”, en Bajo Fernandez/Bacigalupo. S. (eds.), Politica criminal y blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009, pgs.
169- 207; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “El criterio de los honorarios profesionales bona fides como barrera del abogado defensor frente al delito
blanqueo de capitales”, en Bajo Fernandez/Bacigalupo. S. (eds.), Politica criminal y blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009, pgs. 207-
224.

«Elart. 1, apartado 2 de la Directiva 2001/1997 [...], évulnera el derecho a un proceso justo tal como éste esta garantizado por el art. 6 del [CEDH]

y por el art. 6 [Tratado de la Unidn Europea], apartado 2, en la medida en que el nuevo art. 2 bis, nimero 5, que ha afiadido la Directiva 91/308/

CEE, impone la inclusion de los profesionales independientes del Derecho, sin excluir la profesion de abogado, en el ambito de aplicacion de dicha

Directiva, que tiene por objeto fundamentalmente que se imponga a las personas y entidades que en ella se indican una obligacién de informar

a las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales de cualquier hecho que pudiera ser indicio de tal blanqueo (art. 6 de

la Directiva 91/308/CEE, sustituido por el art. 1, nimero 5, de la Directiva 2001/97/CE)?».

289 El Tribunal de Luxemburgo constata que el articulo 6, apartado 3, parrafo segundo, de la Directiva 91/308 es ambiguo y se presta a diversas
interpretaciones, por lo que no estd claro el alcance exacto de las obligaciones de informacion y de cooperacion que incumben a los abogados.
Recuerda asi la reiterada jurisprudencia de acuerdo con la cual cuando un texto de Derecho comunitario derivado es susceptible de varias
interpretaciones, procede dar preferencia a aquella que hace que la disposicion se ajuste al Tratado CE (parrafos n? 27y 28).

28,
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El Tribunal fija en primer lugar el contenido del derecho de defensa de acuerdo con el CEDH y la
jurisprudencia del TEDH. El art. 6 CEDH reconoce a toda persona el derecho a que su causa sea oida
equitativamente, tanto en los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil, como en
el marco de un procedimiento penal. De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH dicho precepto
contempla el concepto de «proceso justo», que esta integrado por diversos elementos, entre los
que se incluyen el derecho de defensa, el principio de igualdad de armas, el derecho de acceso
a los tribunales y el derecho a disponer de un abogado tanto en materia civil como penal. Pues
bien, de acuerdo con el Tribunal de Luxemburgo “el abogado no estaria en condiciones de cumplir
adecuadamente su misién de asesoramiento, defensa y representacién del cliente, quedando éste,
por tanto, privado de los derechos que le confiere el art. 6 del CEDH, si, en el contexto de un
procedimiento judicial o de su preparacidn, aquél estuviera obligado a cooperar con los poderes
publicos transmitiéndoles la informacion obtenida con ocasion de las consultas juridicas efectuadas
en el marco de tal procedimiento” (parrafo n2 32).

Recuerda que se desprende del articulo 2 bis, nimero 5 de la Directiva que los abogados tan sélo
estan sometidos a las obligaciones de informacion y de cooperacién en relaciéon con concretas
actividades: asi, cuando asistan a sus clientes en la concepcion o realizacidn de las transacciones,
esencialmente de orden financiero e inmobiliario, o cuando actien en nombre de su cliente y por
cuenta del mismo en cualquier transaccidn financiera o inmobiliaria. En general, afirma el TJUE,
“tales actividades se situan, debido a su propia naturaleza, en un contexto que no tiene ninguna
relacion con un procedimiento judicial y, por lo tanto, al margen del ambito de aplicacién del
derecho a un proceso justo”.

Ahora bien, desde el momento en que la asistencia de abogado prestada en el marco de una
transaccion de las contempladas en el art. 2 bis, nimero 5, de la Directiva se solicite «para
desempefiar una misién de defensa o representacién ante los Tribunales o para obtener
asesoramiento sobre la incoacién o la forma de evitar un proceso, el abogado de que se trate
qguedara dispensado, en virtud del art. 6, apartado 3, parrafo segundo, de dicha Directiva, de las
obligaciones enunciadas en el apartado 1 de ese mismo articulo y, a este respecto, carece de
importancia que la informacidn se haya recibido u obtenido antes, durante o después del proceso.
Tal dispensa contribuye a preservar el derecho del cliente a un proceso justo” (parrafo n2 34).

Las exigencias derivadas del derecho a un proceso justo implican que exista una relacion con algun
procedimiento judicial, y esto se cumple habida cuenta delhechode quela Directiva91/308 dispensa
a los abogados de las obligaciones de informacién y de cooperacion cuando sus actividades tengan
la mencionada relacién. Ahora bien, las exigencias vinculadas al derecho a un proceso justo no se
oponen a que, cuando los abogados actien en el marco preciso de las actividades enumeradas en
el articulo 2 bis, nimero 5, de la Directiva 91/308, y no lo hagan para desempefiar una mision de
defensa o representacion ante los Tribunales o para obtener asesoramiento sobre la incoacién o
la forma de evitar un proceso, tales abogados estén sometidos a las obligaciones de informacién y
de cooperacidn (parrafo n2 36).
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3.2 La normativa europea sobre el blanqueo de capitales limita razonablemente el derecho a la
intimidad

3.2.1 El secreto profesional y derecho a la intimidad en la jurisprudencia del TEDH: el articulo 8 CEDH

Hemos indicado que la estrategia en el caso Michaud v. France ha sido considerar que las intrusiones
en el secreto profesional del abogado vulneran el derecho a la vida privada, a la inviolabilidad del
domicilio y al secreto de las comunicaciones del art. 8 CEDH. No cabe duda de que la relacion entre
el acusado y su abogado se basa en la confianza, la cual permite a aquel poner en conocimiento
de éste informaciones que pertenecen al dmbito de su intimidad. Quizas las decisiones mas
importantes en relacion con la proteccidn de la confidencialidad de la relacién abogado-cliente
adoptadas por el TEDH estdn basadas en el art. 8 CEDH.

Conviene recordar que, de acuerdo con el TEDH, la proteccién de la vida privada se extiende a
las relaciones profesionales. En el asunto Niemietz v. Germany el debate gir6 en torno a si el
art. 8 CEDH se aplica a los establecimientos comerciales®°. El Estado aleman argumentd que no
existia una injerencia en la vida privada del demandante debido a que los registros se llevaron a
cabo en sus locales profesionales, la oficina de un abogado. El TEDH, sin embargo, interpreto la
expresion “vida privada” y “domicilio” como comprensivas de ciertas actividades profesionales
o comerciales o locales, y considerd que la proteccion conferida por el art. 8 CEDH se extiende a
todos los establecimientos comerciales, incluyendo los despachos de los abogados.
Lajurisprudencia del TEDH es, pues, muy clara: la relacidn confidencial entre abogados y sus clientes
esta protegida por el derecho a la intimidad del art. 8 CEDH. Ahora bien, este no tiene un caracter
absoluto. El TEDH, en el asunto Marcello Viola v. Italy, 5 de octubre de 2006, ha indicado que el
acceso de un acusado a su abogado puede estar sometido a restricciones por razones validas. Por
lo tanto, no todas las interferencias con el derecho a la intimidad conducen a la violacién de los
derechos contenidos en el art. 8. La interferencia puede ser legitima en ciertas circunstancias, en
concreto, cuando esté recogida en la ley y sea necesaria en una sociedad democratica.

a) La limitacién de la vida privada y del secreto profesional han de encontrarse previstas en la
ley. Con el fin de decidir si la intromisidon en las comunicaciones que se benefician del privilegio
profesional ha dado lugar a una violacion de los derechos protegidos por el art. 8 CEDH, el Tribunal
examina la compatibilidad de dicha injerencia con el Derecho nacional®?. El Tribunal no rechaza
en principio las interferencias con las comunicaciones entre abogados y clientes, sino que exige
que la ley que las regula sea muy clara, interpretada por los tribunales nacionales de una manera
que proteja la confidencialidad y que existan especiales y suficientes salvaguardias para proteger
el secreto profesional.

b) La limitacidn del secreto profesional debe ser necesaria en una sociedad democrética. La nocidn
de “necesidad en una sociedad democratica” se refiere a un aspecto de la proporcionalidad. La
proteccién de la vida privada es, por lo tanto, relativa®®?, si bien la Ley ha de establecer garantias
adecuadas y eficaces para evitar abusos*®. En esta linea, cuando el secreto profesional esta en
juego, el TEDH exige garantias adicionales. En varias sentencias sobre el secreto profesional sefiala
gue tratandose de la interceptacion de las telecomunicaciones del abogado, debe existir control
por parte de un juez independiente. Cuando se trata del registro de un despacho de abogados,
los elementos tomados en consideracidn son, en particular, si el registro se encuentra amparado
en una orden emitida por un juez y estaba fundamentada en una sospecha razonable, si el
alcance de la orden estaba limitado razonablemente vy si el registro se llevé a cabo en presencia

290 Niemietz v. Germany, App. No. 13710/88, 16/12/1992.

291 Cfr., por ejemplo, Kopp v. Switzerland, 23224/94 23224/94, 25/03/1998; Foxley v. The United Kingdom, 33274/96, 20/06/2000.
292 Cfr., por ejemplo, Association for European Integration and Human Rights and Ekimdzhiev v. Bulgaria, 62540/00, 28/06/2007.
293 Ibidem, n2 76 —77.
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de un observador independiente para garantizar que no se revelan materiales sujetos al secreto
profesional®®.

Precisamente es de especial relevancia la presencia del observador independiente, normalmente
el representante del Colegio de abogados. En el asunto Wieser and Bicos Beteiligungen GmbH
v. Austria el TEDH decidié que se habia producido una violacidon del art. 8 CEDH, aunque el
representante del Colegio de Abogados estuvo presente durante el registro del despacho del
abogado®>. El hecho de que dicho representante pudo examinar todos los documentos escritos,
pero no los datos electrdnicos, llevo al Tribunal a la conclusidon de que se habia producido una
violacion del Convenio. No basta, dice el TEDH, con que la ley o la jurisprudencia obliguen a la
presencia de un observador independiente. Este tiene que tener la posibilidad, desde un punto
de vista practico, de llevar a cabo una seleccién eficaz de los materiales protegidos por el secreto
profesional®®.

En otros casos el TEDH ha valorado la presencia del Decano del Colegio de abogados en el registro
del despacho del abogado, considerando que la misma constituye una garantia especial de
procedimiento®’. De hecho, en el asunto Xavier da Silveira c. France, concluy6 que se produjo una
violacion del art. 8 CEDH en un caso en el que un abogado cuyo domicilio habia sido objeto de un
registro no se habia beneficiado de esta garantia®®.

3.2.2 Lavado de activos, secreto profesional y respeto del derecho a la vida privada: opinién del TEDH

Las normas sobre prevencion del lavado de activos obligan a los abogados a proporcionar a una
autoridad administrativa informaciones relativas a otra persona, su cliente, que poseen por razén
de la relacion de negocios y conversaciones que han tenido con ella. Esta obligacién de comunicar
operaciones sospechosas por los abogados puede suponer, advierte el TEDH, un menoscabo del
derecho a la intimidad o, de acuerdo con el art. 8 n2 1 CEDH, del derecho al respeto a la vida
privada y familiar. Recordemos que de acuerdo con este precepto, “toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. Pues bien, el deber
de revelar la mencionada informacién puede suponer una injerencia en el derecho al respeto a su
correspondencia e incluso a su derecho al respeto de la “vida privada”, que incluye, como hemos
visto ya, también las actividades profesionales y comerciales. Esta vulneracién permanente del
art. 8 no cuestiona directamente los aspectos mas intimos de su vida privada, sino el derecho al
respeto de sus intercambios profesionales con sus clientes®®.

Esta injerencia de la autoridad publica infringe el CEDH, a menos que esté «prevista por la ley» y
“necesaria en una sociedad democratica” para alcanzar los objetivos a los que alude el n2 2 del art.
8 (la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencidn de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién
de los derechos y las libertades de los demas).

3.2.2.1 Prevista por la ley

Los Estados miembros de la UE han incorporado esta obligacidn en su legislacion nacional, por lo que
esta prevista en la Ley. El TEDH sefiala que no basta con que las injerencias en las comunicaciones
entre abogados y clientes se recojan en la ley, sino que exige en primer lugar que la ley sea

294 Wieser and Bicos Beteiligungen GmbH v. Austria, 74336/01, 16/10/2007, n2 57.

295 Ibidem, n2 63.

296 También en el asunto Smirnov v. Russia, 71362/01, 07/06/2007, la ausencia de observadores independientes se tuvo en cuenta para
valorar la proporcionalidad de la injerencia en los derechos del art. 8 CEDH.

297 André et autre c. France, 18603/03, 24/07/2008, n? 43; Roemen et Schmit c. Luxembourg, 51772/99, 25/02/2003, n2 69.

298 Xavier da Silveira c. France, 43757/05, 21/01/2010, n1 43.

299 Michaud v. France, n2 92.
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suficientemente clara®®. En esta materia no parece haber claridad acerca de qué debe entenderse
por operacion “sospechosa”, que es la que obliga a presentar una comunicacion al abogado ni qué
actividades puede decirse que relnan esta calificacion. Pese a ello, el TEDH considera que es una
norma formulada con la suficiente precision, pues lo importante es que el ciudadano sea capaz
de predecir, en un grado que sea razonable en las circunstancias del caso, las consecuencias que
puedan derivarse de una accion determinada. Sin embargo, reconoce la imposibilidad de la certeza
absoluta en la redaccion de leyes, asi como el riesgo de que los intereses de seguridad causen
rigidez excesiva. Muchas leyes se sirven inevitablemente de formulas mas o menos vagas y cuya
interpretacion y aplicacidon dependen de la practica®®.

A juicio del Tribunal, el concepto de “sospecha” es de sentido comun y un publico informado como
los abogados no pueden reclamar facilmente se incapaz de precisarlo. Es mas, la Ley en este caso
proporciona indicaciones especificas. Ademas, las comunicaciones de operaciones sospechosas se
envian o al Decano de los Colegios de Abogados, de manera que cualquier abogado que tenga duda
sobre la existencia de una “sospecha” de un caso concreto se puede beneficiar de la asistencia de
un colega conocedor y con experiencia.

En cuanto a la supuesta imprecision de la esfera de la actividad objeto de la obligacién de reportar
operaciones sospechosas, el Tribunal considera que la normativa francesa cuestionada indica que
este requisito se aplica a los abogados cuando, en el curso de su trabajo, realizan en nombre y por
cuenta de su cliente una transaccién financiera o de bienes, o participan en el asesoramiento a sus
clientes en la preparacidn o ejecucion de ciertos tipos de transacciones (compra y venta de bienes
inmuebles o activos de la empresa, gestion de fondos, valores u otros activos pertenecientes al
cliente, apertura de cuentas bancarias, de ahorro o valores, organizacién de las aportaciones
necesarias para la creacidon de empresas, la creacion o administracion de empresas y la creacién o
administracion de fideicomisos regidos por normativa extranjera o cualquier otra estructurasimilar).
No estan sujetos a la obligacién de comunicacién cuando ejercen una actividad de asesoramiento
juridico o cuando su actividad esta relacionada con los procedimientos jurisdiccionales en relacion
con una u otra de las seis actividades antes mencionadas. El Tribunal considera que estos datos
son lo suficientemente precisos, sobre todo porque los textos en cuestién estan destinados a
profesionales del derecho3®.

3.2.2.2 Necesaria para alcanzar objetivos legitimos

El Tribunal no duda de que, en la lucha contra el lavado de dinero y delitos conexos, la interferencia
persigue un objetivo legitimo establecido en el parrafo segundo del articulo 8: la defensa del orden y
la prevencion de la delincuencia®®,

El TEDH ha enfatizado que la correspondencia entre el abogado y su cliente, independientemente
de la finalidad, goza de una situacion de privilegio con respecto a su confidencialidad. Es mas, el art.
8 proporciona una tutela reforzada de las comunicaciones entre abogado y cliente, puesto que los
abogados tienen confiado un papel fundamental en una sociedad democratica: la defensa de los
justiciables. El abogado no puede cumplir con esta funcidn si no es capaz de garantizar a quienes
defiende que sus intercambios seran confidenciales. Esta en juego la relacién de confianza entre ellos,
indispensable para el cumplimiento de esta mision. De ello depende también, de forma indirecta
pero necesariamente, el respeto del derecho del justiciable a un juicio justo, especialmente en lo que
comprende el derecho de todo “acusado” a no contribuir a incriminarse a si mismo3®. En definitiva,
vincula el secreto profesional de los abogados y su tutela a la correcta Administracion de la justicia.

300 Petri Sallinen and Others v. Finland, App. No. 50882/99, 27/09/2005.
301 Michaud v. France, n2 96.

302 lbidem, n2 97.

303 Ibidem,n2 99.

304 Michaud v. France, n2 118.
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Para fundamentar su decisién el Tribunal examina si la obligacién que recae sobre los abogados
de comunicar sospechas de blanqueo supone un ataque desproporcionado al secreto profesional
protegido por el art. 8 CEDH. Se remite y se adhiere a la argumentacion de la sentencia de 23 de
julio de 2010 del Consejo de Estado francés, de acuerdo con la cual esta obligacién no supone un
ataque excesivo. Llega a esta conclusion teniendo en cuenta el interés general que se concede a
la lucha contra el blanqueo de dinero y la garantia que representa la exclusion de su ambito de
aplicacion de la informacidn recibida u obtenida por los abogados con ocasién de sus actividades
jurisdiccionales, asi como la recibida u obtenida en el marco del asesoramiento juridico (con las
Unicas reservas, para estas ultimas informaciones, de los casos en los que el asesor juridico estd
implicado en actividades de blanqueo de dinero, cuando el asesoramiento juridico se preste con el
fin del blanqueo de capitales y el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para
el blanqueo de dinero). El secreto profesional puede tener que ceder en determinadas situaciones
y una de ellas puede ser la lucha contra el blanqueo de actividades ilicitas, susceptible de servir
para financiar actividades delictivas en particular en el ambito del trafico de drogas o el terrorismo
internacional, esto es, supuestos en los que se persigue la prevencion de actividades constitutivas
de una grave amenaza para la democracia.?®

El Tribunal destaca asimismo que existen dos elementos decisivos en la apreciacidon de la
proporcionalidad de la injerencia en litigio. En primer lugar, que la obligacién de comunicar
sospechas de blanqueo se limita exclusivamente a aquellas actividades que quedan al margen
de la misién de defensa confiada a los abogados y que son similares a las realizadas por otros
profesionales sujetos a este requisito. En segundo lugar, que la normativa francesa sobre la
materia establece expresamente que los abogados no estan sujetos a este requisito cuando la
actividad en cuestion hace referencia a las acciones judiciales, se trate de informacidon que han
recibido u obtenido antes, durante o después de un procedimiento judicial, en particular en el
contexto del asesoramiento sobre la incoacidn o evitacion de un proceso, ni al dar asesoramiento
juridico, a menos que haya previsto el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo o
actue a sabiendas de que la solicitud del cliente tiene como finalidad el blanqueo de capitales o
la financiacion del terrorismo®®. Por lo que la obligacién de comunicar sospechas no afecta a la
esencia de la misién de defensa que constituye el fundamento del privilegio del abogado-cliente3”’.

Por ultimo, pone en evidencia que existe un filtro que protege especialmente el secreto profesional
del abogado, en la medida en que la comunicacion de sospecha que debe realizar no se traslada
directamente a la Unidad de Inteligencia Financiera (en Francia el TRACFIN) sino que, segln el
caso, lo hacen al Presidente del Colegio de Abogados ante el Consejo de Estado y ante la Corte
Suprema de Justicia o al Decano del Colegio de Abogados en el que estdn registrados. Se establece
asi una garantia especifica de caracter procesal cuya finalidad es precisamente preservar el secreto
profesional.

4. El secreto profesional del abogado tiene proteccion absoluta cuando se trate de la actividad
de defensa o representacion del cliente en cualquier proceso judicial

Elnucleo duro de las funciones del abogado se concentra en dos actividades: la defensa en cualquier
proceso judicial, que se le asigna casi que en exclusiva, y el asesoramiento juridico. El secreto
profesional del abogado despliega sus efectos mas amplios en ambos tipos de actividades. Estas
constituyen la esencia de la labor del abogado, y en la que el secreto profesional esta claramente
vinculado al proceso justo.

La tercera directiva dispone expresamente en el art. 23 n2 2 de la Directiva que los abogados estan
exentos de la obligacion de comunicacidn “con respecto a la informacidn que éstos reciban de
305 Michaud v. France, n2 123.

306 Ibidem, n® 127.
307 Ibidem, n® 128.
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uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la posicion juridica en favor de su cliente
o desempefiar su misién de defender o representar a dicho cliente en procesos judiciales o en
relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o después
de tales procesos”. Queda fuera, por lo tanto, de la obligacién de comunicacién e informacion la
actividad de defensa en cualquier proceso judicial. Las actividades de preparacion asesoramiento
y representacion en juicio estan exentas del cumplimiento de las obligaciones del abogado en
materia de blanqueo de capitales.

Es cierto que la Directiva se refiere exclusivamente a procesos judiciales. Quizas es conveniente
entender que queda fuera cualquier proceso, no solamente judicial, en el que esté vigente el
derecho de defensa como garantia del derecho a un proceso justo. Y este proceso puede ser de
caracter administrativo sancionador o judicial®*®. En el caso del procedimiento administrativo
sancionador, porque puede dar lugar también a un procedimiento judicial.

5. El problema del asesoramiento juridico

No hay duda de que la defensa en cualquier clase de procedimiento constituye una funcion del
abogado. Mas compleja es la funcion del asesoramiento juridico, que parece tener un caracter
accesorio en las tareas del letrado. Y ello porque no les corresponde a ellos en exclusiva, sino que
puede ser prestada por otros “operadores juridicos”3®. Podria hasta plantearse que constituya
siquiera una funcién propia del abogado. El motivo de esta situacion de incertidumbre reside en
que la actividad de asesoramiento juridico no tiene unos contornos muy claros.

Se suele hacer unadistincion en atencion al momento en el que se produce el asesoramiento juridico
en relacion con la operacion a la que se refiere. Asi, se alude en primer término al asesoramiento
juridico preventivo o previo cuando sea anterior a la operacién y su objetivo sea esencialmente
el disefio o concepcion de la misma. De esta modalidad se diferencia el asesoramiento juridico
posterior, que tiene lugar una vez que se ha materializado una concreta operacion.

El asesoramiento preventivo tiene lugar en fases muy tempranas de la operacidn que el cliente
persigue realizar, estando condicionada su concreta configuraciéon al consejo del letrado. El
cliente, por lo tanto, tiene muy claro lo que persigue, pero desea consultar la mejor manera de
hacerlo desde una perspectiva juridica, para lo que consulta al abogado en orden a determinar los
efectos juridicos de las diversas opciones posibles. La labor del abogado se centra en este caso en
aconsejar desde un punto de vista juridico sobre las ventajas e inconvenientes de cada una de las
opciones, asi como de cual resulta aconsejable en atencion a los intereses del cliente. El consejo
del letrado sirve al cliente para concebir o disefiar la operacidon, que todavia no se ha ejecutado
cuando interviene el abogado.

En ocasiones el cliente recurre al abogado para conocer las consecuencias juridicas de una
operacién ya ejecutada. Con ello el cliente persigue obtener una opinién experta para maximizar
los efectos juridicos positivos de la operacidn o bien minimizar los efectos negativos. Ya no se trata
de asesorar acerca de la concepcion o disefio de una operacidn, sino de ser aconsejado del alcance
de los efectos de la operacién disefiada y ejecutada sin la intervencidn del letrado. El letrado puede
aconsejar en esta situacion la realizacion de nuevos actos o negocios que tendran como referencia
la operacion previamente ejecutada. La finalidad del asesoramiento en estos supuestos puede ser
la manera de evitar un proceso consecuencia de los efectos de la operativa ejecutada3®®.

308 PEREZ MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de
capitales”, cit., pg. 201. Dice esta autora que no necesariamente ha de ser un procedimiento sobre blanqueo, sino que puede ser uno
dirigido a deputar las responsabilidades tributarias o de otro tipo, o un proceso pena por cualquier delito.

309 Cfr. SANCHEZ STEWART, Nielson, “Las funciones del abogado en relacion a las obligaciones que impone la normativa de prevencién”, La

Ley Penal, n. 53, 2008 (version electronica del trabajo).
310 Ibidem.
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Por ultimo, podria plantearse incluso el asesoramiento previo al inicio de un posible proceso
judicial. La cercania de este tipo de asesoramiento a la defensa del cliente en un proceso y su
proximidad, o mejor, incidencia directa en la tutela judicial efectiva, permiten afirmar que esta
modalidad de asesoramiento se encuentra al margen de las normas de prevencién del blanqueo.

En la UE, de acuerdo con lo sefialado por la STJUE antes mencionada, queda al margen del
cumplimiento de esta obligacién el asesoramiento preventivo, esto es, todo asesoramiento
juridico que se refiera a la posible incoacidon de procesos penales o expedientes administrativos en
caso de que se realicen las operaciones que se mencionan en el art. 2 bis n2 5. Y lo mismo ocurre
con el asesoramiento juridico posterior a la realizacion de las transacciones a las que hemos hecho
referencia, con el fin de determinar la posicion juridica del cliente. Esto comprende la posible
responsabilidad que se pueda derivar de las mismas, se haya incoado o no algun procedimiento o
procesos por eventuales infracciones. Dicho asesoramiento puede llegar a la conclusién de que la
transaccion es licita, en cuyo caso el abogado no habra apreciado indicios de blanqueo y no esta
obligado a comunicar.

Sin embargo, la actividad de asesoramiento no se excluye en su totalidad de la exencion de la
obligaciéon de comunicar operaciones sospechosas. En efecto, la tercera Directiva contiene
una referencia a esta materia en el Ultimo inciso del considerando 20%'. De acuerdo con este
considerando “el asesoramiento juridico ha de seguir sujeto a la obligacidn de secreto profesional,
salvo en caso de que el asesor letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales
o financiacién del terrorismo, de que la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo
de capitales o la financiacién del terrorismo, o de que el abogado sepa que el cliente solicita
asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo.” Algo
similar dispone la propuesta de cuarta Directiva en su considerando 7, cuando dispone que “Asi
pues, el asesoramiento juridico debe seguir sujeto a la obligacidn de secreto profesional, salvo en
caso de que el asesor letrado esté implicado en blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo,
de que la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiacién del
terrorismo, o de que el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico con fines de
blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo”.

Por lo tanto, el asesoramiento juridico queda excluido del deber de secreto profesional en tres
situaciones:
a) cuando el letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales o financiacién del
terrorismo;
b) cuando la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiacion
del terrorismo;
c) cuando el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para fines de blanqueo
de capitales o financiacion del terrorismo.

Conforme a lo dispuesto en los Considerandos de la tercera Directiva y de la propuesta de cuarta
Directiva, también han de comunicarse aquellas informaciones obtenidas antes, durante o después
del proceso judicial, o en el momento de la determinacion de la situacion juridica de un cliente. Eso
ocurre precisamente en las tres situaciones descritas en el considerando.

311 “Cuando miembros independientes de profesiones legalmente reconocidas y controladas que prestan asesoramiento juridico —como
los abogados— estén determinando la situacion juridica de sus clientes o ejerciendo la representacion legal de los mismos en acciones
judiciales, seria improcedente imponer a dichos profesionales respecto de estas actividades, en virtud de lo dispuesto en la presente
Directiva, la obligacién de informar de sospechas de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo. Deben existir dispensas a la
obligacion de comunicacion de lainformacion obtenida antes, durante o después del proceso judicial, o en el momento de la determinacion
de la situacion juridica de un cliente. Asi pues, el asesoramiento juridico ha de seguir sujeto a la obligacion de secreto profesional, salvo
en caso de que el asesor letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo, de que la finalidad
del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, o de que el abogado sepa que el cliente solicita
asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo.”
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Esto mismo se recoge en el asunto Michaud v. France?'? cuando, aludiendo a la normativa francesa,
el TEDH sefiala que los abogados no estan sujetos a la obligacién de comunicar cuando la actividad
en cuestidn hace referencia a las acciones judiciales, la informacién que han recibido u obtenido
antes, durante o después de este procedimiento, en particular en el contexto del asesoramiento
sobre la incoacion o evitacién de un proceso, ni al dar asesoramiento juridico, a menos que se
hayan previsto el blanqueo de capitales o financiamiento del terrorismo o actue a sabiendas de
que las solicitudes de los clientes tienen como finalidad el blanqueo de capitales o la financiacién
del terrorismo. Por lo tanto, el asesoramiento juridico puede dar lugar a la obligacién de comunicar
cuando el abogado prevea que se dirige al blanqueo de capitales o sepa a ciencia cierta que ello
es asi.

Vemos, con todo, que queda fuera una actividad de asesoramiento a la que si que aluden las
Directivas: la situacién en la que el propio abogado estd implicado en el blanqueo. Esto tiene su
légica si pensamos que cuando el propio abogado esta implicado en actividades de blanqueo de
capitales, tiene derecho a no autoincriminarse, sea en el procedimiento administrativo sea en el
penal, cuando se trate de informaciones que le afecten a él. Por lo que dificilmente puede estar
obligado a informar.

Elproblemaesquealgunasdelasinformaciones que obtengaelabogado puedentenercomoobjetivo
la determinacién de la situacion juridica del cliente, por lo que parece que deberia comunicarlas,
algo que puede chocar con el secreto profesional y con lo dispuesto en el mencionado art. 23 n®
2 de la Directiva. En efecto, resulta problematico el deber de informacion cuando la finalidad del
asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, o cuando el
abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o
financiacion del terrorismo como dicen las Directivas. Es complicado interpretar estas previsiones
porque pueden resultar redundantes. Para evitarlo, advierte Pérez Manzano, la interpretacion mas
légica es que la primera alude a los casos en que es objetivamente recognoscible por cualquiera o
en los que pueden existir sospechas fundadas para cualquiera de que el asesoramiento solicitado
tiene como finalidad el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, mientras que la
segunda haria referencia a los supuestos en los que el abogado tiene conocimiento seguro de dicha
finalidad®*. Por lo tanto, si cualquiera sospecharia que el asesoramiento va a ser utilizado por el
cliente para el blanqueo de capitales, el abogado tiene el deber de informar sobre dicha actividad
de asesoramiento solicitada. Se esta obligando al abogado a comunicar informaciones conocidas
en relacién con un proceso contra el cliente.

En definitiva, parece que también las informaciones obtenidas «antes, durante o después del
proceso judicial, o en el momento de la determinacién de la situacidn juridica de un cliente» pueden
generar deberes de colaboracion con la UIF, si bien de acuerdo con la normativa estan excluidas.
Pérez Manzano ha sefialad que el Considerando de la tercera Directiva no se encuentra en el
articulado y, por ello, no ha de ser tenido en cuenta!“. Sin embargo, el TEDH y el TJUE entienden
que el contenido del mismo es valido y en estos casos el abogado no estd exento de comunicar.
Por ello, cabe concluir que si el abogado sabe a ciencia cierta que el cliente solicita asesoramiento
juridico para cometer un delito de blanqueo de capitales tiene el deber de comunicar. Lo contrario,
esto es, no comunicar y ademas asesorar para hacerlo, supondria que el abogado esta implicado
en la actividad de blanqueo, es un abogado delincuente y puede ser perseguido penalmente (si
bien ya no estaria obligado a autoincriminarse).

Mds complejoserdelsupuestoenelqueabogado puedasospecharquelafinalidad delasesoramiento
es el blanqueo. En este caso, si el abogado decide asistir al cliente puede involucrarse en su delito

312 Michaud v. France, n2 127.
313 PEREZ MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, cit., pg. 197.
314 Ibidem, pg. 198.

[175



Isidoro Blanco Cordero

de blanqueo de capitales, que admite la comision a través del dolo eventual. Por lo que estara
obligado a comunicar si el cliente le solicita asesoramiento para blanquear dinero y sospecha el
abogado que es asi, siempre y cuando no decida no prestar sus servicios (salvo que se encuentre
en alguna situacién de excepcién de acuerdo con la normativa). Una vez que decide asesorar pese
a sus sospechas, su conducta tiene relevancia penal y no puede ser obligado a comunicar porque
vulneraria su derecho a no autoincriminarse.

6. Limitacion del secreto profesional del abogado cuando ejerce funciones ajenas a la defensa o
asesoramiento juridicos

Hoy dia se encuentra superada la consideracion del abogado como profesional que interviene
exclusivamente en procesos judiciales o que realiza actividades de asesoramiento juridico. Es
ampliamente asumido que el abogado es un técnico en Derecho polivalente, que se dedica a otras
muchas actividades distintas de las dos mencionadas. Muchas de ellas pueden ser prestadas por
otro tipo de profesionales que prestan en exclusiva tales servicios. Pues bien, esas otras actividades,
a las que me referiré a continuacidn, son extrafias a sus tareas de defensa o asesoramiento.

El abogado puede llevar a cabo actividades de asesoramiento e intermediacion en todo tipo de
operaciones inmobiliarias, compraventas y/o arrendamientos de pisos y fincas urbanas y rusticas,
constitucion, gestidn y disolucién de todo tipo de sociedades mercantiles y civiles, operaciones de
reestructuracion societaria (fusidn, escisidn...), gestién de fondos, gestién o funcionamiento de
empresas o representacion en cualquier transaccion financiera. Precisamente el art. 2.1.3.b de la
tercera Directiva excluye del secreto profesional y obliga a comunicar operaciones sospechosas al
abogado cuando participe actuando en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cualquier
transaccion financiera o inmobiliaria. También queda excluido el secreto profesional cuando el
abogado asista en la concepcion o realizacidn de transacciones por cuenta de su cliente relativas
a: i) la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, ii) la gestion de fondos,
valores u otros activos pertenecientes al cliente, iii) la apertura o gestidon de cuentas bancarias,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, iv) la organizacidn de las aportaciones necesarias para
la creacidn, el funcionamiento o la gestion de empresas, v) la creacion, el funcionamiento o la
gestion de sociedades, fiducias, o estructuras analogas. Esta intervencion queda al margen de la
funcién de abogado como defensor o asesor juridico. Nada tiene que ver la apertura o gestion de
cuentas bancarias o la gestion de sociedades con la actividad de defensa en un proceso judicial. La
intervencion del abogado en actividades de representacion o su actuacion como mandatario esta
sometida a las mismas obligaciones que tienen los profesionales de estos dmbitos. Lo contrario,
esto es, excluir al abogado de tales obligaciones, seria colocarles en una posicion de privilegio
en el mercado, al estar blindados contra cualquier intervencién judicial por razén del secreto
profesional. Esta especie de inmunidad del abogado de la que no disfrutarian otros profesionales
dedicadas a las mismas actividades seria inadmisible3'°,

Cuando un abogado se involucra en una transaccién comercial, planifica transacciones o crea
estructuras societarias, cumple funciones que puede desempefiar cualquier otro profesional (o
no) de las finanzas o incluso una entidad financiera. Por ello, y al igual que ocurre con profesionales
tales como auditores, contable externos y asesores fiscales, y también con las entidades financieras,
el secreto profesional cede ante la obligacion de comunicar la operacion cuando tenga el caracter
de sospechosa de que estad sirviendo al blanqueo de capitales.

7. La necesidad de crear un organismo autorregulador de la Abogacia

Una de las garantias especificas que establece el TEDH a la hora de valorar una posible vulneraciéon
del secreto profesional de los abogados por parte del Estado es la intervenciéon de algun

315 Cfr. SANCHEZ STEWART, “Las funciones del abogado en relacién a las obligaciones que impone la normativa de prevencién”, cit. (version
electronica del trabajo).
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representante de la abogacia, normalmente el Decano del Colegio de Abogados correspondiente.
De esta manera se establece una garantia reforzada que persigue proteger en todo momento la
confidencialidad de las comunicaciones entre el abogado y el cliente. Pues bien, como se haindicado
ya, el TEDH tiene en cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad de la injerencia de la normativa
de prevencidn del blanqueo de capitales en el secreto profesional del abogado la existencia de un
filtro especificamente dirigido a la tutela de dicho secreto. Este filtro consiste precisamente en
que el abogado no comunica sus sospechas directamente a la Unidad de Inteligencia Financiera
francesa (TRACFIN) sino que, segun el caso, lo hacen al Decano del Colegio de los Abogados ante
el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia o al Decano del Colegio de Abogados en el que
estan registrados®*®.

Ello supone, dice el TEDH, que revelar la informacién al grupo profesional sujeto a las mismas reglas
de conducta y al representante del mismo elegido por sus pares para asegurar el cumplimiento,
no vulnera el secreto profesional. Los Decanos de los Colegios de abogados son colegas que
pueden apreciar mejor que nadie qué informacidn estd o no cubierta por el secreto profesional.
Es mas, solo transmiten la informacion sospechosa comunicada por el abogado al TRACFIN tras
comprobar que se cumplen con los requisitos establecidos en la normativa. Por lo tanto, no llevan
esta transmisién si consideran que no existe una sospecha de blanqueo de dinero o si parece que
el abogado en cuestion cree erroneamente que tiene el deber de transmitir la informacion recibida
con ocasion de las actividades excluidas del ambito de aplicacién de la obligacion de comunicar
operaciones sospechosas®’.

La propuesta de cuarta Directiva se refiere expresamente a la opinién del TEDH en su Considerando
n2 27, diciendo que “de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
un sistema de notificacion en primera instancia a un organismo autorregulador constituye una
salvaguardia importante para la proteccién de los derechos fundamentales en lo que se refiere
a las obligaciones de informacidn aplicables a los abogado”. De acuerdo con el art. 33 n2 1 los
“organismos autorreguladores designados transmitiran de inmediato la informacidn sin filtrar a
la UIF”.

Estd claro, por lo tanto, que una garantia del respeto del secreto profesional es el establecimiento
de un organismo autorregulador de la Abogacia a los efectos de recibir informacién sospechosa.
Este organismo sera el encargado de transmitir la informacion a la Unidad de Inteligencia Financiera
competente. El art. 23 n2 1 de la tercera Directiva permite a los Estados “designar al organismo
autorregulador pertinente de la profesion de que se trate como la autoridad a la que se ha de
informar en primera instancia en lugar de la UIF. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, en
tales casos, los organismos autorreguladores designados transmitiran de inmediato la informacién
sin filtrar a la UIF”. La Directiva, por lo tanto, no establece una obligacién para los Estados de
crear tales organismos autorreguladores. En caso de que decidan establecer tal organismo y
recaiga en los Colegios de Abogados, pueden asignarles una funcién de meros transmisores de las
informaciones a la UIF competente. En este caso su funcidon es meramente mecdnica, y no anade
mucho al sistema de prevencion del blanqueo de capitales.

No es esto, sin embargo, lo que parece requerir el TEDH a efectos de una adecuada proteccidon
del secreto profesional, que requiere garantias especiales y, por lo tanto, una tutela reforzada.
En efecto, el Tribunal parece exigir que los organismos autorreguladores puedan valorar si las
comunicaciones presentadas por los colegiados cumplen con los presupuestos legales de la
obligaciéon de comunicar operaciones sospechosas y no existen las causas que exoneracidn
de esta obligacién. Esto es, cumplen una funcidn de filtro, como dice el propio Tribunal, que
permite al Colegio de Abogados valorar el respeto de la confidencialidad de las comunicaciones
entre abogado y cliente. De esta manera, puede también el Colegio de Abogados ejercer sus

316 Michaud v. France, n2 129.
317 Ibidem.
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competencias en defensa del secreto profesional, e incluso de cardcter disciplinario en caso de
que las comunicaciones se efectien con mala fe3!8,

Lo que no permite la normativa europea es que los organismos autorreguladores lleven a cabo
una tarea de filtrado de la informacidn, es decir, que controlen el fundamento de la sospecha que
ha motivado la presentacién de la comunicacidn. Esta tarea corresponde en exclusiva a la Unidad
de Inteligencia Financiera y los Colegios de Abogados no pueden asumir esta tarea (de hacerlo
podrian incurrir incluso en responsabilidad patrimonial en caso de actuacion errénea)3®.

Parece necesario, en definitiva, que se establezca dicho organismo autorregulador que suponga una
garantia intensificada dirigida a tutelar el secreto profesional del abogado. Con todo, y pese a que
el TEDH parece exigirlo, la propuesta de cuarta Directiva sigue manteniendo el caracter potestativo
para los Estados de la creacién de estos organismos. Pienso que si un Estado decide no hacerlo
y se plantea una demanda ante el TEDH, este puede concluir que se vulnera el art. 8 CEDH al no
establecerse una garantia especifica para tutelar la confidencialidad de la informacién que obtiene
el abogado del cliente. En definitiva, tras la sentencia Michaud v. France deberia ser obligatorio
establecer en los Colegios de Abogados organismos dedicados a recibir las comunicaciones de los
abogados y a determinar si se garantiza el secreto profesional.

Il. La asistencia letrada: honorarios satisfechos al abogado con bienes de origen delictivo

De otra manera se ha de enfocar la labor del abogado consistente en la asistencia letrada. Y es que
hemos indicado que entre las conductas tipicas previstas en el Convenio de Viena se encuentran
la conversion y la transferencia de bienes de origen delictivo para “ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones”3?. Esta
formula es tan amplia que puede comprender los comportamientos del abogado que defiende
ante los Tribunales a un blanqueador, pues intenta que éste eluda su responsabilidad.

Y mas claramente quedaria abarcado el comportamiento consistente en cobrar sus honorarios
con dinero de origen delictivo, comportamiento subsumible en otras conductas tipicas, como
la adquisicion, posesion, etc. Precisamente el problema dogmatico y tedrico concreto ha sido
planteado en Derecho aleman, donde se sancionan las conductas de adquirir, poseer o utilizar
bienes de origen delictivo. El tipo penal abarca todos los negocios que se llevan a cabo con
delincuentes, cualquiera que sea la cuantia de los mismos, y la finalidad a la que estén destinados.
Y, claro estd, también quedan comprendidas las conductas de los abogados que cobran sus minutas
con dinero que procede de los delitos cometidos por sus clientes.

Son muy variados los casos planteados y resueltos por los Tribunales alemanes®?. En un primer
supuesto®?? la Fiscalia acusé de un delito de lavado de activos a un abogado de Hamburgo que
habia aceptado como pago de honorarios una cantidad de 5000 Marcos alemanes (DM) por la
defensa de una presunta traficante de droga. Esta acusacion fue desestimada por el Tribunal
competente. La Fiscalia interpuso un recurso ante el Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo, que
en un Auto de 6 de enero de 2000 decidid que la aceptacion de honorarios por el abogado no es

318 Cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, “Blanqueo de Capitales y Secreto Profesional del Abogado”, en Actualidad Juridica Aranzadi,
num. 546, 2002, BIB 2002\1561.

319 Ibidem.

320 También alude a esta finalidad el articulo uno de la Directiva CEE, y el art. 6.1.a) del Convenio del Consejo de Europa.

321 Cfr. sobre la evolucién de la situacion en Alemania WOHLERS, Wolfgang, ,Geldwéascherei durch die Annahme von Verteidigerhonoraren -
Art. 305 bis StGB als Gefahr furr das Institut der Wahlverteidigung”, en Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht, 2, 2002, pgs. 197-219, pgs.
199/200.

322 RAGUES | VALLES, “Blanqueo de capitales y negocios standard”, cit., pg. 132, nota 11, informa de otro procesamiento de un abogado por
un presunto delito de blanqueo. Se trataba de un abogado a quien se le imputaba haber cobrado sus honorarios con bienes originados
en el alquiler de viviendas a prostitutas. Como no se pudo acreditar siquiera una conducta imprudente del abogado se archivaron las
diligencias.
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subsumible en el tipo del delito de lavado de acuerdo con una interpretacion restrictiva. Un afio
después el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof - BGH) mantuvo una postura totalmente
distinta y contrapuesta, al confirmar la condena por un delito de lavado de activos impuesta a dos
abogados que habian cobrado sus honorarios con dinero en efectivo a sabiendas de que procedia
de la actividad delictiva de sus clientes. Esta sentencia del BGH fue recurrida ante el Tribunal
Constitucional aleman (BVerfG), en la que se pronuncia sobre este tema3*.

En algunos paises existe una regulacion expresa de esta cuestion, y en otros ha sido la jurisprudencia
la que ha precisado el alcance del delito de lavado de activos. Asi, por ejemplo, en los Estados
Unidos el 18 U.S.C.A. § 1957, en su apartado f) (1), prevé de forma expresa un privilegio para el
abogado. Dicho precepto dispone que queda fuera de la expresidon “monetary transaction” aquella
transaccion necesaria para preservar el derecho de una persona a la defensa letrada garantizado
por la sexta Enmienda de la Constitucion®?*. En Canadd el problema ha sido resuelto por la
jurisprudencia, en concreto, en el caso Maranda c. Canada (Gendarmerie royale) de 2 de diciembre
de 199732, En esta decision la Chambre criminelle de la Cour supérieure de Quebéc se ha referido
a la norma constitucional segun la cual toda persona tiene un derecho incondicional a la asistencia
de un abogado. Para el Tribunal la relacidn entre el cliente y el abogado estd gobernada por el
principio del privilegio absoluto del abogado. La confianza que el cliente deposita en el abogado
podria verse seriamente quebrantada si el juez pudiera identificar a través de registros, embargos
o escuchas telefdnicas, la procedencia ilegal de documentos o de fondos3%.

La doctrina alemana (también la espafiola) ha dedicado grandes esfuerzos dirigidos a restringir
un tipo tan excesivamente amplio. Por eso ha elaborado multiples y variadas soluciones, que
pretenden limitar su dmbito de aplicacién, especialmente cuando se trata de la aceptacién por
parte del abogado de bienes de origen delictivo en concepto de honorarios. Tales soluciones
pueden clasificarse en funcién de si limitan el tipo, ya sea en el ambito objetivo o en el subjetivo,
o si se refieren a la antijuridicidad.

3.1 La solucidn de la tipicidad

Un gran numero de autores opina que la solucién del problema planteado tiene su sede en la
tipicidad. Ahora bien, discrepan en torno a si dicha solucién se residencia en el tipo objetivo o en
el tipo subjetivo3?’.

323 Cfr. nuestro trabajo BLANCO CORDERO, Isidoro, “Cobro de honorarios de origen delictivo y responsabilidad penal del abogado por el
delito de blanqueo de capitales: la situacion en Alemania tras la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 30 de marzo de 2004
(BVerfG, Urteil v. 30.3.2004)”, en Revista General de Derecho Penal, n2. 3, 2005.

324 Sobre esta cuestion ampliamente AMBOS, “Annahme ‘bemakelten’ Verteidigerhonorars als Geldwéasche?”, cit., pgs. 77/8.

325 Esta sentencia ha sido confirmada por el Tribunal Supremo de Canada en el afio 2003. Cfr. Maranda c. Richer, 2003 CSC 67. Léo-René
Maranda c. Caporal Normand Leblanc, és qualités de dénonciateur et Le procureur général du Québec Le procureur général du Québec,
I’Association du Barreau canadien, le Barreau du Québec et la Fédération des ordres professionnels de juristes du Canada ... No du
greffe : 28964. 2003:12 mai; 2003: 14 novembre. Existen con todo dos votos particulares.

326 Sobre esta sentencia puede verse el trabajo de ANTENEN, Jacques/BURNAND, Yves/MOREILLON, Laurent/TRECCANI, Jean, “La
rémunération du défenseur pénal par le produir de I'infraction”, en Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht, 1, 2001, pgs. 71-93, pgs. 77
y 85.

327 Cfr. nuestro trabajo BLANCO CORDERO, Isidoro, “Cobro de honorarios de origen delictivo y responsabilidad penal del abogado por el
delito de blanqueo de capitales: la situacion en Alemania tras la sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 30 de marzo de 2004
(BVerfG, Urteil v. 30.3.2004)", en Revista General de Derecho Penal, n2. 3, 2005.
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Algunos autores®?® piensan que el comportamiento del abogado que cobra honorarios con bienes
de origen delictivo queda fuera del propio tipo objetivo del delito de lavado. Las opiniones son
muy diversas y van desde la de aquellos que llevan a cabo una reduccion teleoldgica de los tipos
del delito de lavado de activos con base en el criterio del fin de proteccion de la norma3?®, hasta la
de quienes simplemente afirman la atipicidad de tales comportamientos sin mas.

Otro sector doctrinal considera que la cuestion de si ha de castigarse el comportamiento del
abogado es en realidad un problema concerniente al tipo subjetivo, en concreto al dolo. En
efecto, algunos autores proponen una restriccion del tipo subjetivo, y entienden que el tipo penal
s6lo es de aplicacion al abogado que actta con dolo directo cuando cobra sus honorarios. Mas
especificamente, sélo ha de castigarse la conducta del abogado que tiene conocimiento seguro del
origen delictivo de los bienes en el momento de su recepcion°. En la medida en que no exista este
conocimiento seguro, el abogado puede aceptar el pago del cliente®.

3.2 La solucion de la justificacion

Frente a la solucién de la tipicidad, un importante sector de la doctrina se inclina por la denominada
“solucion de la justificacion”, que, como su propio nombre indica, pretende resolver estos
supuestos en el marco de las causas de justificacion. Esta opinidon es mantenida en Alemania por
autores tales como Bernsmann3*?, Hombrecher3? o Kai Ambos334,

También es esta la opinidon mayoritaria de la doctrina espafiola. Segun ella, si el abogado conoce
el origen delictivo de los bienes al percibir sus honorarios, su conducta podria justificarse por
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, si se cumplen los requisitos para apreciar tal
causa de justificacion (muy especialmente que el abogado no pueda cobrar con fondos de licita
procedencia)®**. La doctrina mayoritaria considera justificada esta conducta con base en la causa
de justificacién del ejercicio legitimo de un derecho, en concreto el derecho a la asistencia letrada.
En ese sentido, entiende PALMA HERRERA en la doctrina espafiola que la conducta del abogado
que cobra sus honorarios profesionales es ajustada al ordenamiento juridico por haberse llevado
a cabo en el ejercicio legitimo de un derecho a la percepcion de honorarios por los servicios
profesionales®3®.

328 Entre otros, mantienen la solucién del tipo objetivo: BARTON, Stephan, ,Sozial Gibliche Geschaftstatigkeit und Geldwéasche (§ 261 StGB)“,
en Strafverteidiger (StV), 1993, pgs. 156-163; SALDITT, Franz, ,Der Tatbestand der Geldwasche”, en Arbeitsgemeinschaft Strafrecht.
Strafverteidiger-Forum (StraFo) 4/92. Mitteilungsblatt der Strafverteidigervereinigung des DAV, pgs. 121-136; HARTUNG, Gerrit
Wolfgang, ,Der Strafverteidiger als Geldwascher”, en Anwaltsblatt (AnwBl), 44, 1994, pgs. 440-448; KULISCH, Sylvia, ,Strafverteidigung
und Geldwéasche”, en Strafverteidiger-Forum (StraFo), 1999, pgs. 337-339; LUDERSSEN, Klaus, ,Die Stellung des Strafverteidigers - neue
Aspecte: Wahrheitspflicht, ‘Geldwasche’, Schadenersatz”, en Zasady procesu karnego wobec wizman wsplczesnosci ksiega ku czci
profesora Stanislawa Waltosia, Warschau, 2000, pgs. 324-341. Disponible en la direccion http://www.uni-frankfurt.de/fb01/luederssen/
lued_text1-1.html; WOHLERS, Wolfgang, ,Strafverteidigung vor den Schranken der Strafgerichtsbarkeit”, en Strafverteidiger (StV), 7,
2001, pgs. 420-429; WOHLERS, ,Geldwascherei durch die Annahme von Verteidigerhonoraren®, cit., pgs. 197-219; WOHLERS, Wolfgang,
,Anmerkung zur BverfG, Urteil v. 30.3.2004 - 2 BvR 1520/01“, en Juristenzeitung, 13, 2004, pgs. 678-681.

329 BARTON, ,Sozial Ubliche Geschaftstatigkeit und Geldwasche (§ 261 StGB)“, cit., pg. 159.

330 GRUNER, Gerhard/WASSERBURG, Klaus, ,Geldwésche durch die Annahme des Verteidigerhonorars?“, en Goltdammers’s Archiv fir
Strafrecht, 9, 2000, pgs. 430-447, pgs. 439 ss.

331 GRUNER/WASSERBURG, ,Geldwésche durch die Annahme des Verteidigerhonorars?“, cit., pgs. 439 ss.

332 BERNSMANN, Klaus, ,Das Grundrecht auf Strafverteidigung und die Geldwdsche - Voriberlegungen zu einem besonderen
Rechtfertigungsgrund®, en StV 1/2000, pgs. 40-45.

333 HOMBRECHER, Lars, Geldwdésche (§ 261 StGB) durch Strafverteidiger? - Eine Untersuchung zur Anwendung des § 261 StGB auf das
Honorar des Strafverteidigers-. Shaker Verlag, Aachen, 2001.

334 AMBOS, Kai, ,Annahme ‘bemakelten’ Verteidigerhonorars als Geldwasche? Einschrankungversuche im Lichte des Volker- und
auslandischen Rechts”, en JZ, 2, 2002, pgs. 70-82.

335 ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 260, sefiala que esto no va a impedir el comiso de sus honorarios, pues es
un poseedor de mala fe. Por ello entiende este autor que seria necesario que el legislador se pronunciara sobre esta cuestion, excluyendo
la posibilidad de decomisar los honorarios percibidos por los abogados.

336 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 537.
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Es necesario que el ejercicio del derecho del abogado sea legitimo, esto es, que se realice conforme
a las normas propias de la profesion. Por ello, habra que entender que es adecuado a derecho
todo cobro de honorarios que sea consecuencia de una prestacion de servicios efectivamente
realizada®¥’.

El problema reside en que si el abogado conoce el origen delictivo de los bienes cuando percibe
sus honorarios, si bien su conducta puede estar justificada, ello no va a impedir el comiso de los
mismos, pues es un poseedor de mala fe**. Por este motivo la doctrina mayoritaria entiende
necesario que el legislador se pronuncie de forma expresa sobre esta cuestion, excluyendo la
posibilidad de decomisar los honorarios percibidos por los abogados3®.

3.3 La solucién del Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht - BVerfG).
La sentencia de 30 de marzo de 2004. Solucion en el marco del tipo subjetivo

El Tribunal Constitucional aleman ha terciado en este debate y se ha pronunciado en su esperada
sentencia de 30 de abril de 200434, En ella, siguiendo a la doctrina dominante, considera necesario
realizar una restriccidon del tipo del delito de lavado porque en caso contrario vulnera derechos
fundamentales del abogado. Ahora bien, dicha restriccion debe realizarse en el marco del tipo
subjetivo, de manera que sélo puede ser castigado penalmente el abogado que acepta en concepto
de honorarios bienes de origen delictivo a sabiendas de su procedencia. Queda impune, por lo
tanto, el abogado que imprudentemente incurre en la realizacién de un delito de lavado cuando
recibe el pago de la minuta, y el abogado que actta con dolo eventual respecto del origen de los
bienes.

El problema reside en determinar cuando se puede decir que el abogado actiia con conocimiento
cierto del origen de los honorarios que recibe. El Tribunal Constitucional entiende que dicho
conocimiento se ha de probar mediante indicios, esto es, recurriendo a la prueba indiciaria. A
su juicio pueden ser indicios de la parte subjetiva, por ejemplo, la cuantia extraordinaria de los
honorarios o la clase y forma del pago de tales honorarios.

El problema al que se refiere la sentencia del Tribunal Constitucional aleman no es nuevo. Ya
se planted esta cuestion durante la tramitacidn del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito de 1990 (Convenio de Estrasburgo). En el Informe
Explicativo del Convenio se advierte que respecto de la Convencion de las Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas de 1988 (Convenio de Viena), se habia
discutido si era o no constitutivo de lavado de activos el comportamiento del abogado que recibe
en pago de honorarios bienes de origen delictivo. Pues bien, sefiala dicho informe que el Comité
restringido de expertos que elabord el Convenio de Estrasburgo consideré que éste no podia
interpretarse en el sentido de incluir en la norma penal estos actos®**l. Parece, por lo tanto, que
se puede deducir de los instrumentos internacionales que no es objetivo de éstos abarcar tales
comportamientos de los letrados.

337 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 539, afiade ademas que es preciso que dicho cobro no se efectte de forma
abusiva o antisocial, es decir, para un fin contrario al que el ordenamiento juridico le reconoce. En cuanto al anélisis exhaustivo del resto
de los requisitos de esta causa de justificacion, véase lo sefialado por este autor, pgs. 539 ss.

338 Como ha evidenciado JAKHIAN, G., «L’infraction de blanchiment et la peine de confiscation en Droit belge», en Revue de Droit Pénal et
de Criminologie, n? 8-9-10, 1991, pgs. 765 ss, pg. 783.

339 Asiya JAKHIAN, G., «L'infraction de blanchiment et la peine de confiscation en Droit belge», pg. 783; ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de
blanqueo de capitales, cit., pg. 260; PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 541/2.

340 BLANCO CORDERO, Isidoro, “Cobro de honorarios de origen delictivo y responsabilidad penal del abogado por el delito de blanqueo
de capitales: la situacion en Alemania tras la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 30 de marzo de 2004 (BVerfG, Urteil v.
30.3.2004)”, en Revista General de Derecho Penal, n2. 3, 2005.

341 Rapport explicatif de la Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime (STE n°
141), parrafo 33. Se refiere también a esto ABEL SOUTO, Miguel, El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Especial referencia
a los aspectos penales, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, pg. 182.
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Secreto profesional del abogado y prevencién del blanqueo de capitales.
Sobre el asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012 del TEDH1

1. Introduccion

El abogado es un especialista clave para el buen funcionamiento de la Administracién de Justicia
que ha de velar a la vez por los intereses de su cliente. Es responsable, por ello, tanto de los
intereses del cliente como de la calidad de la justicia. En ocasiones, sin embargo, se pone el acento
en que el abogado muestra una clara tendencia hacia la defensa de los intereses del cliente y
a ampararse en la confidencialidad de su relaciéon con el mismo, dejando de lado su tarea de
atender por un funcionamiento adecuado de la Administracion de Justicia. Se estd ofreciendo asi
una vision del abogado no del todo correcta, que ve en él una persona que lleva a cabo practicas
cuestionables a favor del cliente envuelto en el manto del secreto profesional. Por ello, se ha
cuestionado en las ultimas décadas cudl es el papel del abogado, ies un mero siervo amoral de
su cliente o debe ser considerado como un gatekeeper o garante de la justicia?? En terminologia
anglosajona, se denomina gatekeepers® a aquellas personas obligadas a proteger bienes juridicos
denegando su cooperacidén a los potenciales delincuentes. El abogado es un profesional que
ocupa una posicidn que le permite prevenir el blanqueo de capitales negando su contribucién a la
realizacién de una operacion de esa naturaleza*. El gatekeeper suministra normalmente un bien o
servicio especializado que es esencial para la comisién del hecho ilicito, por lo que su prestacién
constituye una “puerta” (“gate”) que sirve para cometer el delito y que el obligado debe cuidar
denegando su suministro.

El abogado es un profesional del Derecho que presta servicios juridicos a quienes se los demanden.
Ahora bien, de forma consciente o inconsciente puede poner sus conocimientos al servicio de
quienes pretenden blanquear dinero procedente de actividades delictivas. Es evidente que el
blanqueador necesita disponer de una diversidad de negocios juridicos entre los cuales optar para
lavar sus ganancias. Y normalmente el profesional mejor preparado y con mas conocimientos es el
abogado, que es quien podra disefar tales negocios juridicos a medida de cada cliente®.

En el aflo 2001 el National Criminal Intelligence Service del Reino Unido informé que habia
identificado alrededor de 200 casos en los que la técnica de blanqueo usada habria requerido
asesoramiento o implicacidon de un abogado o un contable®. Este patrén se observa también a
nivel internacional. Algunos informes de tipologias del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI) han evidenciado que abogados, contables y otros profesionales que ofrecen asesoramiento
financiero se han convertido en elementos comunes en los esquemas de blanqueo. En este sentido,
los informes del GAFI (de 1996-97) sefialan que los blanqueadores de capitales cuentan con la
ayuda de cdmplices profesionales que contribuyen a enmascarar el origen de los bienes delictivos.
Si bien esto puede ser asi, tampoco deberia satanizarse la profesion de abogado. El abogado es un
profesional que desarrolla su tarea de manera legal, si bien en ocasiones puede ser utilizado como
mero instrumento no conocedor de las maniobras del cliente dirigidas a blanquear dinero.

El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) incluyd hace afios a los abogados entre los
sujetos obligados en materia de prevencién del blanqueo de capitales’. En la reforma de las

2 CASTILLA, Maria, “Client confidentiality and the external regulation of the legal profession: reporting requirements in the United States
and United Kingdom”, 10 Cardozo Pub. L. Pol'y & Ethics J. 2011-2012, pgs. 321-355, pg. 322.

3 PIPPEL, Christoph, “The Lawyer as Gatekeeper: Is There a Need for a Whistleblowing Securities Lawyer? Recent Developments in the US
and Australia”, Bond Law Review: Vol. 16: Iss. 2, 2004, pgs. 96-140; ZACHARIAS, Fred C., “Lawyers as Gatekeepers” University of San Diego
Legal Working Paper Series. University of San Diego Public Law and Legal Theory Research Paper Series. Working Paper 20; SHEPHERD,
Kevin L., “Guardians at the Gate: The Gatekeeper Initiative and the Risk-Based Approach for Transactional Lawyers”, 43 Real Prop. Tr. &
Est. L.J. 607 (2008-2009), http://law.bepress.com/sandiegolwps/plit/art20; FARRAR, John / PIPPEL, Christoph, “Piercing the corporate veil
in an era of globalisation and international terrorism and the emergence of the lawyer as gatekeeper and whistleblower”, en Bond Law
Review, 16 (2), 2004, pgs. 66-95.

4 Sobre el origen de este concepto, cfr. BERMEJO, Mateo German, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion
desde el analisis econdmico del derecho, Tesis doctoral, Universitat Pompeu Fabra, 2010 pg. 314.

5 Cfr. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., “El abogado frente al blanqueo de capitales”, en VV.AA. La influencia de la ciencia penal alemana en
Iberoamérica (Libro Homenaje a Claus Roxin) - Tomo |, Instituto Nacional de Ciencias Penales - INACIPE, México, D.F., 2003, pgs. 261-299.

6 Cfr. BELL, R. E., “The Prosecution of Lawyers for Money Laundering Offences”, en Journal of Money Laundering Control, Vol. 6, n2 1, 2002,
pgs. 17-26, pg. 17.

7 GARCIA NORIEGA, Antonio, Blanqueo y antiblanqueo de capitales. Cdmo se lava el dinero. Cémo se combate el lavado, Difusion juridica,
Madrid, 2010, pgs.397 ss.
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cuarenta recomendaciones de 20 de junio de 2003 se aprobd la recomendacién numero 12
referida a la obligacion que deben tener los abogados de cumplir con ciertos requisitos derivados
del principio “conozca a su cliente”. En el afio 2008 el GAFI elaboré una Guia para la aplicacién del
enfoque basado en el riesgo para las profesiones del ambito juridico®, con el objetivo de ayudar a
los profesionales del ambito juridico en desenvolverse en las situaciones sospechosas. En la Union
europea (UE) fue la segunda Directiva, la Directiva 2001/97/CE, que modifica la Directiva 91/308/
CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, la que extendid las obligaciones contenidas en ella a
ciertas actividades y profesiones de caracter no financiero, entre los que se incluian abogados,
asesores fiscales y auditores®. En la misma linea, la tercera Directiva 2005/60/CE, que incorpora a
su ambito las actividades de financiacidn del terrorismo, mantiene las obligaciones a los abogados.
Se estd tramitando una propuesta de cuarta Directiva, que sigue en la misma linea que la tercera.

La aplicacion de esta normativa en la legislacion de los Estados miembros de la Unién Europea
(UE) ha generado diversas protestas por parte del colectivo de abogados, que se ha mostrado
enormemente preocupado. Incluso han ejercido acciones legales contra estas disposiciones que
han motivado el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) en relacion
con la normativa belga en la materia, alegando la posible vulneracion del secreto profesional del
abogado. EI TJUE se pronuncid mediante sentencia de 26 de junio de 2007, negando que se produzca
la infraccidn alegada del secreto profesional entre abogado y cliente. Faltaba por pronunciarse al
respecto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que lo ha hecho recientemente en
relacion con la normativa francesa en la materia en el asunto Michaud v. France®™.

Objetivo de este trabajo es analizar el problema que genera el secreto profesional del abogado en
relacion con el blanqueo de capitales, tomando como punto de referencia la reciente sentencia del
TEDH en el asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012. Se ofrece una visidn de urgencia
de esta sentencia y del tratamiento que ofrece el TEDH al secreto profesional del letrado.

2. Sobre los hechos discutidos en la Sentencia del TEDH: asunto Michaud
v. France de 6 de diciembre de 2012

El demandante, abogado en ejercicio en Paris y miembro del Consejo de la Abogacia, presenté una
demanda ante el TEDH por vulneracién del art. 8 CEDH. Alega que las Directivas UE, que imponen
a los abogados una obligacion de comunicar sospechas, constituyen una amenaza al secreto y
la confidencialidad de los intercambios entre el abogado y su cliente. En realidad cuestiona la
normativa francesa que incorpora al Derecho francés la normativa europea. Explica que el 12 de
julio de 2007, el Consejo Nacional de la abogacia francés tomé la Decisién de adoptar un reglamento
relativo a los procedimientos internos para aplicar los requisitos de la lucha contra el blanqueo de
capitales y la financiacion del terrorismo y el dispositivo de control interno destinado a asegurar el
cumplimiento de los procedimientos internos*'.

La Decisidn (articulo 1) dispone que todos los abogados, personas fisicas, inscritos en un colegio de
abogados francés, estdn sujetos a este reglamento profesional, cuando en el curso de su actividad
profesional realicen en nombre y por cuenta de su cliente una operacion financiera o inmobiliaria,
o cuando intervengan en la asistencia a sus clientes en la preparacion o ejecucidn de ciertos tipos
de operaciones. No estan sujetos a esta normativa cuando realizan actividades de asesoramiento
juridico o cuando la actividad esta relacionada con procedimientos jurisdiccionales con ocasion
de alguna de las actividades mencionadas (articulo 2). El Reglamento dispone que los abogados

9 Ampliamente sobre las obligaciones de los abogados impuestas por esta Directiva, CORTES BECHIARELLI, Emilio, “Secreto profesional
del abogado y ejercicio del derecho de defensa a la luz de la directiva 2001/97/C.E. del Parlamento Europeo y del Consejo”, Anuario de la
Facultad de Derecho, N2 21, 2003, pgs. 153-185; FABIAN CAPARROS, “El abogado frente al blanqueo de capitales”, cit., pgs. 261-299.

10  Michaud v. France ,12323/11, 06/12/2012.

11 Lo hizo en virtud del articulo 21-1 de la Ley de 31 de diciembre 1971 la reforma de determinadas profesiones judiciales y juridicas, que le
atribuye la competencia, de conformidad con las leyes y reglamentos aplicables, para unificar a través de disposiciones generales las normas
y précticas de la profesion.
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deben “ejercer una vigilancia constante” y “dotarse de procedimientos internos” para garantizar
el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios relativos, en particular, a la declaracién
de sospecha (articulo 3), especificando en particular el procedimiento que debe seguirse cuando
una transaccién es susceptible de ser objeto de una declaracidn (articulo 7). Mas especificamente,
deben establecer normas internas escritas que describan las medidas de diligencia a seguir
(articulo 5). También deben garantizar que el reglamento se aplique correctamente en el seno
de su estructura, y que los abogados y su personal reciban informacidn y la formacién necesaria
y adecuada a las operaciones que llevan a cabo (articulo 9), y dotarse de un sistema de control
interno (articulo 10). Al mismo tiempo, el reglamento subraya que “los abogados deben garantizar
en todas las circunstancias el respeto del secreto profesional” (articulo 4). El incumplimiento
de este Reglamento da lugar a sanciones disciplinarias que pueden llegar hasta la expulsion del
Colegio de abogados™2.

El 10 de octubre de 2007, estimando que cuestionaba la libertad del ejercicio de la profesion de
abogado y las reglas esenciales que la regulan, el demandante presentd ante el Consejo de Estado
un recurso de anulacion de esta decision. Argumentd que ninguna disposicién legal o reglamentaria
confiere al Consejo Nacional de la abogacia una competencia normativa en areas tales como
la lucha contra el blanqueo de dinero. Por otra parte, destacando que la decision impugnada
obliga a los abogados a dotarse de procedimientos internos para asegurar el cumplimiento de las
disposiciones relativas a la declaracion de sospecha bajo pena de sancidn disciplinaria, y que la
nocién de sospecha no se ha definido, denunciaba un incumplimiento del requisito de precision
inherente al respeto del articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Ademas,
haciendo referencia a la sentencia del caso André et autres c. France de 24 julio de 2008 (n°
18603/03), argumentd que el reglamento aprobado por el Consejo Nacional de la abogacia era
incompatible con el articulo 8 CEDH, cuando la “obligacion de reportar operaciones sospechosas”
cuestiona el secreto y la confidencialidad de los intercambios entre un abogado y su cliente. Por
ultimo, en aplicacion del articulo 267 del Tratado de la Unién Europea al Consejo de Estado, solicitd
al Consejo de Estado que presentara una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea relativa a la conformidad del cumplimiento de la “declaracién de sospecha de delito “ con
el articulo 6 del Tratado de la Unidn Europea y con el articulo 8 CEDH.

En unasentencia de 23 dejulio de 2010, el Consejo de Estado desestimé las principales conclusiones
de la demanda.

En cuanto a la queja basada en el articulo 7 de la Convencidn, la sentencia destaca que el concepto
de “operacién sospechosa” no carece de precision puesto que reenvia a las disposiciones del
articulo L. 562-2 del Cddigo Monetario y Financiero (ahora modificado, el articulo L. 561-15). En
cuanto al motivo del articulo 8 CEDH, la sentencia la rechaza con las siguientes razones:

“(...) Si, seguin el demandante, las disposiciones de la Directiva [91/308/CEE modificada] son
incompatibles con las disposiciones del articulo 8 CEDH (...) que protegen especialmente
el derecho fundamental al secreto profesional, este articulo permite una injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de tal derecho, sobre todo cuando tal medida sea necesaria
para la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, (...) teniendo en
cuenta, por un lado, el interés general existente en la lucha contra el blanqueo de capitales
Yy, por otra parte, la garantia de excluir de su ambito de aplicacidn las informaciones recibidas
u obtenidas por los abogados con ocasién de sus actividades jurisdiccionales y las recibidas
u obtenidas en el marco del asesoramiento juridico, con las sola reserva, para estas ultimas
informaciones, del caso en el que el asesor juridico participa en las actividades de blanqueo
de dinero, o el asesoramiento juridico sea con fines de blanqueo de capitales y cuando el
abogado sepa que su cliente solicita asesoramiento juridico con fines de blanqueo de dinero,
12 Articulos 183y 184 del Decreto N 291-1197 de 27 de noviembre 1991 que rigen la profesion legal.
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el sometimiento del abogado a la obligacién de reportar operaciones sospechosas, a lo que
obliga la Directiva impugnada, no supone un ataque excesivo al secreto profesional; (...) y, por
lo tanto, y sin que exista necesidad de presentar una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
Unidn Europea, debe ser rechazado el motivo basado en la violacidn de estas disposiciones”.

El debate asi planteado llega al TEDH. De acuerdo con el Tribunal, tal como se aplica en Francia,
teniendo en cuenta el objetivo legitimo que se persigue y su importancia en una sociedad
democratica, la obligacién de comunicar operaciones sospechosas no constituye una injerencia
desproporcionada en el secreto profesional del abogado y en la confidencialidad de las relaciones
entre abogado y cliente.

3. Comentario de la Sentencia Michaud v. France. El secreto profesional
del abogado: garantia del derecho a un proceso justo y proteccion de la

intimidad

Se ha dicho que el secreto profesional no es un valor en si mismo, sino un concepto instrumental
que sirve para tutelar determinados bienes o derechos merecedores de proteccién®. Por ello, se
puede afirmar que la tutela del secreto profesional del abogado despliega sus efectos directos sobre
la proteccidn de otros derechos fundamentales. En concreto, de acuerdo con la jurisprudencia del
TEDH, el derecho a un proceso justo y a la proteccidn del derecho a la intimidad. En este sentido, el
TEDH ha examinado este tema en relacidn con la eventual violacion de ambos derechos tal y como
se reconocen en el CEDH.

3.1 El secreto profesional como garantia de un proceso justo o equitativo

3.1.1 La jurisprudencia del TEDH en relacion con el secreto profesional del abogado y el derecho
a un juicio justo

El art. 6 CEDH protege diversos derechos relativos al proceso equitativo, algunos de los cuales
se han considerado directamente conectados con el secreto profesional de los abogados. El
TEDH ha sefialado en diversas ocasiones que el acusado tiene derecho a disponer de un abogado
de su eleccion, algo que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 6 CEDH, y
que ello tiene especial relevancia tratandose de la entrevista del abogado con su cliente para
la preparacién de la defensa en el ambito de un proceso penal. Asimismo, ha destacado que el
derecho a un proceso justo requiere una comunicacién no controlada y abierta entre abogado y
cliente!®. Se debe proteger la confidencialidad de las relaciones entre cliente y su letrado defensor,
gue naturalmente habran de estar presididas por la confianza, y que requiere una comunicacién
abierta y honesta entre ambos®®. En el asunto Viola v. Italy el TEDH concluyé que el derecho del
acusado a comunicar con su abogado sin ser oido por terceras personas figura entre las exigencias
elementales del proceso equitativo en una sociedad democratica y deriva del articulo 6.3 c) del
Convenio. Si un abogado no pudiese entrevistarse con su cliente sin tal vigilancia y recibir de él
instrucciones confidenciales, su asistencia perderia mucha de su utilidad?.

En el asunto Niemitz v. Germany, de 16 de diciembre de 1992, el TEDH sefiald expresamente
gue cuando se encuentra involucrado un abogado en un asunto penal, la limitacion del secreto
profesional puede repercutir en la buena administracion de justicia y los derechos garantizados
por el art. 6%,

13 ALVAREZ-SALA WALTER, Juan, “El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas”, s/f/, pgs. 13-14, Ensayos de Actualidad, CGN, Madrid.
Disponible en http://www.sepblac.es/espanol/informes_y_publicaciones/ensayoblanqueo.pdf.

14  Cfr,, entre otros, RODR., entre ERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “El secreto profesional del abogado interno y la STJUE Akzo de 14 de
septiembre de 2010”, Diario La Ley, Nrio La LeyERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “El secreto profeD-282 (consultada la versidn electrénica).

15  Castravet v. Moldova, de 13 de marzo de 2007; Foxley v. United Kingdom, de 20 de junio de 2000 (TEDH 2000, 143), p. 43

16 Marcello Viola v. Italy, 5 de octubre de 2006; en el mismo sentido, S. v. Switzerland, App. No. 13325/87, 09/07/1988.

17  Niemietz v. Germany, App. No. 13710/88, 05/04/1990.
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Tratandose del control de la correspondencia, incluida la de caracter electrénico o del control
de las conversaciones telefdnicas, el TEDH ha valorado que puede constituir en determinadas
situaciones una vulneracion del art. 6 CEDH. Por ejemplo, en el asunto Schénenberger and Durmaz
v. Switzerland, la Fiscalia interceptd una carta enviada por M. Schénenberger, un abogado, a su
cliente M. Durmaz que se encontraba en ese momento detenido®®. Schénenberger le aconsejaba en
la carta guardar silencio. M. Durmaz, que desconocia la intervencidn de M. Schénenberger, nombré
a instancias de la Fiscalia a otro abogado. Para apoyar su argumento de que la interceptacién
de la carta era necesaria, el Gobierno de Suiza alegd ante el TEDH el contenido de la carta en
cuestidn: segun el Gobierno, daba un asesoramiento al Sr. Durmaz en relacién con procedimientos
penales pendientes que era de tal naturaleza que podia poner en peligro su correcto desarrollo. El
TEDH rechaza ese argumento, reafirmando el derecho del sospechoso a guardar silencio, derecho
consagrado en el art. 6 CEDH™.

En la jurisprudencia del TEDH se refuerza de esta manera la tutela del secreto profesional del
abogado en sus relaciones con el cliente, pues constituye una salvaguarda indispensable del
proceso con todas las garantias. Por ello las normas nacionales deben establecer garantias
especificas para preservar la confidencialidad abogado-cliente, especialmente tratdandose de
registros en los bufetes de abogados. Segun el TEDH los ordenamientos nacionales deben prever
garantias particulares para los registros en los bufetes.

En definitiva, se puede afirmar que el TEDH ha relacionado la proteccién del secreto profesional
con varios derechos protegidos por el art. 6 CEDH: el acceso a un tribunal cuando se le niegan
al acusado sus intentos de ponerse en contacto con un abogado, el acceso a un abogado de su
eleccién cuando el contacto con el abogado esté sometido a vigilancia (excesiva) y control, y el
derecho a la asistencia juridica®.

3.1.2 La normativa europea de prevencion del blanqueo de capitales no vulnera el derecho a un
proceso justo (articulo 6 del CEDH). La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de
26 de junio de 2007

Varios colegios de abogados belgas presentaron dos recursos ante la Cour d’arbitrage, actualmente
Cour constitutionnelle (Bélgica), solicitando la anulacién de los articulos 4, 5, 7, 25,27,30y 31 dela
Ley de 12 de enero de 2004, introducidos en la Ley de 11 de enero de 1993, relativa a la prevencion
de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.
Con dicha Ley de 2004 se adaptaba la normativa belga sobre el blanqueo de capitales a la Directiva
2001/97/CE?.

La solicitud de anulacion se basa en que dicha Ley vulnera de manera injustificada los principios
de secreto profesional e independencia de los abogados, principios que, segun los demandantes,
son un elemento constitutivo del derecho fundamental de todo justiciable a un proceso justo y al
respeto del derecho de defensa. Y ello porque se impone a los abogados la obligacion de informar
a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento de hechos que sepan o sospechen
gue estdn vinculados al blanqueo de capitales y la obligacidn de transmitir a dichas autoridades la
informacion complementaria que éstas consideren util. Estas obligaciones impiden preservar en
su integridad la actividad tradicional de los abogados. Se alega que las caracteristicas propias de
la profesién de abogado, principalmente la independencia y el secreto profesional, contribuyen
a la confianza del publico en esta profesidn, y que tal confianza no se circunscribe Gnicamente a
determinadas misiones particulares del abogado. Entienden que ello infringe los arts. 10y 11 de la

18  Schénenberger and Durmaz v. Switzerland, App. No. 11368/85, 13/03/1987.

19  El demandante habia reclamado sélo una violacion del art. 8, decidiendo el TEDH que la interferencia no era necesaria en una sociedad
democrética y constituia una violacién dicho articulo.

20  SPRONKEN, Tarn / FERMON, Jan, “PRONKEN, Tarn / FERMON, Jan, Privilege in EuropeMON, JPenn St. Int’l L. Rev. 2008-2009, pgs. 439-
463, pgs. 439-440.

21 Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2012.
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Constitucion belga, en relacién con el art. 6 CEDH, los principios generales del Derecho en materia
de derecho de defensa y el art. 6 TUE, apartado 2, asi como los articulos 47 y 48 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Unidn Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza?.

El Tribunal ante el que se interpuso el recurso suspendid su tramitacidn y presentd la una cuestion
prejudicial al TIUE?. El TIUE declara que las obligaciones de informacién y de cooperacién con
las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales que recaen sobre los
abogados previstas en las Directivas no vulneran el derecho a un proceso justo, tal como éste
estad garantizado por el articulo 6 del CEDH vy el articulo 6 TUE, apartado 2, habida cuenta de lo
dispuesto en el art. 6, apartado 3, parrafo segundo, de dicha Directiva (parrafo n2 37). De acuerdo
con la Directiva, los abogados (entre otros sujetos obligados) deben colaborar plenamente con
las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales, informando a dichas
autoridades, por iniciativa propia, de cualquier hecho que pudiera ser indicio de un blanqueo
de capitales y facilitando a esas mismas autoridades, a peticién de éstas, toda la informacién
necesaria de conformidad con los procedimientos establecidos en la legislacién aplicable. Ahora
bien, destaca la Sentencia que cuando tales deberes tienen como destinatarios a los abogados, la
aplicacién de estas obligaciones contiene dos limitaciones importantes.

a) Los abogados tan sélo estan sometidos a estas obligaciones de informacién y de cooperacién
en la medida en que participen, de alguno de los modos que se especifican en el art. 2 bis, nimero
5, en determinadas transacciones que esta uUltima disposicion enumera con caracter exhaustivo
(parrafo n2 22).

b) De acuerdo con el articulo 6, apartado 3, parrafo segundo, de la Directiva 91/308 los Estados
miembros no tienen el deber de imponer a los abogados “las obligaciones de informacion y de
cooperacién en lo que atafe a la informacién que éstos reciban de uno de sus clientes u obtengan
sobre él al determinar la posicién juridica en favor de su cliente o desempefar su misién de
defender o representar a dicho cliente en procesos judiciales o en relacidn con ellos, incluido el
asesoramiento sobre la incoacidn o la forma de evitar un proceso, independientemente de si han
recibido u obtenido dicha informacién antes, durante o después de tales procesos” (parrafo n2
23)%,

El Tribunal fija en primer lugar el contenido del derecho de defensa de acuerdo con el CEDH y la
jurisprudencia del TEDH. El art. 6 CEDH reconoce a toda persona el derecho a que su causa sea oida
equitativamente, tanto en los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil, como en
el marco de un procedimiento penal. De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH dicho precepto
contempla el concepto de «proceso justo», que esta integrado por diversos elementos, entre los
que se incluyen el derecho de defensa, el principio de igualdad de armas, el derecho de acceso
a los tribunales y el derecho a disponer de un abogado tanto en materia civil como penal. Pues

22 Sobre esta decision cfr. HERREROS BASTERO, Javier, “Reflexiones de un Abogado frente al blanqueo de capitales. (STICE de 26 de junio
de 2007)”, Noticias de la Unidn Europea, N2 297, 2009, pgs. 35-46; VAQUERO PINTO, Maria José, “Secreto profesional del abogado y
prevencion de la utilizacion del sistema de blanqueo de capitales. A propdsito de la STICE Luxemburgo de 26 de junio de 2007 (asunto
C-305/05)”, en iustel.com RGDE, 14, 2007; PEREZ MANZANO, Mercedes, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de
la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, en Bajo Ferndndez/Bacigalupo. S. (eds.), Politica criminal y blanqueo de
capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009, pgs. 169- 207; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “El criterio de los honorarios profesionales bona fides
como barrera del abogado defensor frente al delito blanqueo de capitales”, en Bajo Fernandez/Bacigalupo. S. (eds.), Politica criminal y
blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009, pgs. 207-224.

23 «Elart. 1, apartado 2 de la Directiva 2001/1997 [...], évulnera el derecho a un proceso justo tal como éste esta garantizado por el art. 6
del [CEDH] y por el art. 6 [Tratado de la Unién Europea], apartado 2, en la medida en que el nuevo art. 2 bis, nimero 5, que ha afiadido
la Directiva 91/308/CEE, impone la inclusion de los profesionales independientes del Derecho, sin excluir la profesién de abogado, en el
ambito de aplicacion de dicha Directiva, que tiene por objeto fundamentalmente que se imponga a las personas y entidades que en ella
se indican una obligacion de informar a las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales de cualquier hecho que
pudiera ser indicio de tal blanqueo (art. 6 de la Directiva 91/308/CEE, sustituido por el art. 1, nimero 5, de la Directiva 2001/97/CE)?».

24 El Tribunal de Luxemburgo constata que el articulo 6, apartado 3, parrafo segundo, de la Directiva 91/308 es ambiguo y se presta a
diversas interpretaciones, por lo que no esta claro el alcance exacto de las obligaciones de informacidn y de cooperacion que incumben
a los abogados. Recuerda asf la reiterada jurisprudencia de acuerdo con la cual cuando un texto de Derecho comunitario derivado es
susceptible de varias interpretaciones, procede dar preferencia a aquella que hace que la disposicion se ajuste al Tratado CE (parrafos n?
27y 28).
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bien, de acuerdo con el Tribunal de Luxemburgo “el abogado no estaria en condiciones de cumplir
adecuadamente su misién de asesoramiento, defensa y representacién del cliente, quedando éste,
por tanto, privado de los derechos que le confiere el art. 6 del CEDH, si, en el contexto de un
procedimiento judicial o de su preparacion, aquél estuviera obligado a cooperar con los poderes
publicos transmitiéndoles la informacion obtenida con ocasion de las consultas juridicas efectuadas
en el marco de tal procedimiento” (parrafo n2 32).

Recuerda que se desprende del articulo 2 bis, nimero 5 de la Directiva que los abogados tan sélo
estan sometidos a las obligaciones de informacion y de cooperacidn en relaciéon con concretas
actividades: asi, cuando asistan a sus clientes en la concepcion o realizacidn de las transacciones,
esencialmente de orden financiero e inmobiliario, o cuando actien en nombre de su cliente y por
cuenta del mismo en cualquier transaccidn financiera o inmobiliaria. En general, afirma el TJUE,
“tales actividades se situan, debido a su propia naturaleza, en un contexto que no tiene ninguna
relacion con un procedimiento judicial y, por lo tanto, al margen del ambito de aplicacién del
derecho a un proceso justo”.

Ahora bien, desde el momento en que la asistencia de abogado prestada en el marco de una
transaccion de las contempladas en el art. 2 bis, nimero 5, de la Directiva se solicite «para
desempefiar una misidn de defensa o representacion ante los Tribunales o para obtener
asesoramiento sobre la incoacién o la forma de evitar un proceso, el abogado de que se trate
qguedara dispensado, en virtud del art. 6, apartado 3, parrafo segundo, de dicha Directiva, de las
obligaciones enunciadas en el apartado 1 de ese mismo articulo y, a este respecto, carece de
importancia que la informacién se haya recibido u obtenido antes, durante o después del proceso.
Tal dispensa contribuye a preservar el derecho del cliente a un proceso justo” (parrafo n2 34).

Las exigencias derivadas del derecho a un proceso justo implican que exista una relacion con algun
procedimientojudicial,y esto se cumple habida cuenta delhechode quela Directiva91/308 dispensa
a los abogados de las obligaciones de informacién y de cooperacion cuando sus actividades tengan
la mencionada relacién. Ahora bien, las exigencias vinculadas al derecho a un proceso justo no se
oponen a que, cuando los abogados actien en el marco preciso de las actividades enumeradas en
el articulo 2 bis, nimero 5, de la Directiva 91/308, y no lo hagan para desempefiar una misién de
defensa o representacion ante los Tribunales o para obtener asesoramiento sobre la incoacién o
la forma de evitar un proceso, tales abogados estén sometidos a las obligaciones de informacién y
de cooperacidn (parrafo n2 36).

3.2 La normativa europea sobre el blanqueo de capitales limita razonablemente el derecho a la
intimidad

3.2.1 El secreto profesional y derecho a la intimidad en la jurisprudencia del TEDH: el articulo 8
CEDH

Hemos indicado que la estrategia en el caso Michaud v. France ha sido considerar que las intrusiones
en el secreto profesional del abogado vulneran el derecho a la vida privada, a la inviolabilidad del
domicilio y al secreto de las comunicaciones del art. 8 CEDH. No cabe duda de que la relacidn entre
el acusado y su abogado se basa en la confianza, la cual permite a aquel poner en conocimiento
de este informaciones que pertenecen al dmbito de su intimidad. Quizas las decisiones mas
importantes en relacion con la proteccidn de la confidencialidad de la relacién abogado-cliente
adoptadas por el TEDH estan basadas en el art. 8 CEDH.

Conviene recordar que, de acuerdo con el TEDH, la proteccion de la vida privada se extiende
a las relaciones profesionales. En el asunto Niemietz v. Germany el debate giré en torno a si el
art. 8 CEDH se aplica a los establecimientos comerciales®. El Estado aleman argumentd que no
25  Niemietz v. Germany, App. No. 13710/88, 16/12/1992.
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existia una injerencia en la vida privada del demandante debido a que los registros se llevaron a
cabo en sus locales profesionales, la oficina de un abogado. El TEDH, sin embargo, interpreto la
expresion “vida privada” y “domicilio” como comprensivas de ciertas actividades profesionales
o comerciales o locales, y considerd que la proteccidn conferida por el art. 8 CEDH se extiende a
todos los establecimientos comerciales, incluyendo los despachos de los abogados.

Lajurisprudencia del TEDH es, pues, muy clara: la relacion confidencial entre abogados y sus clientes
esta protegida por el derecho a la intimidad del art. 8 CEDH. Ahora bien, este no tiene un caracter
absoluto. El TEDH, en el asunto Marcello Viola v. Italy, 5 de octubre de 2006, ha indicado que el
acceso de un acusado a su abogado puede estar sometido a restricciones por razones validas. Por
lo tanto, no todas las interferencias con el derecho a la intimidad conducen a la violacidn de los
derechos contenidos en el art. 8. La interferencia puede ser legitima en ciertas circunstancias, en
concreto, cuando esté recogida en la ley y sea necesaria en una sociedad democratica.

a) La limitacion de la vida privada y del secreto profesional han de encontrarse previstas en la
ley. Con el fin de decidir si la intromisidn en las comunicaciones que se benefician del privilegio
profesional ha dado lugar a una violacion de los derechos protegidos por el art. 8 CEDH, el Tribunal
examina la compatibilidad de dicha injerencia con el Derecho nacional®. El Tribunal no rechaza en
principio las interferencias con las comunicaciones entre abogados y clientes, sino que exige que
la ley que las regula sea muy clara, interpretada por los tribunales nacionales de una manera que
proteja la confidencialidad y que existan especiales y suficientes salvaguardias para proteger el
secreto profesional.

b) La limitacidn del secreto profesional debe ser necesaria en una sociedad democrdtica. La nocidn
de “necesidad en una sociedad democratica” se refiere a un aspecto de la proporcionalidad. La
proteccién de la vida privada es, por lo tanto, relativa?, si bien la Ley ha de establecer garantias
adecuadas vy eficaces para evitar abusos®. En esta linea, cuando el secreto profesional esta en
juego, el TEDH exige garantias adicionales. En varias sentencias sobre el secreto profesional sefiala
gue tratandose de la interceptacion de las telecomunicaciones del abogado, debe existir control
por parte de un juez independiente. Cuando se trata del registro de un despacho de abogados,
los elementos tomados en consideracidn son, en particular, si el registro se encuentra amparado
en una orden emitida por un juez y estaba fundamentada en una sospecha razonable, si el
alcance de la orden estaba limitado razonablemente y si el registro se llevé a cabo en presencia
de un observador independiente para garantizar que no se revelan materiales sujetos al secreto
profesional®.

Precisamente es de especial relevancia la presencia del observador independiente, normalmente
el representante del Colegio de abogados. En el asunto Wieser and Bicos Beteiligungen GmbH
v. Austria el TEDH decidid que se habia producido una violacién del art. 8 CEDH, aunque el
representante del Colegio de Abogados estuvo presente durante el registro del despacho del
abogado®. El hecho de que dicho representante pudo examinar todos los documentos escritos,
pero no los datos electrdnicos, llevd al Tribunal a la conclusidn de que se habia producido una
violacion del Convenio. No basta, dice el TEDH, con que la ley o la jurisprudencia obliguen a la
presencia de un observador independiente. Este tiene que tener la posibilidad, desde un punto
de vista practico, de llevar a cabo una seleccién eficaz de los materiales protegidos por el secreto
profesional®.

26 Cfr., por ejemplo, Kopp v. Switzerland, 23224/94 23224/94, 25/03/1998; Foxley v. The United Kingdom, 33274/96, 20/06/2000.

27  Cfr., por ejemplo, Association for European Integration and Human Rights and Ekimdzhiev v. Bulgaria, 62540/00, 28/06/2007.

28  Ibidem, n2 76 -77.

29  Wieser and Bicos Beteiligungen GmbH v. Austria, 74336/01, 16/10/2007, n2 57.

30 lbidem, n2 63.

31  También en el asunto Smirnov v. Russia, 71362/01, 07/06/2007, la ausencia de observadores independientes se tuvo en cuenta para
valorar la proporcionalidad de la injerencia en los derechos del art. 8 CEDH.

192 |



Secreto profesional del abogado y prevencién del blanqueo de capitales.
Sobre el asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012 del TEDH1

En otros casos el TEDH ha valorado la presencia del Decano del Colegio de abogados en el registro
del despacho del abogado, considerando que la misma constituye una garantia especial de
procedimiento®. De hecho, en el asunto Xavier da Silveira c. France, concluyé que se produjo una
violacion del art. 8 CEDH en un caso en el que un abogado cuyo domicilio habia sido objeto de un
registro no se habia beneficiado de esta garantia®.

3.2.2 Blanqueo de capitales, secreto profesional y respeto del derecho a la vida privada: opinién
del TEDH

Las normas sobre prevencién del blanqueo de capitales obligan a los abogados a proporcionara una
autoridad administrativa informaciones relativas a otra persona, su cliente, que poseen por razén
de la relacion de negocios y conversaciones que han tenido con ella. Esta obligacion de comunicar
operaciones sospechosas por los abogados puede suponer, advierte el TEDH, un menoscabo del
derecho a la intimidad o, de acuerdo con el art. 8 n2 1 CEDH, del derecho al respeto a la vida
privada y familiar. Recordemos que de acuerdo con este precepto, “toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. Pues bien, el deber
de revelar la mencionada informacién puede suponer una injerencia en el derecho al respeto a su
correspondencia e incluso a su derecho al respeto de la “vida privada”, que incluye, como hemos
visto ya, también las actividades profesionales y comerciales. Esta vulneracidon permanente del
art. 8 no cuestiona directamente los aspectos mas intimos de su vida privada, sino el derecho al
respeto de sus intercambios profesionales con sus clientes®.

Esta injerencia de la autoridad publica infringe el CEDH, a menos que esté «prevista por la ley» y
“necesaria en una sociedad democratica” para alcanzar los objetivos a los que alude el n2 2 del art.
8 (la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccidn
de los derechos y las libertades de los demas).

3.2.2.1 Prevista por la ley

Los Estados miembros de la UE han incorporado esta obligacién en su legislacién nacional, por lo que
esta prevista en la Ley. El TEDH sefiala que no basta con que las injerencias en las comunicaciones
entre abogados y clientes se recojan en la ley, sino que exige en primer lugar que la ley sea
suficientemente clara®. En esta materia no parece haber claridad acerca de qué debe entenderse
por operaciéon “sospechosa”, que es la que obliga a presentar una comunicacion al abogado ni qué
actividades puede decirse que relnan esta calificacion. Pese a ello, el TEDH considera que es una
norma formulada con la suficiente precision, pues lo importante es que el ciudadano sea capaz
de predecir, en un grado que sea razonable en las circunstancias del caso, las consecuencias que
puedan derivarse de una accion determinada. Sin embargo, reconoce la imposibilidad de la certeza
absoluta en la redaccion de leyes, asi como el riesgo de que los intereses de seguridad causen
rigidez excesiva. Muchas leyes se sirven inevitablemente de formulas mas o menos vagas y cuya
interpretacion y aplicacion dependen de la practica®.

A juicio del Tribunal, el concepto de “sospecha” es de sentido comun y un publico informado como
los abogados no pueden reclamar facilmente se incapaz de precisarlo. Es mas, la Ley en este caso
proporciona indicaciones especificas. Ademas, las comunicaciones de operaciones sospechosas se
envian o al Decano de los Colegios de Abogados, de manera que cualquier abogado que tenga duda
sobre la existencia de una “sospecha” de un caso concreto se puede beneficiar de la asistencia de
un colega conocedor y con experiencia.

32 André et autre c. France, 18603/03, 24/07/2008, n? 43; Roemen et Schmit c. Luxembourg, 51772/99, 25/02/2003, n2 69.

33 Xavier da Silveira c. France, 43757/05, 21/01/2010, n1 43.

34  Michaud v. France, n2 92.

35  Petri Sallinen and Others v. Finland, App. No. 50882/99, 27/09/2005.
36  Michaud v. France, n? 96.
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En cuanto a la supuesta imprecision de la esfera de la actividad objeto de la obligacién de reportar
operaciones sospechosas, el Tribunal considera que la normativa francesa cuestionada indica que
este requisito se aplica a los abogados cuando, en el curso de su trabajo, realizan en nombre y por
cuenta de su cliente una transaccién financiera o de bienes, o participan en el asesoramiento a sus
clientes en la preparacidn o ejecucion de ciertos tipos de transacciones (compra y venta de bienes
inmuebles o activos de la empresa, gestion de fondos, valores u otros activos pertenecientes al
cliente, apertura de cuentas bancarias, de ahorro o valores, organizacién de las aportaciones
necesarias para la creacion de empresas, la creacion o administracion de empresas y la creacidén o
administracion de fideicomisos regidos por normativa extranjera o cualquier otra estructurasimilar).
No estan sujetos a la obligacién de comunicacién cuando ejercen una actividad de asesoramiento
juridico o cuando su actividad esta relacionada con los procedimientos jurisdiccionales en relacion
con una u otra de las seis actividades antes mencionadas. El Tribunal considera que estos datos
son lo suficientemente precisos, sobre todo porque los textos en cuestién estan destinados a
profesionales del derecho®.

3.2.2.2 Necesaria para alcanzar objetivos legitimos

El Tribunal no duda de que, en la lucha contra el lavado de dinero y delitos conexos, la interferencia
persigue un objetivo legitimo establecido en el parrafo segundo del articulo 8: la defensa del orden
y la prevencién de la delincuencia®®.

El TEDH ha enfatizado que la correspondencia entre el abogado y su cliente, independientemente
de la finalidad, goza de una situacion de privilegio con respecto a su confidencialidad. Es mas, el
art. 8 proporciona una tutela reforzada de las comunicaciones entre abogado y cliente, puesto
que los abogados tienen confiado un papel fundamental en una sociedad democrética: la defensa
de los justiciables. El abogado no puede cumplir con esta funcién si no es capaz de garantizar a
quienes defiende que sus intercambios seran confidenciales. Esta en juego la relacion de confianza
entre ellos, indispensable para el cumplimiento de esta mision. De ello depende también, de
forma indirecta pero necesariamente, el respeto del derecho del justiciable a un juicio justo,
especialmente en lo que comprende el derecho de todo “acusado” a no contribuir a incriminarse
a si mismo*. En definitiva, vincula el secreto profesional de los abogados y su tutela a la correcta
Administracién de la justicia.

Para fundamentar su decisién el Tribunal examina si la obligacién que recae sobre los abogados
de comunicar sospechas de blanqueo supone un ataque desproporcionado al secreto profesional
protegido por el art. 8 CEDH. Se remite y se adhiere a la argumentacion de la sentencia de 23 de
julio de 2010 del Consejo de Estado francés, de acuerdo con la cual esta obligacién no supone un
ataque excesivo. Llega a esta conclusion teniendo en cuenta el interés general que se concede a
la lucha contra el blanqueo de dinero y la garantia que representa la exclusion de su ambito de
aplicacién de la informacion recibida u obtenida por los abogados con ocasidn de sus actividades
jurisdiccionales, asi como la recibida u obtenida en el marco del asesoramiento juridico (con las
Unicas reservas, para estas ultimas informaciones, de los casos en los que el asesor juridico estd
implicado en actividades de blanqueo de dinero, cuando el asesoramiento juridico se preste con el
fin del blanqueo de capitales y el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para
el blanqueo de dinero). El secreto profesional puede tener que ceder en determinadas situaciones
y una de ellas puede ser la lucha contra el blanqueo de actividades ilicitas, susceptible de servir
para financiar actividades delictivas en particular en el ambito del trafico de drogas o el terrorismo
internacional, esto es, supuestos en los que se persigue la prevencion de actividades constitutivas

de una grave amenaza para la democracia.*
37  lbidem, n2 97.
38  lbidem,n299.

39  Michaud v. France, n® 118.
40  Michaudv. France, n2 123.
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El Tribunal destaca asimismo que existen dos elementos decisivos en la apreciaciéon de la
proporcionalidad de la injerencia en litigio. En primer lugar, que la obligacion de comunicar
sospechas de blanqueo se limita exclusivamente a aquellas actividades que quedan al margen
de la mision de defensa confiada a los abogados y que son similares a las realizadas por otros
profesionales sujetos a este requisito. En segundo lugar, que la normativa francesa sobre la
materia establece expresamente que los abogados no estan sujetos a este requisito cuando la
actividad en cuestidn hace referencia a las acciones judiciales, se trate de informacidn que han
recibido u obtenido antes, durante o después de un procedimiento judicial, en particular en el
contexto del asesoramiento sobre la incoacidn o evitacion de un proceso, ni al dar asesoramiento
juridico, a menos que haya previsto el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo o
actue a sabiendas de que la solicitud del cliente tiene como finalidad el blanqueo de capitales o
la financiacion del terrorismo®. Por lo que la obligacion de comunicar sospechas no afecta a la
esencia de la misién de defensa que constituye el fundamento del privilegio del abogado-cliente®?.

Por ultimo, pone en evidencia que existe un filtro que protege especialmente el secreto profesional
del abogado, en la medida en que la comunicacion de sospecha que debe realizar no se traslada
directamente a la Unidad de Inteligencia Financiera (en Francia el TRACFIN) sino que, segun el
caso, lo hacen al Presidente del Colegio de Abogados ante el Consejo de Estado y ante la Corte
Suprema de Justicia o al Decano del Colegio de Abogados en el que estdn registrados. Se establece
asi una garantia especifica de caracter procesal cuya finalidad es precisamente preservar el secreto
profesional.

4. El secreto profesional del abogado tiene proteccion absoluta cuando se
trate de la actividad de defensa o representacion del cliente en cualquier
proceso judicial

El ndcleo duro de las funciones del abogado se concentra en dos actividades: la defensa en cualquier
proceso judicial, que se le asigna casi que en exclusiva, y el asesoramiento juridico. El secreto
profesional del abogado despliega sus efectos mas amplios en ambos tipos de actividades. Estas
constituyen la esencia de la labor del abogado, y en la que el secreto profesional esta claramente
vinculado al proceso justo.

La tercera directiva dispone expresamente en el art. 23 n2 2 de la Directiva que los abogados estan
exentos de la obligacion de comunicacidn “con respecto a la informacidn que éstos reciban de
uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la posicion juridica en favor de su cliente
o desempefiar su misién de defender o representar a dicho cliente en procesos judiciales o en
relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o después
de tales procesos”. Queda fuera, por lo tanto, de la obligacién de comunicacién e informacion la
actividad de defensa en cualquier proceso judicial. Las actividades de preparacion asesoramiento
y representacidon en juicio estan exentas del cumplimiento de las obligaciones del abogado en
materia de blanqueo de capitales.

Es cierto que la Directiva se refiere exclusivamente a procesos judiciales. Quizas es conveniente
entender que queda fuera cualquier proceso, no solamente judicial, en el que esté vigente el
derecho de defensa como garantia del derecho a un proceso justo. Y este proceso puede ser
de caracter administrativo sancionador o judicial*®. En el caso del procedimiento administrativo
sancionador, porque puede dar lugar también a un procedimiento judicial.

41  Ibidem, n2 127.

42 Ibidem, n2 128.

43 PEREZ MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de
capitales”, cit., pg. 201. Dice esta autora que no necesariamente ha de ser un procedimiento sobre blanqueo, sino que puede ser uno
dirigido a deputar las responsabilidades tributarias o de otro tipo, o un proceso pena por cualquier delito.
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5. El problema del asesoramiento juridico

No hay duda de que la defensa en cualquier clase de procedimiento constituye una funcion del
abogado. Mas compleja es la funcion del asesoramiento juridico, que parece tener un caracter
accesorio en las tareas del letrado. Y ello porque no les corresponde a ellos en exclusiva, sino
que puede ser prestada por otros “operadores juridicos”#4. Podria hasta plantearse que constituya
siquiera una funcién propia del abogado. El motivo de esta situacion de incertidumbre reside en
que la actividad de asesoramiento juridico no tiene unos contornos muy claros.

Se suele hacer una distincion en atencion al momento en el que se produce el asesoramiento juridico
en relacion con la operacidn a la que se refiere. Asi, se alude en primer término al asesoramiento
juridico preventivo o previo cuando sea anterior a la operacidn y su objetivo sea esencialmente
el disefio o concepcion de la misma. De esta modalidad se diferencia el asesoramiento juridico
posterior, que tiene lugar una vez que se ha materializado una concreta operacion.

El asesoramiento preventivo tiene lugar en fases muy tempranas de la operacion que el cliente
persigue realizar, estando condicionada su concreta configuraciéon al consejo del letrado. El
cliente, por lo tanto, tiene muy claro lo que persigue, pero desea consultar la mejor manera de
hacerlo desde una perspectiva juridica, para lo que consulta al abogado en orden a determinar los
efectos juridicos de las diversas opciones posibles. La labor del abogado se centra en este caso en
aconsejar desde un punto de vista juridico sobre las ventajas e inconvenientes de cada una de las
opciones, asi como de cual resulta aconsejable en atencion a los intereses del cliente. El consejo
del letrado sirve al cliente para concebir o disefiar la operacidn, que todavia no se ha ejecutado
cuando interviene el abogado.

En ocasiones el cliente recurre al abogado para conocer las consecuencias juridicas de una
operacion ya ejecutada. Con ello el cliente persigue obtener una opinién experta para maximizar
los efectos juridicos positivos de la operacidon o bien minimizar los efectos negativos. Ya no se trata
de asesorar acerca de la concepcion o disefio de una operacidn, sino de ser aconsejado del alcance
de los efectos de la operacién disefiada y ejecutada sin la intervencién del letrado. El letrado puede
aconsejar en esta situacion la realizacién de nuevos actos o negocios que tendran como referencia
la operacion previamente ejecutada. La finalidad del asesoramiento en estos supuestos puede ser
la manera de evitar un proceso consecuencia de los efectos de la operativa ejecutada®.

Por ultimo, podria plantearse incluso el asesoramiento previo al inicio de un posible proceso
judicial. La cercania de este tipo de asesoramiento a la defensa del cliente en un proceso y su
proximidad, o mejor, incidencia directa en la tutela judicial efectiva, permiten afirmar que esta
modalidad de asesoramiento se encuentra al margen de las normas de prevencién del blanqueo.

En la UE, de acuerdo con lo sefialado por la STIUE antes mencionada, queda al margen del
cumplimiento de esta obligacion el asesoramiento preventivo, esto es, todo asesoramiento juridico
que se refiera a la posible incoacion de procesos penales o expedientes administrativos en caso
de que se realicen las operaciones que se mencionan en el art. 2 bis n2 5. Y lo mismo ocurre con
el asesoramiento juridico posterior a la realizacidon de las transacciones a las que hemos hecho
referencia, con el fin de determinar la posicion juridica del cliente. Esto comprende la posible
responsabilidad que se pueda derivar de las mismas, se haya incoado o no algun procedimiento o
procesos por eventuales infracciones. Dicho asesoramiento puede llegar a la conclusidn de que la
transaccion es licita, en cuyo caso el abogado no habra apreciado indicios de blanqueo y no esta
obligado a comunicar.

44 Cfr. SANCHEZ STEWART, Nielson, “Las funciones del abogado en relacién a las obligaciones que impone la normativa de prevencién”, La
Ley Penal, n. 53, 2008 (version electronica del trabajo).
45 Ibidem.
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Sin embargo, la actividad de asesoramiento no se excluye en su totalidad de la exencion de la
obligacién de comunicar operaciones sospechosas. En efecto, la tercera Directiva contiene
una referencia a esta materia en el ultimo inciso del considerando 20%. De acuerdo con este
considerando “el asesoramiento juridico ha de seguir sujeto a la obligacidn de secreto profesional,
salvo en caso de que el asesor letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales
o financiacion del terrorismo, de que la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo
de capitales o la financiacién del terrorismo, o de que el abogado sepa que el cliente solicita
asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo.” Algo
similar dispone la propuesta de cuarta Directiva en su considerando 7, cuando dispone que “Asi
pues, el asesoramiento juridico debe seguir sujeto a la obligacidn de secreto profesional, salvo en
caso de que el asesor letrado esté implicado en blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo,
de que la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiaciéon del
terrorismo, o de que el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico con fines de
blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo”.

Por lo tanto, el asesoramiento juridico queda excluido del deber de secreto profesional en tres
situaciones:
a) cuando el letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales o financiacion
del terrorismo;
b) cuando la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la
financiacién del terrorismo;
c) cuando el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para fines de
blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo.

Conforme a lo dispuesto en los Considerandos de la tercera Directiva y de la propuesta de cuarta
Directiva, también han de comunicarse aquellas informaciones obtenidas antes, durante o después
del proceso judicial, o en el momento de la determinacion de la situacion juridica de un cliente. Eso
ocurre precisamente en las tres situaciones descritas en el considerando.

Esto mismo se recoge en el asunto Michaud v. France* cuando, aludiendo a la normativa francesa,
el TEDH sefiala que los abogados no estan sujetos a la obligacién de comunicar cuando la actividad
en cuestion hace referencia a las acciones judiciales, la informacién que han recibido u obtenido
antes, durante o después de este procedimiento, en particular en el contexto del asesoramiento
sobre la incoacion o evitacién de un proceso, ni al dar asesoramiento juridico, a menos que se
hayan previsto el blanqueo de capitales o financiamiento del terrorismo o actie a sabiendas de
que las solicitudes de los clientes tienen como finalidad el blanqueo de capitales o la financiacién
del terrorismo. Por lo tanto, el asesoramiento juridico puede dar lugar a la obligacién de comunicar
cuando el abogado prevea que se dirige al blanqueo de capitales o sepa a ciencia cierta que ello
es asi.

Vemos, con todo, que queda fuera una actividad de asesoramiento a la que si que aluden las
Directivas: la situacidn en la que el propio abogado estd implicado en el blanqueo. Esto tiene su
légica si pensamos que cuando el propio abogado esta implicado en actividades de blanqueo de
capitales, tiene derecho a no autoincriminarse, sea en el procedimiento administrativo sea en el

46 “Cuando miembros independientes de profesiones legalmente reconocidas y controladas que prestan asesoramiento juridico —como
los abogados— estén determinando la situacion juridica de sus clientes o ejerciendo la representacion legal de los mismos en acciones
judiciales, seria improcedente imponer a dichos profesionales respecto de estas actividades, en virtud de lo dispuesto en la presente
Directiva, la obligacion de informar de sospechas de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo. Deben existir dispensas a
la obligacién de comunicacion de la informacion obtenida antes, durante o después del proceso judicial, o en el momento de la
determinacion de la situacion juridica de un cliente. Asi pues, el asesoramiento juridico ha de seguir sujeto a la obligacién de secreto
profesional, salvo en caso de que el asesor letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo,
de que lafinalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, o de que el abogado sepa que
el cliente solicita asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo.”

47  Michaud v. France, n2 127.
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penal, cuando se trate de informaciones que le afecten a él. Por lo que dificilmente puede estar
obligado a informar.

Elproblemaesquealgunasdelasinformaciones que obtengaelabogado puedentenercomoobjetivo
la determinacién de la situacion juridica del cliente, por lo que parece que deberia comunicarlas,
algo que puede chocar con el secreto profesional y con lo dispuesto en el mencionado art. 23 n?
2 de la Directiva. En efecto, resulta problematico el deber de informacion cuando la finalidad del
asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, o cuando el
abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para fines de blanqueo de capitales o
financiacidn del terrorismo como dicen las Directivas. Es complicado interpretar estas previsiones
porque pueden resultar redundantes. Para evitarlo, advierte Pérez Manzano, |a interpretacion mas
légica es que la primera alude a los casos en que es objetivamente recognoscible por cualquiera o
en los que pueden existir sospechas fundadas para cualquiera de que el asesoramiento solicitado
tiene como finalidad el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, mientras que la
segunda haria referencia a los supuestos en los que el abogado tiene conocimiento seguro de dicha
finalidad*. Por lo tanto, si cualquiera sospecharia que el asesoramiento va a ser utilizado por el
cliente para el blanqueo de capitales, el abogado tiene el deber de informar sobre dicha actividad
de asesoramiento solicitada. Se esta obligando al abogado a comunicar informaciones conocidas
en relacién con un proceso contra el cliente.

En definitiva, parece que también las informaciones obtenidas «antes, durante o después del
proceso judicial, o en el momento de la determinacidn de la situacidn juridica de un cliente» pueden
generar deberes de colaboracion con la UIF, si bien de acuerdo con la normativa estan excluidas.
Pérez Manzano ha sefalad que el Considerando de la tercera Directiva no se encuentra en el
articulado y, por ello, no ha de ser tenido en cuenta*. Sin embargo, el TEDH y el TIUE entienden
que el contenido del mismo es valido y en estos casos el abogado no esta exento de comunicar.
Por ello, cabe concluir que si el abogado sabe a ciencia cierta que el cliente solicita asesoramiento
juridico para cometer un delito de blanqueo de capitales tiene el deber de comunicar. Lo contrario,
esto es, no comunicar y ademas asesorar para hacerlo, supondria que el abogado esta implicado
en la actividad de blanqueo, es un abogado delincuente y puede ser perseguido penalmente (si
bien ya no estaria obligado a autoincriminarse).

Mds complejoserd el supuestoenelqueabogado puedasospecharquelafinalidad delasesoramiento
es el blanqueo. En este caso, si el abogado decide asistir al cliente puede involucrarse en su delito
de blanqueo de capitales, que admite la comision a través del dolo eventual. Por lo que estara
obligado a comunicar si el cliente le solicita asesoramiento para blanquear dinero y sospecha el
abogado que es asi, siempre y cuando no decida no prestar sus servicios (salvo que se encuentre
en alguna situacion de excepcién de acuerdo con la normativa). Una vez que decide asesorar pese
a sus sospechas, su conducta tiene relevancia penal y no puede ser obligado a comunicar porque
vulneraria su derecho a no autoincriminarse.

6. Limitacion del secreto profesional del abogado cuando ejerce funciones
ajenas a la defensa o asesoramiento juridicos

Hoy dia se encuentra superada la consideracidon del abogado como profesional que interviene
exclusivamente en procesos judiciales o que realiza actividades de asesoramiento juridico. Es
ampliamente asumido que el abogado es un técnico en Derecho polivalente, que se dedica a otras
muchas actividades distintas de las dos mencionadas. Muchas de ellas pueden ser prestadas por
otro tipo de profesionales que prestan en exclusiva tales servicios. Pues bien, esas otras actividades,
a las que me referiré a continuacidn, son extrafias a sus tareas de defensa o asesoramiento.

48  PEREZ MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de
capitales”, cit., pg. 197.
49  Ibidem, pg. 198.
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El abogado puede llevar a cabo actividades de asesoramiento e intermediacidn en todo tipo de
operaciones inmobiliarias, compraventas y/o arrendamientos de pisos y fincas urbanas y rusticas,
constitucion, gestidn y disolucién de todo tipo de sociedades mercantiles y civiles, operaciones de
reestructuracion societaria (fusion, escision...), gestion de fondos, gestion o funcionamiento de
empresas o representacion en cualquier transaccion financiera. Precisamente el art. 2.1.3.b de la
tercera Directiva excluye del secreto profesional y obliga a comunicar operaciones sospechosas al
abogado cuando participe actuando en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cualquier
transaccion financiera o inmobiliaria. También queda excluido el secreto profesional cuando el
abogado asista en la concepcion o realizacidn de transacciones por cuenta de su cliente relativas
a: i) la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, ii) la gestion de fondos,
valores u otros activos pertenecientes al cliente, iii) la apertura o gestidon de cuentas bancarias,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, iv) la organizacion de las aportaciones necesarias para
la creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas, v) la creacion, el funcionamiento o la
gestién de sociedades, fiducias, o estructuras analogas. Esta intervencidon queda al margen de la
funcién de abogado como defensor o asesor juridico. Nada tiene que ver la apertura o gestion de
cuentas bancarias o la gestidn de sociedades con la actividad de defensa en un proceso judicial. La
intervencion del abogado en actividades de representacidn o su actuacion como mandatario estd
sometida a las mismas obligaciones que tienen los profesionales de estos dmbitos. Lo contrario,
esto es, excluir al abogado de tales obligaciones, seria colocarles en una posicion de privilegio
en el mercado. al estar blindados contra cualquier intervencién judicial por razén del secreto
profesional. Esta especie de inmunidad del abogado de la que no disfrutarian otros profesionales
dedicadas a las mismas actividades seria inadmisible®.

Cuando un abogado se involucra en una transaccién comercial, planifica transacciones o crea
estructuras societarias, cumple funciones que puede desempeifiar cualquier otro profesional (o
no) de las finanzas o incluso una entidad financiera. Por ello, y al igual que ocurre con profesionales
tales como auditores, contable externos y asesores fiscales, y también con las entidades financieras,
el secreto profesional cede ante la obligacion de comunicar la operacidn cuando tenga el caracter
de sospechosa de que estad sirviendo al blanqueo de capitales.

7. La necesidad de crear un organismo autorregulador de la Abogacia

Una de las garantias especificas que establece el TEDH a la hora de valorar una posible vulneraciéon
del secreto profesional de los abogados por parte del Estado es la intervenciéon de algun
representante de la abogacia, normalmente el Decano del Colegio de Abogados correspondiente.
De esta manera se establece una garantia reforzada que persigue proteger en todo momento la
confidencialidad de las comunicaciones entre el abogado y el cliente. Pues bien, como se haindicado
ya, el TEDH tiene en cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad de la injerencia de la normativa
de prevencidn del blanqueo de capitales en el secreto profesional del abogado la existencia de un
filtro especificamente dirigido a la tutela de dicho secreto. Este filtro consiste precisamente en
gue el abogado no comunica sus sospechas directamente a la Unidad de Inteligencia Financiera
francesa (TRACFIN) sino que, segln el caso, lo hacen al Decano del Colegio de los Abogados ante
el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia o al Decano del Colegio de Abogados en el que
estan registrados®?.

Ello supone, dice el TEDH, que revelar la informacién al grupo profesional sujeto a las mismas reglas
de conducta y al representante del mismo elegido por sus pares para asegurar el cumplimiento,
no vulnera el secreto profesional. Los Decanos de los Colegios de abogados son colegas que
pueden apreciar mejor que nadie qué informacién estd o no cubierta por el secreto profesional.
50  Cfr. SANCHEZ STEWART, “Las funciones del abogado en relacion a las obligaciones que impone la normativa de prevencién”, cit. (version

electronica del trabajo).
51  Michaud v. France, n? 129.
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Es mas, solo transmiten la informacion sospechosa comunicada por el abogado al TRACFIN tras
comprobar que se cumplen con los requisitos establecidos en la normativa. Por lo tanto, no llevan
esta transmisidn si consideran que no existe una sospecha de blanqueo de dinero o si parece que
el abogado en cuestion cree erroneamente que tiene el deber de transmitir la informacion recibida
con ocasion de las actividades excluidas del ambito de aplicacion de la obligacion de comunicar
operaciones sospechosas®.

La propuesta de cuarta Directiva se refiere expresamente a la opinion del TEDH en su Considerando
n2 27, diciendo que “de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
un sistema de notificacion en primera instancia a un organismo autorregulador constituye una
salvaguardia importante para la proteccién de los derechos fundamentales en lo que se refiere
a las obligaciones de informacion aplicables a los abogado”. De acuerdo con el art. 33 n2 1 los
“organismos autorreguladores designados transmitiran de inmediato la informacidn sin filtrar a
la UIF”.

Estd claro, por lo tanto, que una garantia del respeto del secreto profesional es el establecimiento
de un organismo autorregulador de la Abogacia a los efectos de recibir informacién sospechosa.
Este organismo sera el encargado de transmitir la informacidn a la Unidad de Inteligencia Financiera
competente. El art. 23 n2 1 de la tercera Directiva permite a los Estados “designar al organismo
autorregulador pertinente de la profesion de que se trate como la autoridad a la que se ha de
informar en primera instancia en lugar de la UIF. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, en
tales casos, los organismos autorreguladores designados transmitiran de inmediato la informacién
sin filtrar a la UIF”. La Directiva, por lo tanto, no establece una obligacién para los Estados de
crear tales organismos autorreguladores. En caso de que decidan establecer tal organismo y
recaiga en los Colegios de Abogados, pueden asignarles una funcién de meros transmisores de las
informaciones a la UIF competente. En este caso su funcidon es meramente mecanica, y no afade
mucho al sistema de prevencion del blanqueo de capitales.

No es esto, sin embargo, lo que parece requerir el TEDH a efectos de una adecuada proteccion
del secreto profesional, que requiere garantias especiales y, por lo tanto, una tutela reforzada.
En efecto, el Tribunal parece exigir que los organismos autorreguladores puedan valorar si las
comunicaciones presentadas por los colegiados cumplen con los presupuestos legales de la
obligaciéon de comunicar operaciones sospechosas y no existen las causas que exoneracidn
de esta obligacién. Esto es, cumplen una funcidn de filtro, como dice el propio Tribunal, que
permite al Colegio de Abogados valorar el respeto de la confidencialidad de las comunicaciones
entre abogado y cliente. De esta manera, puede también el Colegio de Abogados ejercer sus
competencias en defensa del secreto profesional, e incluso de cardcter disciplinario en caso de
que las comunicaciones se efectien con mala fe*.

Lo que no permite la normativa europea es que los organismos autorreguladores lleven a cabo
una tarea de filtrado de la informacidn, es decir, que controlen el fundamento de la sospecha que
ha motivado la presentacidn de la comunicacidn. Esta tarea corresponde en exclusiva a la Unidad
de Inteligencia Financiera y los Colegios de Abogados no pueden asumir esta tarea (de hacerlo
podrian incurrir incluso en responsabilidad patrimonial en caso de actuacion errénea)®

Parece necesario, en definitiva, que se establezca dicho organismo autorregulador que suponga una
garantia intensificada dirigida a tutelar el secreto profesional del abogado. Con todo, y pese a que
el TEDH parece exigirlo, la propuesta de cuarta Directiva sigue manteniendo el caracter potestativo
para los Estados de la creacién de estos organismos. Pienso que si un Estado decide no hacerlo

52 Ibidem.

53  Cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, “Blanqueo de Capitales y Secreto Profesional del Abogado”, en Actualidad Juridica Aranzadi,
num. 546, 2002, BIB 2002\1561.

54 Ibidem.
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Secreto profesional del abogado y prevencién del blanqueo de capitales.
Sobre el asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012 del TEDH1

y se plantea una demanda ante el TEDH, este puede concluir que se vulnera el art. 8 CEDH al no
establecerse una garantia especifica para tutelar la confidencialidad de la informacién que obtiene
el abogado del cliente. En definitiva, tras la sentencia Michaud v. France deberia ser obligatorio
establecer en los Colegios de Abogados organismos dedicados a recibir las comunicaciones de los
abogados y a determinar si se garantiza el secreto profesional.
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El delito tributario como delito previo del lavado de activos

1. Introduccion

La polémica doctrinal en torno a la posibilidad de considerar el delito tributario como actividad
delictiva previa del lavado de activos se ha intensificado en los ultimos afios a nivel europeo. Las
opiniones doctrinales contrarias a ello parecen ser mayoritarias. Sin embargo, el legislador de
algunos paises y los tribunales de otros se muestran favorables y ya existen condenas por lavado
de bienes procedentes del delito tributario. Esta contribucidn persigue arrojar luz sobre este
complicado tema, examinando los términos en los que se ha desarrollado el debate en otros paises,
y exponiendo la situacién en el Derecho comparado. A nivel de Latinoamérica, no existen muchas
legislaciones que hagan referencia expresa al delito tributario como actividad delictiva previa del
lavado de activos. Una excepcidn es la legislacién peruana contra el lavado de activos, que alude
especificamente a la defraudacidn tributaria como delito previo o antecedente del lavado.

Las tendencias internacionales parecen moverse hacia la admisién del delito tributario como
actividad delictiva antecedente del lavado de activos. El Grupo de Accidn Financiera Internacional
(GAFI) -el organismo mundial mas importante en materia de lucha contra el lavado de activos-, ha
incluido en 2012 los delitos tributarios como delitos previos del lavado de activos. Se traslada al
ambito internacional una discusion que ya ha dado lugar a ardientes polémicas a nivel nacional,
por las importantes repercusiones practicas que tiene.

El presente trabajo ofrece una panordmica de la discusidn, que se contextualiza tomando como
punto de referencia la situacion en los paises europeos, para contrastar las diversas soluciones
disefadas sobre el tema objeto de estudio. A continuacidn, tomamos postura por la compatibilidad
entre la defraudacion tributaria y el de lavado de activos.

2. El delito tributario como delito previo del lavado de activos. La situacion
en el Derecho comparado

El Derecho comparado nos ofrece una visién de la situacion juridica en otros paises y sobre cémo
han abordado este problema. En algunos los tribunales ya se han manifestado a favor de admitir
que el fraude fiscal constituye delito previo del lavado, como en Francia o Italia. En otros también
es asi, aunque la norma que regula el delito de lavado limita los delitos fiscales a los de caracter
grave, como ocurre en Bélgica y en Alemania. Por ultimo, los hay en que el delito de lavado se
refiere al delito fiscal sin ninguna limitacién, como ocurre en Portugal® y Per?.

2.1 La situacion en Espafia tras la Ley de 2010 sobre prevencion del blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo

En Espafia, el art. 1.2 de la nueva Ley 10/2010, de 28 de abril, sobre prevencion del blanqueo de
capitales y financiacion del terrorismo, considera bienes procedentes de una actividad delictiva
“todo tipo de activos cuya adquisicion o posesion tenga su origen en un delito, tanto materiales
como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas la electronica o la digital, que
acrediten la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos, con inclusién de la cuota
defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica”. De acuerdo con esto, la cuota
tributaria defraudada constituye un bien procedente de la actividad delictiva y, por lo tanto,
objeto idéneo del blanqueo de capitales. Con esta referencia parece quererse resolver de manera

1 El delito de Branqueamento se encuentra en el articulo 368-A CP portugués (introducido por la Ley n2 11/2004 de 27-03-2004), y entre
los delitos previos a los que alude (siguiendo el sistema de listado) esta el fraude fiscal.

2 Asi, el articulo 62 de la Ley 27765 (Ley penal contra el lavado de activos, de 2002) dispone: “El conocimiento del origen ilicito que debe
conocer o presumir el agente de los delitos que contempla la presente ley, corresponde a conductas punibles en la legislacion penal como
el trafico ilicito de drogas; delitos contra la administracion publica; secuestro: proxenetismo; trafico de menores; defraudacion tributaria;
delitos aduaneros u otros similares que generen ganancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el Articulo 1949, Del
Cddigo Penal” (las cusivas son nuestras).
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definitiva al peliagudo debate que existe entre las autoridades (Fiscalia y Agencia Tributaria) y un
sector de la doctrina. La Ley toma postura de manera expresa, admitiendo asi que el delito fiscal
pueda ser considerado como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales.

La Fiscalia General del Estado “valora positivamente” la alusion a “la cuota defraudada en el caso
de los delitos contra la Hacienda Publica”, que persigue asi excluir las interpretaciones doctrinales
gue estiman que los bienes procedentes de delito fiscal no pueden se objeto de blanqueo de
capitales®. El Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) declara expresamente que la cuota
defraudada a la Hacienda Publica, cuando constituya el producto de un delito fiscal, puede ser
objeto de una operacion de blanqueo de capitales. Asimismo alude a algo que, si bien es evidente,
es conveniente remarcarlo. Cuando la cuota defraudada no alcance el limite cuantitativo previsto
en el tipo penal contra la Hacienda Publica o la Seguridad Social correspondiente, no habra delito y
por lo tanto no sera objeto idoneo de una operacién de blanqueo. En dicho caso la cuota procedera
de una mera infraccién tributaria®.

Esta referencia, si bien parece querer aclarar el polémico tema®, en realidad esta generando una
gran polémica. En efecto, algunos no teniamos dudas de que los delitos contra la Hacienda Publica
y contra la Seguridad Social podian ser delitos previos del blanqueo de capitales®. La referencia de
la Ley, a nuestro juicio, es claramente desconcertante. No alcanzamos a determinar qué pretende
el legislador con la misma, si aclarar algo discutido doctrinalmente, o introducir por via de una ley
ordinaria un criterio interpretacién de la norma penal que regula el blanqueo de capitales.

1. Puede entenderse que la referencia a la cuota tributaria alude a que el delito fiscal sera
considerado delito previo del blanqueo a efectos puramente administrativos, pero no penales.
De esta manera, las obligaciones impuestas en la Ley sobre prevencion del blanqueo de capitales
y financiacion del terrorismo se aplican también cuando los bienes procedan de un delito fiscal,
pero no tiene ninguna incidencia en el ambito penal, que seguiria, a juicio de algunos, dejando
fuera al fraude fiscal como delito previo del blanqueo de capitales. Este entendimiento, con todo,
no es convincente, pues precisamente el objetivo de la ley’ parece ser armonizar la definicién de
blanqueo que se contiene en ella con la del Derecho penal. Recordemos la discrepancia que existia
entre la derogada Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de Prevencién del
Blanqueo de Capitales, que sdlo era aplicable cuando se trataba de delitos previos castigados con
pena de prisidn superior a tres afios, mientras que el art. 301 CP, desde la reforma LO 15/2003, de
25 de noviembre, admitia la sancion del blanqueo de bienes procedentes de cualquier delito®. Con
la nueva ley se solventan las importantes criticas doctrinales que recaian sobre esta discrepancia,
y que proponian una solucion urgente.

3 INFORME DEL CONSEJO FISCAL SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES Y DE LA FINANCIACION
DEL TERRORISMO, 28 de septiembre de 2009, pg. 4.

4 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al anteproyecto de ley de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, 29 septiembre 2009, pg. 62. En el mismo sentido el CONSEJO DE ESTADO: DICTAMENES, Anteproyecto de Ley de prevencién
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, fecha de Aprobacién: 19/11/2009

5 LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel, “Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencién del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del
Terrorismo”, en Quincena Fiscal Aranzadi, num. 13/2010 (Estudio). BIB 2010\1195, sefiala que con esta referencia “se da fin a una antigua
cuestion”.

6 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons, 2000, Madrid, pg. 185, quien no advierte ninguna
razon por la que los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social tengan que tener un trato diferenciado de otros delitos, en
su relacién con el blanqueo; le sigue LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel, Blanqueo de capitales. Prevencién y represion del fenémeno
desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria, Editorial Bosch, Barcelona, 2009, pgs. 162 ss; PALMA HERRERA, José
Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid, 2000, pgs. 715/6, partiendo de que los bienes procedentes del delito fiscal pueden
considerarse procedentes o de origen delictivo grave, constituiran el objeto material del delito de blanqueo, siendo la relacién entre
delito fiscal y de blanqueo la normal entre delito previo y delito de blanqueo; asi parece también considerarlo ABEL SOUTO, Miguel, El
delito de blanqueo en el cddigo penal espafiol: bien juridico protegido, conductas tipicas y objeto material tras la Ley organica 15/2003,
de 25 de noviembre, Editorial Bosch, Barcelona, 2005, pg. 224, cuando se refiere a la elusion tributaria, y 256, cuando critico sefiala que
el CP comprende ahora todos los ilicitos contenidos en la Parte especial del CP (por lo tanto, también el delito fiscal).

7 PONS, Pere M. “Comentarios al proyecto de ley de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo: nuevas
obligaciones para entidades financieras y otros sujetos obligados”, Actualidad Juridica Uria Menéndez / 25-2010, pgs. 61-73, pgs. 64/5,
opina que no seria admisible desde la perspectiva de los objetivos de la ley, en concreto la “prevencion de la utilizacion indebida del
sistema financiero y, en su caso, persecucion del producto de la criminalidad, no de las infracciones fiscales, sean delictivas o no”.

8 Critico con esta reforma ABEL SOUTO, Miguel, “Década y media de vertiginosa politica criminal en la normativa penal espafiola contra
el blanqueo: andlisis de los tipos penales contra el blanqueo desde su incorporacién al Texto punitivo espafiol en 1988 hasta la Ultima
reforma de 2003”, en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N2. 20, 2005, pgs. 5-26.
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2. Otra posibilidad es considerar que constituye un criterio de interpretaciéon de los tipos penales
relativos al blanqueo de capitales de los arts. 301 ss. CP. Se trataria, por lo tanto, de una especie
de interpretacion auténtica® que permitiria la persecucidn conjunta del delito fiscal y del blanqueo
de capitales. Se estaria asi configurando el tipo del art. 301 como una especie de norma penal en
blanco, cuyo elemento tipico bienes que “tienen su origen” (n2 1) o “proceden” (n2 2) de algun
delito debe interpretarse por remisidn a la normativa administrativa, en este caso la Ley de 2010.
Este entendimiento no es en absoluto convincente'®, por su dudosa constitucionalidad. Primero
porque la propia literalidad del art. 301 CP carece de una remisién normativa expresa a normativa
extrapenal alguna. Segundo, por las dudas que surgirian de cara a su compatibilidad con la reserva
de Ley orgdnica propia de la materia penal, cuestion que, si bien discutida, parece necesaria en
este dmbito al prever los tipos del blanqueo de capitales penas de prision.

A nuestro juicio, la intencion del legislador —-no manifestada- no es establecer ex novo que el fraude
fiscal es delito previo del blanqueo, sino simplemente despejar las posibles dudas que parece haber
en la doctrina a la hora de interpretar la legislacion penal vigente, que admite cualquier actividad
delictiva como previa del blanqueo. Sin embargo, si el objetivo fuese introducir por esta via el
delito fiscal, creo que estaria cometiendo un error, que finalmente llevaria a dejarlo fuera, por la
vulneracion clara de principios fundamentales del Derecho penal. Es mas, la via adecuada para ello
hubiera sido la reforma del CP (que se acaba de modificar y que no hace referencia expresa a esta
cuestidn en relacidn con el delito de blanqueo de capitales del art. 301), preservando de esta
manera la reserva de Ley Organica para la materia penal?.

La jurisprudencia no se ha pronunciado a dia de hoy sobre la posibilidad de considerar al delito
fiscal como delito previo del blanqueo de capitales®. Si que ha abordado el problema de la
compatibilidad entre el delito de blanqueo y el delito fiscal*®, por las ganancias blanqueadas no
declaradas a la Agencia Tributaria. Admitir que la cuota tributaria constituye objeto material del
delito de blanqueo de capitales va a tener unas repercusiones practicas enormes, pero tambiénva a
provocar disfunciones de dificil solucion que vamos a examinar en este trabajo. Se observayaen la
practica el aumento de persecuciones penales por blanqueo de las cuotas tributarias no ingresadas.
Probablemente cuando se detecte un delito fiscal se podrd fundamentar la persecucién simultanea
ademas por blanqueo de capitales, imputandose ambos delitos?®. Esta doble persecucién puede
suponer la imposicion de penas severas, porque si se aprecia la existencia de un concurso real®®
entre ambos delitos, habra que proceder a la suma aritmética de las penas a imponer por cada uno
de ellos?’.

2.2 Francia

En Francia el delito fiscal constituye delito previo del lavado de activos. El delito de lavado de activos
se contiene en el articulo 324-1 del Cddigo penal francés. De acuerdo con el parrafo primero,
constituye lavado el hecho de facilitar, por cualquier medio, la justificacién falsa del origen de los
bienes o de los ingresos del autor de un crimen o de un delito, que le haya procurado un beneficio
directo o indirecto. El parrafo segundo dispone que es igualmente lavado el hecho de colaborar en

9 Se refiere a esta cuestion ALVAREZ FEIJOO, “Delito fiscal y blanqueo de capitales”, cit.

10  Contrarios también a esta interpretacién, ALVAREZ FEIJOO, ibidem; PONS, “Comentarios al proyecto de ley de prevencién del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo”, cit., pgs. 64/5.

11  Sobre la reciente reforma del art. 301 CP espafiol, cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / FABIAN CAPARROS, Eduardo A., “La
«emancipacion» del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol”, en Diario La Ley, N2 7535, 2010.

12 PONS, “Comentarios al proyecto de ley de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacidn del terrorismo”, cit., pg. 65.

13 Asi ALVAREZ FEIJOO, “Delito fiscal y blanqueo de capitales”, cit.

14 Constituye un ejemplo cldsico la STS 649/1996, 7-12 (caso Nécora) aprecio la compatibilidad entre el delito de blanqueo y el delito fiscal.
Cfr. Sobre este problema ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto, “Comentario al art. 301 CP”, en Comentarios al Cédigo penal, Manuel
Gomez Tomillo, Lex Nova, Valladolid, 2010, pg. 1166.

15  Cfr. ALVAREZ FEIJOO, “Delito fiscal y blanqueo de capitales”, cit.; también PONS, “Comentarios al proyecto de ley de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo”, cit., pg. 65.

16  Cfr. LOMBARDERO EXPOSITO, Blanqueo de capitales, cit., pg. 208.

17 Cfr. ALVAREZ FEIJOO, “Delito fiscal y blanqueo de capitales”, cit.
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una operacion de inversion, ocultacion o conversién del producto directo o indirecto de un crimen
o de un delito. La pena prevista es de cinco afos de prision y multa de 375.000 euros. El Cédigo
penal no se pronuncia expresamente sobre la cuestidén aqui analizada, sino que admite como delito
previo cualquier crimen o delito. Ha sido Sala de lo Penal del Tribunal Supremo francés (Cour de
cassation), mediante sentencia de 20 de febrero de 200828, la que se ha pronunciado al respecto,
admitiendo la posibilidad de que el delito fiscal sea delito previo del lavado.

Los hechos enjuiciados tenian como origen las detenciones realizadas a un individuo que
portaba en todos los casos grandes sumas de dinero. Asi, fue detenido en una ocasion al
volantede uncochedegrancilindrada, que se encontrabaanombre de un amigo testaferro,
con una gran suma de dinero en él. Este dinero procedia, segun sus declaraciones, de
salas de juego de las que habia obtenido la mayor parte de sus ingresos. Algun tiempo
después, fue detenido de nuevo al volante de otro automdovil. Portaba en él una gran
suma de dinero que decia haber ganado en el juego. Tras una investigacidn se constatd
que este sujeto no habia declarado ningun ingreso, y que ya habia sido condenado por
diversas infracciones fiscales. El Tracfin (Traitement du renseignement et action contre
les circuits financiers clandestins), la Unidad de Inteligencia Financiera francesa, presentd
varios informes segun los cuales los beneficios obtenidos se habian gastado en seguros de
vida, bonos anénimos y certificados de depdsito negociables. El individuo fue procesado
por haber blanqueado el producto del fraude fiscal.

La mencionada sentencia del Tribunal Supremo francés de 20 de febrero 2008 realiza una
interpretacion novedosa del delito de lavado de activos en dos aspectos:

1. El autoblanqueo, es decir, la aplicacion del delito de lavado al autor del delito previo. Hasta la
fecha de la sentencia, las decisiones del Tribunal Supremo habian admitido la condena por lavado
a las personas que habian lavado el producto de sus propias actividades ilegales cuando habian
realizado las conductas previstas en el parrafo segundo del art. 324-1 CP*. En la sentencia analizada,
el TS francés considera que el autor del delito previo puede ser sujeto activo de un posterior lavado
de los bienes que ha obtenido de aquel delito, esta vez conforme al parrafo primero del art. 324-1
CP. Admite, por lo tanto, la condena por el “autoblanqueo” («autoblanchiment»), y rechaza que se
haya producido una infraccidn del principio ne bis in idem. La sentencia permite asi la acumulacion
de persecuciones por un delito principal y por el lavado de su producto a titulo de concurso cuando
el autor del delito previo facilite, por cualquier medio, la justificacidn falsa del origen de los bienes
o de los ingresos de un crimen o de un delito que él mismo ha cometido?.

2. La otra cuestion planteada, que es la que aqui interesa, es la relacionada con la posibilidad de que
el delito fiscal sea delito previo del lavado de activos. El Tribunal Supremo francés se enfrenta a un
complejo tema de caracter procesal relacionado con la necesidad de acreditar el delito previo. De
acuerdo con el articulo L. 228 del Cédigo de procedimientos fiscales (livre des procédures fiscales),
para proceder por delitos fiscales es necesaria la denuncia de la administracién tributaria con el
dictamen favorable de la Comisidn de infracciones fiscales. Siendo esto asi, el enjuiciamiento del
delito de lavado de activos procedentes del delito fiscal requerird previamente que se acredite
el delito fiscal, cuya persecucion requiere dicha denuncia. Pues bien, a juicio del Tribunal la
persecucion del delito de lavado de activos, delito general, distinto y auténomo, no esta sujeto
a las disposiciones del articulo L. 228 del Cédigo de procedimientos fiscales. El articulo 324-1 CP

18  Arrét de la chambre criminelle de la Cour de cassation du 20 février 2008: C.Cass ch crim 20 février 2008 N° 07-82977. http://www.
legifrance.gouv.fr/affichjuriJudi.do?oldAction=rechExplurijudi&idTexte=JURITEXTO00018338279&fastReqld=1837238929&fastPos=1

19  Cass. crim., 25 juin 2003, Gaz. Pal., 2004, doct., p. 790; Cass. crim., 14 janvier 2004, Bull. crim. 2004, n® 12, Dalloz, 2004, n? 19, pp.1377-
1379. Se permitia asi la acumulacién de persecuciones por un delito principal y por el blanqueo de su producto a titulo de concurso
cuando el sujeto colabora en una operacion de inversion, de ocultacion o de conversion del producto directo o indirecto de un crimen o
de un delito que él mismo ha cometido.

20 TRACFIN, Memoria anual 2008, pgs. 60y 61.
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no requiere que se hayan iniciado previamente persecuciones ni que se haya pronunciado una
condena por el crimen o delito que haya permitido obtener las sumas de dinero blanqueadas, sino
gue es suficiente con que se establezcan los elementos constitutivos del delito previo. En definitiva,
la sancién del lavado del fraude fiscal no requiere la denuncia de la administracién tributaria con el
dictamen favorable de la Comision de infracciones fiscales, que, como recuerda la Sala de lo Penal,
no es un elemento del delito fiscal?!, sino una condicion de su perseguibilidad. La Sala de lo Penal
aprueba la actuacién del tribunal de primera instancia, que ha reunido los elementos relativos al
estilo de vida del acusado y “advertido de que nunca habia informado a las autoridades fiscales
de las sumas sujetas a impuesto, constitutivas de ingresos ocultos”. La combinacién de estos
elementos, junto con la prueba de alguna actividad que suponga ingresos (ya sean manifiestos u
ocultos, claramente identificados o no) y la omisién de toda declaracién anual a la administracién
tributaria, caracterizan adecuadamente el fraude fiscal en todos sus elementos.

2.3 Bélgica

Durante algunos afios la situacion en Bélgica ha sido muy similar a la espafola, porque la definicién
de los delitos previos del lavado de activos no coincidia en el Cédigo penal y en la normativa
preventiva. Esto motivd que en su decision de 22 de octubre de 2003, el Tribunal Supremo
belga confirmara la opinidon de que el impago de impuestos genera una ventaja patrimonial de
caracter delictivo idénea para constituir objeto material del delito de lavado de activos castigado
en el articulo 505 CP. Sin embargo, el articulo 3, § 2 de la Ley de 11 de enero de 1993, sobre la
prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo, disponia que, en materia de fraude fiscal, la ley sélo seria de aplicacién cuando
los bienes procedieran de un “fraude fiscal grave y organizado que utilice mecanismos complejos
o con una dimensién internacional”. Esta discrepancia entre el ambito represivo y la legislacidon
preventiva generaba una gran inseguridad juridica que se tratd de resolver mediante la ley de 10
de mayo 200722 Esta Ley modifica el articulo 505 CP, que penaliza el lavado, y admite que el delito
fiscal es delito previo del lavado de activos. Pero una de las grandes innovaciones que introduce la
reforma es la prohibicién legal (inmunidad) de proceder penalmente cuando se trate del lavado de
bienes obtenidos del fraude fiscal ordinario (fraude fiscale ordinaire). Esta prohibicion de proceder
penalmente requiere el cumplimiento de una serie de requisitos:

a) La inmunidad prevista tiene un alcance limitado. La ley no se aplica a todas las modalidades de
lavado de activos previstas en el CP. Brevemente es conveniente sefalar que el art. 505 CP tipifica
como delito de lavado tres conductas:
1. adquirir, recibir a titulo gratuito u oneroso, poseer, guardar o administrar bienes
procedentes de un delito, cuando el sujeto conoce su origen ilicito o deberia haberlo
conocido al inicio de estas operaciones (primer delito de blanqueo de capitales);
2. convertir o transferir bienes ilegales con el objeto de disimular o de ocultar su origen
ilicito, o de ayudar a cualquier persona implicada en la realizacién del delito del que
provengan tales bienes a eludir las consecuencias juridicas de sus actos (segundo delito
de blanqueo de capitales);
3. ocultar o disimular la naturaleza, el origen, la ubicacion o la titularidad de los bienes
ilegales, si el sujeto conoce o debia conocer el origen ilicito al inicio de estas operaciones
(tercer delito de blanqueo de capitales).

La inmunidad solo se aplica al primer y al tercer delito de blanqueo de capitales, respecto de los
cuales no se persigue el blanqueo de capitales obtenidos del “fraude fiscal ordinario”. Si que se
admite, por el contrario, la persecucion del blanqueo cuando el delito previo consista en el fraude
fiscal “grave y organizado”. La dificultad en este pais reside en la dificultad practica de distinguir el
ambas modalidades defraude.

21  Previstoy sancionado en el art. 1741 del cddigo tributario (Code général des impots).

22 Ley que establece diversas medidas en materia de receptacion y de comiso. Publicada el 22 de agosto 2007 en el Boletin Oficial del
Estado de Bélgica (Moniteur belge), y que entré en vigor el 1 de septiembre de 2007.
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b) En cuanto al beneficiario de la inmunidad, el autor del delito de lavado sélo puede alegar
inmunidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1. Ha cumplido con la obligacion de comunicacién de informacion prevista en el art. 14quinquies
de la Ley de 11 de enero de 1993 sobre la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo. Este precepto dispone que cuando censores
jurados-contables de cuentas y asesores fiscales externos sospechen que un hecho o una operacion
esta relacionada con el lavado del producto del “fraude fiscal grave y organizado”, deben informar
de ello a la Unidad de Inteligencia Financiera (nuestro SEPBLAC, denominado en Bélgica CTIF). Sin
embargo, no deben comunicar los casos de “fraude fiscal ordinario”.

2. Elautor del lavado no es el autor, coautor o cémplice del delito del delito fiscal del que provienen
los bienes que se blanquean. Por lo tanto, si es es el interviniente en el delito fiscal no puede alegar
la inmunidad por lavado de activos.

2.4 Alemania

En Alemania se castiga el lavado de activos procedentes de un delito fiscal, pero tiene unas
caracteristicas sui generis. Lo primero que se ha de indicar es que el autor del delito previo esta
expresamente excluido del circulo de posibles sujetos activos del delito de lavado de activos.
Ademas, en cuanto al delito fiscal, el nimero | del 216 StGB castiga a quien oculte o encubra el
origen de un bien que proceda de uno de los hechos antijuridicos contenidos en el segundo pdrrafo,
o frustre o ponga en peligro la averiguacion del origen, la localizacidn, incautacidn, confiscacion o
custodia de dicho bien. El apartado 3 del n2 1 del § 261 StGB hace expresa referencia a la sancién
del lavdo de activos procedentes de delitos fiscales, disponiendo que constituyen delito previo
del lacado de activos las infracciones (Vergehen) previstas en los §§ 373 (contrabando realizado
de forma profesional) y, cuando el autor actie de forma profesional, 374 (receptacion fiscal de
mercancias) del Cadigo tributario, también en ambos casos en relacién con el § 12, apartado |,
de la La Ley sobre la puesta en practica de las organizaciones comunes de mercado (Gesetz zur
Durchfiihrung der gemeinsamen Marktorganisationen). La norma penal alemana concreta mucho
mas la cuestién, y advierte en el ultimo parrafo del n2 1 § 261 StGB que ,,El primer parrafo se
aplicard en los casos de defraudacion fiscal cometidos profesionalmente o de forma organizada (en
banda), seguin el § 370 del Cddigo tributario, respecto a los gastos ahorrados por la defraudacion
fiscal y las compensaciones y devoluciones de impuestos obtenidas indebidamente, asi como en
los casos del segundo inciso del parrafo 3, también respecto de los bienes por los que se hayan
defraudado impuestos”.

De acuerdo con esto, los bienes procedentes de un delito fiscal son idoneos para el banqueo
de capitales. El fundamento de esta disposicion reside, de acuerdo con el legislador aleman,
en la apreciacién de que normalmente las ganancias de las actividades criminales organizadas
normalmente no tributan?. De esta manera, el fraude fiscal aumenta el poder financiero de la
delincuencia organizada y, por lo tanto, incrementa extraordinariamente su peligro. El legislador
pretende asi asegurarse de que resultan abarcados los bienes que, si bien no derivan ni proceden
del propio delito fiscal, sin embargo se encuentran en una clara vinculacion con el delito previo?.

23 Bundestagsdrucksache (BT-Drs.) 14/7471, p. 9.

24 Bundestagsdrucksache (BT-Drs.) 14/7471, pg. 9. Sobre la tramitacion legislativa SPATSCHECK, Rainer / WULF, Martin, “Schwere
Steuerhinterziehung’ gemaRk § 370a AO — Zwischenbilanz zur Diskussion tber eine missgliickte Strafvorschrift”, en NJW, 2002, pgs. 2983-
2987; SPATSCHECK, Rainer / WULF, Martin, “’Schwere Steuerhinterziehung’ und Geldwasche. Auslegung und Anwendung der neuen
§§ 370a AO und 261 Abs. 1 Satz 3 StGB”, en Der Betrieb, Heft 08, 2002, pgs. 392—-397, pg. 396; HILLMANN-STADTFELD, Anja, “Die
strafrechtlichen Neuerungen nach dem Steuerverkirzungsbekampfungsgesetz (StVBG)”, en NStZ, 2002, pgs. 242-244; critica Herzog que
esta fundamentacion para la amplia redaccion del apartado 1, frase 3 con las necesidades de lucha contra la delincuencia organizada
han quedado muy cortas, porque la norma no es sélo contra la evasion de impuestos por los miembros de la delincuencia organizada,
sino sobre todo en el dmbito de la § 370 AO contra la evasion fiscal per se es dirigido y grabado tantas areas de impuestos, sin ninguna
conexion con el crimen organizado; HERZOG, Félix, GWG, Geldwaschegesetz, Kommentar, Felix Herzog (Hrsg.), Bearb. v. Olaf Achtelik,
Cornelius Nestler u. Silke Warius, Beck, Miinchen; Auflage: 1. Auflage, 2010, — § 261 StGB, Geldwasche; Verschleierung unrechtsmaRig
erlangter Vermogenswerte |V. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 26, nm. 73.
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La doctrina destaca que las devoluciones obtenidas ilicitamente mencionadas en el precepto
penal (por ejemplo, en el fraude carrusel del IVA) son indiscutiblemente bienes que proceden
directamente de un delito fiscal?®. Ahora bien, la dificultad mas importante radica en su concrecién
o identificacion en el patrimonio total del delincuente?®.

Se critica doctrinalmente la referencia del dltimo parrafo del n? 1 § 261 StGB al caracter delictivo
de la base imponible, esto es, los bienes respecto de los cuales no se han pagado impuestos. Y es
que ello supone considerar objeto material del lavado de activos bienes licitos por el hecho de no
haber tributado?.

Pero quizas la polémica mas importante en Alemania surge por la referencia a los “gastos ahorrados
por la defraudacion fiscal” (die durch die Steuerhinterziehung ersparten Aufwendungen). De
acuerdo con el legislador, el motivo de esta referencia a “los gastos ahorrados” es que no son
bienes que puedan separarse o concretarse en el patrimonio del autor. De esta manera, dice
el legislador, se asegura que queden abarcados como objeto material del delito de lavado de
activos bienes que, sin proceder directamente del fraude fiscal, tienen “una conexién clara con el
delito fiscal”?. La doctrina critica esta referencia. Esto supone que la no realizacion de gastos (los
correspondientes al pago de la deuda tributaria) se convierte en un bien?, y evidencia el hecho
de que una separacion entre el ahorro fiscal y el patrimonio del evasor fiscal muchas veces no es
posible, de manera que el objeto material no se puede concretar. Entiende la doctrina que seria
arbitrario y desproporcionado aceptar que el fraude fiscal contamina la totalidad del patrimonio del
defraudador®. Pero también considera igualmente arbitrario entender que estan contaminados
los bienes individuales o parte del patrimonio que se corresponden con el valor de lo ahorrado®..
Asimismo se cuestiona la normativa vigente porque que no es posible realizar la accidn tipica del
lavado de activos sobre el ahorro de gastos®? —un gasto no realizado no se puede ocultar “-3,

Finalmente se critica el elenco de delitos fiscales, por su caracter limitado, que deja fuera otros
delitos fiscales de cierta entidad®* lo que conduce a una contradiccidn valorativa®.

2.5 Italia: la sentencia del Tribunal de Casacién italiano de N ¢ 45643/2009, de 26 de noviembre

La doctrina italiana se encuentra dividida. a) Parte de ella niega que el delito fiscal sea infraccién

revia del lavado de activos. Se argumenta que el producto de la evasidn fiscal constituye un

25 VOB, Marko, Die Tatobjekte der Geldwasche: [eine Analyse des Regelungssystems in § 261 StGB], Kéln: Heymann, 2007, pgs. 95 ss;
ALTENHAIN, Karsten, Nomos-Kommentar. Strafgesetzbuch, Herausgegeben von Prof. Dr. Dr. h.c. Urs Kindhauser, Prof. Dr. Dr. h.c. Ulfrid
Neumann, Prof. Dr. Hans-Ullrich Paeffgen, 3. Auflage, 2010, § 261, nm. 82.

26 FISCHER, Thomas, Strafgesetzbuch: StGB und Nebengesetze Kommentar, C. H. Beck, 57. Auflage, 2010, § 261, nm. 8 b. HERZOG, GWG,
Geldwaschegesetz, Kommentar, cit., § 261, nm 74.

27  FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., § 261, nm. 8a; SAMSON, Erich, “Geldwasche nach Steuerhinterziehung? Gedanken zur Halbwertzeit von
Strafgesetzen”, en Festschrift fiir Glnter Kohlmann zum 70. Geburtstag, Herausgegeben von Hirsch, Hans J / Wolter, Jirgen / Brauns,
Uwe / Schmidt, Otto, 2003, pgs. 263-278, pgs. 268; HERZOG, GWG, Geldwaschegesetz, Kommentar, cit., § 261, nm. 73.

28 Bundestagsdrucksache (BT-Drs.) 14/7471, p. 9.

29  Algun autor habla de “la nada convertida en bien”; asi BITTMANN, Folker, “Die gewerbs- oder bandenmaRige Steuerhinterziehung
und die Erfindung des gegenstandlichen Nichts als geldwascherelevante Infektionsquelle”, en wistra, 2003, pgs. 161-169, pg. 167,
SAMSON, “Geldwasche nach Steuerhinterziehung?”, cit., pg. 270.

30 BURGER, Armin, ,Die Einfiihrung der gewerbs- und bandenmaRigen Steuerhinterziehung sowie aktuelle Anderungen im Bereich der
Geldwische, Eine Darstellung und Bewertung der neuesten Entwicklung”, en Wistra, 2002, pgs. 1-8, pg. 5; SPATSCHECK / WULF,”’Schwere
Steuerhinterziehung’ gemall § 370a AO — Zwischenbilanz zur Diskussion Uber eine missgliickte Strafvorschrift”, cit., pgs. 2983-2987,
pg. 2987; BITTMANN,“Die gewerbs- oder bandenméRige Steuerhinterziehung und die Erfindung des gegenstandlichen Nichts als
geldwéascherelevante Infektionsquelle”, cit., pg. 161, 168; WULF, Martin, “Telefontberwachung und Geldwasche im Steuerstrafrecht”,
en Wistra: zeitschrift fir wirtschafts- und steuerstrafrecht, N2. 9, 2008, pgs. 321-329, pg. 328; FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., § 261, nm.
8 b; HERZOG, GWG, Geldwaschegesetz, Kommentar, cit., § 26, nm. 75.

31 ALTENHAIN, Nomos-Kommentar. Strafgesetzbuch, cit., § 261, nm. 83; SAMSON, “Geldwd&sche nach Steuerhinterziehung?”, cit., pg. 275
ss; VOR, Die Tatobjekte der Geldwésche, cit., pgs. 124 y ss. HERZOG, GWG, Geldwaschegesetz, Kommentar, cit., § 261, nm. 75.

32 SAMSON,“Geldwasche nach Steuerhinterziehung?”, cit., pgs. 263, 268 y ss; HERZOG, GWG, Geldwdschegesetz, Kommentar, cit., § 261,
nm. 76.

33 Otros problemas de interpretacion totalmente oscuros se refieren a la necesidad de que exista una causalidad hipotética entre el delito
fiscal y los gastos ahorrados, y también la determinacién del momento de la contaminacién del patrimonio mediante el delito fiscal;
cfr. SAMSON, “Geldwasche nach Steuerhinterziehung?”, cit., pgs. 271 s., 273 s.; VOR, Die Tatobjekte der Geldwasche, cit., pgs. 119y ss;
WULF,“Telefoniberwachung und Geldwasche im Steuerstrafrecht”, cit., pgs. 327/328.

34 FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., § 261, nm. 13.

35 VOR, Die Tatobjekte der Geldwdsche, cit., pg. 116; ALTENHAIN, Nomos-Kommentar. Strafgesetzbuch, cit., § 261, nm. 83.
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enriquecimiento injusto del contribuyente obtenido con el ahorro (fraudulento) de los impuestos
que habria debido pagar. Ahora bien, este ahorro no puede identificarse con el “dinero, bienes u
otras utilidades” directamente procedentes de un delito, tal y como describen el lavado de activos
los art. 648 bis y 648 ter CP italiano. En esta linea, se advierte que el tipo del lavado de activos,
cuando alude a que los bienes procedan de un delito previo, esta exigiendo que éste procure un
beneficio para sus responsables y un perjuicio para la parte lesionada. El fraude fiscal supone la
ocultacién de una deuda, y el beneficio del defraudador consiste aqui en la falta de pago de lo que
debe. Se excluyen asi del lavado de activos aquellos delitos que no determinan un incremento,
sino mas bien un empobrecimiento del patrimonio del autor, limitdndose a impedir la pérdida de
un bien legitimamente poseido®®. El capital del que dispone el defraudador es una riqueza suya,
los beneficios licitos de su propia actividad econémica, y no el fruto derivado de la sustraccion de
la riqueza de otro¥. Asi, en el pasado se habia pronunciado también el tribunal de Milan (Ord. 19
de febrero 1999), que excluy®d la posibilidad de admitir el delito de lavado posterior al delito fiscal.
b) Por otro lado, la Guardia di Finanza y el Banco de Italia® consideran que también los delitos
fiscales constituyen delitos previos del lavado de activos®. Ello no quita que en la practica surjan
son problemas de prueba, debido a la dificultad de identificar el dinero que procede de aquellos
delitos.

Recientemente se ha pronunciado la Seccién Sexta de la Sala de lo Penal del Tribunal de Casacion
italiano (sentencia N 2 45643/2009, de 26 de noviembre). Segln el Tribunal, el delito de lavado
previsto en el art 648bis CP (de conformidad con la reforma producida mediante el art. 4 de la Ley
09/08/1993 n¢e 328), a diferencia de la redaccién anterior, no contiene un listado de los delitos,
sino que todos los delitos dolosos constituyen infraccion previa del lavado. Por ello, delito previo
del lavado pueden serlo no solo delitos funcionalmente orientados a la creacion de capitalesilicitos
(como la corrupcion, los delitos societarios o quiebras), sino también delitos que segun la version
mas rigurosa y tradicionalmente acogida del fenémeno, le eran extrafios, como por ejemplo los
delitos fiscales. Como se puede ver, aunque de forma marginal en el caso, admite expresamente
que cualquier delito fiscal puede ser infraccidn previa del lavado.

2.6 Conclusiones del Derecho comparado

Este analisis de algunos paises de nuestro entorno juridico nos permite extraer una serie de
conclusiones:

1. En todos ellos se admite que el delito tributario puede ser delito previo del lavado de
activos.

2. Sin embargo, difiere en cuanto a la clase de delito tributario, mientras en unos puede ser
delito previo cualquier infraccidn penal tributaria, en otros existe ciertas restricciones.

3. Elautor del delito tributario puede ser castigado por el posterior lavado en algunos paises
(Francia), mientras que en otros esta excluido expresamente (Alemania).

4. Las conductas de mera posesidn no son punibles respecto del delito tributario en algunos
paises (Bélgica cuando se trata e fraude fiscal ordinario), mientras que en otros si que lo
son (Alemania).

36  RONCO, Mauro / ARDIZZONE, Salvatore, Codice penale ipertestuale. Commentario con banca dati di giurisprudenza e legislazione,
Seconda edizione, UTET Giuridica, 2007, comentario al art. 648 bis, pg. 2989.

37  Asilo indican SCIALOJA, Antonio / LEMBO, Massimo, Antiriciclaggio, Volumen 43 de Professionisti & Imprese, 22 ed., Maggioli Editore,
2009, pg. 139.

38 Documento de 12/1/2001, citado por DE ANGELIS, Luciano / FERIOZZI, Christina, “Evasione, scivolo al riciclaggio. Il reato si configura
anche quando il fine & il risparmio fiscale”, ItaliaOggi Sette, N2 284, 30/11/2009, pg. 4

39  Asiloindican SCIALOJA / LEMBO, Antiriciclaggio, cit., pg. 138.
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3. Los tributos (la cuota tributaria) como objeto material del delito de
lavado de activos

3.1 Introduccion

El delito de lavado de activos en Peru se encuentra regulado fuera del Cédigo penal de 1991, en
concreto, en la Ley 27765 (Ley penal contra el lavado de activos, de 17 de junio de 2002). Esta
ley castiga a quien “convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen ilicito
conoce o puede presumir, y dificulta la identificacion de su origen, su incautacién o decomiso” (art.
1), y a quien “adquiere, utiliza, guarda, custodia, recibe, oculta, administra o transporta dentro del
territorio de la Republica o introduce o retira del mismo o mantiene en su poder dinero, bienes,
efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o puede presumir, y dificulta la identificacién de
su origen, su incautacion o decomiso”. El articulo 62 dispone: “El conocimiento del origen ilicito
gue debe conocer o presumir el agente de los delitos que contempla la presente ley, corresponde
a conductas punibles en la legislacién penal como el tréfico ilicito de drogas; delitos contra la
administracion publica; secuestro: proxenetismo; trafico de menores; defraudacion tributaria;
delitos aduaneros u otros similares que generen ganancias ilegales, con excepcion de los actos
contemplados en el Articulo 1949. Del Codigo Penal”. Este precepto sefiala asimismo que puede
ser sujeto de investigacion por el delito de lavado de activos, quien realizé las actividades ilicitas
generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias.

De acuerdo con este precepto, las conductas punibles como delito de lavado de activos deben
recaer sobre dinero, bienes, efectos o ganancias de origen ilicito. Tienen ese origen, segun lo
expuesto, los bienes que proceden de delitos de defraudacidn tributaria. El delito de defraudacién
tributaria se encuentra regulado en la Ley penal tributaria (Decreto legislativo n° 813) que castiga
a quien,” en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engafo, astucia,
ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las
leyes” (art. 1).

No cabe ninguna duda de que cuando lo obtenido son devoluciones, estas constituyen bienes
gue ingresan en el patrimonio del defraudador que tienen su origen en el delito de defraudacién
tributaria, por lo que son susceptibles de ser lavados*. Mas complejo es considerar los tributos
(la denominada en Espafia cuota tributaria defraudada) como objeto material del lavado de
activos, tema que estd siendo objeto de una encendida polémica doctrinal. Entre otras razones
porque, se dice, el defraudador no obtiene nada del delito, sino que los bienes que integran el
tributo defraudado ya se encuentran en su patrimonio; el fraude tributario no origina nada que no
existiera antes en el haber del defraudador. Debido al interés practico (y también tedrico) de este
tema, nos centramos especificamente en su andlisis pormenorizado.

3.2 Elusidn del pago de tributos: la cuota tributaria defraudada

Generalmente la aplicacién de los tributos origina una relacion juridico tributaria de la que se
derivan obligaciones materiales y formales para el obligado tributario. La obligacion tributaria
principal tiene por objeto el pago de una cantidad de dinero en concepto de tributos. La realizacion
del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir genera la obligacion de pago

40  QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “El delito fiscal y el @mbito material del delito de blanqueo”, Actualidad juridica Aranzadi, N2 698, 2006,
pags. 1-6, pgs. 2 y 5; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, “éPuede ser el delito fiscal delito precedente de blanqueo de capitales”, en
Revista Juridica General, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, n2 37, septiembre 2007, pgs. 157-174, pgs. 169-170; REQUE
MATA, Susana, “éPuede considerarse el delito fiscal previo al delito de blanqueo de capitales?”, en | Congreso de prevencion y represion
del blangqueo de dinero, coord. por Miguel Abel Souto y Nielson Sdnchez Stewart, tirant lo blanch, Valencia, 2009, pgs. 285-288, pg. 287,
FERNANDEZ TERUELO, Javier, “Capitulo 14: Blanqueo de capitales”, en Memento Experto. Reforma Penal. Ley Orgénica 5/2010, VV.AA,
Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2010, nm. 2970; RUANO MOCHALES, Teresa, “Apuntes sobre el Proyecto de Ley de Prevencion del
Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terrorismo”, en Diario La Ley, N2 7352, 2010, sefiala que estas modalidades responden a
una estructura distinta de la del delito fiscal, mas similar a la estafa.
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de una cantidad de dinero. Lo que se debate, como hemos advertido ya, es si dicha cantidad de
dinero puede ser o no objeto material del delito de lavado de activos. Son muchas las posiciones
contrarias* a considerar que el tributo defraudado constituye objeto material del delito de lavado
de activos. Los argumentos son variados, asi que procedemos a sistematizarlos.

3.2.1 Argumentos en contra

1. Argumento relacionado con el objeto material: la cuantia constitutiva del tributo defraudado no
estd originada en el delito de fraude fiscal. Recordemos que el delito de lavado de activos exige que
los bienes que se lavan tengan su origen en un delito. Esta expresion sirve a algunos autores para
entender que el dinero negro no declarado no se genera en el delito de fraude fiscal, luego no tiene
su origen en un delito*>. Como graficamente sefiala Quintero Olivares, el objeto material del delito
de lavado de activos esta constituido por bienes que el autor adquiere a raiz (exige una relacién
causal) del delito previo, mediante el que “el autor obtiene algo que no tenia antes del delito”*.
Quedan excluidos, a su juicio, los delitos que no producen una consecuencia de incremento del
patrimonio de los intervinientes en el delito previo. Concluye aquel autor que “el dinero... de quien
no pago sus impuestos no es un dinero ‘producto’ del delito fiscal... y por lo tanto no puede ser
objeto de delito de blanqueo”. En definitiva, no hay origen ilicito porque el dinero no “procede”
del delito*.

En esta linea, Chocldn Montalvo® se ha posicionado claramente tomando como referencia que la
defraudacidn tributaria punible tiene la configuracion tipica de un delito de omisidn. A su juicio,
no puede ser delito previo del lavado aquel cuya configuracion tipica responda a los delitos de
omision. El motivo es que no puede establecerse relacion causal entre la accidon omitida (el pago
de tributos) y los bienes ya incorporados al patrimonio del sujeto por virtud de un hecho positivo
anterior no constitutivo de delito (verdadera causa de la incorporacion del bien). Descarta en este
contexto el recurso a la causalidad hipotética, en el sentido de considerar ilicita por la circunstancia
de que de haberse realizado la accion debida (el pago de un tributo) la parte del patrimonio afecta
al cumplimiento de la obligacion no formaria parte del activo patrimonial del sujeto activo. No es
posible imputar la ganancia a la omisidn ilicita, cuando natural u ontolégicamente pueda hacerse
a una accioén licita. Por eso, si la ganancia tiene como causa un hacer positivo licito, no cabe
considerarla de origen ilicito por el hecho de que el autor haya omitido tipicamente una accidn
qgue hubiera mermado la ganancia. La ganancia de una actividad licita no deviene en ilicita por la
sola circunstancia de que no se tribute por ella, ni siquiera porque se oculte con el fin de evitar el
pago del tributo. Ello podra dar lugar al delito tributario (o, incluso, al de alzamiento de bienes en
Espafia, o de atentado contra el sistema crediticio en Peru).

2. Argumento relacionado con la conducta tipica: la vulneracion del principio ne bis in idem. Se alega
asimismo que la sancion como lavado de activos de la conducta de convertir o transferir el dinero

41  La mayoria dice RUANO MOCHALES, “Apuntes sobre el Proyecto de Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del
Terrorismo”, cit.

42 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de blanqueo de bienes y su diferencia con la
defraudacion fiscal”, en Cuadernos de politica criminal, N2 91, 2007, pags. 5-26, pg. 18; QUINTERO OLIVARES, “El delito fiscal y el ambito
material del delito de blanqueo”, cit., pg. 5; CHOCLAN MONTALVO, “; Puede ser el delito fiscal delito precedente de blanqueo de capitales”,
cit., pgs. 164, considera que una interpretacion contraria vulneraria el principio de legalidad; REQUE MATA, “éPuede considerarse el
delito fiscal previo al delito de blanqueo de capitales?”, cit., pgs. 286/7; DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, “Si todo es blanqueo, nada es
blanqueo (1), en Legaltoday.com, 15 de Enero de 2010; explica también las dificultades que esto suscita GIL PECHARROMAN, Xavier,
“Delito fiscal y blanqueo: dos sanciones para una actuacion”, en El economista, lunes, 9 de agostode 2010, pgs. 4-5; también parece ser
la opinién de COBO DEL ROSAL, Manuel / ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Carlos, Blanqueo de capitales. Abogados, procuradores y notarios,
inversores, bancarios y empresarios, Cesej Ediciones, Madrid, 2005, pgs. 116/7; RUANO MOCHALES, “Apuntes sobre el Proyecto de Ley
de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo”, cit. En el mismo sentido, en la doctrina italiana RONCO /
ARDIZZONE, Codice penale ipertestuale, cit., comentario al art. 648 bis, pg. 2989.

43 QUINTERO OLIVARES, “El delito fiscal y el dmbito material del delito de blanqueo”, cit., pg. 5. En el mismo sentido, REQUE MATA, “¢ Puede
considerarse el delito fiscal previo al delito de blanqueo de capitales?”, cit., pgs. 286/7; FERNANDEZ TERUELO, “Capitulo 14: Blanqueo de
capitales”, cit., nm. 2970.

44 QUINTERO OLIVARES, “El delito fiscal y el 4ambito material del delito de blanqueo”, cit., pg. 6; FERNANDEZ TERUELO, “Capitulo 14:
Blanqueo de capitales”, cit., nm. 2970.

45  CHOCLAN MONTALVO, “éPuede ser el delito fiscal delito precedente de blanqueo de capitales”, cit., pgs. 163.
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negro supondria castigar dos veces la misma conducta. Al defraudador se le estaria castigando
adicionalmente por lavado de activos, que necesariamente vendria anudado a la defraudacién
tributaria, porque lo normal es que quien defrauda transmita el dinero, lo convierta, u oculte o
encubra su origen, conductas estas tipicas del delito de lavado?®. Por ello, practicamente siempre
qgue haya delito de defraudacidn tributaria habra también lavado de activos. Vendria a ser una
pena adicional para el delito de fraude tributario.

3. Elargumento de la prescripcion. Aunque la defraudacidn fiscal haya prescrito, es posible perseguir
al presunto defraudador por lavado de activos. Por un lado, porque la mera ocultacién del dinero
implica que el delito de lavado se esta cometiendo de manera permanente. Por otro, porque la
prescripcion del delito previo no descontamina los bienes, por lo que siguen constituyendo objeto
material iddneo del lavado de activos. Esta situacidn es objeto de incisivas criticas, porque permite
a las autoridades recurrir al delito de lavado para prolongar el plazo de prescripcion del delito. Y es
que aunque el delito fiscal haya prescrito, la transferencia o la ocultacion del dinero defraudado se
habra mantenido en el tiempo, por lo que se podra perseguir en todo momento al defraudador por
el delito de lavado®.

4. Argumento politico-criminal. El delito de lavado de activos ha perdido su sentido original dirigido
a perseguir penalmente la legitimacion de los bienes procedentes de actividades delictivas (trafico
de drogas, corrupcidon crimen organizado) y se ha convertido en un instrumento de control y
recaudacion fiscal. Esto supone un entendimiento politico-criminal del delito “incoherente y
técnicamente inconsistente”, y lleva a una pérdida de su orientacién politico criminal originaria,
trivializando y paralizando su eficacia frente a las conductas que realmente justifican su aplicacion®.
Se alega también el error que supone asignar al delito de lavado la finalidad de evitar que el
delincuente se beneficie del botin, pues ello supone una “crasa confusidon” entre las funciones
politico-criminales de la figura del lavado y la del comiso de ganancias, cuya significacion y mecanica
son radicalmente distintas®.

3.2.2 Opinidn personal: la cuantia constitutiva del tributo defraudado como objeto material del
delito de lavado de activos

El delito tributario constituye un delito previo del blanqueo de capitales®’, porque asi lo dispone
expresamente la Ley penal contra el lavado de activos. Sobra decir que es necesario que la conducta
defraudadora debe realizar todos los elementos del delito tributario conforme a lo establecido en la
Ley penal tributaria.

El objeto material del delito de lavado de activos esta constituido por el dinero, bienes, efectos o
ganancias de origen ilicito. Se requiere, por lo tanto, que previamente se haya cometido un delito,
cuya realizacién haya generado una ganancia ilegal. Los delitos previos del lavado se concretan
expresamente en la Ley penal contra el lavado, mediante un catalogo abierto. Se enumeran once
delitos, y finaliza con una expresién amplia que incluye otros similares a los listados que generen
ganancias ilegales. Recientemente el Tribunal Supremo del Perd ha acotado esta referencia a los
delitos similares, exigiendo: 1. que se trate de delitos graves, sancionados con penas privativas de
libertad significativas y realizados tendencialmente en delincuencia organizada, y 2. que generen
ganancias ilegales, puesto que su logica delictiva se engarza en la generaciéon de una ganancia
econdmica que se pretenda sustraer del sistema de persecucion estatal para su incautacién y
decomiso. La dnica excepcnon es el delitode receptauon (articulo 6° de la Ley de lavado de activos)*2.

““““““““ "R, “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo (1)”, cit.

47  GIL PECHARROMAN, “Delito fiscal y blanqueo: dos sanciones para una actuacion”, cit., pgs. 4-5.

48  DOPICO GOMEZ—ALLER, “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo (1)”, cit.

49  Asi ampliamente GOMEZ BENITEZ, “Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de blanqueo de bienes y su diferencia con
la defraudacion fiscal”, cit., pgs. 17 ss.

50  DOPICO GOMEZ-ALLER, “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo (1)”, cit.

51  Asitambién en Argentina, D’ALBORA (h), Francisco J., “Lavado de Dinero y Delito Tributario”, en Nueva Doctrina Penal, 2001/A, p. 3.

52  VIPLENOJURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS. ACUERDO PLENARIO N° 3-2010/CJ-116. FUNDAMENTO:
ARTICULO 116° TUO LOPJ. ASUNTO: EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS. Lima, dieciséis de noviembre de dos mil diez.
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Sélo se pueden blanquear el dinero, bienes, efectos o ganancias, conceptos éstos muy amplios que
han de interpretarse en la linea de los Convenios internacionales en la materia, con el objetivo de
abarcar cualquier activo que pueda derivarse de un delito®. La cuestion es si los tributos defraudados
pueden constituir objeto material del lavado, porque tienen origen ilicito.

3.2.2.1 Los tributos defraudados como dinero, bienes, efectos o ganancias

No es facil afirmar que los tributos defraudados constituyen dinero, bienes, efectos o ganancias de
origen ilicito. Y ello porque el delito tributario no es como el trafico de drogas, en el que los bienes
procedentes del delito seran normalmente el precio de venta de las mismas®. La elusién del pago
de tributos (mediante una defraudacidn) constituye la conducta tipica que genera la obligacion
tributaria, que tiene por objeto el pago de los tributos, o lo que en Espafia se denomina cuota
tributaria. Lo que surge es la denominada deuda tributaria, que estd constituida por la cuota o
cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal. Es decir, el bien que procede
del delito tributario es la cuantia econdmica correspondiente al tributo o cuota tributaria. Como
sabemos, la cuota tributaria es una cantidad de dinero que constituye normalmente una proporcién
que se aplica sobre la base imponible (gravamen). Y el dinero, evidentemente, constituye un bien
en el sentido del delito de lavado de activos®>. Se trata, con todo, de una cantidad de dinero que
no ingresa en el patrimonio del autor del delito tributario, sino que ya se encuentra en él porque
constituye una parte del mismo. Este argumento, sin embargo, no impide considerar que el tributo
defraudado tiene su origen en el delito tributario.

3.2.2.2 La contaminacion del tributo: su origen ilicito
3.2.2.2.1 El problema del origen. El nexo causal

La ley penal contra el lavado de activos, de acuerdo con los instrumentos internacionales en la
materia®®, considera objeto material del delito de blanqueo el dinero, bienes, efectos o ganancias
de origen ilicito. Estan originados en una actividad delictiva los bienes que tienen su “causa” en ella
(diccionario RAE)*". Este significado, sin embargo, no aclara suficientemente cuando un bien tiene su
origen en la actividad delictiva. Por eso, es necesario elaborar criterios que permitan concretar con
precision cuando un bien, en este caso la cantidad correspondiente al tributo defraudado, tiene su
causa en una actividad delictiva previa, el delito tributario. Se trata, por lo tanto, de especificar la
relacion que tiene que existir entre el tributo defraudado y el delito tributario.

Ya nos hemos manifestado en otro lugar en el sentido de que la conexién entre el bien y la
actividad delictiva previa ha de ser de tipo causal®. Ello parece légico en la medida en que los
bienes susceptibles de ser lavados han de tener su origen, su causa, en un hecho delictivo previo,
derivarse de él. En el momento en que esto es asi, decimos que los bienes estan “contaminados”.
Las teorias desarrolladas por la ciencia juridico-penal para afirmar la existencia de una relacién a la
causalidad entre un comportamiento y un resultado nos sirven para determinar qué bienes estan
conectados causalmente con una actividad delictiva previa. Siguiendo la teoria mas comunmente

53  ABEL SOUTO, El delito de blanqueo en el cédigo penal espafiol, cit., pgs. 183 ss.; MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte
especial, 182 Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pg. 556, define bien como “cualquier beneficio valorable econdmicamente”.

54  LOWE-KRAHL, Oliver, “Geldwasche”, en Handbuch in Wirtschaftsstrafrecht (hrsg. Achenbach/Ransiek), 2. Neu bearbeitete und erweiterte
Auflage, 2008, Heidelberg, pgs. 1167-1192, nm. 28.

55  D’ALBORA (h), Francisco J., “Lavado de Dinero y Delito Tributario”, en Nueva Doctrina Penal, 2001/A, p. 3.

56  Por ejemplo, la Convencidn de Viena, que en su articulo 3 n2 1 a) y b) emplea el término “proceden”. Otra es, sin embargo, la solucidn
adoptada por el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del
terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, que, al definir el blanqueo de capitales en el art. 9, habla de “productos”, término
cuya definicion se encuentra en el art. 1: comprende “todo provecho econémico derivado u obtenido directa o indirectamente de un
delito”.

57  Exigen también causalidad PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 315; ABEL SOUTO, El delito de blanqueo en el
cédigo penal espafiol, cit., pgs. 163-4; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, 22 ed.,
Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pg. 506.

58  Cfr. Ampliamente BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 22 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pgs. 288 ss.
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aceptada de la equivalencia de las condiciones, y recurriendo a la férmula de la conditio sine qua non
para su aplicacién, podemos afirmar que un bien procede de una actividad delictiva previa cuando,
suprimiendo mentalmente tal actividad previa, el bien desapareceria en su concreta configuracién.
Y esta concreta configuracién incluye claramente todo lo relacionado con la existencia, composicién
material, valor o titularidad econémica del bien®. En sentido negativo, no existira nexo causal si la
actividad previa no constituye una condicién de la situacion patrimonial actual o la existencia del bien.
Una actividad delictiva previa es causa de un bien cuando repercute directa o indirectamente en su
existencia, composicidon material, valor, en su titularidad, posesion o custodia®.

Existe también conexion causal y, por lo tanto, contaminacion, cuando suprimiendo mentalmente la
actividad delictiva el bien no se encuentra en el patrimonio de un sujeto. En este caso, se puede afirmar
que el bien tiene su origen en aquella actividad delictiva. Los detractores sefalan que la relacion
causal con la actividad delictiva precisa que el autor obtenga algo que no tenia antes del delito y que
éste produzca un incremento del patrimonio material de sus autores o participes®. Es evidente
que aplicando las teorias causales validas en la ciencia juridico-penal (sin recurrir a causalidades
hipotéticas), el delito tributario supone un incremento del patrimonio del defraudador, como
hemos indicado ya, con bienes que de otro modo no estarian en el mismo. Este dinero no estaria
en su patrimonio si no hubiera defraudado los tributos y tiene, por lo tanto, su origen y procedencia
en el delito tributario.

Ya hemos expuesto que en otros paises el delito tributario consiste esencialmente en defraudar
mediante la elusién del pago de impuestos (por ejemplo el § 370 del Cddigo tributario aleman, o
el art. 1741 del Codigo tributario francés), lo que genera un ahorro de gastos al contribuyente, que
no paga a las autoridades tributarias. El debate en estos paises gira en torno a si este ahorro de
gastos originado en un delito puede considerarse objeto idoneo del lavado. Consideramos que los
gastos no realizados, ahorrados, las deudas (el pasivo) que genera el delito carecen de relevancia
a efectos del lavado de activos por no ser bienes, salvo que dichos ahorros tengan relevancia
penal. Existen delitos que pueden generar dicho ahorro, pues ahorra gastos quien no instala la
depuradora cuando procede a realizar vertidos y comete un delito contra el medio ambiente, o
quien construye en tierras destinadas a uso agricola®. Coincido en que en estos delitos los gastos
no realizados no pueden ser objeto material del delito de blanqueo de capitales, porque carecen
de relevancia juridico-penal. En estos y otros ejemplos en los que el delito supone un ahorro de
gastos el Cédigo penal no los menciona. Los delitos contra el medio ambiente castigan a quien
realiza los vertidos delictivos, con independencia de que ahorre o no. Los delitos de utilizacion
indebida de tierras agricolas castigan a quien construye en suelo agricola independientemente
de lo que se haya ahorrado por no haber construido en un suelo urbano mas caro. Pero si estos
delitos generan ganancias, esto es, un incremento del patrimonio de los responsables, entonces
éstas constituiran bien idéneo para ser blanqueado. Y eso ocurre con cualquier delito que genere
efectos o beneficios, desde el trafico de drogas hasta un asesinato por precio. En el trafico de
drogas se otorga relevancia juridico-penal a las ganancias, cuando se dispone que pueden ser
decomisadas. Lo mismo en el asesinato cuando el sicario obtiene un precio. Cualquier efecto o
beneficio del delito tiene relevancia juridico-penal, por lo menos a efectos del decomiso (art. 102
CP), y puede ser objeto idéneo del blanqueo de capitales.

El delito tributario genera efectivamente un ahorro de gastos (la deuda tributara), pero traduce
dicho ahorro en una cantidad de dinero, esto es, otorga relevancia penal a los gastos ahorrados, en

59  Cfr. BARTON, Stephan, ,Das Tatobjekt der Geldwéasche: Wann riithrt ein Gegenstand aus einer der im Katalog des § 261 Abs. 1 Nr. 1 - 3
StGB bezeichneten Straftaten her?”, en NStZ, 1993, pgs. 159-165, pg. 161. A mayor abundamiento, recordemos que el n2 2 del art. 301
se refiere a la ocultacion o encubrmiento no de los bienes, sino de determinadas caracteristicas de los mismos: “la verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos”.

60  Ibidem.

61 QUINTERO OLIVARES, “El delito fiscal y el dambito material del delito de blanqueo”, cit., pgs. 5-6.

62  Ejemplos de QUINTERO OLIVARES, “El delito fiscal y el @mbito material del delito de blanqueo”, cit., pg. 2; también VOR, Die Tatobjekte
der Geldwadsche, cit., pg. 116.
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este caso, a el importe del tributo defraudado. De hecho, se ha de concretar el valor dinerario del
tributo omitido, porque cuando no es superior a cinco unidades impositivas tributarias, motiva una
atenuacion especifica de la pena (art. 3° del Decreto Legislativo 813 o Ley Penal Tributaria). Esta
cuantia es el bien derivado del delito y, por lo tanto, es idénea para ser objeto material del delito
de lavado. Que se encuentre ya en poder del defraudador no tiene ninguna importancia a efectos
del lavado de activos.

En definitiva, el tributo defraudado constituye un bien en el sentido del lavado de activos,
que constituye simultdaneamente un perjuicio para las arcas del Estado y un beneficio para
el defraudador®®. Y ademas supone el beneficio o provecho econdmico derivado del delito
susceptible de ser considerado ganancia o bien idoneo del delito de lavado de activos. Por lo
tanto, las conductas tipicas descritas en la ley contra el lavado de activos pueden recaer sobre
el valor dinerario del tributo defraudado. El problema, como vamos a ver a continuacién, no es
tanto el origen o la procedencia delictiva de los bienes, cuanto la dificultad de concretarlos e
individualizarlos en el patrimonio del contribuyente (algo que en principio ocurrird en todos los
casos en los que lo obtenido sea dinero, bien fungible por excelencia). El contribuyente responde
de la deuda tributaria con todos los bienes de su patrimonio, pero es practicamente imposible
determinar qué bienes son los que resultan contaminados. Lo que no es admisible es la teoria
del contagio total, segun la cual todo el patrimonio del contribuyente queda contaminado®. Ello
seria excesivo y desproporcionado. Cualquiera que realizara negocios con él estaria cometiendo un
delito de blanqueo de capitales, si concurrieran todos sus elementos, especialmente los subjetivos
(conocimiento del origen, o imprudencia en el momento de la recepcién).

3.2.2.2.3 La individualizacion de los bienes constitutivos de la cuota tributaria

Existen muchas las dificultades practicas para considerar al tributo defraudado como objeto
material idéneo del lavado de activos. Como sabemos, el tributo es una cantidad de dinero que
se traduce en un aumento del patrimonio del autor, pero no encuentra un reflejo en concretos
bienes. Recordemos que el tributo cuantifica la obligacidn tributaria econémicamente valorable de
la que responde el defraudador, pero es imposible diferenciar en su patrimonio los bienes que la
integran®®, problema este no exclusivo de este delito, pero si en el que se acentia notablemente.
Si no se puede individualizar la cantidad constitutiva del tributo defraudado en el patrimonio del
defraudador, dificilmente se puede realizar la conducta tipica del delito de lavado de activos, al no
existir objeto material.

Enunintento por resolver este espinoso problema de la concrecion de la cuota tributaria, la doctrina
alemana ha propuesto diversas soluciones. 1. La primera considera que no se puede determinar
el bien concreto que materializa el tributo defraudado, por lo que no es posible cometer un delito
de lavado de activos. 2. De acuerdo con la segunda, el importe del tributo defraudado materializa
una deuda (la deuda tributaria), de la que debe responder el defraudador con todos sus bienes,
presentes y futuros, por lo que todo su patrimonio resulta contaminado®. 3. La tercera limita la
contaminacion exclusivamente a la unidad patrimonial en la que se integra el importe del tributo
defraudado y los bienes y rentas respecto de los que no se pagan tributos.

63  Asilo indica CAMPOS NAVAS, Daniel, “Lavado de dinero y delito fiscal. Posibilidad de que delito fiscal sea el delito precedente al de
blanqueo”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N2 5, 2005, pags. 1402-1410. En el mismo sentido,
LOMBARDERO EXPOSITO, Blanqueo de capitales, cit., pg. 163, para quien el incremento del patrimonio del defraudador por su actividad
delictiva implica la disminucidn del patrimonio del erario publico.

64  LOWE-KRAHL,“Geldwasche”, cit., nm. 28.

65 GOMEZ BENITEZ, “Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de blanqueo de bienes y su diferencia con la defraudacién
fiscal”, cit., pg. 18, indica que los bienes procedentes del delito fiscal se incluyen en “una unidad patrimonial, que hace imposible
diferenciarlos de los que si han sido objeto de tributaciéon”; REQUE MATA, “éPuede considerarse el delito fiscal previo al delito de
blanqueo de capitales?”, cit., pg. 287, evidencia la dificultad de delimitar qué bienes del patrimonio del defraudador son los que proceden
del impago de impuestos. En la doctrina italiana SCIALOJA / LEMBO, Antiriciclaggio, cit., pg. 139; RONCO / ARDIZZONE, Codice penale
ipertestuale, cit., comentario al art. 648 bis, pg. 2989.

66  Cfr. VOR, Die Tatobjekte der Geldwasche, cit., pgs. 123 ss.
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1. La primera solucién no es convincente, ya que desconoce que el delito tributario ha
generado un incremento patrimonial en el patrimonio del defraudador, que en otro caso
no existiria. Ya hemos demostrado en el apartado anterior que el importe del tributo (no
la deuda tributaria) constituye un bien procedente del delito tributario.

2. Considerar que la deuda contamina todo el patrimonio del autor®” no es aceptable, por
tratarse de una interpretacidn contraria a la ley, dado que se considerarian bienes iddneos
para el delito de blanqueo algunos que no proceden de un delito previo (interpretacién
contra legem). En esta linea, la doctrina alemana califica de arbitrario y desproporcionado
aceptar que todo delito previo de fraude tributario produce siempre una contaminacion
de la totalidad del patrimonio®®.

3. La tercera opcion tampoco convence, pues considera contaminados bienes que no
proceden de un delito previo, en concreto los que integran la base imponible que son los
bienes y rentas no declarados, algo nuevamente contrario a lo dispuesto en la ley contra
el lavado de activos.

El lavado de activos exige obligatoriamente la concrecion de un objeto especifico o una pluralidad
de bienes igualmente determinados que proceden de una actividad delictiva. Y esto no es facil sobre
todo cuando se trata de cantidades de dinero, bien éste fungible por excelencia®. El problema de
concrecion o especificacion es de dificil solucidén en este supuesto. La posibilidad de que el fraude
tributario constituya delito previo del lavado de activos requiere que durante la investigacion
se pueda identificar razonablemente la parte de los bienes del patrimonio del defraudador que
constituyen el importe del tributo. En algunos casos sera posible acreditar de manera segura que la
conducta de lavado recae sobre bienes que forman parte del tributo.

1. Una posibilidad es que la accion tipica del delito de lavado de activos recaiga sobre una parte
del patrimonio del defraudador que obligatoriamente incluya todo o parte del tributo. Ello ocurrira
cuando la accién de lavado se realiza sobre la totalidad del patrimonio del autor del delito previo, o
al menos sobre una proporcion tan elevada de su patrimonio que supere la parte licita y comprenda
una porcién del valor del tributo impagado’. En estos dos casos se establece con certeza que los
bienes obtenidos del delito tributario se encuentran total o parcialmente en el objeto sobre el que
recae la accion tipica del delito de lavado™.

Ejemplo: El defraudador H dispone de un patrimonio total por valor de 100. Defrauda
tributos por valor de 30. H compra a D un vehiculo por 60. En este caso no se puede
considerar que dicha cantidad proceda del delito tributario, pues de acuerdo con el
principio in dubio pro reo hay que considerar que los 60 que paga no proceden del delito
previo. La cosa cambia si paga por el coche 80, porque al menos 10 de ellos proceden del
delito tributario’.

2. Otra posibilidad es que se consiga identificar la cuantia constitutiva de la base liquidable, esto
es, los bienes y rentas respecto de los que no se han pagado impuestos. Recordemos que el tributo
se determina normalmente aplicando el tipo de gravamen a la base liquidable, esto es, a los bienes

67  Se refiere a esta posibilidad GIL PECHARROMAN, “Delito fiscal y blanqueo: dos sanciones para una actuacién”, cit., pg. 5.

68  BURGER, ,Die Einfuhrung der gewerbs- und bandenmaRigen Steuerhinterziehung”, cit., pg. 5; SPATSCHECK / WULF,”Schwere
Steuerhinterziehung’ gemall § 370a AO — Zwischenbilanz zur Diskussion Uber eine missgliickte Strafvorschrift”, cit., pgs. 2983-2987,
pg. 2987; BITTMANN,“Die gewerbs- oder bandenmaRige Steuerhinterziehung und die Erfindung des gegenstandlichen Nichts als
geldwascherelevante Infektionsquelle”, cit., pg. 168; WULF,“Telefontuberwachung und Geldwéasche im Steuerstrafrecht”, cit., pg. 328;
FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., § 261, nm. 8 b; HERZOG, GWG, Geldwaschegesetz, Kommentar, cit., § 26, nm. 75. Ampliamente sobre
estas criticas VOR, Die Tatobjekte der Geldwasche, cit., pgs. 131 ss.

69  Asitambién REQUE MATA, “éPuede considerarse el delito fiscal previo al delito de blanqueo de capitales?”, cit., pg. 287.

70 Asi BITTMANN,“Die gewerbs- oder bandenmaRige Steuerhinterziehung und die Erfindung des gegenstandlichen Nichts als
geldwischerelevante Infektionsquelle”, cit., pg. 168; en el mismo sentido LOWE-KRAHL,“Geldwasche”, cit., nm. 29; MA, Yueh-Chung,
Die Bekampfung der Geldwasche als tatsachliches und rechtliches Problem - Internationale Instrumente sowie die Entwicklung der
Gesetzgebung in Taiwan und in Deutschland-, Inaugural-Dissertation zur Erlangung der Doktorwirde der Juristischen Fakultat der
Eberhard-Karls-Universitdt Tubingen, 2008, pg. 193.

71 Sefiala VOR, Die Tatobjekte der Geldwdsche, cit., pg. 135, que en la practica esta situacion no se dard casi nunca.

72 Ejemplo de LOWE-KRAHL,“Geldwasche”, cit., nm. 30.
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y rentas obtenidos, y que el tipo de gravamen es la cifra, coeficiente o porcentaje que se aplica
a la base liquidable para obtener como resultado la cuantia del tributo a pagar. Por lo tanto, si
el tributo es un porcentaje de la base liquidable, es razonable entender que la masa patrimonial
integrada por la base liquidable contiene una parte contaminada. No estd contaminada toda la
base liquidable, esto es, los bienes y rentas obtenidos, sino exclusivamente la parte constitutiva del
tributo. De nuevo, siendo el dinero un bien fungible, es extremadamente dificil determinar qué
parte constituye el tributo, y por lo tanto objeto material idoneo del delito de lavado. Esto significa
gue solo habra delito de lavado si el defraudador transfiere la totalidad de la base imponible,
porque una parte estd contaminada, o una cuantia de dinero que obligatoriamente incluya una
parte del tributo defraudado.

Ejemplo: Un defraudador tiene un capital no declarado por valor de 1.000 en una cuenta
bancaria en el extranjero. Imaginemos que el tributo que le corresponderia pagar fuese
de 300. Sélo se cometera delito de blanqueo de capitales si se transfieren los 1.000, o si
se transfieren mas de 700, porque entonces una parte del tributo contaminado ha sido
objeto material del delito de lavado.

Esto puede suponer que el delito de lavado que tiene por objeto material el tributo defraudado
posee un dmbito de aplicacion extremadamente pequefio. En la practica seran raros unos hechos
subsumibles en este delito, sobre todo porque casi nunca se realizaran las acciones de lavado
sobre la totalidad (o casi) del patrimonio del autor del delito previo’ (o de la base imponible), o
sobre una cantidad tan grande del mismo que obligatoriamente incluya el tributo defraudado.

3.2.2.2.4 Criterios para resolver los casos de mezcla de bienes

La enorme dificultad de concretar o determinar qué bienes del patrimonio del defraudador
resultan contaminados por el delito tributario se complica si tenemos en cuenta que normalmente
tales bienes estaran “disueltos” en el patrimonio del defraudador, mezclados con sus bienes de
origen licito. Y lo mismo ocurrird en los casos excepcionales en los que se pueden concretar dichos
bienes, porque cuando son dinero, estard mezclado con otras cuantias de origen licito. Conviene,
por lo tanto, examinar si los criterios elaborados por la doctrina para resolver los problemas de
contaminacion de los bienes mezclados son de utilidad para concretar los bienes que integran el
tributo defraudado™.

Como es bien sabido, una técnica de lavado de activos consiste en la mezcla de bienes procedentes
de actividades delictivas con otros de caracter licito. Se persigue asi el encubrimiento del origen del
dinero de manera que éste se pueda confundir con el de origen licito’. El supuesto mas comun es el
ingreso de dinero de procedencia delictiva en cuentas bancarias en las que estan depositadas otras
cantidades de origen legitimo. Se ha de decidir entonces si el saldo de la cuenta que contiene bienes
de origen licito y bienes contaminados, resulta totalmente contaminada o sélo de forma proporcional
a la parte que lo esta’.

La cuestion en el ambito que analizamos se diferencia de los supuestos habituales de lavado
porque en ellos se determina qué dinero estad contaminado (por ejemplo, en los casos de trafico
de drogas), discutiéndose entonces la cuestion de la “contaminacién o infeccién”’” de la parte

73 AsiVOR, Die Tatobjekte der Geldwasche, cit., pg. 135.

74 SAMSON,“Geldwasche nach Steuerhinterziehung?”, cit., pgs. 275 ss; también VOR, Die Tatobjekte der Geldwasche, cit., pg. 130

75  BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 295.

76 Caben tres posibilidades: considerarlos idéneos para el blanqueo por estar originados parcialmente en actividades delictivas;
considerarlos bienes legitimos por ser parcialmente de origen legal; o, como tercera via, entender que son bienes de origen ilegal sélo en
la parte que tenga esa procedencia. Ampliamente sobre esto BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pgs. 295 ss.

77  Sobre este tema cfr. MICHALKE, Regina,”Die ,Infizierungs“-Theorie bei der Geldwasche — ein untauglicher Versuch am untauglichen
,Gegenstand”, en Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen Anwaltvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechtsstaat, Nomos, Baden-
Baden, 2009, pgs. 346-392.
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en principio “limpia” por la “contaminada”. Sin embargo, tratandose del delito tributario (y otros
semejantes, como los atentados contra el sistema crediticio) lo primero que debe determinarse es
qué bienes estan contaminados originalmente por el delito tributario’y, a partir de ese momento,
ya se puede discutir si se contamina o no toda la mezcla. Y como venimos diciendo, la concrecién
o individualizacidon de los bienes originados en el delito tributario es algo de enorme dificultad.
Con todo, puede ocurrir que se llegue a concretar, de acuerdo con los criterios expuestos en el
apartado anterior, la cuantia de los bienes contaminados. Pueden surgir entonces los problemas
de la mezcla.

Ejemplo 1: Imaginemos que en una cuenta estan depositados 200.000 €, de los cuales
100.000 € proceden del delito tributario, y retiran A y B una cantidad de 100.000 € cada
uno. En virtud del principio in dubio pro reo se presume que han retirado cada uno la parte
limpia. No es aplicable este principio, sin embargo, si quien recibe los bienes conoce con toda
seguridad que esta recibiendo una cantidad contaminada. Por ejemplo, si en una cuenta
se encuentran depositados 1,5 millones €, de los cuales 1 millén € es de origen delictivo,
quien lo sabe y retira un millén conoce necesariamente que por lo menos 500.000 € estan
contaminados™.

Ejemplo 2: El contribuyente no declara la obtencién de una renta de 15.000 € en efectivo.
Dos afios mas tarde se descubre el fraude, y se le exige el pago de tributos por valor de
7.000 €. Con base en estas circunstancias se pueden plantear las siguientes variantes®.

Variante 1: El contribuyente dispone de una Unica cuenta, en la que esta depositado
todo su patrimonio por valor de 70.000 €. Supongamos que transfiere 30.000
€ a una persona que conoce que en dicha cuenta existen bienes contaminados.
é¢Comete lavado de activos? Soluciones posibles. a) Un sector considera que los
7.000 € correspondientes a la cuota defraudada estan disueltos en la totalidad de la
mezcla. De los 70.000 € de la cuenta, un 10% es de origen ilicito. Por lo que el 10%
de los 30.000 € estan contaminados y el tercero que recibe el dinero (e incluso el
defraudador) cometera un delito de lavado sobre bienes de origen delictivo. b) A
nuestro juicio, lo razonable es entender que sélo habra delito de lavado cuando
la cantidad transferida supere los 63.000 €, porque en ese caso algun bien tiene
caracter contaminado®.

Variante 2: Supongamos que el contribuyente no tiene los 70.000 € en una
cuenta, sino que dispone de 10 cuentas cuyos saldos son de 7.000 € cada una. Si
el tercero recibe los 30.000 € con fondos procedentes de cuatro cuentas, de cada
una de las cuales en cuantia de 7.000 €, y de una quinta en cuantia de 2.000 €. Las
posibles soluciones son similares a las anteriores. Considerar que las 10 cuentas
con 7.000 € estan contaminadas de forma proporcional, esto es, en una cuantia
de 700 € cada una, o entender que sélo una cuenta por valor de 7.000 € tiene
su origen en el delito fiscal®. En este Gltimo supuesto, no podria determinarse
si la retirada de fondos de la cuenta es delictiva, porque no se sabe a ciencia
cierta en qué cuenta se encuentra el dinero contaminado constitutivo del tributo
defraudado. Es mas, existiendo otras cinco cuentas con un saldo de 7.000 €, en
virtud del principio in dubio pro reo habra que considerar que el tributo esta en
alguna de esas cinco.

VOR, Die Tatobjekte der Geldwdsche, cit., pgs. 130.

Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 298.

Ejemplo similar al planteado por SAMSON, “Geldwasche nach Steuerhinterziehung?”, cit., pgs. 275/6.
Ibidem.

Ibidem.
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En definitiva, podemos ver que salvo en aquellos casos en los que el contribuyente tiene todo
su patrimonio en una cuenta, o todos los ingresos y rentas no declaradas en ella, es muy dificil
concretar los bienes contaminados. Evidentemente estos casos no serdn muy frecuentes, pues el
contribuyente defraudador no tendra todo su patrimonio en una Unica cuenta, sino que dispondra
de diversos bienes de origen licito mezclados con los de origen delictivo.

4, Conclusion

El tema aqui examinado plantea otros problemas que, por lo especifico de esta contribucion, no
pueden ser objeto de examen en este texto. Por ejemplo, si pese a todas las dificultades expuestas
finalmente se identifican los bienes que constituyen el tributo defraudado, surgira la duda de si
éstos pueden descontaminarse en algin momento. La descontaminacién de los bienes originados
en un delito ha sido analizada con profundidad por la doctrina especializada®. La cuestién reside
en sefialar si los bienes que proceden de una actividad delictiva resultan contaminados para
siempre, o si existen causas que permitan descontaminar la cuota tributaria. Existe unanimidad en
la doctrina en que la descontaminacion puede ocurrir si se despenaliza el delito previo -en este caso
del delito tributario-, porque los bienes dejan ya de tener un cardcter delictivo®. Mas discutibles
son los supuestos de prescripcion del delito tributario, y de regularizacidn de la situacién tributaria
por pago posterior a la defraudacién del tributo defraudado. Un andlisis de estos temas requeriria
otro trabajo especifico®.

En definitiva, el delito tributario constituye delito previo del lavado de activos. Ahora bien, esta
figura delictiva presenta unas peculiaridades propias que quizas merezcan una atencién legislativa
especial, como ocurre en paises tales como Bélgica o Alemania. Podemos concluir sefialando que la
cuantia que integra el tributo defraudado constituye dinero o bienes de origen ilicito y, por lo tanto,
idéneo para realizar las conductas tipicas del delito de lavado de activos. No lo es, sin embargo, el
conjunto de bienes y rentas no sometidos a tributacidn (que suponen la base imponible), porque
no resultan contaminados por el delito tributario. Pese a ello, las dificultades mas importantes
surgen a la hora de identificar los concretos bienes que integran la cuota tributaria. Las diversas
opciones examinadas dejan poco margen de aplicacion al delito fiscal.

83  Por ejemplo, especificamente en materia de delitos fiscal, VOR, Die Tatobjekte der Geldwasche, cit., pgs. 136 ss.

84  Asi FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998, pgs. 296/7, nota 176; ARANGUEZ SANCHEZ, El delito
de blanqueo de capitales, cit., pg. 219, quien plantea el supuesto en el que el bien haya sido blanqueado antes de la despenalizacion,
y vuelva a ser blanqueado después. En este caso admite este autor que el segundo delito de blanqueo puede ser castigado, porque
también un delito de blanqueo puede servir de delito previo a un nuevo delito de blanqueo; PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo
de capitales, cit., pg. 367.

85  Cfr. Nuestro trabajo, que se encuentra en prensa, BLANCO CORDERO, Isidoro, “El delito fiscal como actividad delictiva previa del
blanqueo de capitales”.
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El Delito de Lavado de Activos en la Legislacion Penal Peruana

1. UNA BREVE APROXIMACION HISTORICA

La legislacion penal peruana contra el lavado de activos ha transitado por diferentes estaciones
normativas buscando una adecuada tipificacion y sancién para esta compleja modalidad delictiva.A
continuacion haremos un breve recuento de ese proceso evolutivo.

Un primer suceso importante fue la aprobacidn en Viena, en diciembre de 1988, de la Convencién
de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, la
cual marco el inicio formal de la criminalizacidn internacional del delito de lavado de activos.El
Peru, por aquel entonces, se encontraba avocado a un proceso de reforma y sustitucion del Cédigo
Penal de 1924. Sin embargo, los proyectos de Cédigo Penal publicados entre julio de 1990y enero
de 1991, no incorporaron en su articulado disposiciones referidas a la criminalizacion del lavado
de activos (Cfr. Arts. 2902 a 2972 del Proyecto de Cddigo Penal de 1991. Publicado como separata
especial en el Diario El Peruano, edicién del 20 de enero de 1991). Al promulgarse un nuevo Cédigo
Penal en abril de 1991 el articulado de la Parte Especial omitié también tipificar las operaciones de
lavado de activos (Cfr. Arts. 2962 a 3032 del texto original del Codigo Penal de 1991, promulgado
por Decreto Legislativo 635 del 8 de abril de 1991). Ahora bien, para poder entender esta actitud
del legislador nacional es necesario tener en cuenta las siguientes consideraciones:

a) El Cddigo Penal de 1991 al regular sobre los delitos al trafico ilicito de drogas, optd por
trasladar las hipotesis tipicas previstas en el Capitulo V del Decreto Ley 22095, cuyos
supuestos habian sido modificados en 1981 por el Decreto Legislativo 122.

b) La Unica reformaintroducida enlos delitos de trafico ilicito de drogas afecté exclusivamente
al articulo 2962 y para la redaccion de este dispositivo se recepcionaron los contenidos
del articulo 3442 del Cddigo Penal Espafiol derogado. Esta norma penal habia sido
modificada por las Reformas de Urgencia que tuvieron lugar de 1983.

Como se puede inferir las fuentes legales seguidas por el Codigo Penal de 1991 eran anteriores a la
Convencién de Viena y a sus estrategias de criminalizacion. Por consiguiente, pues, era explicable
qgue no se impulsara desde la renovada legislacion penal peruana la represién especifica del delito
de lavado de activos.

No obstante, hechos posteriores fueron creando las condiciones adecuadas para la incorporaciéon
de dicho delito al derecho penal nacional. Por ejemplo, en mayo de 1991 el Estado Peruano
suscribié un Convenio Bilateral de interdiccion del trafico ilicito de drogas con los Estados Unidos de
Norteamérica. Este documento que fue aprobado por Decreto Supremo 100-01-PCM consignaba
en el literal h) del apartado 27, como accién prioritaria contra el narcotrafico: “Luchar contra el
enriquecimiento ilicito procedente de varias fuentes y el ocultamiento o lavado de recursos ilegales,
a través de medios tales como sistemas de contabilidad adecuados de las instituciones financieras,
intercambio internacional de informacion que incluya los documentos de transacciones financieras,
investigaciones a nivel nacional e internacional, cooperacion en materia de observancia de la ley e
investigacion de injustificados signos exteriores de riqueza”

Otros hechos coadyuvantes a la criminalizacidn especifica del delito de lavado de activos en el
derecho penal nacional, fueron la participacién peruana en el grupo de expertos que convoco la
CICAD-OEA parala elaboracién de un Reglamento Modelode legislacidn continental que recomendé
la reunién de Ixtapa (Cfr. Verdnica Fernandini. Narcotrafico: Lavando lo llegal, en Suplemento
Economia y Derecho del Diario Oficial El Peruano, edicion del 3 de marzo de 1992, p. B-8 y ss.). Y,
también, la ratificacién formal de la Convencidn de Viena por el Congreso de la Republica a través
de la Resolucidn Legislativa 25352 del 23 de setiembre de 1991. Estos diferentes sucesos alinearon,
pues, definitivamente al derecho interno nacional con las principales tendencias internacionales
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gue patrocinaban la criminalizacion del lavado de activos. Es asi que el 8 de noviembre de 1991 se
promulgd el Decreto Legislativo 736 que adicioné dos articulos a la Seccion Il, del Capitulo Ill, del
Titulo XII del Cddigo Penal, dedicada al delito de tréfico ilicito de drogas. Estos dispositivos fueron
incorporados como articulos2962 A y 2962 B. La funcidn politico penal que se les asign6 fue la
de criminalizar especificamente los actos de lavado de activos provenientes del trafico ilicito de
drogas. En la exposicién de motivos el legislador nacional procurd justificar su decisién recurriendo
a argumentos similares a los tradicionalmente utilizados para explicar las frecuentes y repentinas
modificaciones ocurridas en la legislacion penal contra el trafico ilicito de drogas. En ese sentido,
se hizo referencia a la condicidn novedosa de los hechos criminalizables; a la voluntad politica del
Estado de reprimir severamente el trafico ilicito de drogas y sus conductas conexas; a la ineficacia
de las normas vigentes sobre la materia; asi como a la necesidad de cumplir con los acuerdos
internacionales suscritos por el Peru. Al respecto, son elocuentes los siguientes considerandos del
Decreto Legislativo 736: “Que el Estado no puede permanecer indiferente ante esta amenaza por
lo que es imprescindible adoptar medidas legales para contrarrestarla definiendo con precision
las nuevas conductas delictivas que se relacionan con los bienes, productos o beneficios ilegales
que se obtienen como consecuencia del proceso de comercializacion de drogas, asi como el
movimiento de estos capitales para evitar su reciclaje al volver a ingresar al circuito econdmico del
pais mediante operaciones de lavado de dinero, lo que amerita describir el tipo bdsico respectivo,
indicando taxativamente aquellas circunstancias especificas que permitan apreciar al Juzgador las
agravantes o atenuantes de la pena.

Que constituyendo el trdfico ilicito de drogas un delito de accion multiple que menoscaba las bases
culturales, politicas y economicas de la sociedad, se hace necesario atacarlo desde sus estructuras
financieras y logisticas, privando a las personas dedicadas a esta actividad de las ganancias o
productos derivados del narcotrdfico, eliminando asi su principal incentivo, cual es el dnimo de
lucro”.

La técnica legislativa que se utilizé en el Decreto Legislativo 736 buscaba identificar al nuevo
delito de lavado de activos a través de dos modalidades de ejecucién. La primera, tipificada en el
articulo 2962 A, incluia losactos de conversidn, transferencia y ocultamiento de activos originados
o derivados del trafico ilicito de drogas. Y, la segunda, descrita por el articulo 2962 B, contemplaba
los actos de lavado de activos que se realizaran mediante el sistema de intermediacién financiera
0 a través de operaciones de repatriacion de capitales.Sin embargo, la redacciéon de ambos tipos
legales resultd ser muy deficiente. En efecto, con formulas exageradamente casuisticas y engorrosas
el legislador aspiraba a una tipificacion omnicomprensiva capaz de cubrir todos los actos posibles
gue materializaran operaciones de lavado de activos. La escasa calidad y claridad de las normas del
Decreto Legislativo 736 permitian reconocer que su fuente legal no era la Convencidn de Viena, ya
que las hipotesis tipicas del lavado de activos en dicho instrumento internacional eran mucho mds
precisas y mejor estructuradas. Tampoco se habian recepcionado las propuestas de tipificacion
gue recomendaban los proyectos de Reglamento Modelo de la CICAD. En consecuencia, pues,
la primera tipificacidn del lavado de activos en el Perl no se hizo bajo el influjo de los modelos
de regulacion propuestos, por aquel entonces, en los acuerdos multilaterales de la materia. En
ese contexto, por ejemplo, los tipos penales nacionales se referian a actos de “pignoracion” o a
referencias subjetivas como la expresidn “o lo hubiera sospechado”, los que eran desconocidos
para la Convencidn de Viena como para el Reglamento Modelo de la CICAD. En realidad la fuente
legal de este primer antecedente de criminalizacién primaria del lavado de activos en nuestro
pais, fue la cuestionada Ley Argentina 23.737 del 21 de setiembre de 1989. Efectivamente, en
el articulo 2962 A del Cddigo Penal peruano se reproducia de manera casi textual lo contenido
por el articulo 252 de la citada ley argentina. El texto de dicha disposicion legal extranjera era
el siguiente: “Serd reprimido con prision de dos a diez afios y multa de seis mil a quinientos mil
australes, el que sin haber tomado parte ni cooperado en la ejecucion de los hechos previstos en
esta ley, interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o cesion de las ganancias,
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cosas o bienes provenientes de aquéllos, o del beneficio econdmico del delito siempre que hubiese
conocido ese origen o lo hubiera sospechado.

Con la misma pena serd reprimido el que comprare, ocultare o receptare dichas ganancias, cosas,
bienes o benéficos conociendo su origen o habiéndolo sospechado”.Por su parte, la redaccién de
articulo nacional fue muy similar :

“El que interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia, o posesion de las ganancias,
cosas o bienes provenientes de aquellas o del beneficio econdmico obtenido del trdfico ilicito de
drogas, siempre que el agente hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios, con ciento veinte a
trescientos dias de multa e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1, 2y 4.

El que compre, guarde, custodie, oculte o reciba dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios
conociendo su ilicito origen o habiéndolo sospechado, serd reprimido con la misma pena”

Fueron varias las criticas que merecid la regulacidén argentina del delito de lavado de activos.
Por ejemplo, ZAFFARONI sostenia que la redaccidon del articulo 252 de la Ley 23.737, “extiende el
encubrimiento en forma que altera gravemente las reglas deldel principio de culpabilidad” (Cfr.
Eugenio Raul Zaffaroni. Politica Criminal en Material de Drogas en la Republica Argentina, en
Nuevo Foro Penal N2 54, 1991, p. 464). Dicho cuestionamiento resulté también aplicable al articulo
peruano 2962 A, con el agravante de que nuestro legislador establecid sanciones mas severas que
las consignadas por su homadlogo argentino. Pero, ademas, la regulacidn peruana omitio incluir el
parrafo cuarto del articulo 252 de la Ley 23.737, el cual procuraba un paliativo legal ante los riesgos
potenciales de arbitrariedad que proyectaba la excesiva amplitud de la férmula tipica utilizada. En
efecto, segun el parrafo citado : “El Tribunal dispondrad las medidas procesales para asegurar las
ganancias o bienes presumiblemente derivados de los hechos descritos en la presente ley. Durante
el proceso el interesado podrd probar su legitimo origen en cuyo caso el Tribunal ordenard la
devolucion de los bienes en el estado en que se encontraban al momento del aseguramiento o en
su defecto ordenard su indemnizacion”.

Lamentablemente el Decreto Legislativo 736 no fue debidamente evaluado por los juristas
nacionales que se ocuparon del tema. Tampoco se criticd sus inconsistencias e incongruencias
con los principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad. (Cfr. Luis Lamas Puccio. Trafico
de Drogas y Lavado de Dinero. Didi de Arteta. Lima. 1992, p. 139 y ss). Por ejemplo, resultaba
incoherente que el parrafo tercero del articulo 2962 B al disponer que “Las penas consideradas en
los articulos precedentes se duplicardn si se comprueba que los ilicitos penales estdn vinculados con
actividades terroristas”, permitiera que la penalidad resultante pudiera, en determinados casos,
exceder del maximo genérico previsto para las penas privativas de libertad que contemplaba el hoy
suprimido articulo 29 2 del Cédigo Penal.Sin embargo, la pasiva recepcion del Decreto Legislativo
736 por la doctrina especializada, contrasté abiertamente con la agresiva actitud de rechazo que
dicho dispositivo suscitd entre otros actores sociales. Al respecto, el Congreso de la Republica
cuestiond la necesidad de estas reformas normativas e incluso se critico el uso en la redaccién
del texto legal de términos inapropiados y de connotacion “gansteril” (Cfr. Pedro A. Flores Polo.
Lavado de Ddlares es una Modalidad de Narcotrafico, en el diario oficial El Peruano, edicién del 26
de diciembre de 1991, p. A-3 ; Documento Parlamentario del Senado publicado en el diario oficial
El Peruano, edicion del 8 de diciembre de 1991, p. A-5.).

Pero, en realidad, la reaccidon del Congreso contra el Decreto Legislativo 736 no partia de sus
deficiencias de técnica legislativa, ni mucho menos obedecia a su denominacion criminoldgica. En
realidad lo que se objetaba al dispositivo legal citado era su significado politico. El Congreso de la
Republica consideraba que el Decreto Legislativo 736 al ser parte de unaavalancha de normaslegales
promulgadas por el Poder Ejecutivo, al amparo de facultades delegadas, constituia una ingerencia
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desmedida sobre sus competencias legislativas. Por esa razdn, el Poder Legislativo decidié no
ratificar dicho decreto legislativo y reemplazarlo por una ley que asimilaba el delito de lavado de
activos a una hipdtesis agravada de receptacion patrimonial (Cfr. Documento Parlamentario del
Senado... Ob. cit.).Es en ese contexto que el 25 de febrero de 1992 fue promulgada la Ley 25404
que modificé el articulo 1952 del Cédigo Penal sobre formas calificadas del delito de receptacién
tipificado en el articulo 1942. El texto modificado quedd de la siguiente manera:

“La pena privativa de libertad serd:

1. No menor de 2 ni mayor de 6 afios y treinta a noventa dias multa, cuando se trata de
bienes de propiedad del Estado destinados al servicio publico o cuando el agente se dedica
al comercio de objetos provenientes de acciones delictuosas no comprendidas en el inciso
2)

2. No menor de 6 ni mayor de 15 afios y de 180 a 365 dias multa, e inhabilitacion conforme al
articulo 362 incisos 1), 2) y 4) cuando se trate de bienes provenientes de delitos de trdfico
ilicito de drogas o terrorismo.”

Ahora bien, esta segunda manera de tipificar los actos de lavado de activos en nuestra legislacion
tuvo una existencia efimera que concluyé con los sucesos del 5 de abril de 1992 y que determinaron
la ruptura del sistema democratico. Sin embargo, su breve vigencia no debe llevarnos a evitar
su evaluacién critica. Sobre el particular, las observaciones que cabe formular a la Ley 25404
son multiples. De inicio, por ejemplo, se debe objetar la falta de informacion del legislador de
aquel entonces, en torno a la dindmica y operatividad del lavado de activos. Estas resultaban
incompatibles con la estructura tipica de la receptacion patrimonial regulada en términos tan
convencionales como los incluidos en el articulo 1942 del Cédigo Penal (Sobre los problemas
dogmaticos de asimilar el lavado de activos al delito de receptacién, véase: José de Faria Costa
O Branqueamento de Capitais, en Jornadas de Derecho Penal Econdmico. Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid. Madrid. 1992, p. 12 y ss. ; Glnter Arzt. Gedwdasche
und rechtsstatlicher Verfall, en Juristen Zeitung N2 19, 1993, p. 913 y ss.). Por tanto, devenia en
inadecuada la decision legislativa de calificar al lavado de dinero como un supuesto agravado, que,
por consiguiente, quedaba enlazado con la realizacion tipica de los actos previstos por un tipo basico
de receptacién que no respondia a las caracteristicas de aquella nueva forma de criminalidad. En
segundo lugar, el modelo de regulacién del lavado de activos adoptado por la Ley 25404 dejaba
de lado toda consideracion particular sobre el uso del sistema financiero en el modus operandi
del lavado de dinero, asimismo se excluian, también, las posibilidades de flexibilizar el secreto
bancario y la reserva tributaria para la investigacidn criminalistico-financiera de dicho delito.En
todo caso, si el legislador nacional, en ese periodo, entendia que el lavado de dinero no era mas
qgue una forma algo sofisticada de la tradicional receptacién patrimonial, hubiera sido preferible
gue optara por una solucidn mas técnica como la de elaborar una férmula auténoma a titulo de
receptacion especifica o impropia,como ocurrié en el derecho penal espafiol, primero en 1988 a
través de la inclusidn del articulo 5462 bis f en el Cédigo Penal derogado (Cfr. José Luis Ripollés.
Los Delitos Relativos a Drogas Toxicas. Madrid. 1989, p. 135). Y, posteriormente, con el articulo
3019 del Codigo Penal de 1995 donde si bien aparecen sistematicamente reunidos la receptacién
y el lavado de activos, al que escrupulosamente se le tildé de “conducta afin”, 1a descripcidn tipica
de este Ultimo delito era completamente auténoma ( Cfr. Eduardo Fabian Caparros. El Delito de
Blanqueo de Capitales.Editorial Colex.Madrid.1998., p. 357 y ss.).De esa manera, pues, recurriendo
a un tipo penal independiente, el legislador peruano pudo haber criminalizado las modalidades
de receptacion sustitutiva, receptacién retributiva y en menor medida la receptacidn en cadena,
formas ejecutivas que frecuentemente se emplean en los actos de lavado de activos. Sin embargo,
al mantener como tipo basico la hipétesis del articulo 1942 del Codigo Penal sobre receptacion hacia
menos factible la represidn de tales supuestos.Ahorabien,las incoherencias de la ley 25404 fueron
claramente advertidas y criticadas por los comentaristas nacionales. Asi, por ejemplo, FLORES
POLO, observé la errada percepcién criminoldgica del legislador sefialando que: “La receptacion es
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ajena al narcotrdfico. Su significado alcanza a ocultar o encubrir cosas que son materia de delito,
después de haberse cometido éste, y siempre referida a delitos contra el patrimonio. El Senado
califica como delito contra el patrimonio (Art. 1952 del Cddigo Penal) a lo que en realidad es parte
del complejo delito de narcotrdfico (Arts. 2962 a 3032 del Cédigo Penal) ” (Pedro Flores Polo. Ob. cit.,
p. A3). Por su parte, LAMAS PUCCIO rechazé las limitaciones técnicas de la ley aclarando que: “E/
lavado de dinero no comprende una simple negociacion de bienes respecto de delitos considerados
como comunes, sino de la puesta en prdctica de sofisticadas y complejas operaciones financieras
de gran envergadura...No hay ningun tipo de mencion a la suspension del secreto bancario, como
lo establecen todas las normas de derecho comparado sobre la materia”. (Ob. cit., p. 145).En
conclusién, pues, la Ley 25404 significd un claro retroceso en la criminalizacion nacional del lavado
de activos, al alejar considerablemente a nuestro Sistema Penal de las tendencias internacionales
y al hacer poco practica la persecucién y represion de dicho delito.

Luego del autogolpe de Alberto Fujimori del 5 de abril de 1992, se constituyé en el pais el
autodenominado “Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional”. Entre sus primeras
decisiones de politica penal, este régimen de facto promulgd sucesivas normas destinadas a
potenciar la criminalizacidn del narcotrafico (Cfr. Inc. 52 del articulo 22 del Decreto Ley 25418,
Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y Reconstruccidon Nacional, del 6 de abril de 1992).En
ese contexto, se dictaron los Decretos Leyes 25426 y 25427 sobre la operatividad de las Fuerzas
Armadas en las zonas cocaleras del Alto Huallaga (Cfr. Arts. 22, 32 y 42 del Decreto Ley 25426 del
9 de abril de 1992; Arts. 12 y 22 del Decreto Ley 25427 del 9 de abril de 1992; Arts. 19, 22 y
32 del Decreto Ley 25626 del 21 de julio de 1992).También se modificé el articulado del Cédigo
Penal concerniente a la represion del trafico ilicito de drogas a través de los Decretos Leyes 25428
y 25429 del 10 de abril de 1992. Fue elDecreto Ley 25428, el utilizado para volver a incluir entre
los delitos de trafico ilicito de drogas de la Seccion Segunda, del Capitulo Ill, del Titulo XII, de la
Parte Especial del Cédigo Penal, una renovada tipificacién del delito de lavado de activos. En esta
ocasién con una versiéon, tambien remozada,de los mismos articulos2962 A y 2962 B,que habian
sido derogados por la Ley 25404, la cual, dicho sea de paso, quedd a su vez abrogada por el citado
Decreto Ley. Este ultimo hecho juridico generd, sin embargo, un lamentable efecto sustitucion,
pues al derogarse tacitamente el articulo 1952 del Cédigo Penal se suprimieron de manera absurda
y negligente las agravantes del delito de receptacidn patrimonial.Posteriormente, la Ley 26223 que
fue promulgada el 20 de agosto de 1993, modifico ligeramente la redaccién del articulo 2962 B
sobre conversion o transferencia de bienes a través del sistema de intermediacién financiera.

Esta reforma legal también introdujo como Unica pena conminada para estos casos de lavado de
activos la de cadena perpetua.Con esta ultima modificacion la punibilidad del delito de lavado de
activosquedo estabilizada al interior del Cédigo Penal peruano, cerrandose asi la primera etapa de
la evolucidn normativa de dicho delito, antesala de la Ley 27765. La redaccion de los tipos penales
en ese contexto fue la siguiente:

a) Actos de Conversion, Transferencia y Ocultamiento de bienes (Art. 2962A)

“El que interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o posesion de las ganancias,
cosas o bienes provenientes de aquellos o del beneficio econdmico obtenido del trdfico ilicito de
drogas, siempre que el agente hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de dieciocho afios, y con ciento veinte

a trescientos dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 369 incisos 1, 2 y 4.

El que compre, guarde, custodie, oculte o reciba dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios
conociendo su ilicito origen o habiéndolo sospechado, serd reprimido con la misma pena.

b) Actos de Conversidn oTransferencia por el Sistema Financiero (Art. 296° B)
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“El que interviene en el proceso de lavado de dinero proveniente del trdfico ilicito de drogas o
narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo en otros bienes, o transfiriéndolo a otros paises, bajo
cualquier modalidad empleada por el sistema bancario o financiero o repatridndolo para su ingreso
al circuito econdmico imperante en el pais, de tal forma que ocultare su origen, su propiedad u
otros factores potencialmente ilicitos, serd reprimido con pena de cadena perpetua.

La misma pena de cadena perpetua se aplicara en los casos en que el agente esté vinculado con
actividades terroristas, o siendo miembro del sistema financiero actua a sabiendas de la procedencia
ilicita del dinero.

Enlainvestigacion de los delitos previstos en esta ley, no habrd reserva o secreto bancario o tributario
alguno. El Fiscal de la Nacion siempre que exista indicios razonables solicitard de oficio o a peticion
de la autoridad policial competente, el levantamiento de estas reservas, asegurdndose previamente
que la informacion obtenida sdlo sera utilizada en relacion con la investigacion financiera de los
hechos previstos como trdfico ilicito de drogas y / o su vinculacion con el terrorismo.

Con relacién a estos dispositivos basta sefialar que se trataba de tipos legales auténomos y que
no tenian conexion alguna con la hipdtesis delictiva que se tipificaba en el articulo 2962. Incluso
entre los mismos articulos 2962 A y 2962 B no existia tampoco una dependencia normativa que
permitiera sostener que uno era un tipo penal derivado o agravado del otro, ya que la redaccion de
ambas disposiciones describia un modus operandi claramente diferenciado por sus componentes
objetivos y subjetivos.Cabe destacar que en esta primera etapa de la criminalizacion primaria
del lavado de activos en el Peru, el legislador nacional sdlo tipifico modalidades dolosas. De esta
manera, pues, los actos de conversion o transferencia de bienes provenientes o derivados del
trafico ilicito de drogas que se ejecuten bajo efectos de un error de tipo o por el actuar culposo
del agente eran atipicos.Por lo demas, la incorporacién en los sistemas juridicos internos de
tipos penales culposos de lavado de activos recién se produce en la segunda mitad de los afios
noventa. Ahora bien, la tipificacion contenida en los articulos 296° Ay 296° B, siguiendo a su fuente
argentina y a las propuestas iniciales del Reglamento Modelo de la CICAD, mantuvo al delito de
lavado de activos conectado exclusivamente con los capitales ilicitos provenientes del trafico
ilicito de drogas. No obstante, las normas nacionales incluyeron también como delito precedente
al narcoterrorismo. Esta categoria criminal era desconocida por el derecho comparado de la época
y su conceptualizacidn era muy diferente de la que hoy corresponde al delito de financiacién del
terrorismo. En efecto, por narcoterrorismo se identificaba a la actividad terrorista desplegada en
Colombia por el Cartel de Medellin a mediados de los afios ochenta. Asimismo, se aludia con esa
denominacion a las operaciones de trafico de drogas que se atribuian a los movimientos subversivos
gue actuaban en esa época en Centroamérica y en algunos paises sudamericanos como el Peru.

Otro antecedente importante que debemos mencionar fue elAnte Proyecto de Nueva Ley General
de Drogas que redacté una Comision Multisectorial en 1993 y que fue escasamente difundido. Este
documento proponia algunos cambios importantes en la configuracién de la tipicidad subjetiva del
delito de lavado de activos.Por ejemplo,se sugeria eliminar la posibilidad tipica del dolo eventual
e incorporar un elemento subjetivo especial distinto del dolo, que a modo de tendencia interna
trascendente exigia que la conducta del agente se orientara al objetivo de ocultar o encubrir
el origen ilicito de los activos. Ademas, este documento prelegislativo sistematizaba mejor las
conductas criminalizadas logrando con ello una redaccién de mayor claridad. En efecto, en cuatro
articulos se regulaban por separado los siguientes supuestos:

Conversion, transferencia u ocultamiento de bienes y beneficios (Art. 99)
Adquisicion, posesién o utilizacién de bienes y beneficios ( Art. 102)
Circunstancias Agravantes ( Art. 119)

Financiamiento del terrorismo con fondos del narcotréfico (art. 129)
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Sobre la técnica legislativa empleada en este ante proyecto, resulta representativo citar el
contenido del tipo penal correspondiente al primero de los delitos mencionados: “El que convierta
o transfiera bienes o beneficios, a sabiendas de que los mismos proceden de alguno de los delitos
contemplados en los articulos anteriores, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de
aquellos, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios,
y con ciento veinte a trescientos sesenticinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 362,
incisos 1), 2) Y 4) del Cddigo Penal.

Serd reprimido con las mismas penas el que oculta o encubra la naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes o beneficios o derechos relativos a los
mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos contemplados en los articulos
anteriores”.

Ahora bien, en cuanto a legislacion preventiva antilavado, y hasta antes de la promulgacién de la
Ley 27693 en abril de 2002, el caso peruano era muy especial. En efecto, si bien nuestro pais fue de
los primeros que en la Region criminalizaron de manera auténoma de delito de lavado de activos,
también fue de los ultimos en establecer medidas administrativas de control y prevencion. Es asi,
por ejemplo, que desde junio de 1988 hasta finales de 1997, era posible y legal la repatriacion de
moneda extranjera a través del sistema financiero, con exenciones tributarias y “sin especificaciéon
de procedencia y de origen” (Cfr. Decreto Supremo 094-88-EF del 29 de junio de 1988y Ley 26710
del 22 de diciembre de 1996).

El surgimiento de de normas preventivas antilavado ocurrié recién en la segunda mitad de la década
de los noventa, con la promulgacién el 9 de diciembre de 1996 de la Ley 26702. Esto es, con la
puesta en vigencia de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica
de la Superintendencia de Banca y Seguros. Entre los articulos 3752 a 3782 de esta norma legal,
se delinearon las primeras politicas y medidas que deberian orientar al sistema de intermediacién
financiera para la deteccion y el reporte de transacciones sospechosas de estar lavando activos de
procedenciailicita. Con relaciéon a dicha normatividad cabe precisar que ella se limitaba a reproducir
las principales politicas y estrategias definidas en los acuerdos internacionales y regionales. En
ese contexto, pues, era notoria la influencia de las recomendaciones que al respecto contenia el
Reglamento Modelo de la CICAD, el cual, desde 1992, venia promocionando la configuracién de
sistemas preventivos acorde con los estandares establecidos por el Grupo de Acciéon Financiera
Internacional.

Las principales politicas y medidas que considerd la Ley 26702 fueron las siguientes:

Identificacién de clientes ( Articulo 3759)

Mantenimiento de registros (Articulo 3779)

Disponibilidad de los registros (Articulo 3762)

Registro y notificacidn de transacciones en efectivo (Articulo 37792)
Comunicacion de transacciones sospechosas ( Articulo 3789).

Un aspecto importante fue la inclusién de una norma de exclusion de responsabilidades para los
funcionarios o empleados bancarios que reportaran a la autoridad competente las transacciones
sospechosas que hubieren detectado, sea cual fuese el resultado de las investigaciones que dicho
reporte hubiere generado. Estacausa de justificacionregulada por el inciso 42 del articulo 3782
tenia su fundamento en la realizacidon de un deber especial que la legislacién antilavado imponia
a los operadores de la intermediacién financiera. Ademds, se trataba de actos que daban estricto
cumplimiento a lo dispuesto por la ley ( Cfr. Articulo 209, Inciso 82 del Codigo Penal).Por lo demas,
con esta justificante legal se amparaba y fortalecia la colaboracion de los operadores bancarios,
siempre y cuando sus comunicaciones se produjeran bajo el auspicio del principio del buen
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criterio y la buena fe. En consecuencia, quedaba claro que aquellos reportes falsos, irrazonables,
innecesarios o formulados Unicamente con el animo de ofender el honor de las personas, si
deberian de afrontar las consecuencias penales, civiles o administrativas correspondientes. En
la legislacion extranjera de aquel entonces se optaba, también, por igual tratamiento. Asi, por
ejemplo, el articulo 112 paragrafo 12 de la Lei Brasilefia 9.613 se establecia lo siguiente: “As
comunicagdes de boa-fé, feitasna forma prevista neste artigo, ndoacarretardoresponsabilidade civil
ou administrativa”. Al respecto, BLANCO CORDERO distinguia con precision estos supuestos: “...
es preciso diferenciar dos situaciones distintas respecto de la presentacion de una comunicacion. En
primer lugar, la presentacion de mala fe de hechos verdaderos no exime de responsabilidad. Informar
a las autoridades de hechos no sospechosos por motivos desleales-por ejemplo, para retrasar la
concesion de un crédito, etc.-, genera, como venimos diciendo, responsabilidad del empleado o
directivo, ya sea penal ( descubrimiento y revelacion de secretos), civil o administrativa. En segundo
lugar, la comunicacion de hechos falsos puede generar responsabilidad civil, administrativa e incluso
penal de los empleados y directivos de la institucion” (Cfr. Isidoro Blanco Cordero. Responsabilidad
Penal de los Empleados de Banca por el Blanqueo de Capitales. Editorial Comares.Granada. 1999,
p. 216).

La Ley N2 26702 también sefalaba en su articulo 3799, inciso 12, que los empleados bancarios
que incurrieran en actos de lavado de activos conforme a lo dispuesto en los articulos 2962 A o
29692 B del Cadigo Penal, serian sancionados con severidad. Esta disposicidn establecia, pues, una
especie de circunstancia agravante especial en razén a la condicion personal del agente. La norma
consideraba que aquellos asumian una situacidn equivalente de garantes del sistema financiero
frente a los actos de lavado de activos, lo que ameritaba un mayor desvalor de la conducta ilicita.
Sin embargo, dicha previsidn legal carecia de eficacia al no estar incorporada en el Cédigo Penal y
porque la penalidad Unica contemplada para el delito tipificado en el articulo 2962 B, era cadena
perpetua.Ademas,la aludida Ley regulé una modalidad de responsabilidad accesoria para las
empresas financieras por los delitos del articulo 2962 B del Cdodigo Penal, que fueran cometidos
por sus empleados y funcionarios durante o con ocasidn del ejercicio de sus actividad operativas
o de gestion. Esta disposicion de alguna manera recordaba la aplicacion, para estos casos, de las
consecuencias accesorias que se regulaban enlalegislacion penal (Cfr. Articulos 104y 105 del Cédigo
Penal). Al respecto, el inciso 2 del articulo 3792 establecia lo siguiente: “Las empresas del sistema
financiero son responsables, conforme a derecho, por los actos de sus empleados, funcionarios,
directores u otros representantes autorizados que, actuando como tales, tengan participacion en
la comision de cualquier delito previsto en el articulo 296 B del Codigo Penal. Esa responsabilidad
puede determinar, entre otras medidas, la imposicion de una multa, o la suspension o revocacion
de la autorizacion de funcionamiento”.Finalmente, en su articulo 3802 la Ley 26702 disponia la
implementacion en las unidades de intermediacion financiera de un programa de prevencion de
cumplimientoobligatorio.Con él los bancos tendrian que integrar acciones y procedimientos para
la difusion y la capacitacidn de sus empleados y funcionarios en las estrategias y obligaciones de
prevencion antilavado. Igualmente, para organizar y supervisar estos programas y su aplicacion
efectiva, la legislacion ordenaba a los bancos la creacién de una instancia especializada con rango
gerencial: el oficial de cumplimiento. Correspondiendo también a este 6rgano, la recepcién de
los reportes de transacciones sospechosas y su comunicacién al Fiscal de la Nacion, paralosfines
de investigacion y denuncia de los delitos de lavado de activos.Como explicaba LAMAS PUCCIO
este funcionario estaba legalmente obligado a “emitir anualmente un informe sobre la situacion
del sistema de prevencion y cumplimiento” dentro de la empresa financiera donde ejercia sus
funciones (Cfr. Luis Lamas Puccio. Transacciones Financieras Sospechosas. Banco Continental.
Lima.2000, p. 117).

Por ultimo, la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, otorgd a la
Superintendencia de Banca y Seguros, en su articulo 3812, un importante abanico de obligaciones
y facultades que fortalecian y dinamizaban su ingerencia en el control y regulacién de las medidas
antilavado. Entre ellas cabe destacar las siguientes:
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a. Prevenir la gestidén y operacion de una empresa financiera por personas que estén ligadas a
actividades ilegales o de dudosa legalidad.

b. Verificar que las empresas financieras implementen los programas preventivos antilavado
exigidos por la ley.

c. Dar instrucciones al sistema financiero para detectar las transacciones sospechosas de parte
de sus clientes.

d. Cooperar con las autoridades nacionales y extranjeras en las investigaciones, procesos y

actuaciones referentes a delitos de trafico ilicito de drogas o lavado de activos.

En la Ley 26702 también se disefio un sistema de apoyo a las funciones de supervisidon y
prevencion antilavado que se encomendaban a la Superintendencia de Banca y Seguros. Este
sistema complementarioestaba conformado por los oficiales de cumplimiento que operaban en
cada banco; por los érganos de auditoria interna; y por las empresas clasificadoras de riesgo. Estas
ultimas , por ejemplo, deberian incluir en sus evaluaciones sobre la calidad de gestidn de las
empresas, el grado de idoneidad y eficiencia de sus sistemas de prevencion del lavado de activos.

Otro precedente de la legislacidon preventiva del lavado de activos en el Peru fue el Reglamento
para La Prevencidn del Lavado de Dinero en el Sistema Financiero. Este documento fue aprobado
por la Resolucién N2 904-97-SBS de la Superintendencia de Banca y Seguros, del 31 de diciembre
de 1997. En él se desarrollaron de manera detallada los alcances de las medidas preventivas que se
habian regulado en la Ley 26702. Especialmente, de aquellas relacionadas con las obligaciones de
registro de transacciones en efectivo, asi como los criterios referentes al conocimiento del cliente,
y lo atinente a los procedimientos para la comunicacion de transacciones sospechosas.Asimismo,
en este Reglamento se dispuso la obligacion de todo banco de contar con un Cédigo de Conducta
y con un Manual para laPrevencion del Lavado de Dinero. Cabe sefialar que inicialmente el
Reglamento establecia la obligacidn de registrar toda operacion bancaria con dinero en efectivo
que involucrara cantidades superiores a 30,000 nuevos soles o a 150,000 nuevos soles si éstas
se realizaban mediante transacciones multiples y mensuales. Sin embargo, esta obligacion fue
repentinamente suspendida el 30 de julio de 1998 mediante la. Resolucién SBS N2 731-98. Casi
tres afios después, fue reestablecida mediante Resolucion SBS N2 477-2001 del 22 de junio de
2001. En esta ocasién los topes de dinero en efectivo se sefialaron en US $ 10,000 y US $ 50,000
ddlares americanos o su equivalente en moneda nacional, respectivamente. Ahora bien, en el
numeral 3.3 del Reglamento se regulaba el procedimiento que se debia observar para el reporte de
transacciones sospechosas. Conrelaciéon a ello se sefialaba lo siguiente: “Las Empresas comunicardn
al Fiscal de la Nacidn las transacciones que, seguin su buen criterio, sean consideradas sospechosas,
con copia a esta Superintendencia, en un plazo no mayor de treinta (30) dias calendario de haberlas
detectado.....”. Era evidente que el plazo para el reporte resultaba excesivo y podia afectar las
metas de oportunidad y prevencién que la normatividapersiguia con las medidas de reporte. Cabe
sefialar que el plazo de 30 dias fue luego ratificado por la Resoluciéon SBS N2 0144-2000 y se ha
mantenido hasta la actualidad, pese a que en el derecho extranjero eran mucho mas reducidos. Por
ejemplo, la legislacion brasilefia consideraba sélo 24 horas (Cfr. Articulo 112 apartado Il de la Lei N2
9.613 de 1998).La normatividad derivada del Reglamento de Prevencién de la Superintendencia
de Banca y Seguros,fuecomplementandose con reglas internas que fueron formalizado los
propios bancos a través de Manuales de Procedimientos de Prevencion del Lavado de Dinero y
Cadigos de Conducta. En los primeros, sobretodo, se incluian detallados listados de tipologias que
ayudaban a la identificacién de operaciones inusuales sospechosas (sefiales de alerta).La utilidad
operativa de estas Ultimas y su difusion permanente, ayudaban, ademas, a inferir la naturaleza
dolosa del comportamiento funcional de un empleado bancario que omitia un reporte o ejecutaba
una transaccion que calzaba en aquellos manuales como tipicamente sospechosa.

Sin embargo, hasta ese entonces, era evidente que la normatividad nacional contra el lavado de
activos padecia aun de apreciables defectos de técnica legislativa y de sensibles restricciones que
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afectaban su efectividad politico-criminal. De otro lado, las limitadas disposiciones de prevencién
hacian poco compatible y eficaz los intentos de controlar este tipo de comportamiento criminal.
En ese contexto, pues, la escasa doctrina nacional sobre la materia al denunciar tales falencias
de la legislacion nacional sugirid, en mas de una ocasion, la aplicacion de reformas inmediatas
qgue la aproximaran, cuando menos, a los estandares hemisféricos promovidos por la CICAD-
OEA (Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga. El Delito de Lavado de Dinero.Su Tratamiento penal
y Bancario en el Perd.IDEMSA.Lima. 1994, p. 88 y ss).Por ejemplo, por aquel entonces, nosotros
recomendabamos la aplicacion de las siguientes reformas:

1. Que el delito se ubique en un titulo independiente del Cédigo Penal, extrayéndolo
de la influencia sistematica de la criminalizacidn del trafico ilicito de drogas, a fin que
el legislador pueda considerar también como objeto de accién del delito los efectos o
ganancias provenientes o derivados de otras formas de criminalidad (trafico de menores,
proxenetismo internacional, enriquecimiento indebido, trafico de armas, etc.).

2. Que se reelaboren los tipos legales de manera que puedan definirse con mejor precision
y alcance las conductas criminalizadas. Asimismo, el legislador debe delinear las
circunstancias calificantes del delito.

3. Que se elaboren normas especificas para el decomiso de los bienes objeto del delito, y
para la ejecucidn de las medidas accesorias que puedan recaer sobre personas juridicas
cuya organizacion o administracion ha sido empleada para la comision del delito.

4. Que se incluyan disposiciones de caracter procedimental, que sirvan para cautelar los
derechos patrimoniales de los terceros de buena fe que se vean circunstancialmente
involucrados en la adquisicidn, transferencia o tenencia de bienes objeto del delito.

5. Quesereelaboren las disposiciones sobre secreto bancario y reserva tributaria vigentes, a
fin de hacerlas compatibles con la investigacion financiera del lavado de dinero. Asimismo,
que se regule que otros drganos del Ministerio Publico, con autorizacion del Fiscal de la
Nacion, puedan solicitar el levantamiento del secreto bancario o de la reserva tributaria.

6. Queseregulelaobligacion de los integrantes del sistema de intermediacidn financiera, de
colaborar con la prevencién del delito de lavado de dinero.

Lamentablemente, la falta de voluntad politica para materializar los cambios necesarios que
demandaba nuestra legislacion de prevencidon y represion del lavado de activos, fue aprovechada,
luego, para viabilizar muchas de las acciones delictivas contra la administraciéon publica, que
tuvieron lugar durante la década de la dictadura de Alberto Fujimori. En efecto, la traumante
experiencia del CASO MONTESINOS permitié evidenciar las multiples disfunciones y lagunas del
derecho nacional, al descubrirse o constatarse los siguientes hallazgos y limitaciones:

1. Insuficiencia en la tipificacion del delito. Muchos de los ingresos ilicitos que
fueron transferidos al exterior o invertidos y trasformados en el pais, provenian
de actos de corrupcion y no del trafico ilicito de drogas. Esta procedencia ilicita
limitaba que estas conductas pudieran ser calificadas como operaciones de
lavado de activos. Sin embargo, para impedir la impunidad de estos actos se les
tuvo que subsumir en tipos penales alternativos como formas el encubrimiento
real o la receptacion patrimonial.

2. Limitada regulacion de la obligacion de reporte de transacciones sospechosas.
Las operaciones de adquisicion con dinero en efectivo de lujosos inmuebles,
joyas, vehiculos, etc., por funcionarios publicos y sus familiares, al realizarse fuera
del sistema de intermediacidn financiera no eran alcanzadas por los controles y
las obligaciones del reporte.
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Ausencia de supervisidn y sancion de la omisién del reporte de transacciones
sospechosas. Muchas transferencias dirigidas a la conversion y ocultamiento de
capitales de origen ilegal, se realizaron a través de agencias de intermediacién
financiera nacionales o con el concurso triangulizado de representantes de la
banca off shores. Pese a lo altamente sospechoso de las operaciones los sujetos
obligados no cumplieron con los controles pertinentes ni reportaron ni dejaron
de ejecutar la transaccion requerida. Es de recordar que las investigaciones en
nuestro pais contra Montesinos no se iniciaron por reportes de las agencias
de intermediacion financiera nacionales, sino que ellas se originaron por la
deteccidén de transacciones sospechosas que reportd la banca helvética a las
autoridades suizas competentes, las que, luego, requirieron en asistencia judicial
mutua apoyo informativo a las autoridades peruanas.

Carencia de estructuras operativas y procedimientos para la investigacion
y seguimiento de operaciones de lavado de activos. Al comenzar las
investigaciones y seguimientos del dinero producto de la corrupcion y que fuera
transferido al extranjero, las instancias oficiales de persecucién y procesamiento
debieron incorporar pequefias unidades de inteligencia financiera para que les
ayudaran en sus evaluaciones y analisis. La no existencia, pues, de una Unidad
de Inteligencia Financiera en el Peru debilito los controles y programas de
prevencion existentes, a la vez que retraso el alcance y la inmediatez de las
indagaciones posteriores al no poder contar nuestras autoridades con el auxilio
de redes especializadas como el Grupo Egmont.

Imposibilidad de decomisos de bienes de procedencia ilicita con anterioridad
a sentencia condenatoria. La recuperacion de los capitales originados en la
corrupcioén y que fueron detectados e inmovilizados en el extranjero sélo pudo
hacerse a través de las propias gestiones y giros internacionales realizados por los
propios implicados en los hechos ilicitos. Ellos negociaron la repatriacion de los
fondos como formas de colaboracion eficaz. Se hizo patente, pues, la necesidad
de contar con procedimientos mas expeditivos y menos controvertidos, que
incidieran exclusivamente en el origen ilegal de los activos. En la sub regidn, una
iniciativa interesante al respecto era el procedimiento colombiano de extincién
de dominio regulado en la Ley 333 de 1996.Como lo precisaban SABOGAL y
SANCHEZ: “Serdn susceptibles de la extincion de dominio todos los derechos o
bienes, muebles o inmuebles, con excepcion de los derechos personalisimos del
agente causador de la adquisicion ilegal; perseguird ademds el producto de los
mismos, sus derivados, los usos y frutos provenientes de sus ventas, permutas,
rentabilidades, etc. De la misma manera persiguen los bienes adquiridos por
causa de muerte cuando se pruebe que el de cujus o causante los adquirio
ilicitamente” (Cfr. Moisés Sabogal Quintero y Luis Alberto Sanchez Montoya. El
Enriquecimiento llicito y la Extincidn de Dominio en Colombia. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibdfiez. Santa Fe de Bogota. 1997, p.93).

Como consecuencia, pues, de todas estas graves constataciones, lainminencia de unareformade la
legislacion peruana contra el lavado de activos, se convirtid en un objetivo politico del gobierno de
transicion que presidio el doctor Valentin Paniagua. En coherencia con ello, el Ministerio de Justicia
mediante Resolucidon Ministerial N2 021-2001-JUS designd una Comisién de Expertos para revisar
la legislacién penal antidrogas. Esta Comision estuvo integrada por los Doctores Luis Lamas Puccio,
Victor Prado Saldarriaga, Rosa MavilaLeon, Ricardo Soberdn Garrido, Aldo Figueroa Navarro y los
Coroneles Julio Bueno Tirado y Oscar Kea Velaochaga. A mediados de junio de 2001, este grupo
de especialistas publicd en una separata especial del diario oficial EIl Peruano unAnteproyecto
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de Ley que Modifica la Legislacion Penal en Materia de Trafico llicito de Drogas y Tipifica el
Delito de Lavado de Activos (Cfr. Separata Especial publicada en la edicidn del 17 de junio de
2001). Este documento daba autonomia sistematica al lavado de activos dentro del Cédigo Penal.
Efectivamente, no sdlo lo separaba de los delitos de tréfico ilicito de drogas, sino que, ademas, lo
incorporaba como una nueva seccién de los delitos contra la funcidn jurisdiccional.

Efectivamente, en la Seccién Il A, del Capitulo I, del Titulo XVIII de la Parte Especial del Cédigo
Penal, se tipificaba en tres articulos el delito de Lavado de Activos.En la exposicion de motivos se
destacaba las bondades de la propuesta, resaltando sobretodo la amplia operatividad y la mayor
concrecion de la técnica legislativa utilizada para tipificar tales conductas ilicitas :“La forma como
han sido tipificadas las conductas dentro de la nueva seccion es la mds sencilla y precisa posible. A
diferencia del actual tipo de lavado, ya no se hace alusion a la modalidad empleada en el sistema
bancario o bursdtil ni al hecho de la repatriacion del objeto del delito. En el tipo propuesto en el
Art. 4069- A se sefiala que la conducta consiste en realizar actos de conversion o transferencia de
bienes, efectos o ganancias.

La determinacion del delito fuente no queda librada a un sistema casuista o enunciativo de los
ilicitos que son comprendidos porque esta técnica siempre es arbitraria e insegura. A efectos
probatorios, es mejor aludir a la procedencia ilicita del bien convertido o transferido sin necesidad
de calificar el cardcter penal de la conducta previa” (Cfr. Separata Especial publicada en la edicidn
del 17 de junio de 2001, p. 5).

Dada la escasa difusion que alcanzd el articulado propuesto por el Anteproyecto de 2001
consideramos pertinente transcribirlo a continuacion:

“Articulo 4062 A.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita, realiza actos
de conversion o transferencia de bienes, efectos o ganancias para evitar su descubrimiento, la
identificacion de su origen, su incautacion o decomiso serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de diez afios y multa de 120 a 365 dias-multa.

Articulo 4062 B.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita adquiere, guarda,
custodia, recibe, oculta o mantiene en su poder bienes, efectos o ganancias para evitar su
descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez afios y multa de 120 a 365 dias- multa.
Articulo 4062 C.- La pena serd privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios y
multa de 3652 a 7309 dias-multa cuando los delito se cometen bajo las siguientes circunstancias:

a) El agente utiliza o se sirve de su condicion de empresario o intermediario en el sector
financiero o bursdtil, o de funcionario publico para la comision del delito.

b) El agente comete el delito para favorecer delitos de trdfico ilicito de drogas, contra la
administracion publica, terrorismo, traicion a la patria o secuestro.

c¢) Elagente comete el delito en calidad de integrante de una organizacién criminal”

El citado Anteproyecto sucitd un relativo interés de parte del Congreso de aquella epoca, sobre
todo en lo que correspondia a las propuestas de tipificacion del lavado de activos. En ese contexto,
dos Comisiones Parlamentarias se dedicaron a su estudio y revision, llegando a plantear dos
opciones de reforma sistematicamente diferentes. Es asi que para la Comisidn de Justiciay Derechos
Humanos, que presidia el desaparecido Congresista Daniel Estrada, los cambios ocurririan con una
ley especial pero que conservaba los mismos supuestos delictivos previstos en el Codigo Penal
desde 1991, aunque ampliando los alcances del delito fuente a otros conductas delictivas distintas
del tréfico ilicito de drogas (Cfr. Proyecto de Ley N2 1931/ 2001-CR).Por su parte, la Comision de
Desarrollo Alternativo, Contra el Trafico llicito de Drogas y el Lavado de Dinero, bajo la Presidencia
de la Congresista Susana Higuchi Miyagawa, redact6 una propuesta muy similar a la del Ministerio
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de Justicia y que proponia ubicar el delito de lavado de activos en un titulo auténomo del Cédigo
Penal ( Cfr. Proyecto de Ley N2 1084/ 2001-CR). Este ultimo proyecto al margen de incrementar las
penas conminadas incluia un articulo 406° C que incorporaba un inédito delito culposo de aplicacion
indebida de controles preventivos antilavado. El texto de esta disposicion era el siguiente: “E/
que ejerciendo funciones de regulacion, supervision, vigilancia o control de cumplimiento dentro
de organismos reguladores o empresas del sector financiero, de seguros o bursdtil incurrird en
negligencia o descuido inexcusable en aplicacion de las reglas técnicas y acciones de control serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios y multa de 120 a
365 dias- multa “. Ademas, el proyecto contenia disposiciones de caracter procesal en el articulo
4062 D y un agravante por reiterancia en el inciso d del articulo 4062 E. Por su relevancia para la
legislacion vigente estimamos pertinente transcribir el texto del primero de los articulos antes
citados: “El conocimiento o presuncion de conocimiento como elemento del delito conforme los
articulos 406° A y 4062 B podrd deducirse de los hechos y las circunstancias que lo rodeen y que
sean pertinentes a las cuestiones de conocimiento e intencion.

El delito de lavado de activos conforme a esta Seccion es independiente y diferente del delito del
cual se deriva”

Posteriormente, la Presidencia del Congreso propuso la unificacidon de los proyectos de ambas
Comisiones. Del consenso de estos grupos parlamentarios y de las sugerencias formuladas por
el Representante nacional ante el Grupo de Expertos para la prevencion y control del lavado de
activos de la CICD-OEA, Doctor Victor Prado Saldarriaga, surgié un nuevo documento cuyo texto
definitivo fue aprobado por unanimidad en el Pleno del Congreso de la Republica el 20 de junio de
2002.; y, dias después, fue promulgado con el nimero 27765 como Ley Penal Contra el Lavado de
Activos el 26 de junio de 2002. Cabe recordar que dos meses antes de la promulgacion de esta Ley
el legislador nacional habia promulgado la Ley 27693 el 11 de abril de 2002 que creo la Unidad de
Inteligencia Financiera del Peru. E identifico los sectores y las actividades que quedaban obligadas
a aplicar las medidas de prevencién contra el lavado de activos y a reportar las operaciones y
transacciones sospechosas. La Ley 27693 también ratifico en su articulado las mismas obligaciones
y controles antilavado que ya contemplaban la Ley 26702 y elReglamento para La Prevencién del
Lavado De Dinero en el Sistema Financiero aprobado Resolucién N2 904-97-SBS.01. Posteriormente,
la Ley 27693 ha sido objeto de sucesivas modificaciones que se insertaron a través de las Leyes
28009 del 21 de junio de 2003 y 28306 del 27 de julio de 2004. Mediante estas reformas se amplié
el alcance de las medidas preventivas del lavado de activo y de las competencias de la UIF-Peru
para comprender con ellas a las acciones dirigidas contra el financiamiento del terrorismo.Con
estas disposiciones legales se cerrd la segunda etapa evolutiva de la legislacién peruana contra
el lavado de activos.Los desarrollos posteriores a esta normativa corresponden a las recientes
reformas que se han aplicado en el tratamiento penal y preventivo de este delito.

2. UN NUEVO MARCO LEGAL

El 2012 fue el afio de las reformas en la legislacién peruana contra el lavado de activos.
Repentinamente las disposiciones legales nacionales vinculadas a la prevencidn, control y represion
penal de este delito, fueron modificadas de modo sustancial o reemplazadas por otras normas.
Este suceso legislativo, como detallaremos luego, no es sélo una consecuencia coyuntural de la
confluencia sensible de variables e indicadores que identifican el desarrollo que ha alcanzado en
los ultimos afios esta modalidad de criminalidad organizada en el pais; sino que él refleja, también,
la incidencia de la presion intensificada de estandares internacionales que el Estado peruano debe
cumplir en el marco de estrategias y politicas acordadas por convenios multilaterales suscritos
con las Naciones Unidas-ONU, la Organizacion de Estados Americanos-OEA o el Grupo de Accién
Financiera Internacional-GAFI. Por ejemplo, en el marco de la Tercera Ronda de evaluaciones
mutuas que aplica el Grupo de Accién Financiera de Sudamérica- GAFISUD, y que tuvo lugar en el
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2008, el Peru fue objeto de serias observaciones en relacion a su estructura legal, estratégica y
operativa contra el lavado de activos. Entre otros aspectos se cuestioné lo siguiente:

. El sistema de medidas de prevencidn que sdlo tenia efectividad real en el ambito de
las instituciones financieras y no en otros sectores vulnerables.

. La ausencia de un sistema interinstitucional de coordinacion de politicas y acciones
contra el lavado de activos, a la vez que de una estrategia nacional sobre la materia.

. La carencia de controles eficaces para el movimiento transfronterizo de dinero en
efectivo.

. La imposibilidad legal de acceso directo de la Unidad de Inteligencia Financiera del
Pert (UIF — PERU) al levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria.

. La falta de una marco regulador y de control efectivos sobre las organizaciones sin

fines de lucro.

Tales factores etioldgicos, han determinado, pues, que actualmente contemos con un nuevo
marco legal contra el lavado de activos en el Peru, el cual comprende tres sistemas normativos,
cada uno de los cuales tiene asignados objetivos y funciones diferentes. Sin embargo, todos ellos
forman parte de una renovada estrategia de prevencidn y control penal disefiada en el Plan
Nacional de Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo, aprobado el 30
de junio de 2011 mediante el Decreto Supremo 057-2011-PCM. Como bien se destaca en una nota
introductoria a este importante documento: “El Plan Nacional ALA/CTF es una guia integral que
aborda necesidades de reforma legislativa y reglamentaria, asi como de adecuacion de recursos
y capacidades de las instituciones publicas. Se espera que el Plan Nacional ALA/CFT sirva como
una hoja de ruta para fortalecer el esfuerzo estatal contra el crimen organizado y el terrorismo,
justificando la toma de decisiones, ordenando la asignacion de recursos publicos de manera
eficiente, y aumentando asi el grado de efectividad” (Cfr. Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras de Fondos de Pensiones. Plan Nacional de Lucha contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo I. Introduccidn y Conceptos Basicos. Lima. 2011. Seccion D, numeral
12).

Los tres componentes de esta renovada compilacion legislativa son los siguientes:

1. El Decreto Legislativo 1106 o De Lucha Eficaz Contra el Lavado de Activos y Otros
Delitos Relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado, que describe los tipos
penales, precisa las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal y sefiala
las consecuencias juridicas aplicables a los involucrados en este delito. GARCIA CAVERO
sostiene que la “impronta de esta nueva normativa es abiertamente represiva” (Percy
Garcia Cavero. Dos Cuestiones Problematicas del delito de Lavado de Activos. El Delito
Previo y la Cldusula de Aislamiento. Manuel Abanto Vasquez y otros-Coordinadores.
Imputacidn y Sistema Penal. ARA Editores. Lima. 2012, p. 418)

2. Lla Ley 27693,modificada por la Ley 28306, que regula el Sistema de Prevencion del
Lavado de Activos y las Funciones de la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru. Varias
disposiciones de esta Ley han sido ampliadas o modificadas también por las Disposiciones
Finales y Complementarias del Decreto Legislativo 1106.

3. El Decreto Legislativo 1104 que rige el Proceso de Pérdida de Dominio y que ha
reemplazado con notorios cambios las reglas que al respecto se encontraban definidas en

el Decreto Legislativo 992.

Cabe sefialar que esta nueva normatividad sobre el delito de lavado de activos ha promovido un
inusitado interés por el debate de su tipificacion y sancién. Lo cual deberia redundar positivamente
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en la difusion y asimilacién de las nuevas disposiciones legales. Sin embargo, es cuestionable
gue en este contexto se aprecie, mas bien, la influencia reiterada de una mala practica de la
dogmatica penal peruana, cual es la de construir la interpretacion de nuestras leyes con la acritica
recepcién y réplica de los planteamientos o discursos elaborados por la doctrina extranjera en
base a normas que, las mas de las veces, resultan ajenas e incompatibles con las fuentes originales,
formas y caracteristicas propias de la legislaciéon nacional. Tal distorsién hermenéutica, ademas,
se ve fortalecida con la circulacion en el pais de importantes comentarios sobre el tratamiento
penal que se brinda en otros sistemas juridicos al delito de lavado de activos, pero que no siempre
resultan compatibles con las disposiciones que sobre dicha materia contiene el Decreto Legislativo
1106 (Cfr. José Urquizo Olaechea/ Nelson Salazar Sanchez - Coordinadores. Politica Criminal y
Dogmatica Penal de los Delitos de Blanqueo de Capitales. IDEMSA. Lima. Mayo 2012).

Esta preocupante tendencia, que fuera severamente criticada por HURTADO POZO como una
cronica manifestacion de dependencia intelectual y cultural de nuestros especialistas, desconoce
que “a pesar de su comunicabilidad, es evidente que el derecho de un pais-extranjero- no puede ser
automdticamente transmitido o adoptado. El derecho estd siempre condicionado por la realidad
socio-politica de cada Estado y la concepcion politico-juridica del legislador es determinante en
el escogimiento de la fuente legal”. (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual de
Derecho Penal. Parte General. Tomo I. 42, Edicién. IDEMSA. Lima. 2011, p.103). En tal sentido, la
importacion no sélo de la ley penal sino de la doctrina que sobre ella se construye, conlleva un
grave riesgo ideoldgico de distorsidn sobre los alcances legales o sobre los objetivos de politica
criminal que orientaron el disefio de las normas nacionales. Esto ultimo se evidencia, por ejemplo,
en varios de los apresurados y no siempre consistentes comentarios que se han venido publicando
en torno al Decreto legislativo 1106 y que adoptan como soporte tedrico las reflexiones de autores
extranjeros que analizan disposiciones normativas muy diferentes a las de nuestro pais(Sobre
la presencia negativa de tales disfunciones hermenéuticas, véase los comentarios y articulos de
Villegas Paiva, Salas Beteta, Pérez Lépez y Hernandez Miranda, publicados en la seccién Especial
sobre Analisis de la Nueva Ley Penal sobre Lavado de Activos, de Gaceta Penal & Procesal Penal
Tomo 35.Mayo 2012, p. 9 y ss.). No obstante, debemos destacar también los estudios parciales
realizados por distinguidos juristas nacionales como PERCY GARCIA CAVERO (Cfr. Percy Garcia
Cavero. Dos Cuestiones Problematicas del Delito de Lavado de Activos. El Delito Previo y la Clausula
de Aislamiento. Manuel Abanto Vésquez y otros-Coordinadores. Imputacidn y Sistema Penal. ARA
Editores. Lima. 2012,p.415 y ss) y DINO CARLOS CARO CORIA ( Cfr. Dino Carlos Caro Coria. Sobre
el Tipo Basico de Lavado de Activos. Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa.ADPE
2 (2012), p.193 y ss.), los cuales aportan interesantes enfoques sobre la tipicidad y punibilidad de
los delitos considerados en el Decreto Legislativo 1106 y que, por cierto, no siempre compartimos.

Nuestro examen del Decreto Legislativo 1106 abordard, exclusivamente, lo concerniente a sus
normas de caracter penal y procesal penal, procurando destacar sus principales aportes e
innovaciones.

3. JUSTIFICACION DE LAS REFORMAS

Los principales problemas hermenéuticos y practicos que generd la aplicacion judicial de las
normas penales que integraron la Ley 27765, fueron tratados adecuadamente y en detalle por
los Acuerdos Plenarios N° 3-2010/CJ-116 y N° 7-2011/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica. El primero del 16 de noviembre de 2010 y el segundo del 6 de diciembre de 2011 (
Ver un analisis critico sobre estos Acuerdos Plenarios en Dino Carlos Caro Coria y Diana Marisela
Asmat Coello. El Impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116 del
16 de noviembre de 2010 y N° 7-2011/CJ-116 del 6 de diciembre de 2011 en la Delimitacién y
Persecucién del Delito de Lavado de Activos. Manuel Abanto Vasquez y otros-Coordinadores.
Imputacidn y Sistema Penal. Ob. Cit., p.297 y ss.; Ronald Vilchez Chinchayan. El Delito de Blanqueo
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de Capitales: Aspectos Problematicos. Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 39. Setiembre 2012,
p.248 y ss.).

Sin embargo, la derogada Ley Penal Contra el Lavado de Activos, incluso con las modificaciones
que le aporté el Decreto Legislativo 986, evidenciaba notorios a la vez que sensibles defectos y
omisiones que afectaban su eficacia y operatividad. Lo cual, de algin modo, se reflejaba en el
escaso numero de sentencias y condenas pronunciadas por delitos de lavado de activos en el pais.
Por ejemplo, segun los reportes de la Sala Penal Nacional en el periodo 2008-Agosto 2012 sdlo
se registraron 31 sentencias y de las cuales Unicamente 13 fueron condenatorias. Este cuadro de
eficacia deficitaria en la sancion del lavado de activos, fue destacado por el Presidente del Consejo
de Ministros, JUAN JIMENEZ MAYOR, el 12 de abril de 2013 al responder un pliego interpelatorio
ante el Congreso de la Republica: “En los casos mds importantes de lavado de activos no se ha
podido concluir con alguna sentencia firme, ejemplar y definitoria” (Cfr. Revista Caretas. Edicion
del 18 de abril de 2013, p. 12y 13).

Todas estas disfunciones normativas y operativas fueron detectadas y cuestionadas oportunamente
por la doctrina especializada (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos.
22 Edicion. Jurista Editores. Lima. 2009, p. 63 y ss.; Victor Roberto Prado Saldarriaga. Nuevo
Proceso Penal. Reforma y Politica Criminal. IDEMSA. Lima. 2009, p.382 y ss.). Las mismas, ademas,
fueron también debatidas durante el proceso de elaboracion del Plan Nacional de Lucha contra el
Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo. Por consiguiente, la necesidad de aplicar
medidas de correccidn al interior de las disposiciones legales contra el lavado de activos resultaba
impostergable,sobre todo en lo referente a los siguientes aspectos:

1. Laconfiguracién de los hechos punibles tipificados en los articulos 1° y 2°, como delitos de
resultado y con complejas estructuras normativas.

2. Laincorrecta inclusion de evidentes modalidades alternas de conversidn o transferencia
(transporte, introduccion o salida del territorio nacional de dinero de procedencia ilicita),
como actos de ocultamiento y tenencia en el articulo 2°.

3. Lacarencia de elementos subjetivos especiales distintos del dolo, relativos a la finalidad
antijuridica perseguida por el agente al realizar los tipos penales regulados por los
articulos 1°y 2°.

4. La confusa referencia al dolo eventual que contenian los articulos 1° y 2° (“puede
presumir”).

5. Laausencia de normas sobre consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas
involucradas en el delito.

6. La falta de regulacidén de circunstancias atenuantes para los casos de operaciones de
lavado de activos de escasa trascendencia econdmica.

7. La falta de circunstancias agravantes en base al elevado monto econdmico que
representaba la operacidn de lavado de activos realizada.

8. Las incoherencias detectadas en la seleccion y equivalencias de los delitos fuente que
configuraban la circunstancia agravante de segundo grado o nivel, prevista en el parrafo

final del articulo 3° (caso de delitos contra el patrimonio cultural).

9. La confusa redaccién de los parrafos primero y segundo del articulo 6° (“debe conocer”;
“contra el patrimonio en su modalidad agravada”).
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Pero, también, los nuevos desarrollos y demandas de la politica criminal internacional contra el
lavado de activos aconsejaban revisar o actualizar los alcances de la legislacion penal nacional,
para hacer mas eficientes la prevencidn y el control de esta modalidad delictiva. Especialmente se
requeria evaluar la conveniencia de aplicar reformas en torno a los siguientes espacios:

1. Laincorporacién de delitos culposos de lavado de activos, lo cual ya habia ocurrido en el
sistema juridico de varios paises de la region, siguiendo una recomendacién al respecto
del Reglamento Modelo de la CICAD-OEA. Un ejemplo de esta tendencia legislativa lo
encontramos en el articulo 5° de la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada de
Venezuela del 26 de octubre de 2005 (“Cuando el delito previsto en el articulo 4.Legitimacion
de Capitales-de esta Ley se cometa por negligencia, imprudencia, impericia o inobservancia
de la ley por parte de los empleados o directivos de los sujetos obligados contemplados en
el articulo 432 de esta Ley, la pena serd de uno a tres afios de prision”).

2. La reestructuracién de la sistematica interna de la Ley 27765, para incluir en ella
también al delito de financiacién del terrorismo, cuya tipificacidon y medidas preventivas
suelen regularse de manera similar. Cabe sefialar que actualmente en el derecho penal
internacional se detecta una tendencia orientada a promover la integracion normativa
de ambos delitos. En el Peru, por ejemplo, la influencia de dicha corriente se aprecia
en el disefio integrado de un “Plan Nacional de Lucha Contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo”. Sin embargo, la Ley 29936, del 29 de octubre de 2012,
ha optado por mantener el tipo penal de la financiacion del terrorismo en el Decreto Ley
25475 que tipifica los actos terroristas (Cfr. Articulo 4.A).

3. Lainclusién en la Ley 27765 de reglas sobre el proceso de pérdida de dominio.

4. Llatipificacion de un nuevo delito para reprimir conductas dolosas de omisién u obstruccién
del suministro de la informacidn requerida para la investigacion y juzgamiento de delitos de
lavado de activos. Esto es, de conductas idoneas para afectar la eficiencia y la oportunidad
del ejercicio de las funciones de los érganos competentes para la prevencién y control de
este tipo de criminalidad.

5. La situacion penal de las “Personas Expuestas Politicamente- PEP”, que resultasen
implicadas en operaciones de lavado de activos con evidente abuso de su posicién de
poder.

Ahora bien, para evaluar, formular y proponer las posibles modificatorias que debian aplicarse
a la Ley 27765, el Ministerio de Justicia designd por Resoluciéon Ministerial N° 0025-2012-JUS, del
23 de enero de 2012, una Comisién de Expertos, la cual luego de sucesivas sesiones de trabajo
redactd un anteproyecto sustitutorio. Este documento pre legislativo sélo incluyd normas de
derecho penal sustantivo, las que fueron, luego, incorporadas con ligeras reformas en el Decreto
Legislativo 1106 (Cfr. articulos 1° al 11°),promulgado el 18 de abril de 2012 con la denominacion
de Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y Otros Delitos Relacionados
a la Mineria llegal y Crimen Organizado. Cabe anotar que en este sistema normativo también se
integraron normas procesales (Cfr. Articulos 12° al 17°) asi como una compleja compilacién de
normas complementarias, transitorias y finales, a través de las cuales se han producido importantes
modificaciones organicas, funcionales y operativas en el ambito de las normas sobre prevencion
del lavado de activos contenidas en la Ley 27693.

El tenor de los dos ultimos considerandos del Decreto Legislativo 1106 expresan sus objetivos

politico criminales en los términos siguientes: “Que, la legislacion actual sobre lavado de activos
requiere innegablemente perfeccionarse tanto en términos de tipicidad como de procedimiento, el
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cual debe caracterizarse por contener reglas que faciliten y viabilicen la efectiva persecucion penal
y eventual sancion de los responsables de estos delitos.

Que es necesario que el Estado cuente con los instrumentos legales que coadyuven a la lucha contra
la criminalidad en sus diversas formas, dentro de la cual se insertan, con particular incidencia,
las actividades de mineria ilegal, lo que justifica indiscutiblemente establecer en una nueva
normatividad sustantiva y procesal para la lucha contra el delito de lavado de activos y otros delitos
vinculados a la mineria ilegal o al crimen organizado”

4. ESTRUCTURA Y SISTEMATICA DEL DECRETO LEGISLATIVO 1106

El Decreto Legislativo 1106 conservd una estructura normativa de caracter integrador y similar a
la que tuvo la Ley 27765. Esto es, su sistematica interna incluyé de manera conjunta disposiciones
penales, procesales y de ejecucién penal. En efecto, la morfologia de su articulado permite
identificar la concurrencia de estas tres clases de normas:

o Normas Penales. Estas disposiciones estan dedicadas a la tipificacion y sancidn de los
actos criminalizados. Ese es el caso de los articulos 12, 22,32 49 5° 6°,8°y 9°.

e Normas Procesales. Son aquellas que se refieren a la investigacion o juzgamiento del
delito, asi como a la actividad probatoria. Tienen tal condicion los articulos 72, 10°, 11°,
12°,13°,14°,15°, 16°y 179.

e Normas de Ejecucion Penal. Se trata de disposiciones que aluden al régimen de
cumplimiento de penas o a la aplicacién de beneficios penitenciarios. El articulo 119
contempla una regla de tales caracteristicas.

La ubicacidn, el contenido y la funcion especifica de las normas que seran objeto de analisis lo
podemos sintetizar con las siguientes sumillas:

Actos de Conversidn y Transferencia (Articulo 19).

Actos de Ocultamiento y Tenencia (Articulo 29).

Actos de Transporte y Traslado de Dinero o Titulos Valores de Origen llicito (Articulo 3°).
Circunstancias Agravantes y Atenuantes (Articulo 4°).

Omisién de Comunicacién de Operaciones o Transacciones Sospechosas (Articulo 5°).
Rehusamiento, Retardo y Falsedad en el Suministro de Informacion (Articulo 6°).
Consecuencias Accesorias Aplicables a Personas Juridicas (Articulo 8°).

Decomiso (Articulo 9°).

Autonomia del Delito de Lavado de Activos y Punibilidad del Autolavado (Articulo 10°)
Prohibicidn de Beneficios Penitenciarios (Articulo 11°).

Disposiciones Procesales (Articulos 7°,10°, 11°, 12°, 13°,14°, 15°, 16° y 17°)

5. UNIDAD O PLURALIDAD DE BIENES JURIDICOS TUTELADOS

El tiempo transcurrido desde que la Convencién de Viena de 1988 sefialara la necesidad de
criminalizar de modo auténomo y especifico el delito de lavado de activos, ha demostrado a la
comunidad internacional y nacional lo atinado de esa decisién politico criminal. Por lo demas,
la capacidad dafiosa de esta practica delictiva, asi como la manifiesta vulnerabilidad de los
sectores comunmente involucrados en su aplicacion, ha sido puesta de manifiesto por diferentes
investigaciones empiricas han registrado como las principales consecuencias negativas del lavado
de activos a las siguientes:
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Pérdida social de valores éticos, lo que promueve la corrupcion y la violencia.

Alteracion nociva de la estabilidad econémica de los paises.

Merma sensible de la confianza en las instituciones financieras.

Incremento del riesgo pais.

Afectacion a la reputacion internacional de los paises.

Baja credibilidad en |a eficacia de las agencias de cumplimiento de la Ley y de Administracion
de Justicia.

Por consiguiente, en el presente la reflexion dogmatica sobre los bienes juridicos que son
comprometidos con el delito de lavado de activos sigue siendo una necesidad técnica, pero también
de pedagogia social que no puede ser soslayada, pese al notable avance que la técnica legislativa
ha alcanzado en la identificacion y tipificacion de las conductas punibles. Por tanto, es pertinente
la preocupacion de VILCHEZ CHINCHAYAN quien cuestiona como insuficiente que se califique a
este delito como no convencional o lesivo de bienes juridicos supraindividuales, demandando,
con sentido critico, aunque sin brindar aportes concretos sobre la materia, mayores esfuerzos,
“capaces de identificar aquello que se protege o se puede proteger a través de estos tipos penales y
limitar la intervencidn del Derecho Penal a los casos que lo requieran” (Ronald Vilchez Chinchayan.
El Delito de Blanqueo de Capitales: Aspectos Problematicos. Ob. Cit.,p. 248).

Al respecto, comenzaremos sefialando que el delito de lavado de activos continta regulado
fuera del Cddigo Penal peruano. En tal sentido, la identificacién del bien juridico tutelado por la
criminalizacion de este hecho punible en el Decreto Legislativo 1106, al igual que lo acontecido con
la derogada Ley 27765, puede ser auscultada prescindiendo de la clasica sistematica y jerarquia
tuitiva, que orientan y gobiernan la configuracion y organizacion de los delitos en la Parte Especial
de nuestra legislacion penal fundamental. Algo similar ocurre en otros sistemas juridicos como el
brasilefio, que también han tipificado el delito de lavado de activos al margen de los esquemas
propios de un Cédigo Penal (Cfr. Lei N° 9.613 del 3 de marzo de 1998), aunque el Anteproyecto de
Cddigo Penal de 2012 si lo incluye (Cfr articulo 3719).

Por consiguiente, como ya lo hemos sefialado en una publicaciéon precedente (Victor Roberto
Prado Saldarriaga. Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo. Grijley. Lima. 2007, p 129.), al
haberse alejado definitivamente al lavado de activos de la drbita limitada de los delitos de trafico
ilicito de drogas; toda reflexion sobre la naturaleza y composicion de los intereses tutelados en
esta clase de ilicitos penales, queda totalmente abierta a la polémica y al razonamiento de la
dogmatica asi como de la jurisprudencia nacionales.

Sin embargo, resulta ser una tarea ineludible para la viabilidad de la nueva legislacidn penal contra
el lavado de activos, la de concretar la naturaleza del bien juridico protegido para, en base a tal
determinacion, precisar y medir, en un plano teleoldgico o practico, la verdadera utilidad politico
criminal de los tipos penales y sanciones que integran el Decreto Legislativo 1106.

Pero, ademas, tal precision dogmatica es también requerida para el cabal cumplimiento de las
exigencias que impone la construccion de un sistema de interpretacion del derecho penal positivo
que aspire a ser calificado como orientador, democratico y garantista. Al respecto, es de considerar
como un pertinente punto de partida, para toda indagacion sobre el bien juridico tutelado, las
premisas de validacion tedrica y politica que expone razonadamente BOTTKE : “En el Estado de
Derecho, sélo pueden ser criminalizados de constitutione lata, en consideracion al principio de
proporcionalidad, las lesiones a los bienes juridicos. Por ello hay que mencionar los otros tres
requisitos: las lesiones de bienes juridicos tienen que ser, al menos, socialmente intolerables.
Ademds, tienen que necesitar el reforzamiento de la produccion de costes juridico penales derivados
de la lesion al bien juridico, en interés de la comun predisposicion a la observancia de la norma.
Por ultimo, tienen que hacer peligrar suficientemente el objeto del bien juridico. Las dos primeras
exigencias, intolerabilidad social y necesidad de criminalizacion del quebrantamiento de la norma,
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conceden al legislador, en tanto no esté obligado a criminalizar una conducta determinada -por
ejemplo por el Derecho Europeo-, una prerrogativa de valoracion y regulacion. Esta prerrogativa
exige una ulterior decision politica dejdndose ver en tales decisiones, la cultura politico criminal
del legislador” (Cfr. WifriedBottke. Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en
Alemania. Revista Penal N°2, julio 1998, p.10). Tomando en cuenta, pues, estas advertencias
politico criminales intentaremos, a continuacion, construir la identidad funcional que corresponde
al objeto de proteccidn penal en el delito de lavado de activos.

Comencemos por sefialar que actualmente, en la doctrina y la legislacién extranjera, se suele
considerar que el bien juridico tutelado en el delito de lavado de activos son las funciones, la
estabilidad, o el régimen regulador de la actividad econémica. Algunos autores armonizan esta
identificacion tutelar en atencién a la ubicacidn que se otorga al delito de lavado de activos sus
respectivos cédigos penales. Eso es lo que acontece en los sistemas juridicos espafiol (Titulo XIlI
del Cédigo Penal de 1995 Delitos contra el patrimonio ycontra el orden socioeconémico,articulo
3019) y colombiano (Delitos contra el Orden Econémico Social, articulos 3232 a 3252 A del Cédigo
Penal de 2000). FABIAN CAPARROS justifica tal opcién hermenéutica por los efectos que persigue
la accion estatal contra el lavado de activos: “En ese sentido, estimamos que la criminalizacion
del reciclaje representa un claro exponente de la actuacion de unos poderes publicos que, lejos
de abstenerse, intervienen sobre el mercado con objeto de salvaguardar la credibilidad de los
agentes que en él participan, a la vez que la iniciativa privada y el régimen de libre competencia”
(Eduardo Fabian Caparréds. El Delito de Blanqueo de Capitales.COLEX.Madrid.1999, p. 238). En
atencién a los efectos y trastornos econdmico financieros que producen las operaciones de
lavado de activos HERNANDEZ QUINTERO también estima acertada tal interpretacién teleoldgica:
“Finalmente sobre este aspecto, es preciso concluir que el delito de lavado de activos es quizd uno
de los comportamientos que con mayor vehemencia vulnera el orden econémico social de un pars,
al punto que distorsiona la economia, generando problemas de inflacién, devaluacion, revaluacion
y la conocida por algunos como la enfermedad holandesa, que no es mds que el fenémeno que se
produce en un pais cuando se presenta, en forma simultdnea, una elevada inflacion acompafiada de
un proceso de marcada recesion en el nivel de la actividad econémica” (Cfr. Hernando Hernandez
Quintero. El lavado de activos. Segunda Edicion. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Santa Fe de
Bogotd. 1997, p.94). No obstante, otros juristas han considerado vagas, difusas o extremadamente
omnicomprensivas tales adscripciones sobre la tutela penal de la regulacién econdmica en el
lavado de activos. Esa es la posicidon que ha asumido, entre otros, DEL CARPIO DELGADO: “En
definitiva, el orden socioeconémico no constituye el bien juridico inmediatamente protegido por el
delito de blanqueo de bienes. El legislador a través de las distintas conductas tipificadas en el Titulo
XIll, protege algunas esferas, elementos o intereses del orden socioeconémico. Pues bien, aqui estd
el centro de la cuestion, en qué medida la tipificacion de las conductas constitutivas de blanqueo
de bienes contribuyen a la proteccion de ese orden socioeconémico y mds especificamente, qué
elemento o qué esfera de éste se estd protegiendo. En nuestra opinion es la circulacion de los bienes
en el mercado como elemento indispensable para su normal funcionamiento y de la economia
en general, el bien juridico protegido por el delito de blanqueo de bienes” (Cfr. Juana Del Carpio
Delgado. El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cdédigo Penal. Tirant Lo Blanch. Valencia.
1997, p.81).

Ahora bien, la influencia de esta posicion que coloca al orden socioecondmico o a intereses o
funciones afines a él, como objetos exclusivos de la tutela penal, también ha trascendido a otros
sistemas juridicos donde la ubicacion sistematica del lavado de activos esta fuera del Cédigo Penal
o se encuentra radicada en un Titulo diferente de aquel que reune a los delitos econémicos o
financieros. Ese es el caso de ANDRE LUIS CALLEGARI que al comentar la legislacién brasilefia no
duda en sostener que el “bien juridico protegido es el orden econémico” pese a que en su pais el
lavado de activos se encuentra aun regulado en una ley especial que no identifica a una tutela
penal especifica (André LuisCallegari. Lavado de Activos. ARA Editores. Lima.2009, p.86). Cabe
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sefialar, sin embargo, que el Anteproyecto de Cédigo penal Brasilefio de 2012 incluye el lavado de
activos entre “Crimes contra a Ordem econdmico-Financeira”.

En nuestro pais publicaciones recientes, como las de ALPACA PEREZ, VILLEGAS PAIVA y MENDOZA
LLAMACPONCCA,, también se adscriben, aunque con muy limitados y confusos argumentos, a las
corrientes de opinion que se han desarrollado en la doctrina ibérica, reproduciendo, asi, en nuestro
medio, sus mismas imprecisiones y generalidades (Cfr. Alfredo Alpaca Pérez. Algunos argumentos
afavor de la libre y leal competencia como bien juridico protegido en el delito de lavado de activos.
Comentarios al Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116. Gaceta Penal & Procesal Penal N° 21. Marzo
2011, p. 47 y ss.).Por ejemplo, el segundo de los autores citados sostiene al respecto: “En nuestra
opinion la tipificacion del lavado de activos encuentra su justificacion en la necesidad de proteccion
penal de determinadas manifestaciones concretas propias del funcionamiento de las estructuras
econdémicas. Son los intereses macroeconomicos y la estabilidad del sistema financiero los que se
tutelan con este tipo penal” (Cfr. Elky Alexander Villegas Paiva. El Bien Juridico Tutelado en el Delito
de Lavado de Activos. Gaceta Penal & Procesal Penal N° 34. Abril 2012, p 165 y ss.). Por su parte, el
tercero sefiala que “el bien juridico tutelado por el lavado de activos es la libre y leal competencial...).
El lavado de activos altera precisamente estas condiciones del trdfico de bienes en el mercado, ya
que el competidor interviene con un indebido estatus privilegiado: la ostentacion de una fuente de
capitales de origen delictivo puesta a su servicio” (Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca. El delito
de lavado de activos: Determinacidn del bien juridico tutelado. En: Libro Homenaje al Profesor José
Hurtado Pozo. El Penalista de Dos Mundos. IDEMSA. Lima. 2013, p. 534.).

Igual orientacion a favor de la naturaleza econémica del bien juridico tutelado, se detecta también
en la doctrina penal uruguaya, pese a que el delito de lavado de activos estuvo por mucho tiempo
regulado conjuntamente con el trafico ilicito de drogas que sistematicamente estaba vinculado
con la proteccion de la salud publica. En efecto, ADRIASOLA ha admitido al respecto “que el
lavado de activos tutela la economia licita en el concepto de legalidad de las reglas de juego de
modo de evitar la concurrencia desleal entre los diversos actores del mercado” (Gabriel Adriasola.
La Desnaturalizaciéon del Sistema de Prevencidn y Represion del Lavado de Dinero: Su necesaria
Reconduccion a la Represion de la Delincuencia Organizada..http://perso.unifr.ch/derechopenal/
assets/files/temas/t_20080528_50.pdf (en linea) consultado el 12 de junio de 2012, p.14). Por su
parte, LANGON CUNARRO ha asumido también una postura similar: “Se ha discutido intensamente
sobre cudl es el bien juridico protegido por esta y las otras formas de legitimacion de activos, siendo
evidente que no puede sostenerse que lo que se protege es la salud publica, que sélo vendria a ser,
en el mejor de los casos, un interés apenas indirectamente protegido, como puede serlo cualquier
otro en general. En realidad la disputa se reduce a considerar si se protege la administracion de
justicia (por su evidente parentesco con el delito de encubrimiento y receptacion) o el orden socio
econdémico del Estado. Yo adhiero a esta sequnda posicion, por lo cual estrictamente las figuras
deberian estudiarse sistemdticamente, entre aquellas que afectan la economia y la hacienda
publicas (Titulo IX del C.P.), dejdndolas aqui sélo por tradicion y para permitir una lectura mds
orgdnica de la ley que las contiene, que es la que prevé los delitos contra el trdfico ilicito de drogas,
que si afectan la salud publica” (Cfr. Miguel LangonCuiarro. Cédigo Penal. Tomo II. Universidad de
Montevideo. Montevideo. 2004, p. 272).

Tal como lo hemos destacado en nuestros comentarios a la derogada Ley 27765 (Cfr. Victor
Roberto Prado Saldarriaga. Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo. Ob. Cit, p. 133y ss.) y
al redactar la parte penal sustantiva del Acuerdo Plenario sobre el delito de lavado de activos que
emitié el afio 2010 la Corte Suprema de Justicia de la Republica (Cfr. Acuerdo Plenario N° 3-2010/
CJ-116, fundamento juridico 9°), consideramos que la posibilidad de compatibilizar nuestra
legislacion vigente con tal tendencia economicista se ve debilitada por diferentes razones que se
detallan a continuacion.

En primer lugar, porque el derecho penal peruano no coloca al lavado de activos como un
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delito tipicamente econdmico. No siendo suficiente para afirmar lo contrario que en el tercer
considerando del Decreto Legislativo 1106 se sostenga que “el lavado de activos se convierte hoy
en un factor que desestabiliza el orden econdmico y perjudica de manera grave el trdfico comercial
contaminando el mercado con bienes y recursos de origen ilicito”. En segundo lugar, porque
no siempre el lavado de activos colisiona, realmente, con bienes juridicos macrosociales como
el orden juridico econémico o la solidez del sistema financiero de un pais. Si bien es cierto que
las practicas de lavado de activos pueden distorsionar los indicadores y la estabilidad econdmica
de una sociedad, también lo es que no siempre los procedimientos de blanqueado de capitales
contradicen las formas o limites de la regulacion econdmica, financiera y tributaria fijada por los
Estados. En tal sentido, TIEDEMANN precisa lo siguiente: “Lampe menciona como bien juridico
complementario la circulaciéon economica y financiera legal. Esto es en si correcto, pero apunta a
un bien de parecido alto nivel de abstraccion a la economia politica. También Bajo llama la atencion
con buenos argumentos sobre el hecho de que el blanqueo de dinero, desde el punto de vista de
la economia politica y su circulacion, debe ser valorado positivamente, en cuanto implica que los
fondos negros son reintroducidos en el mercado legal” (Klaus Tiedemann. Manual de Derecho
Penal Econdmico. Parte Especial. Grijley. Lima. 2012, ps. 261 y 262). Por lo demds, esta opaca
compatibilidad se hace visible en la existencia o permanencia, siempre en condicidn estable y
en continuo crecimiento, de las economias de aquellos paises que fungen de paraisos fiscales
o financieros donde se ofertan negocios offshore y donde suelen integrarse fluidos circuitos
internacionales de lavado de activos. Como advierte MAINGONT, “la gran demanda de estos
servicios explica la multiplicacion de estos paraisos fiscales alrededor del mundo y el creciente
monto de capitales que guardan y manejan” (Anthony P. Maingot. Entre lo Legal y lo llegal: Los
Paraisos Fiscales y los Flujos Inagotables de Capital. Luis Guillermo Solis-Francisco Rojas Aravena
(Editores). Crimen Organizado en América Latina y el Caribe. FLACSO. Santiago de Chile.2008,
p. 308). Esta misma percepcion de rechazo a los enfoques estrictamente econdmicos sobre el
bien juridico tutelado en el delito de lavado de activos, es también compartida por DEL CARPIO
DELGADO con los siguientes argumentos: “ el orden socioecondmico no puede constituirse en
bien juridico protegido por el delito de blanqueo de bienes ya que no puede olvidarse que alguna
fase especifica del blanqueo de bienes, en algunos casos concretos es beneficiosa para el orden
socioeconémico. Téngase como ejemplo el funcionamiento de la economia de los paises conocidos
como paraisos fiscales. En éstos, el mantenimiento y la mejora de sus variables econémicas, tanto
en la creacion de empleo como en la obtencion de divisas, se debe precisamente a la existencia de
un poderoso sector de servicios, especialmente financieros cuya finalidad especifica es la captacion
de bienes econémicos extranjeros siendo indiferente si tienen su origen o no en un hecho delictivo”
(Cfr. Juana Del Carpio Delgado. El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cddigo Penal. Ob. Cit.,
ps. 79y 80).

Sin embargo, desde una 6ptica funcionalista, GARCIA CAVERO cuestiona tales razonamientos y
justificaciones, afirmando que “la defraudacion normativa del lavado de activos no se determina
con criterios de eficiencia econémica, sino a partir de determinada condicion esencial del
mercado, en la que confian los agentes econdmicos”. Esto es, el coste del lavado de activos no
puede ni debe apreciarse Unicamente a partir de su impacto econémico real o potencial, sino
en la frustracidn y debilitamiento de las expectativas sociales en torno a “que el trdfico de los
bienes se mueve por operaciones o transacciones realizadas realmente con las reglas del libre
mercado, de manera que exista la confianza general en los agentes econémicos de que los bienes
no tiene una procedencia delictiva, sino que se ajustan a las reglas del trdfico juridico-patrimonial”
(Percy Garcia Cavero. Derecho Penal Econdmico. Parte Especial. Grijley. Lima, 2007, p. 490). Esta
apreciacién tiene, como destaca RENART GARCIA, analizando el caso helvético, una connotacién
mas ética que estrictamente funcional y econédmica. Como advierte este ultimo autor: “No debe
confundirse la consensuada reprochabilidad de la conducta blanqueadora, en base a criterios
éticos, con la hipotética lesion al orden socioecondmico, pues se estaria, erréneamente, operando
en dos planos totalmente distintos y no siempre coincidentes: el de la moral y el estrictamente
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econdémico. Se puede exigir del pais helvético una mayor colaboracion en el plano internacional en
la lucha contra la criminalidad organizada, concienciar al legislador de la necesidad de criminalizar
la conducta blanqueadora, pero presentar la lesion del orden socioecondmico y la distorsion del
sistema financiero como efectos consecuentes no serd pacificamente aceptado por el legislador
suizo. Al menos no en el equilibrado orden econdmico suizo que ni puede ni debe compararse con
el establecido en determinados paises subdesarrollados en los que la criminalidad organizada
vinculada al narcotrdfico opera como un verdadero poder econémico paralelo” (Felipe Renart
Garcia. EI  Blanqueo de Capitales en el Derecho Suizo. En http://perso.unifr.ch/derechopenal/
assets/files/temas/t_20080528 50.pdf (en linea) consultado el 12 de junio de 2012, p. 8).

También privilegiando una razéon sistematica, otro sector importante de la doctrina penal, tiende
a considerar a la administracion de justicia como el bien juridico tutelado con la penalizacidn
de los actos de lavado de activos. Por lo general, también sus seguidores se respaldan en la
ubicacion legislativa que tiene dicho delito en los cddigos penales o por su evidente similitud
con las formas convencionales del encubrimiento o favorecimiento real. Esta posicidon ha tenido
importante acogida entre los juristas germanos al comentar el articulo 261 del Cédigo Penal
aleman. Al respecto TIEDEMANN ha sostenido: “Este precepto estd situado en el apartado sobre
encubrimiento y receptacion, porque en el blanqueo de dinero constituye también de un tipo de
conexion (que conecta con un hecho previo). Ademds, el art. 261, pdrrafo 2, se dirige contra el
mismo bien juridico que el art. 257, a saber, contra el interés en el establecimiento del estado
de legalidad y la administracion de justicia alemana. El tipo penal bdsico del art. 261, pdrrafo 1,
protege también la administracion de justicia nacional” (Klaus Tiedemann. Manual de Derecho
Penal Econdmico. Parte Especial. Ob. Cit., p. 261). Como bien aclara BOTTKE, para esta opcion : “E/
blanqueo de dinero se erige en sabotaje de la persecucion y recriminacion penales justificadas por
la necesidad y en la puesta en peligro o frustracion de la produccion procesal penal del comiso de
las ganancias del hecho delictivo y los costes productivos del comiso de producta et instrumenta
sceleris. Se erige en sabotaje del comiso de ganancias, comiso de efectos e instrumentos y del
aseguramiento. Supone el especial fracaso de las consecuencias del delito. Supone el fracaso penal”
(Cfr. WifriedBottke. Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania. Ob. Cit.,
p. 12). Cabe sefialar que, durante la vigencia del Estatuto Anticorrupcion colombiano de 1995
también el delito de lavado de activos se integrd al espacio de los delitos contra la administracién de
justicia, razdn por la cual sus analistas optaron por admitir la primacia tuitiva de dicho bien juridico:
“el comportamiento en estudio que, indefectiblemente, lesiona entre otros, la economia nacional,
el orden economico social y la administracion de justicia, escogiendo el legislador este ultimo bien
juridico para ubicarlo en el esquema del Cédigo Penal, por entender que con el comportamiento
se obstruye la labor de la justicia impidiendo el cabal sequimiento del producto del delito y de sus
responsables y dificultando, por tanto, que el Estado pueda llegar a la captura de los responsables
y a despojarlos del fruto de su accion punible” (Hernando Hernandez Quintero. El lavado de activos.
Ob. Cit., p. 69). En esa misma orientacidn explicativa RENART GARCIA, analizando con propiedad
las peculiares caracteristicas normativas del derecho helvético que también califica al lavado de
activos como un delito contra la administracidn de justicia, sostiene: “../a conducta blanqueadora
se dirige, en ultima instancia, a impedir el descubrimiento, no solo del origen de los bienes sino,
fundamentalmente, de la identidad de los autores del delito principal. Por ello, consideramos que
el blanqueo de capitales constituye, en definitiva, un acto de enmarascamiento realizado sobre
bienes y valores conducente a un favorecimiento personal. Desde este prisma, la Administracion
de Justicia, como bien juridico protegido, parece incuestionable” (Felipe Renart Garcia. El
Blanqueo de Capitales en el Derecho Suizo. En:http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/
temas/t 20080528 50.pdf (en linea) consultado el 12 de junio de 2012, p. 8)

Parece evidente, como también lo hemos sostenido en otras ocasiones, que en un plano
estrictamente operativo, la administracidon de justicia se convierte en el objeto de tutela mds
comprometido por la eficacia material de las operaciones de lavado de activos (Cfr. Victor Roberto
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Prado Saldarriaga. Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo. Ob. Cit., p. 135 y ss.; Acuerdo
Plenario N° 3-2010/CJ-116, fundamento juridico 10°). En efecto, los activos producto del crimen
organizado o los bienes que fueron obtenidos con la aplicacién de fondos ilicitos constituyen
formalmente efectos del delito, susceptibles, por tanto, de acciones de persecucién o decomiso.
Tal condicion justifica que algunos sistemas juridicos extranjeros hayan decidido reconducir los
actos de lavado de activos a modalidades del delito de encubrimiento real, asumiendo que tales
conductas constituyen, en esencia, un modus operandisofisticado de ocultar los efectos de un hecho
punible de la oportuna accidn de la justicia. EI Cédigo Penal Italiano ha seguido esta orientacion
en sus articulos 6482 bis y 6482 ter (Cfr. AA.VV. IIReciclaggio del denaronellalegislazionecivile
e penale. Gluffre. Milano.1996). Sin embargo, consideramos poco convincente esta posicion en
torno al bien juridico tutelado por no adaptarse plenamente a los fines y a la dinamica moderna
que gobiernan y adoptan las operaciones de lavado de activos. Como bien lo ha esclarecido FABIAN
CAPARROS al afirmar que tales conductas no estan dirigidas Unicamente “a evitar la persecucion
del delito previo, toda vez que su fin prioritario estriba en distanciar progresivamente las ganancias
de su origen para asi dotarlas de una apariencia de licitud y, de este modo, poderlas reinvertir en
el mercado. Por lo tanto, el encubrimiento no es el objetivo que inspira el origen de una operacion
de reciclado, sino una consecuencia colateral, quizd necesaria, de la que también se beneficia el
delincuente” (Cfr. Eduardo Fabian Caparrds. El Delito de Blanqueo de Capitales. Ob. Cit., p. 262). De
otro lado, ANDRE LUIS CALLEGARI también rechaza la preeminencia tutelar de la administraciéon de
justicia, en razén al mayor significado politico criminal que se otorga al delito de lavado de activos
en el derecho comparado y que demuestra su intensificada trascendencia frente a los actos de
encubrimiento real: “Asi estamos de acuerdo en que la Administracion de Justicia no puede ser el
bien juridico tutelado en el blanqueo de capitales pues, no tiene cabida proteger apenas una forma
de encubrimiento en que el blanqueador aprovecha las ganancias obtenidas con la comision del
delito previo.Ademds, la mayoria de los ordenamientos juridicos sanciona al autor del delito previo
también por las conductas blanqueadoras, no sin reconocer el privilegio del Blautoencubrimientol
al autor o participe del delito previo” (André Luis Callegari. Lavado de Activos. Ob. Cit., p.78).

Ahora bien, en lo que concierne a la doctrina nacional s6lo CARO CORIA y ASMAT COELLO admiten
la tutela de la administracion de justicia como Unico bien juridico tutelado. Estos autores razonan
su posicidn solo en los objetivos y efectos de la practica del lavado de activos pero obvian de su
analisis la dinamica material que tiene esta modalidad delictiva y que se proyecta a la vez que
compromete el dmbito de otros intereses relevantes como la actividad econdmica y financiera
o el propio régimen contralor preventivo de tales ilicitos: “un comiun denominador subyacente
tanto a los actos de conversion y transferencia, como a los actos de ocultamiento y tenencia, el
cual es el dificultar; esto es, dificultar la identificacion del origen ilicito y dificultar su incautacion y
decomiso, Iogicamente siempre con el ulterior objetivo de proceder a reinsertar en el trdfico legal
estos bienes. Asi al sancionarse conductas que impiden o dificultan el correcto funcionamiento de
los érganos de persecucion penal contra las ganancias ilegales, el lavado de activos muestra una
semejanza con el delito de encubrimiento real previsto en el articulo 405° del Cddigo penal, pues en
ambos casos se entorpece la accion de la justicia al impedirse que ésta detecte tanto la conducta
criminal previa como al responsable de la misma” (Dino Carlos Caro Coria y Diana Marisela Asmat
Coello. El Impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116 del 16 de
noviembre de 2010y N° 7-2011/CJ-116 del 6 de diciembre de 2011 en la Delimitacion y Persecucion
del Delito de Lavado de Activos. ObCit.,p. 303)

Estimamos que debe rechazarse de plano todo argumento que sostenga una exclusiva relacion
ofensiva entre lavado de activos y el bien juridico administracidn de justicia en el ambito concreto
del derecho penal peruano. Dos argumentos concurren a dar consistencia a dicho descarte.
Primero, que el legislador ha regulado expresamente el delito que comentamos en una ley especial
y fuera del ambito de los delitos contra la administracién de justicia que contempla el Codigo Penal
vigente. Segundo, histéricamente el delito de lavado de activos fue incorporado transitoriamente
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al Cédigo Penal de 1991, no como un delito de encubrimiento real (Cfr. Articulo 405°) sino como
un delito auténomo pero conexo al trafico ilicito de drogas (Cfr. Ubicacién sistematica y contenido
del texto original de los articulos 296° y 296 B°).

Unatercera posicion sobre laidentidad y condicion del bien juridico tutelado en el delito de lavado de
activos cuestiona, por ser empiricamente incoherente, la unilateralidad que postulan las posiciones
antes examinadas y asume en cambio como premisa fundamental el caracter pluriofensivo del
lavado de activos. Esto es, admite la pluralidad o concurrencia de varios bienes juridicos que
resultan comprometidos durante toda la secuencia que tiene el proceso de realizacién de dicho
delito. Esta tendencia, a la que SALAZAR SANCHEZ identifica como teorias pluralistas, sostiene que
“en los delitos de Lavado de Activos se protegen varios bienes juridicos” (Nelson Salazar Sanchez.
Los Delitos de Lavado de Activos en la Legislacidon Peruana. Politica Criminal y Dogmatica Penal de
los Delitos de Blanqueo de Capitales. IDEMSA. Lima. Mayo 2012, p.340). Ella, por lo demas, asume,
con similares argumentos, el mismo criterio que desarrollamos en nuestro primer libro sobre el
lavado de dinero en el Perd y que publicdramos en 1994. En aquel entonces, luego de contrastar
las distintas posturas asumidas frente al rol funcional asignado a la criminalizacidn del lavado de
activos, afirmabamos lo siguiente : “Para nosotros, por tanto, el lavado de dinero no estad orientado
hacia la afectacion de un bien juridico exclusivo y determinado, ya que dicha infraccion se presenta
en la realidad como un proceso delictivo que segtn sus manifestaciones concretas perjudica de
modo simultdneo o paralelo distintos bienes juridicos. Se trata, pues, en definitiva, de un delito
pluriofensivo que compromete a varios intereses juridicamente relevantes como la eficacia de la
administracion de justicia, la transparencia del sistema financiero, la legitimidad de la actividad
econdémica e, incluso, en un plano sumamente mediato, la incolumidad de la salud publica. Este
ultimo en razon que en su sentido funcional, el lavado de dinero apareceria como un acto de
favorecimiento o facilitacion del trdfico ilicito y, por ende, del consumo indebido de drogas” (Cfr.
Victor Roberto Prado Saldarriaga. El Delito de Lavado de Dinero. Su tratamiento penal y bancario
en el Perd. IDEMSA. Lima. 1994, ps. 65y 66). Autores espafioles como VIDALES RODRIGUEZ (Cfr.
Catalina Vidales Rodriguez. Los Delitos de Receptacion y Legitimacion de Capitales en el Cédigo
Penal de 1995. Tirant lo Blanch. Valencia. 1997, p.91 y ss.) o ZARAGOZA AGUADO también se
adhieren a esta corriente que ha sido igualmente acogida por un importante sector de la doctrina
italiana. Al respecto, el ultimo de los juristas mencionados razona su preferencia hermenéutica
en los siguientes términos: “No cabe duda que el blanqueo de dinero es una actividad criminal
pluriofensiva, pues son variados los bienes que se tratan de proteger con su incriminacion de forma
mediata e inmediata. Su ubicacién dentro del titulo de los delitos contra el orden socioecondmico
parece dar a entender que éste es el bien juridico que se protege de modo directo e inmediato” (Cfr.
Javier Zaragoza Aguado. El Blanqueo de Bienes de Origen Criminal. Separata del Curso Combate al
Lavado de Dinero desde los Sistemas Judiciales. CICAD-DEVIDA. Lima. Setiembre de 2002. p, 12).
En la doctrina nacional la tesis de la pluralidad de bienes juridicos tutelados ha sido seguida
por diferentes autores como BRAMONT-ARIAS TORRES (Cfr. Luis Alberto Bramont-Arias Torres.
Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado de Activos. Libro Homenaje al
Profesor Luis Alberto Bramont Arias. Editorial San Marcos. Lima. 2003, p. 521) y GALVEZ VILLEGAS.
El segundo de ellos desarrolla un planteamiento peculiar que se basa en lo que interpreta como
una proyeccion refleja de las operaciones de lavado de activos en dos intereses complementarios:
la libre y leal competencia asi como la eficacia de la administracion de justicia. Al respecto sostiene,
“que los bienes juridicos especificos protegidos por los delitos de lavado de activos, son la libre
competencia y la eficacia de la Administracion de justicia, en cuanto éstas constituyen objetos
con funcion representativa del bien juridico abstracto y general orden o sistema econémico, de tal
suerte que la afectacion de este ultimo estad determinada por la de los primeros. En este criterio,
se abarcan la mayoria de las tesis previamente anotadas, sobre todo la que considera el cardcter
pluriofensivo de las conductas constitutivas de los tipos penales en cuestion, y ademds se superaria
de algun modo la critica referida a la indeterminacion o falta de delimitacion del bien juridico” (Cfr.
Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22. Edicién. Ob. Cit., p.57).
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No obstante, VILLEGAS PAIVA, cuestiona esta clase de interpretaciones a las que estima evasivas,
por lo que fiel a una visidén unilateral del problema demanda que se elija necesariamente a un
determinado bien juridico, como el objeto de proteccién penal frente al delito de lavado de activos:
“Si bien es cierto que el delito de lavado de activos afecta en diversas medidas distintos intereses
de relevancia juridica, lo cierto es que acudir a un criterio que englobe todos esos intereses no es la
mejor solucion, pues en realidad cualquier conducta delictiva puede terminar afectando a distintos
bienes juridicos (¢é?) en determinadas circunstancias y no por ello se les deberd considerar como
pluriofensivos para evitar entrar en la discusion de cudl es el bien juridico que en realidad resulta
afectado con tal conducta, esto ultimo ayudaria a una mayor determinacion de las conductas que
se encuadran en el tipo penal” (Elky Alexander Villegas Paiva. El Bien Juridico Tutelado en el Delito
de Lavado de Activos. Ob. Cit., p. 165). Al margen de las incoherencias en el razonamiento de este
autor, quien muestra desconocer la condicién de delito proceso del lavado de activos, expresa con
su exigencia una visién dogmatica intolerante, frente a la cual sdlo cabe ratificar los argumentos
que sustentan nuestra propuesta por la pluralidad funcional y operativa de los bienes juridicos
afectados por dicho ilicito.

Resumiendo, entonces, nuestra posicidn, consideramos que en el delito de lavado de activos, ahora
tipificado en el Decreto Legislativo 1106, concurren varios bienes juridicos, cuya afectacion o puesta
en peligro sucesiva o paralela, se va generando y haciendo preeminente en cada etapa o estacién
del proceso que siguen las operaciones delictivas que ejecuta el agente. En ese contexto dindmico,
por ejemplo, los actos de las etapas de colocacidn e intercalacién comprometen la estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema econdmico-financiero. Ademas, en lo concerniente a actos
vinculados con el contrabando de dinero o valores negociables (ingreso o egreso subrepticio de
estas especies al pais) el régimen contralor aduanero resulta también lesionado. En cambio, los
actos propios de la fase de integracion afectan la eficacia del sistema de justicia penal frente al
crimen organizado, al impedir la identificacién de los activos que ya adquirieron una apariencia
legal frustrando su incautacion y decomiso. Simultdneamente, todas estas acciones y etapas
vulneran los objetivos, politicas y estrategias fundamentales del régimen internacional y nacional
de prevencién del lavado de activos. Esta percepcidn plural e integrable sobre el objeto de tutela
penal que sostenemos, es también compatible con las finalidades principales que persigue el Plan
Nacional de Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo y que son las
siguientes: “Proteger la integridad y estabilidad del sistema econémico —financiero, reducir el
poderio econdmico del crimen organizadoy el terrorismo, y contribuir a la lucha contra la corrupcion”
(Cfr. Plan Nacional de Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo. item
Il sobre Légica del Plan Nacional ALA/CFT. Literal A, p.12). Igual posicién ha asumido el Tribunal
Constitucional al reconocer la compleja potencionalidad ofensiva del delito de lavado de activos:
“(...) cabe recordar que los delitos de trdfico ilicito de drogas y lavado de activos, constituyen
ilicitos de cardcter pluriofensivo, en la medida que ponen en estado de alarma y peligro a las bases
sociales y amenazan la propia existencia del Estado” (Sentencia del 11 de agosto de 2010, recaida
en el Expediente N2 2748-2012-PHC/TC, fundamento 15).

Por lo demas, sélo en una dimension tutelar multiple, como la que sostenemos, resultarian
proporcionales las severas escalas de penalidad con las que la legislacidn nacional e internacional
ha sancionado siempre el delito de lavado de activos. Compartimos, pues, la evaluacion que realiza
VIDALES RODRIGUEZ en torno a que es la intensidad antijuridica de tales actos la que se integra
y engloba en el desvalor que corresponde por cada uno de los intereses sociales afectados que
componen esta pluralidad, lo cual opera como parametro de justificacién de la extensién de las
penas conminadas para los delitos de lavado de activos (Cfr. Catalina Vidales Rodriguez. Los Delitos
de Receptacion y Legitimacion de Capitales en el Codigo Penal de 1995. Ob. Cit. ps. 93 y 94). GALVEZ
VILLEGAS, sin embargo, precisa que la severa penalidad de estos delitos no es consecuencia de la
pluriofensividad del lavado de activos sino de la recepcién de los estdndares internacionales de
represidn establecidos para dicho delito (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de
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Activos. 22, Edicidn. Ob. Cit., p.50). Tal apreciacidén no es correcta en la medida en que los limites
punitivos no son homogéneos en el derecho comparado y porque, ademas, en muchos sistemas
juridicos la adscripciones tutelares para tales ilicitos también difieren de modo notable (Ver estas
diferencias en: El Delito de Blanqueo de Dinero. Sistemas Penales Comparados. Revista Penal N°
28. Julio 2011, p.207 y ss.).

Lo reiteramos, la pluralidad de bienes juridicos comprometidos resulta ser una realidad tangible
e identificable funcionalmente en la configuracidn progresiva y actual del lavado de activos.
No se trata de una férmula de compromiso como sostienen algunos que, como PEREZ LOPEZ,
concluyen aportando soélo explicaciones incomprensibles y vagas como la que afirma que: “Aqui
el principio de intervencion minima cobra notable trascendencia al no tener relevancia penal
cualquier incorporacion de capitales, sino que sélo se castiga aquella incorporacion cuyo origen
es delictivo o criminal. Sélo asi se protege la correcta circulacion de capitales en el mercado” (Cfr.
Jorge A. Pérez Lopez. Lavado de Activos y Aspectos Sustantivos de Decreto Legislativo N° 1106.
Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 35.0b.Cit., p.57). En este contexto, resultan mas sélidas y
coherentes las apreciaciones que formula SALAZAR SANCHEZ quien admite una pluralidad de dos
bienes juridicos tutelados: “El correcto funcionamiento del sistema socio-econdmico y la eficacia
de la administracion de justicia” (Nelson Salazar Sanchez. Los Delitos de Lavado de Activos en la
Legislacidn Peruana. Ob. Cit, p.341).

6. TIPICIDAD OBIJETIVA
6.1 Actos de Conversion Y Transferencia

Como debe ser, en un estricto orden criminolégico, criminalistico y sistematico, en el articulo 12 del
Decreto Legislativo 1106 se tipifican como delitos de lavado de activos sélo los actos de conversion
y transferencia. El texto legal de dicho articulo es el siguiente:

“El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso, serd
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento
veinte a trescientos cincuenta dias multa”

Dicho dispositivo tiene por fuente legal el articulo 12 del Texto Sustitutorio Concordado del 4 de
junio de 2002, que elaboraron conjuntamente la Comision de Justicia y la Comision de Desarrollo
Alternativo y Lucha contra las Drogas y el Lavado de Dinero.

Sus antecedentes legislativos mas préximos en nuestro pais fueron la redaccién original del
articulo 1° de la Ley 27765 y el articulo 1° del Anteproyecto elaborado por la Comisidn Especial del
Ministerio de Justicia de 2012.

En el contexto internacional y regional, el articulo 12 responde a los estdndares definidos en el
literal a), item i), del inciso 1, del articulo 62 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional; del literal a) del articulo 1.1.1 de la Ley Modelo de las
Naciones Unidas sobre Blanqueo, Decomiso y Cooperacidn Internacional en lo Relativo al Producto
del Delito; y del inciso 1 del articulo 22 del Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Activos
Relacionados con el Trafico llicito de Drogas y Otros Delitos Graves de la CICAD-OEA.

Ahora bien, en el derecho extranjero el delito que analizamos se encuentra tipificado con
contenidos y alcances semejantes en los articulos 282° del Cédigo Penal de Nicaragua; 400° bis
del Cédigo Penal Mejicano; 3242-2 del Codigo Penal Francés; y 692 de la Ley 7786 de Costa Rica.
Sin embargo, en otros sistemas juridicos la tipificacion de los actos de conversion y transferencia
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se conecta directamente con el producto de determinados delitos. Esto ultimo se advierte en los
articulos: 258° del Cédigo Penal de Panama;1852 bis del Cédigo Penal Boliviano; 3232 del Cédigo
Penal Colombiano; y. 23°.a de la Ley 72-02 de la Republica Dominicana. En cambio la redaccién
del articulo 301°.1 del Cdédigo Penal Espafiol, introducida con la reforma de 2010, define esa
conexién de modo genérico al referirse a una actividad delictiva. De modo similar el articulo
371° del Anteproyecto de Cddigo Penal Brasilefio de 2012 se refiere a “bens, direitosou valores
provenientes, diretaouindiretamente, de crime”

Conforme a su estructura interna el articulo 12 del Decreto Legislativo 1106, se configura como
un tipo legal alternativo y comunen el cual se identifican dos conductas delictivas que pueden
ser ejecutadas por cualquier persona: la conversion y la transferencia. Ahora bien, es importante
destacar que los actos criminalizados representan ideograficamente etapas convencionales del
proceso de lavado de activos (colocacion e intercalacion) y no acciones aisladas como parece
entender SALAZAR SANCHEZ, quien, incluso, recurre al Diccionario de la Real Academia para
entender el alcance dogmatico de tales expresiones (Cfr. Nelson Salazar Sanchez. Los Delitos
de Lavado de Activos en la Legislacién Peruana. Ob. Cit., p.345 y ss. ).No cabe, pues, sélo una
interpretacion literal de los supuestos criminalizados sino fundamentalmente teleolégica y
funcional en tanto con ellos se alude implicitamente a los momentos iniciales del proceso del
lavado de activos y no a practicas meramente usuales. En ese contexto, un defecto recurrente en
la doctrina y en la jurisprudencia nacional es su tendencia a integrar y pretender dar identidad a
los alcances dogmaticos, criminalisticos y politico criminales de las conductas que tipifican el delito
de lavado de activos, esto es, los actos de conversidn, transferencia, ocultamiento y tenencia.
Algo similar ocurre con la calificacion juridica que otorgan jueces vy fiscales a los actos que son
judicializados como practicas de lavado de activos, lo cual afecta el principio de legalidad y todo
disefo idéneo de estrategias de investigacion y prueba. En ese contexto, no pocos analistas y
operadores de justicia proponen- pese a sus notorias diferencias- que es posible la asimilacion o
extrapolacién mutua, operativa y legal de tales comportamientos tipicos. Esta pragmatica vision,
que parece compartir entre otros CARO CORIA (Cfr. Dino Carlos Caro Coria. Sobre el Tipo Bésico de
Lavado de Activos. Ob. Cit.,p.196 y ss.), es incorrecta y no toma en cuenta un antecedente esencial,
cual es que tales conductas no han sido descritas en un sentido coloquial o equivalente a su nucleo
connotativo en el lenguaje ordinario, sino que ellas fueron construidas desde la Convencién de
Viena, luego de extensas discusiones, con un sentido figurado de compatibilidad y representativo
del proceso del lavado de activos y de sus etapas dinamicas de realizacion. Por consiguiente, pues,
el intérprete, dogmatico o judicial, no debe obviar de su analisis tal factor histérico. El jurista, por
tanto, para mejor entender y razonar correctamente las caracteristicas, diferencias y limites de
cada conducta que se consigna por la ley, debera, antes, ubicar de modo abstracto o concreto qué
lugar ocupa ella (por oportunidad, modalidad, finalidad y efectos) en la ejecucidn de un proceso de
lavado de activos. Lo mismo, pero en una dimensién practica, debera realizar el operador juridico
(Abogado, Fiscal o Juez) antes de optar por adscribir una calificacidn juridica especifica a los actos
imputados que integran el contenido factico de un caso concreto; por lo que también tendrd que
identificar qué rol y significado tienen tales practicas y sucesos en una operacién material y no
meramente formal de lavado de activos. La hermenéutica, pues, del lavado de activos no es por su
propia naturaleza convencional o estrictamente juridica, en ella deben involucrarse también el uso
de categorias, conceptos y abstracciones de naturaleza criminoldgica y criminalistica. La estructura
y caracteristicas propias del lavado de activos obliga a que su analisis no sea el tradicional que
se aplica en la explicacion de un delito de robo o de receptacion patrimonial. Persistir en tales
enfoques reduce la dimensién dogmatica que corresponde a este delito y puede favorecer su
impunidad.

Es de sefialar, sin embargo, que no hay limitacion legal para que ambos actos criminalizados en el

articulo 12 del Decreto Legislativo 1106, puedan ser realizados por el mismo agente o por agentes
distintos en momentos sucesivos. No obstante, es menester destacar que para las exigencias
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de tipicidad del delito, sera suficiente que el sujeto activo realice, cuando menos, uno de los
comportamientos sefialados. Sin embargo, cabe precisar que segun las tipologias conocidas del
lavado de activos, asi como por las caracteristicas y dindmica que adquiere este delito en sus
primeras etapas de realizacidn, resulta ser frecuente que quien convierte también transfiera los
activos de procedencia ilicita.

La legislacion peruana no excluye, pues, que el autor del delito pueda serlo también aquel
que intervino en la comision del delito precedente, siempre que ejecute actos posteriores de
movilizacién, transformacién u ocultamiento de los activos ilicitos generados por su conducta
delictiva previa. Esto ultimo ha sido destacado con mayor claridad por el parrafo in fine del articulo
10° que expresamente sefiala: “También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto
de investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien ejecuté o participo en las actividades
criminales generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias”. La punibilidad de los actos de
autolavado fue también precisada en el fundamento juridico 14° del Acuerdo Plenario N° 3-2010/
CJ-116 de las Salas Penales de la Corte Suprema del 16 de noviembre de 2010: “el legislador
peruano no excluye de la condicion potencial de autor a los implicados, autores o participes, del
delito que generd el capital ilicito que es objeto de posteriores operaciones de lavado de activos. La
cldsica nocién de agotamiento no excluye la configuracion de un delito de lavado de activos y no
es compatible con la aludida dindmica funcional o el modus operandi de tal ilicito”.Por lo demas,
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia ha ratificado plenamente tal posicién (Cfr.
Ejecutoria Suprema del 15 de enero de 2013, recaida en el Recurso de Nulidad N2 1052-2012 de
la Sala Penal Transitoria. Ver fundamentos juridicos Cuarto E y F; y Quinto). Al respecto MANJON-
CABEZA OLMEDA, comentando igualmente la posibilidad legal en Espafia del autoblanqueo, destaca
gue en tales casos cabria sustentar la presencia de un concurso real de delitos: “Al tipificarse ahora
expresamente el autoblanqueo, el riesgo de negar la posibilidad de castigo (y con ello de concurso
con el delito subyacente) parece conjurado” (Cfr. Araceli Manjon-Cabeza Olmeda. Receptacién y
blanqueo de capitales (arts. 3012 y 3022),en Comentarios a la Reforma Penal de 2010.Francisco
Javier Alvarez Garcia-José Luis Gonzales Cussac, Tirant Lo Blanch. Valencia. 2010, p. 345). Por lo
demds, como ha destacado DIAZ-MAROTO y VILLAREJO, al evaluar las tendencias jurisprudenciales
hispanicas al respecto, no hay en estos casos ninguna “infraccion del principio del non bis in idem.
En definitiva, el delito de blanqueo de capitales es un delito auténomo de aquel al que se vinculan
los capitales objeto de la actividad especificamente tipificada en el articulo 301° del Codigo Penal”
(Julio Diaz-Maroto y Villarejo. La Regulacion Espafiola del Blanqueo de Capitales. Politica Criminal
y Dogmatica Penal de los Delitos de Blanqueo de Capitales. IDEMSA. Lima. Mayo 2012, p. 153).

Cabe recordar, también, en este denominio, que la criminalizacién de las practicas de autolavado
fue promovida, aunque con meridiana claridad, desde el afio 2004 en el texto modificado del
articulo 2°, inciso 7 del Reglamento Modelo de la CICAD-OEA: “La persona que cometa un delito
de lavado de activos y una actividad delictiva grave vinculada al mismo, podrad ser condenada por
ambos”

Ahora bien, como ya se ha mencionado, los actos de conversidn y transferencia guardan relaciéon
con las etapas inicial e intermedia del proceso del lavado de activos. Esto es, con la colocacidn y la
intercalacion, respectivamente. Veamos:

Los actos de conversidninvolucran todas las formas posibles de colocacién o movilizacidn primaria
de dinero liquido. Incluso podemos considerar también dentro de ellos a la recoleccion del dinero
sucio, siempre que la misma la ejecute el propio agente que tendra a su cargo la operacion del
lavado. Segun CUISSET, que califica a estos actos de conversidn como constitutivos de una etapa
introductoria o de prelavado, las acciones que realiza el sujeto activo persiguen “liberarse de las
especies embarazosas; por ejemplo: una maleta que contiene un millén de ddlares en billetes de 20,
suma irrisoria en los mercados de estupefacientes, pesa 50 kilos... Es seguro que grandes cantidades
en efectivo atraerdn la atencion en los lugares que se efectuen las transacciones importantes de
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drogas. Los traficantes cambian de lugar los fondos a sitios mds andénimos, para efectuar sus
operaciones de colocacion, como pequefias ciudades de provincia o aposentos tranquilos” (Cfr.
Cfr. André Cuissert. La experiencia Francesa y la Movilizacion Internacional en la Lucha contra el
Lavado de Dinero. Procuraduria General de la Republica. México. 1998, p.30). No obstante, quedan
excluidos de los actos de conversién, el transporte o desplazamiento de dinero de origen ilicito
dentro del territorio nacional o su traslado fisico hacia el exterior, ya que en la actualidad tales
acciones configuran la conducta punible prevista por el articulo 3°.

En la materializacidn de las conductas de conversion de activos se recurre, con frecuencia, a varias
técnicas de estructuracion y fraccionamiento, como el uso de “pitufos” con la finalidad de eludir
los controles preventivos. El agente, ademas, realiza pequefias inversiones en la adquisicién de
inmuebles o automoviles. También es comun que se convierta el dinero ilicito a través del uso de
servicios como casinos, restaurantes, cambio de denominacion circulante o en moneda extranjera
( nuevos soles en délares o ddlares en euros), etc.

Para la doctrina espafiola mas caracterizada, una interpretacion meramente gramatical de esta
conducta tipica permite sostener que por conversion se comprenden todos los actos propios de
un proceso de sustitucion de los capitales iicitos “a través de diversas operaciones financieras,
de inmision del dinero en el circuito econémico y financiero” (Cfr. Diego J. Gdmez Iniesta. El delito
de blanqueo de capitales en Derecho Espafiol. Ob. Cit., p.48). En ese sentido, BLANCO CORDERO
ha afirmado lo siguiente: “El elemento fundamental que delimita el contenido de las conductas
de conversion viene dado, por tanto, por el hecho de que han de recaer directamente sobre el
objeto material. Ello hay que entenderlo en el sentido de que una vez que se realiza la conducta
de conversion, el resultado, esto es, el bien convertido o transformado ha de tener como base el
bien originario. Caben conductas de mutacion de los bienes, ya sea mediante la adicion de nuevos
elementos, ya mediante su supresion, o su transformacion sin necesidad de segregar ni incluir nada.
La transformacion puede producirse mediante la adicion de otras cosas originarias, de manera que
como resultado se obtiene otra totalmente diferente. Junto a la adicion, puede producirse también
la supresion de elementos de la cosa procedente de un delito, de la que resulte otra totalmente
distinta. Por ultimo, quedard abarcada por el dmbito de aplicacion del tipo de conversion la
modificacion de las cosas. Para asegurar la efectividad del tipo penal, parece necesario admitir
que todas estas acciones puedan ser realizadas ya mediante el trabajo propio del blanqueador, ya
mediante el trabajo ajeno, siempre y cuando haya sido ordenado por el blanqueador” (Cfr. Isidoro
Blanco Cordero. Principios y Recomendaciones Internacionales para la Penalizacion del Lavado de
Dinero. Aspectos Sustantivos. Separata del Curso Combate al Lavado de Dinero desde los Sistemas
Judiciales. CICAD-DEVIDA. Lima. Setiembre de 2002. p, 9). Cabe sefialar que los autores nacionales
siguiendo sus fuentes de informacién hispdnicas otorgan igual sentido y alcance a los actos de
conversion (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. Ob. Cit., ps. 45y 46;
Luis Alberto Bramont-Arias Torres. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado
de Activos. Ob. Cit., p. 523).

En cambio, los actos de transferenciabuscan tipificar operaciones de lavado de activos posteriores
a la etapa de colocacién. Es decir, todas aquellas que corresponden a la fase de intercalacién
u estratificacion donde el objetivo del agente es alejar los capitales o bienes convertidos de su
origen ilicito y de su primera transformacién. Como sefialan BAUER y ULMAN: “En la etapa de
estratificacion, se trata de ocultar mds el rastro que une los fondos a la actividad ilicita mediante
la acumulacion de una serie de complicadas transacciones financieras... Estas transacciones se
deben disfrazar para fundirse con los billones de ddlares de transacciones legitimas que se realizan
a diario. Para ello, se recurre con frecuencia a distintas variantes de “autopréstamos” y “doble
facturacion”... Otras técnicas de estratificacion entrafian la compra de articulos de elevado costo:
valores, automdviles, aviones, pasajes, que a veces registran a nombre de un amigo para no
vincular al delincuente con los fondos. En algunas ocasiones también se utilizan los casinos por
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la facilidad con que aceptan dinero en efectivo. Una vez convertidos en fichas, los fondos parecen
ganancias del juego y se pueden cambiar por cheques contra el banco del casino” (Cfr. Paul Bauer
y RhodaUlman. Como Comprender el Ciclo del Lavado de Dinero, en La Lucha Contra el Lavado
de Dinero. Perspectivas Econdmicas. Embajada de los Estados Unidos de América. Lima. 2001, p.
22). No se trata, pues, sélo de transferencias bancarias sino de toda actividad de transformacién
sucesiva y continua de bienes como permutas, reventas, etc. Tampoco es un requisito esencial que
los actos de transferencia se realicen con cobertura o alcance internacional, pueden, por tanto,
practicarse dentro de las fronteras de un mismo pais.

Por consiguiente, no es del todo correcta la apreciacion de BRAMONT-ARIAS TORRES que reduce
los actos de transferencia a la mera “remision de bienes de un lugar a otro” (Cfr. Luis Alberto
Bramont-Arias Torres. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado de Activos.

Ob. Cit., p. 523). En cambio, resulta en su amplitud mas cercana al objetivo de la norma, la
posicién asumida por GALVEZ VILLEGAS quien admite que: “En el Derecho penal, para este caso,
lo importante es entender la utilizacion del término transferencia como traslado de bienes de una
esfera juridica a otra, al margen de si existe o no el cambio de la titularidad o poder dominical.
Debe precisarse, ademds, que las llamadas transferencias electrdnicas realizadas entre entidades
financieras o bancarias, nacionales o internacionales, son las principales formas en que se concreta
esta accion tipica” (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22. Edicidn.
Ob. Cit., ps.78 y 79).

En consecuencia, pues, conforme al dispositivo que analizamos, constituyen supuestos tipicos de
conversion y transferencia todos los actos o negocios juridicos, de cualquier clase, aunque siempre
transitorios, que involucren la traslacién del dominio, la posesion o la tenencia de dinero, efectos
u otra clase de bienes y ganancias de origen ilicito sea que se realicen a titulo oneroso o gratuito.
Por consiguiente, el sujeto activo puede invertir capitales, vender, empefiar, transferir, ceder o
suministrar bienes o ganancias, generados directa o indirectamente por una actividad delictiva.
Algunos sistemas penales latinoamericanas han construido tipos penales complementarios a los de
conversion y transferencia, en los cuales con sumo detalle se describen las modalidades delictivas
empleadas por el agente y en la que se incluyen los actos de quienes fungen como testaferros en las
operaciones de lavado de activos. Al respecto es ilustrativa la férmula legal empleada por el inciso
c del articulo 282° del Cadigo Penal nicaragliense de 2008: “quien a sabiendas, o debiendo saber,
por si o por interpdsita persona....c)Suministre informacion falsa o incompleta a, o de, entidades
financiera bancarias o no bancarias, de seguros, bursdtiles, cambiarias, de remesas, comerciales o
de cualquier otra naturaleza con la finalidad de contratar servicios, abrir cuentas, hacer depdsitos,
obtener créditos, realizar transacciones o negocios de bienes, activos u otros recursos, cuando
estos provengan o se hayan obtenido de alguna actividad ilicita con el fin de ocultar o encubrir su
origen ilicito”. Similar actitud legislativa se observa en el articulo 255° del Cédigo Penal panamefio
de 2007.

6.2 Actos de Ocultamiento Y Tenencia

El articulo 29 del Decreto Legislativo 1106 criminaliza otras modalidades del delito de lavado de
activos que se realizan mediante actos de ocultamiento y tenencia. La descripcién tipica contenida
en esta disposicion es la siguiente:

“El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe, oculta o mantiene en su poder
dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de
evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso, serd reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta
dias multa”
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Su fuente legal es el articulo 22 del Texto Sustitutorio Concordado que redacto la Comisidon Mixta
del Congreso en junio de 2002.

Los antecedentes nacionales de esta disposicion son el texto original del articulo 1° de la Ley 27765
y el articulo 1° del Anteproyecto elaborado por la Comision Especial del Ministerio de Justicia de
2012.

El articulo 22 que comentamos, se adeclia a los estandares internacionales contenidos en los
literales a) item ii) y b) item i) del inciso 1, del articulo 62 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional; de los literales b) y c) del articulo 1.1.1 de la
Ley Modelo de las Naciones Unidas sobre Blanqueo, Decomiso y Cooperacién Internacional en lo
Relativo al Producto del Delito; y de los incisos 2 y 3 del articulo 22 del Reglamento Modelo sobre
Delitos de Lavado de Activos Relacionados con el Trafico llicito de Drogas y Otros Delitos Graves
de la CICAD-OEA.

Ahora bien, en el derecho extranjero el delito que analizamos se encuentra regulado con
caracteristicas similares en los articulos 4° de la Ley Organica Contra la Criminalidad Organizada de
Venezuela; 261° del Codigo Penal aleman; 323° del Cédigo Penal colombiano; 3019. 1 del Cédigo
Penal Espafiol; y 12 de la Lei 9.613 del Brasil.

El articulo 22 del Decreto Legislativo 1106, también regula un tipo penal alternativo que
comprende varias opciones diferentes de realizacion tipica. Igualmente, en esta disposicion se
tipifica undelito comundonde el sujeto activo puede serlo cualquier persona, incluyendo al autor o
participe del delito precedente que origind los activos ilicitos. Como se menciond anteriormente,
nuestra legislacion no impide la punibilidad de estos actores, ya que —ellos- pueden, luego de
concluido el proceso del lavado, volver a tener los bienes de origen ilegal en su poder, aunque
ahora estén dotados de una apariencia de legitimidad que permita invertirlos en actividades licitas
o simplemente conservarlos o administrarlos. No es, pues, admisible la oposicién que sustenta
GALVEZ VILLEGAS a la practica del autolavado en esta modalidad propia de la etapa de integracién.
Segun el jurista sanmarquino: “La diferencia entre este tipo y el anterior, estd en que en el presente
articulo, no podrd ser sujeto activo del delito, el propio agente del delito previo; pues como se ha
indicado antes, en estos casos, si fuera el propio agente quien realiza las conductas tipicas de este
delito, se tratard tunicamente de actos copenados, cuyo concurso aparente de normas penales se
resolverd aplicando el principio de consuncion. Pues en estos supuestos, por tratarse de meros actos
de disfrute de los beneficios econémicos provenientes del delito previo, no se produce una incursion
de los bienes o activos en el mercado o sistema econdmico....y por tanto no realizan una afectacion
al bien juridico protegido por el delito de lavado de activos, adicionalmente a la afectacion del bien
juridico protegido por el delito previo” (Cfr. Tomds Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de
Activos. 22. Edicidn. Ob. Cit., p. 122). Como se precisé anteriormente, este tipo de interpretaciones
ha sido rechazado por la jurisprudencia nacional (Cfr. Ejecutoria Suprema del 15 de enero de 2013.
Recurso de Nulidad N2 1052-2012. Sala Penal Transitoria. Fundamento Juridico Cuarto, literales E

y F).

Las conductas tipicas que ahora pueden ser realizadas por el sujeto activo son solamente dos: el
ocultamiento y la tenencia. En estos casos tampoco encontramos limitaciones para que el mismo
agente, eso si en momentos secuenciales, pueda ejecutar ambos comportamientos tipicos. Sin
embargo, las tipologias y la experiencia criminalistica sobre el delito de lavado de activos reportan
siempre en esta modalidad delictiva, la intervencion sucesiva e independiente de distintos sujetos.

Los actos de ocultamiento y tenencia son aquellos que representan en la legislacion penal a la

fase final del proceso del lavado de activos. Esto es, la etapa que conocemos como de integracion.
Se trata, entonces, de conductas que tienen lugar una vez que los activos han adquirido una
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ficticia apariencia de legalidad, la que les fue gestada por los actos anteriores de conversién y
transferencia. Esta oportunidad posterior de los delitos que ahora nos toca analizar es también
destacada por VIDALES RODRIGUEZ en los términos siguientes : “{...) el hecho de que lo que se
oculte sea la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o derechos sobre los
bienes o la propiedad de los mismos, nos hace pensar que la conversion, transmision o adquisicion
de estos bienes ha tenido lugar en un momento anterior a la realizacion de esta conducta y, de este
modo, de lo que se trata ahora es, precisamente, de ocultar o encubrir la previa sustitucion de unos
bienes por otros...” (Cfr. Catalina Vidales Rodriguez. Los Delitos de Receptacion y Legitimacion de
Capitales en el Codigo Penal de 1995. Tirant Lo Blanch. Valencia. 1997, p. 106).

La representacion tipica de los actos de encubrimiento y tenencia es bastante amplia y casuistica. Lo
cual se expresa en el uso de hasta siete verbos tipicos. A nuestro modo de ver, este es un reiterado
defecto de técnica legislativa que se arrastra desde el derogado parrafo segundo del articulo 2969
A del Cédigo Penal (Cfr. Manuel Frisancho Aparicio. Tréfico llicito de Drogas y Lavado de Dinero.
Jurista Editores. Lima. 2002, ps. 282 y 283). Sin embargo, su presencia en el derecho extranjero
es también frecuente sobretodo en Latinoamérica por influencia de las propuestas de tipificacion
que contiene el Reglamento Modelo de la CICAD-OEA. Ejemplos de ello los encontramos en la
legislacion colombiana (Cfr. Articulo 3232 del Cédigo Penal) y mexicana (Cfr. Articulo 400 bis) de
la materia.

El articulo 22 del Decreto Legislativo 1106 contempla las siguientes modalidades que de modo
concreto vamos a definir en sus alcances operativos:

I. Adquirir: Equivale actos de compra u obtencién, siempre onerosa, de la propiedad vy
dominio de bienes ya lavados o con el empleo de capitales también lavados. Entendemos
que aqui también es posible incluir formas de permuta. MOSCOSO SEGARRA, comentando
una norma similar de la legislacién dominicana coincide con la interpretacién que hemos
formulado, pero, ademas, destaca que “el manual de la CICAD, sefiala con rigor que sélo
incluye lo que se alcanza con dinero, ajuste, habilidades u otros titulos, mds no los que
vienen por derecho de herencia(AA.VV. Aspectos Dogmadticos, Criminoldgicos y Procesales
del Lavado de Activos. Proyecto Justicia y Gobernabilidad-USAID. Santo Domingo. 2005, p.
74). Ahora bien, estas adquisiciones para calzar en la tipicidad del articulo 2° del Decreto
Legislativo 1106, como se ha sefalado, deben realizarse siempre con fondos ya “lavados”,
es decir, con capitales que ya cuentan con la apariencia de legitimidad que corresponde
a la etapa de integracidn. Por consiguiente, si las adquisiciones se hacen con el producto
original del delito precedente o con sus ganancias aun en proceso de transformacion,
esto es, como actos propios de las etapas de colocacién o intercalacién correspondera
su tipicidad a las previsiones del articulo 1°. Para algunos autores los actos de adquisicion
de bienes ya “lavados” constituyen en muchos sistemas juridicos una modalidad tipica
basica e independiente de los actos de ocultamiento y tenencia. Esta variante en la técnica
legislativa empleada en la criminalizacién de los actos de lavado de activos, que es admitida
por AMBOS al comparar las legislaciones europeas sobre la materia, no ha sido asimilada
por la legislacidon peruana que siempre las ha integrado como modalidades de tenencia
(Cfr. Kai Ambos. Internacionalizacion del Derecho Penal: El Ejemplo del “Lavado de Dinero”.
Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 41.Noviembre de 2012.,p.365 y ss.).

Il. Utilizar: Involucra toda forma de uso directo o indirecto de los bienes lavados. En estos
casos el agente usufructta el bien cuyo dominio o propiedad corresponde a un tercero.
Como precisa ANDRE LU{S CALLEGARI, al referirse a la legislacion brasilefia, “/a utilizacion es
el aprovechamiento, la aplicacion o empleo” de los bienes, derechos y valores” (André Luis
Callegari. Lavado de Activos. Ob. Cit., p.78).
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VI.

VII.
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Guardar: Se alude con este verbo tipico a todo acto externo dirigido a brindar proteccidon
fisica a los activos “legitimados”. El autor del delito crea o provee de condiciones materiales
adecuadas para la conservacién de la calidad y cantidad de tales bienes. Segiin GALVEZ
VILLEGAS, “En el caso del delito en andlisis, guardar, implica cuidar o vigilar los bienes, dinero,
efectos o ganancias, ocultdndolos de la identificacion por la autoridad, de la pesquisa o de
las averiguaciones que las autoridades realicen sobre ellos; aun cuando en algunos casos no
necesariamente implique vigilancia sino unicamente su ubicacién en un lugar sequro” (Cfr.
Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos.22. Edicidn. Ob. Cit., p.125).
Para nosotros se trataria, mas bien, de actos de tenencia y no de ocultamiento, ya que el
agente puede guardar los bienes sin necesidad de ocultarlos. En el derecho colombiano se
utiliza una expresion mas ideografica: resguardar que los juristas de ese pais interpretan
como cautelar o prevenir un posible dafio sobre los bienes (Cfr. Hernando Hernandez
Quintero. El Lavado de Activos. Ob. Cit., p.90).

Administrar: Se trata de actos de gestién o conduccion de los activos ya lavados. Estamos,
pues, ante evidentes actos de tenencia. El agente dirige y gerencia formalmente el destino
de los bienes pero no tiene dominio sobre los mismos. Es el tipico caso deltestaferrato
donde se arrienda inmuebles, se suministra a terceros recursos financieros, se invierte o se
transfiere capitales, etc., por disposicion o en beneficio de terceros.

Custodiar: Este verbo rector alude estrictamente a actos de vigilancia sobre los bienes que
si pueden encontrarse ocultos. Se trata, como bien anota SALAZAR SANCHEZ de préacticas
de resguardo y tutela sobre los bienes, ganancias o efectos (Cfr. Nelson Salazar Sanchez.
Los Delitos de Lavado de Activos en la Legislacion Peruana. Ob. Cit., p.345 y ss. ). El agente
no ejerce sobre ellos dominio ni posesion, sin embargo, sus actos de custodia pueden estar
funcionalmente orientados a preservar materialmente el goce de tales derechos para
terceros. En la doctrina nacional BRAMONT-ARIAS TORRES plantea una interpretacion
diferente, considerando que la custodia representa en realidad una expresién sinénima a la
de guardar e incluso mantener en su poder. Para este autor todas estas formulas lingliisticas
buscan expresar “variaciones respecto a la posesion del bien” (Cfr. Luis Alberto Bramont-
Arias Torres. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado de Activos. Ob.
Cit., p. 524).

Recibir: Supone un acto de transmisidn de activos que el receptor incorpora a su tenencia
fisica. La razon de la entrega de los bienes lavados al receptor puede basarse en un acto de
cesion de dominio o disfrute gratuito como la donacidn o de préstamo de uso o arriendo.
La recepcion, por consiguiente, puede conllevar una tenencia transitoria o permanente
de los bienes. Es posible, entonces, que sobre los bienes recibidos el agente ejecute,
posteriormente, acciones de ocultamiento o que remita los bienes recibidos a un nuevo
receptor.

Ocultar: Quizas hubiere bastado con utilizar esta expresiéon y la de tenencia para cubrir
las distintas variantes que el lavado de activos otorga a la etapa de integracidn. Lo cual,
por lo demas, seria mas técnico para una debida tipificacidon de estas formas de lavado de
activos. Cabe anotar que en varios sistemas juridicos de la Regidn, se ha preferido dicha
opcion normativa. Ese es el caso del derecho penal brasilefio (Cfr. Articulo 12 de la Ley
9.613) y del derecho penal costarricense (Cfr. Articulo 699, inciso b) de la Ley 7786). En
todo caso, dada la pluralidad de conductas contenidas por la ley, nosotros incluimos en la
nocion correspondiente a ocultar, todo acto que suponga esconder fisicamente los bienes
lavados dificultando su hallazgo o identificacion. Al respecto, MOSCOSO SEGARRA entiende
la “ocultacion como la sustraccion de una cosa que se hace para quitarla de donde puede ser
vista y colocarla donde se ignore que estd”( AA.VV. Aspectos Dogmaticos, Criminoldgicos y
Procesales del Lavado de Activos. Proyecto Justicia y Gobernabilidad-USAID. Santo Domingo.
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2005, p. 74). Por consiguiente esta modalidad implica sacar los bienes de una circulacién
0 ubicacidn visibles y registrables para terceros. Los juristas colombianos que comentan
una disposicidn analoga a la nuestra también coinciden en sefialar que ocultar equivale
a “esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista” (Cfr. Hernando Hernandez Quintero. El
Lavado de Activos. Ob. Cit., p.90). Por tanto resulta adecuaday pertinente la explicacién que
hace parte de la doctrina peruana, al sostener que ocultar “significa desplegar maniobras
y actos comisivos tendentes a esconder y a volver ineficaz la identificacion de una cosa, en
este caso, un bien, dinero, ganancias o efectos provenientes de un delito previo” (Cfr. Tomas
Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos.22. Edicidn. Ob. Cit., p.126).

VIll. Mantener en su poder: Es una clara alusidn a la tenencia o posesién de los bienes reciclados
y que el agente ejecuta de manera abierta. Es lo contrario a ocultar. En este supuesto el
agente mantiene de manera visible y registrada los bienes; incluso los inscribe a su nombre.
Queda claro que esta conducta tipica de la tenencia incluird o coincidird en su realizacidn
con otras opciones de las que ya hemos hecho mencién. Por ejemplo, quien adquiera los
bienes los mantendra en su poder lo mismo que quien los recibe. Sin embargo, el legislador
busca cierta autonomia residual para esta modalidad delictiva que implique no realizar
actos posteriores a la tenencia del bien. Esto es no ocultarlos, no transferirlos, etc. Tampoco
aqui es trascendente la duracion de la tenencia, pero el énfasis del verbo tipico proyecta un
claro sentido de permanencia de los bienes lavados con el autor.

Cabe sefalar que para la tipicidad del delito bastard con que el sujeto activo realice, cuando
menos, uno de los ocho comportamientos que hemos mencionado. Por tanto, si bien todas estas
conductas ilicitas se conectan con una misma finalidad delictiva, la ley les concede autonomia
operativa, a la vez que las coloca en una posicién de plena alternatividad para la realizacion tipica.
No obstante, aqui también es de tener en cuenta que conforme a las tipologias conocidas del
lavado de activos, es comun que en la etapa de integracion el agente se vea relacionado con mas
de una de las opciones de ocultamiento y tenencia que han sido descritas, lo que, segun los casos,
y conforme a nuestra legislacién penal, podria dar lugar a un delito continuado o a supuestos de
concurso real homogéneo de delitos. De ocurrir ello deberan aplicarse las reglas de determinacién
de la pena correspondientes (Cfr. Articulos 492 y 502 del Cédigo Penal).

6.3 Actos de Transporte y Traslado de Dinero o Titulos Valores de Origen llicito

El transporte o traslado fisico y clandestino de dinero circulante hacia un pais extranjero, fue
histéricamente la manifestacion mas basica del delito de lavado de activos. En ese contexto, la
aparicion y el desarrollo de metodologias o tipologias de estructuracion, mas o menos sofisticadas,
como la utilizacién de “pitufos” o el empleo de servicios de remesa internacional o tarjetas de débito
o prepago inteligentes, han sido variantes posteriores de esas primarias modalidades de alejar
el producto liquido del delito de sus fuentes ilicitas de produccion. El denominado contrabando
de dinero ilicito, constituyd, pues, por algun tiempo, una practica usual del crimen organizado
para ocultar sus ganancias ilicitas y evitar sobre ellas todo riesgo de deteccidén y decomiso. Por lo
demas, esta modalidad delictiva, como sefiala ANDRE LUIS CALLEGARI, es “un método muy comun,
sin sofisticacion y con pocos riesgos. Como consecuencia del volumen de cargas y de personas
que transitan en las fronteras, es prdacticamente imposible examinar todos los cargamentos que
cruzan los paises, limitdndose el control sélo a una pequefia parte” (André Luis Callegari. Lavado de
Activos. Ob. Cit., p.43). Por tales razones en la actualidad estos procedimientos ilicitos contindan
aplicandose con frecuencia en varios paises de Centroamérica como Honduras donde el afio
2010, segiin ARCE ACUNA, las autoridades incautaron “unos cinco millones de délares a personas
que transportan dinero en efectivo hacia Panamd y posteriormente Sudamérica y que han sido
contratadas por narcotraficantes pagdndoles unos 10 mil ddlares por cada viaje” (Angie Andrea
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Arce Acufia. El Delito de Blanqueo de Dinero. Sistemas Penales Comparados. Revista Penal N° 28.
Julio 2011, p. 228).

En el Peru, recientemente, el 25 de octubre de 2012, la policia intervino en el aeropuerto
internacional Jorge Chavez a dos ciudadanos colombianos en transito hacia Colombia, “cuando
transportaban mds de 200 mil ddlares en efectivo, dentro de sus estomagos. Adicionalmente,
durante la revision de sus pertenencias, se hallé que cada uno tenia 9.220 ddlares, en total 18.440
ddélares mds”. El dinero lo habian acondicionado en capsulas. Uno portaba a su interior 111
capsulas y el otro 97. En cada uno de estos empaques se encontrd acondicionados “10 billetes
doblados de 100 ddlares, lo que hacia mil ddlares en cada cdpsula. En total se encontraron 208
mil ddlares, mds los 18 mil 440 ddlares en sus maletas” (César Romero. Mas de 200 mil ddlares
llevaban en cdpsulas dentro del estdmago. Noticia resefiada en el diario La Republica. Edicion del
11 de noviembre de 2012, p.29). A esta modalidad de lavado de activos se le ha denominado de
las “Alcancias Humanas”, coexistiendo con otras como la de “la Momia” donde el portador lleva
el dinero adherido a su cuerpo y sujeto con fajas o cintas adhesivas y cubierto con sus vestimentas;
o del “Doble Fondo” donde el dinero se lleva escondido en un compartimento debidamente
acondicionado del equipaje del lavador (Cfr. Angel Arroyo. Perd: Un paraiso para las mafias de
lavado de dinero. Nota periodistica publicada en la Seccion Actualidad del diario PERU 21.Edicion
del 16 de diciembre de 2012,p. 2).

Fue, pues, por todo ello, que la configuracién de procedimientos de control, registro y develamiento
del transito personal internacional de divisas (formularios de registro o declaraciones juradas) se
convirtid, justamente, en una de las primeras estrategias y medidas que se disefiaron para prevenir
e interdictar el desplazamiento subrepticio de dinero en efectivo o de titulos valores al portador
de un pais a otro. Uno de cuyos efectos ha sido la universalizacion de la obligacion de hacer
conocer en todo paso transfronterizo, las cantidades de numerario o instrumentos negociables
gue se portan cuando su valor exceda del umbral equivalente a diez mil délares norteamericanos.

En el Peru estas practicas de supervision se han venido aplicando en el ambito de la administracion
aduanera pero con una clara finalidad de control fiscal, quedando como un efecto indirecto
y mediato de las mismas la prevencion e interdiccion del ingreso o salida de dineros de ilicita
procedencia. Sin embargo, las posibilidades de criminalizacion primaria o secundaria de las
infracciones a dicho régimen han permanecido, por mucho tiempo, alejadas de las decisiones
del legislador, generandose un sinuoso espacio de impunidad que fue advertido en el proceso
de elaboracién del Plan Nacional de Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo. En efecto, entre las acciones para la realizacion del Objetivo Especifico 3°, este
documento de planeamiento estratégico puso de relieve la necesidad de configurar disposiciones
legales mds adecuadas para la prevencién y el control de tales conductas, a la vez que para
precisar las competencias administrativas(SUNAT,UIF) y penales (Policia Nacional, Ministerio
Publico) respectivas. En coherencia con ello se propuso “Aprobar un proyecto de Ley que precise
las funciones y competencias en materia de control de transporte transfronterizo de dinero en
efectivo e instrumentos negociables”.

En consecuencia, pues, lainclusion en el articulo 3° del Decreto Legislativo 1106, de un nuevo delito
vinculado al desplazamiento fisico de dinero o titulos valores de origen ilicito, como modalidad
especifica de operaciones de lavado de activos, es parte de la implementacidon de la citada
estrategia y constituye una acertada y oportuna decisién. A esta inédita conducta criminalizada se
le ha tipificado en los siguientes términos:

“El que transporta o traslada dentro del territorio nacional dinero o titulos valores cuyo origen ilicito

conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacion o
decomiso; o hace ingresar o salir del pais tales bienes con igual finalidad, serd reprimido con pena
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privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa”.

Cabe agregar que esta importante disposicidon penal ha sido acompainada de una mejor regulacién
interna relativa al transito de divisas e instrumentos negociables, la cual se ha formalizado con la
modificacidn de la Sexta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley 28306, también
reformada por la Cuarta de las Disposiciones Complementarias Modificatorias del propio Decreto
Legislativo 1106. Esta compleja y extensa disposicion sefiala en su numeral 6.4 lo siguiente: “La no
acreditacion del origen licito del dinero o de los instrumentos financieros negociables emitidos al
portador en el plazo establecido- 72 horas desde que fueron retenidos por haber infraccionado el
régimen de control respectivo- se considera indicio de la comision del delito de lavado de activos,
sin perjuicio de la presunta comision de otros delitos. En estos casos, la Unidad de Inteligencia
Financiera del Peru informard al Ministerio Publico para que proceda conforme a sus atribuciones”.

Por lo demas, la inclusiéon de forma auténoma de este innovador delito, era también necesaria
para armonizar mejor nuestra legislacion penal con las politicas que en este dominio viene
promoviendo el Grupo de Accion Financiera Internacional-GAFI, desde la publicacidon de sus
Recomendaciones Especiales contra la Financiacion del Terrorismo (2001). En efecto, en el texto
original, la IX Recomendacidn Especial se disponia lo siguiente: “Los paises deberian tener medidas
para detectar el transporte fisico transfronterizo de dinero en efectivo e instrumentos negociables
al portador, incluyendo un sistema de declaracion u otra obligacion de revelacion.

Los paises deberian asegurarse que sus autoridades competentes tienen la atribucion legal para
detener o retener dinero en efectivo e instrumentos negociables al portador que se sospecha
estdn relacionados con el financiamiento del terrorismo o lavado de activos, o que son falsamente
declarados o revelados.

Los paises deberian asegurarse que sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas estén
disponibles para ser aplicadas a las personas que realizan una falsa declaracion o revelacion.
En aquellos casos que el dinero en efectivo o los instrumentos negociables al portador estén
relacionados con el financiamiento del terrorismo o lavado de activos, los paises también
deberdn adoptar medidas, incluyendo las legislativas, de conformidad con la Recomendacién 3
y con la Recomendacion Especial Ill, que habilitarian el decomiso de dicho dinero en efectivo o
instrumentos”.

Ahora bien, en sus nuevas Recomendaciones de febrero de 2012, esta politica internacional no
s6lo ha sido ratificada por el GAFI sino que ha afinado mejor sus alcances y efectos. Al respecto,la
Recomendaciéon 32 en torno al control de los Correos o Mensajeros de Efectivo (Cash couriers)
demanda lo siguiente:

“Los paises deberian tener medidas para detectar el transporte fisico transfronterizo de efectivo e
instrumentos negociables al portador, incluso a través de un sistema de declaracién y / o sistema
de divulgacion.

Los paises deben asegurar que sus autoridades competentes tengan la facultad legal para detener
o retener efectivo o instrumentos negociables al portador que se sospecha que pueden estar
relacionados con el blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo, o delitos determinantes,
o0 que son falsamente declarados o revelados.

Los paises deben asegurar que sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias estén disponibles
para hacer frente a las personas que realizan una falsa declaracion (s) o divulgacion (s). En los
casos en que la moneda o instrumentos negociables al portador estén relacionados con la
financiacién del terrorismo, lavado de dinero o delitos determinantes; los paises deberian
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adoptar medidas, entre ellas las legislativas, de conformidad con la Recomendacion 4, lo que
permitiria la confiscacion de la moneda o instrumentos”

Sin embargo, actualmente en el derecho penal extranjero no todos los paises cuentan con tipos
penales similares al que ahora incluye la legislaciéon nacional. Es asi que en algunos sistemas
juridicos como el dominicano, se ha optado, mas bien, por reprimir el ingreso o egreso de dinero en
efectivo o titulos valores que no sean declarados o que sean declarados falsamente si su monto o
cotizacion excede a los diez mil délares norteamericanos. Ese es el sentido y funcion encomendada
al articulo 8°, literal a de la Ley 72-02, el cual precisa: “Serd igualmente reprimida...: a) La persona
nacional o extranjera, que al ingresar o salir del territorio nacional, por via aérea, maritima o
terrestre, portando dinero o titulos valores al portador o que envie los mismos por correo publico
o privado, cuyo monto exceda la cantidad de diez mil dolares, moneda de los Estados Unidos de
Ameérica (US510/000.00) u otra moneda extranjera, o su equivalente en moneda nacional no lo
declare o declare falsamente su cantidad en los formularios preparados al efecto”

El antecedente nacional del articulo 3° del Decreto Legislativo 1106, lo encontramos en el articulo
2° de la Ley 27765, reformado por el Decreto Legislativo 986 del 22 de julio de 2007. En esta
disposicion se reprimia a quien transportaba dentro del territorio de la Republica o introducia o
retiraba del mismo dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origeniilicito conocia o podia presumir.
No obstante, la fuente directa de esta disposicion legal es el articulo 3° del Anteproyecto elaborado
por la Comisiéon Especial del Ministerio de Justicia de 2012.Segun la Exposicién de Motivos de este
ultimo documento prelegislativo: “Se ha introducido en el articulo 3° del Anteproyecto, un nuevo
delito de transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero o titulos valores
de origen ilicito, para cubrir un notable vacio en la legislacion vigente que sdlo otorgaba a esta
conducta la condicion de infraccion fiscal”

En el articulo 3° se regulan tres conductas punibles que son las siguientes:

I. Transportar o Trasladar: El transporte o traslado de dinero o titulos valores implica el
desplazamiento o movilizacion fisica de esta clase de activos de un lugar a otro pero siempre
dentro del territorio nacional. Estas conductas pueden realizarse, indistintamente, durante las
etapas de colocacidn, intercalacidon o integracion. Por tanto, el agente puede ejecutarlas con
activos en proceso de lavado o que ya se encuentren bajo una apariencia de legitimidad. El
objetivo o razones especificas del transporte son intrascendentes para que la conducta adquiera
plena tipicidad. Tampoco son relevantes para la configuracion del delito la distancia recorrida
o por recorrer, el destino final del transito ni el tipo de medio de locomocién que para el
desplazamiento emplee el agente. Por la condicidon especifica de esta modalidad del delito
de lavado de activos su objeto de accion debe ser exclusivamente dinero o titulos valores. Sin
embargo, puede tratarse de numerario nacional o extranjero. En cuanto a los titulos valores
estos pueden ser de cualquier naturaleza negociable y al portador o nominales.

Il. Hacer Ingresar: Implicitamente el legislador con esta modalidad tipica alude a un acto de
importacion o ingreso de los activos designados al pais. El ingreso de las divisas o de los titulos
valores puede materializarse por vias formales o con actos de ocultamiento; esto es, puede
desarrollarse dentro de un acto de control aduanero o a través de practicas subrepticias de
contrabando.

lll. Hacer Salir : Se trata de un acto de extraccion, formal o ilegal, de dinero o titulos valores del
territorio nacional. También son comprendidos en este delito los activos de tales caracteristicas
que circulan en transito por nuestro territorio hasta superar sus fronteras. El destino final de los
activos es también, en estos casos, irrelevante para la tipicidad, asi como las razones o motivos
de su retiro del pais.
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Cabe sefalar que conforme a la experiencia criminalistica acumulada en la Region, diferentes
factores geograficos, de integracion econdmica, de libre transito migratorio o de descontrol
fronterizo, determinan que las dos ultimas conductas criminalizadas por el articulo 3° del Decreto
Legislativo 1106, se constituyan en las tipologias predilectas para la comisidn del delito. Por ejemplo,
seglin ANDRE LUIS CALLEGARI: “En Brasil este método es muy utilizado debido a la facilidad de pasar
a la frontera de otros paises como Uruguay, Argentina y Paraguay. Como el numero de cargas que
cruza la frontera ha aumentado mucho en los ultimos afios debido a Mercosur ( integracion de los
paises de América del Sur), es prdcticamente imposible el control de lo que cruza por las fronteras.
El otro factor que favorece el transporte de dinero en metdlico es la gran extension territorial,
pues hay extensiones sin cualquier control de las autoridades, como haciendas con aeropuertos
clandestinos” (André Luis Callegari. Lavado de Activos. Ob. Cit., p.44). Estos factores también
concurren en el caso del Peru constituyendo sus principales vulnerabilidades para la practica de
estas formas delictivas.

Respecto a los procedimientos que se aplican para la movilizacién transnacional de flujos de
dinero en efectivo provenientes de la criminalidad organizada, son muy ilustrativas las referencias
empiricas que proporciona el Agente Especial de la HomelandSeguritylnvestigations BERNARDO
PILLOT, en torno al sistema de desplazamiento y transporte del dinero ilegal que obtienen los
carteles mexicanos en los Estados Unidos y su ingreso a México a través de las zonas de frontera
entre ambos paises. Segun el citado investigador, se ha estructurado una funcional y eficiente
cadena de suministro que asegura el flujo de los dinerosiilicitos y desplaza hacia terceros los riesgos
o pérdidas de la operacion. Esta estructura operativa esta compuesta por diferentes células y
organos que van cumpliendo roles propios y diferentes durante todo el proceso de desplazamiento
fisico de las divisas. Las decisiones y tareas se adoptan y ejecutan a través de los siguientes drganos
de los carteles mexicanos (proceso interno):

El jefe financiero, que es el 6rgano responsable de los aspectos financieros y fiscales de la
organizacion criminal, por lo que a él corresponde supervisar el cobro y el transporte del dinero en
efectivo en Estados Unidos y hacia México; ademas, tiene la misidn de fijar los objetivos, politicas,
procedimientos operativos y oportunidades de intervencion de toda la cadena de suministro del
dinero en efectivo. También, supervisa a los que fungen como contadores de las células que actuan
en los Estados Unidos, México y otros paises, administra y analiza el flujo de efectivo, los costos
y estados financieros, la contabilidad general, facturacién y el pago de los sobornos que sean
necesarios.

El jefe operativo, quien es un integrante de alta confianza de la organizacion criminal y que
generalmente radica en los Estados Unidos. A él le toca rendir cuentas al jefe financiero y es el
responsable de las ventas al por mayor de las drogas. También debe dar cuenta de la recuperacion
del dinero en efectivo obtenido de dichas ventas para lo cual supervisa una regiéon que abarca
varias ciudades norteamericanas donde operan los jefes de célula. Le corresponde, igualmente,
acordar los contratos de transporte del dinero en efectivo con los coordinadores de transporte,
con los cuales, ademas, coordina los movimientos regionales que se haran con dicho dinero.

El coordinador de transporte dirige a los operadores del transporte (transportistas) para acordar
las mejores opciones de envio, control de riesgos, velocidad del desplazamiento y oportunidad
de ejecucion del servicio. Se le asigna, por tanto, la tarea de organizar una red de operadores
de transporte. El también sera el responsable del dinero en efectivo que pueda ser decomisado
o se pierda (apropiaciones o robos) durante el proceso del traslado. Para el desplazamiento
del numerario recibe las drdenes del jefe financiero o jefe operativo, las cuales trasmite para
su ejecucion a los operadores del transporte con quienes debe mantener una comunicacién
permanente para garantizar que ejecuten debidamente el traslado del dinero en efectivo. En ese
guehacer debe negociar la tarifa del pago que se hara por el servicio, lo cual se acuerda con el
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jefe operativo y lo operadores del transporte. Se asume que dicho costo equivale al 14 0 16 % del
volumen de dinero en efectivo que serd trasladado. Generalmente se prefiere para el traslado
el empleo de vehiculos (autos, camiones, vehiculos deportivos, tractocamiones), pues tienen
mayor facilidad para mezclarse con el transito pesado de las carreteras norteamericanas y las
inspecciones minimas de salida. El jefe de célula asume la responsabilidad del cobro y acopio del
dinero en efectivo que se obtiene por la venta de las drogas en una ciudad o regién en los Estados
Unidos. En algunas ocasiones se debe encargar también de la organizacidon y administracién de
dichas ventas. Este érgano tiene que rendir cuentas al jefe operativo a quien informa regularmente
sobre los negocios realizados e ingresos obtenidos. El también supervisa las células de dinero en
efectivo que son las que van recepcionando y consolidando los flujos de las ganancias ilicitas. Le
corresponde decidir la ubicacién de las casas de seguridad (locales para la custodia del dinero
en efectivo hasta su traslado) y llevar la cuenta del dinero en efectivo que estas guardan. Para
efectos del traslado de tales ganancias ilegales coordina, a través de los miembros de la célula,
la oportunidad en que los operadores de transporte recogeran el dinero, y coordina el paso del
transporte a través de la frontera con el jefe de plaza y la red de transportadores-courierspara su
ingreso final a México.

Ahora bien, en ocasiones todo el proceso de traslado del dinero en efectivo hacia México se realiza
mediante servicios independientes que son contratados por los carteles (proceso de transporte
externo). Estos servicios son suministrados por un agente financiero (contratista independiente)
quien estara a cargo de coordinar todo el movimiento del dinero en efectivo desde territorio
norteamericano. Este intermediario acuerda sus condiciones y operaciones directamente con
los jefes principales o con los jefes financieros de las organizaciones criminales. El, ademas, los
representara externamente ante los jefes operativos de los carteles mexicanos que tienen a su
cargo el desarrollo del proceso interno de integracién y custodia de las ganancias ilegales en los
Estados Unidos. Deber3, pues, de mantener una comunicacidén constante con los coordinadores y
operadores de transporte, pues él también conocerd donde estan ubicadas las casas de seguridad
que guardan el dinero en efectivo que serd movilizado. No obstante, el agente financiero puede
contar con una red propia, también independiente, de coordinadoresy operadores de transporte
con los cuales coordinara para que ejecuten las diferentes operaciones de movilizacion del dinero
en efectivo. Su perfil operativo requiere, por tanto, que mantenga también buenas relaciones y
contactos con entidades bancarias asi como empresas dedicadas a brindar servicios de envios de
remesas de dinero. Igualmente debe estar en aptitud de ofrecer transacciones de transferencia
informal de dinero similares a las del sistema hawala conocido en espafiol como dando-dando.

Por consiguiente, pues, seflala BERNARDO PILLOT, hay dos procesos de traslado de dinero en
efectivo entre Estados Unidos y México. Uno interno que practican los propios carteles mexicanos
y otro externo a cargo de los agentes financieros. En ambos modelos se exige que las operaciones
se realicen del modo mas fragmentado posible y aplicando un sistema de seguridad basado en el
compartimentaje. Esto es, limitando al maximo los circuitos de informaciony las relaciones directas
aloindispensable para activar los roles funcionales de los diferentes escalones y operadores (Datos
reelaborados en base a los contenidos de la separata resumen de la conferencia de Bernardo Pillot
sobre Transporte Transfronterizo de Dinero en Efectivo, realizada en Lima el 15 de mayo de 2012
en el Taller Subregional en Materia de Lucha contra el Financiamiento del Terrorismo: Principales
Riesgos Actuales, organizado por la. Superintendencia de Banca Seguros y AFP)

7. OBJETO DE ACCION DEL DELITO

Como objeto de accidn en los delitos de lavado de activos, la doctrina y la legislacion internacional
suelen identificar, en primer término, al dinero en efectivo que fue generado ilicitamente.
Pero, también, se otorga tal condicion a los bienes muebles o inmuebles que fueron adquiridos
con él, asi como a las sucesivas transformaciones que se dieron en éstos a través de negocios
civiles, comerciales o financieros. También se concede tal calidad a los diferentes titulos valores
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o instrumentos negociables que tengan igual origen o mutacién. Al respecto carecen de utilidad
dogmatica las confusas disquisiciones que, con un pretendido objetivo esclarecedor, plantea
en este dominio GALVEZ VILLEGAS quien luego de complejas y reiteradas distinciones concluye
sefialando lo siguiente: “cuando en el presente caso hablamos de objeto de la accion no nos
estamos refiriendo al objeto del delito de lavado de activos, sino a una categoria distinta en la cual
las normas y la doctrina comprende a dos conceptos distintos: efectos o ganancias-producto- y al
propio objeto del delito previo. Especificamente dentro de estos conceptos, la norma comprende
a: dinero, bienes, efectos o ganancias de origen delictivo” (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El
Delito de Lavado de Activos.22. Edicidn. Ob. Cit., p.80 y ss).

Generalmente, en los convenios internacionales se utilizan varios términos equivalentes para
referirse al objeto de las operaciones de lavado de activos. Los mas comunes son producto del
delito o simplemente bienes. Asi, por ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional utiliza ambas denominaciones cuando regula sobre los
actos de conversidon y transferencia en su articulo 69, inciso 1, literal a) primer parrafo. Cabe
agregar que este mismo instrumento multilateral precisa en su articulo 22 la definicién operativa
qgue corresponde asignarle a cada una de estas expresiones. En efecto, en dicha disposicion se
aclara lo siguiente:

“ d) Por bienes se entenderd los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles
o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la
propiedad u otros derechos sobre dichos activos.

e) Por producto del delito se entenderd los bienes de cualquier indole derivados u obtenidos
directa o indirectamente de la comision de un delito ”

Ahora bien, los articulos 12, 2° y 3° del Decreto Legislativo 1106, consignan en su redaccion como
objetos de los actos criminalizados en ellos al dinero, bienes, efectos o ganancias. Otros sistemas
juridicos introducen expresiones similares. Ese es el caso del derecho brasilefio que se refiere a
“bens, direitosou valores” (Cfr. Articulo 12 de la Lei 9.613 de 1998) y de la legislacion mexicana
que alude a “derechos o bienes de cualquier naturaleza”(Cfr. Articulo 400 bis del Cédigo Penal). Al
respecto, ANDRE LUIS CALLEGARI refiriéndose a las normas de su pais precisa: “ Para la doctrina
que ha tratado el tema, el objeto material en el delito de blanqueo de bienes previstos en la ley
brasilefia son los bienes, derechos y valores que sean productos de los crimenes antecedentes
previstos en la ley” (André Luis Callegari. Lavado de Activos. Ob. Cit., p.173).

El legislador peruano ha optado, pues, por incorporar férmulas alternativas y detalladas para
sefialar al objeto de accidn del delito. Lo comun a ellas es su connotacidon patrimonial y econémica.
En principio se alude a dinero en efectivo, para luego referirse a los bienes que se han podido
adquirir sucesivamente con aquel, e incluso a las ganancias que como rédito o interés de
inversiones y depdsitos, pueden producirse luego de culminado el proceso de lavado en la etapa
de integracion. Se pretende que esa pluralidad de categorias pueda asimilar y cubrir, con facilidad,
dada su flexibilidad y equivalencia hermenéutica, las multiples variaciones que pueden ocurrir y
sobrevenir durante el ciclo operativo del proceso de lavado de activos, a partir del momento de la
colocacidn del dinero ilegal producido.

La utilidad de unatécnica legislativa de tales caracteristicas, que es también empleada por el derecho
penal espafiol, es resaltada por GOMEZ INIESTA. Para él: “es preciso subrayar de nuevo que la
propia expresionbienes también tiende a ampliar el campo de accion de la norma, con lo cual viene
a comprender el dinero como bien juridicamente cualificado, al poseer una genericidad absoluta
y una ultrafungibilidad, al gastarse pero no consumirse, al implicar la divisibilidad abstractas de
las demds cosas, bienes y servicios, y, al poder desarrollar su funcion de equivalencia respecto
de otro bien o valor patrimonial, esto es, la contraprestacion econdmica derivada del delito, asi
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como los valores y los supuestos de transmision o la conversion del dinero a través de inversiones
inmobiliarias. Sobre esta amplitud es posible pensar que trata de evitar los posibles defectos y
lagunas en el plano aplicativo y comprender la adopcion de cualquier técnica o maniobra afinada
realizada por la criminalidad organizada en las diversas modalidades de blanqueo” (Cfr. Diego J.
Gdmez Iniesta. El delito de blanqueo de capitales en Derecho Espafol. Cedecs Editorial. Barcelona.
1996,ps. 47 y 48). No obstante, para autores nacionales como GALVEZ VILLEGAS hubiera sido
suficiente que el legislador peruano se refiriera genéricamente a bienes, “ya que esta expresion en
un sentido amplio comprende al dinero, efectos o ganancias” (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas.
El Delito de Lavado de Activos. Grijley. Lima. 2004, p. 51). Cabe sefialar que la opcidn sugerida por
dicho autor es también utilizada por algunos sistemas legales como el suizo que ha preferido la
expresién omnicomprensiva de “valores patrimoniales” (Cfr. Articulo 305 bis del Codigo Penal).

Es importante destacar que para el derecho penal nacional, en principio, el valor econémico o
el monto dinerario de los activos involucrados en las diferentes practicas de lavado, carecen de
significado para la tipicidad y penalidad conminada para las distintas modalidades del delito de
lavado de activos.No obstante, algunos autores nacionales como GARCIA CAVERO estiman que
es menester cierta relevancia econdmica en los activos objeto de las operaciones de lavado para
qgue pueda admitirse este delito: “En este sentido sdlo cabe hablar de lavado de activos cuando los
activos de procedencia ilicita alcancen cierto valor cuantitativo como para afectar la confianza en
los agentes socioeconomicos sobre la limpieza de los bienes introducidos al mercado”( Percy Garcia
Cavero. Dos Cuestiones Problematicas del Delito de Lavado de Activos. El Delito Previo y la Clausula
de Aislamiento. Manuel Abanto Vasquez y otros-Coordinadores. Ob. Cit., p. 422).Al respecto, cabe
sefialar que para otras legislaciones, como la vigente en Argentina, la calidad de delitos de los
actos criminalizados si queda supeditada al valor econdmico de las operaciones realizadas. En ese
sentido, la actual redaccién del articulo 3032 del Codigo Penal de aquel pais establece:

“Serd reprimido con prision de tres(3) a diez(10) afios y multa de dos(2)a diez veces(10) del
monto de la operacion, el que convirtiere, transfiere, administrare, vendiere, gravare, disimulare
o de cualquier otro modo pusiere en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un
origen licito y siempre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil ( $ 300.000), sea en un
solo acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si”.

Sin embargo, debemos precisar que a partir de la vigencia del Decreto Legislativo 1106, el importe
econdmico de las operaciones de lavado realizadas ha adquirido importancia para la configuracion
de circunstancias agravantes o atenuantes especificas que se detallan en el articulo 4°, lo cual
es también puesto de relieve por GARCIA CAVERO, pese a insistir con coherencia en que “debe
tenerse en cuenta que el valor de los activos no puede descartarse como un elemento de juicio
para determinar si se estd ante un lavado de activos o ante un simple acto de agotamiento del
delito” (Percy Garcia Cavero. Dos Cuestiones Problematicas del delito de Lavado de Activos. El
Delito Previo y la Clausula de Aislamiento. Ob. Cit., p. 423). Esta comparacién final no es admisible
en la medida que el agotamiento, con las opciones concedidas a la criminalizacién de operaciones
de autolavado por la nueva legislacién y el Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116 de la Corte
Suprema de Justicia, ha sido plenamente desplazado; pero, ademas, porque incluso la practica de
tipologias usuales como las modalidades de estructuracién (pitufeo, uso de tarjetas prepago, etc.)
o el cambio ambulatorio de moneda extranjera de origen ilegal a pequefia escala, son conductas
punibles como delitos de lavado de activos.
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8. TIPICIDAD SUBIJETIVA

Con relacién a la tipicidad subjetiva los articulos 12, 22 y 3° del Decreto Legislativo 1106 sélo
incorporan delitos dolosos. Por consiguiente, el sujeto activo debe ejecutar las operaciones y actos
de lavado de activos de manera consciente y voluntaria. Cabe sefialar que en este dominio algunos
autores nacionales, claramente influenciados por las discusiones alemanas sobre la estructura
y composicidon del dolo, como CARO CORIA, adoptan al respecto una posicién dogmatica que
admite sélo la nocion de dolo cognitivo como base de sus reflexiones hermenéuticas (Cfr. Dino
Carlos Caro Coria. Sobre el Tipo Basico de Lavado de Activos. Ob. Cit.,p.220). Sin embargo, estos
razonamientos deben ser apreciados desde una vision general de la teoria de la imputacidn que
los sustenta, la cual no es ni ha sido el planteamiento predominante en la configuracién de nuestra
legislacion histérica ni en la doctrina nacional mas caracterizada (Cfr. Cfr. José Hurtado Pozo-Victor
Prado Saldarriaga. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo I. 42. Edicion,p.438 y ss.).Por
consiguiente, no resultan sdlidos ni validables, los cuestionamientos que hace el citado autor a la
opcién “voluntarista”que en torno al dolo como componente subjetivo del delito de lavado de
activos asumimos y que también asume el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 (Cfr. Dino Carlos
Caro Coria. Sobre el Tipo Basico de Lavado de Activos. Ob. Cit.,p.220).

El dolo con el cual acttia el agente puede ser directo o eventual. Ademas, al realizar, la conversion,
transferencia, ocultamiento, tenencia, transporte, traslado, ingreso o egreso del pais de dinero o
bienes ilegales, el sujeto activoconoce o debia presumir que estos tienen un origen ilicito. La ley
exige, pues, que, cuando menos, el agente haya debido inferir de las circunstancias concretas del
caso que las operaciones que realiza o en las que se ve involucrado, se ejecutan con el producto
o con las ganancias de actividades criminales. Cabe sefialar que en la actualidad esta forma
de identificar el contenido del dolo es muy comun en el derecho comparado (Cfr. Kai Ambos.
Internacionalizacién del Derecho Penal: El Ejemplo del “Lavado de Dinero”. Ob. Cit.,p.372 y ss.).
Al respecto GARCIA CAVERO estima que “ resulta suficiente reconocer que los activos proceden,
en general de una actuacion delictiva” (Percy Garcia Cavero. Dos Cuestiones Problematicas del
Delito de Lavado de Activos: El Delito previo y la Clausula de Aislamiento. Ob.Cit. p. 429). Por
lo demas, el propio parrafo segundo del articulo 10° del Decreto Legislativo 1106 hace expresa
alusién a ello en los siguientes términos: “El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia
presumir el agente de los delitos que contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde a
actividades criminales como los delitos de mineria ilegal, el trdfico ilicito de drogas, el terrorismo,
los delitos contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trdfico de armas, trdfico ilicito de migrantes, delitos tributarios, la extorsion, el robo, los delitos
aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con excepcion de los
actos contemplados en el articulo 194° del Codigo Penal.

El origen ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito podra inferirse de los indicios
concurrentes en cada caso”.

Sin embargo, no es exigencia para la tipicidad subjetiva del lavado de activos que el agente conozca
en qué delito precedente concreto aquellos productos o ganancias se originaron, ni tampoco
cuando fue cometido este, ni mucho menos quiénes intervinieron en su realizacion. Tampoco el
dolo del agente tiene que abarcar la situacidn procesal de aquel delito. Igualmente, tratandose
de actos finales de ocultamiento y tenencia, no es exigible que su autor conozca o sospeche de
las acciones o actores que posibilitaron, con anterioridad la conversidn o la transferencia de los
activos involucrados. Al respecto, la jurisprudencia nacional ha sido muy explicita como se aprecia
en la Ejecutoria Suprema del 10 de enero de 2013, recaida en el Recurso de Nulidad N2 2926-2012
de la Sala Penal Transitoria: “es suficiente la certidumbre sobre su origen, esto es el conocimiento
de la existencia de una infraccion grave” (Ver fundamento juridico cuarto)
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Es importante resaltar que los articulos 1°, 2° y 3° no son tipos penales en blanco ni propios ni
impropios a los que haya que integrar con las modalidades de criminalidad que sélo a modo de
ejemplo registra el articulo 10°, para hacer precisiones sobre el contenido subjetivo del dolo del
agentey su posibilidad de inferencia mediante la prueba indiciaria. Por lo que deben rechazarse
opciones hermenéuticas como la que sustentaron GALVEZ VILLEGAS e HINOSTROZA PARIACHI, al
comentar el rol del articulo 6°de la derogada Ley 27765 y que, lamentablemente, distorsionaron la
funcion meramente explicativa asignada a dicha disposicion. Es mas, el primero de estos autores
llegaba a demandar que el dolo del sujeto activo debia vincularlo especificamente con el producto
de unode los delitos que eran sefialados en el articulo 62 de la Ley Penal Contra el Lavado de Activos,
ya que de tratarse de otros delitos se produciria un error de tipo que haria atipica la conducta del
agente (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22 Edicidn. Ob. Cit., p.
98). El segundo, en cambio, calificé a la misma norma referencial y enunciativa como un catalogo
“mixto” de delitos fuente o precedentes a los que incluso calificaba como un “elemento objetivo
del tipo penal” (Cfr. César HinostrozaPariachi. El Delito de Lavado de Activos: Delito Fuente. Grijley.
Lima. 2009, p. 142 y ss.). Al respecto resultan correctas las apreciaciones de GARCIA CAVERO quien
reconoce que en la legislacién ahora vigente “no se asume el sistema del catdlogo cerrado de
delitos previos, sino una enumeracion ejemplificativa de delitos cuyas ganancias pueden ser objeto
del delito de lavado de activos” (Percy Garcia Cavero. Dos Cuestiones Problematicas del Delito de
Lavado de Activos: El Delito previo y la Clausula de Aislamiento. Ob. Cit. p. 421).

Ahora bien, al igual que en la redaccidn original de los articulos 1° y 2° de la Ley 27765, el Decreto
Legislativo 1106 ha vuelto a introducir en la tipificacidn subjetiva de las modalidades delictivas que
él regula, la necesidad de un elemento subjetivo especial distinto del dolo, yde aquellos a los que
la doctrina considera como modalidades de tendencia interna trascendente o delitos de intencién.
Efectivamente, tanto el articulo 12 como el articulo 22y el articulo 3°, conectan la accién dolosa del
agente con un objetivo que se coloca subjetivamente mas alla de la sola conversion, transferencia,
ocultamiento, tenencia, transporte, traslado, ingreso o egreso del pais de los activos ilegales. La
nueva normatividad, exige, pues, que el agente persiga, ademas, una finalidad ulterior a la mera
realizacién de tales conductas y que se describe como “evitar la identificacion de su origen, su
incautacion o decomiso”.

Cabe mencionar, a modo de antecedente, que la finalidad de evitar el descubrimiento de los
activos ilicitos, también fue considerada como tendencia interna trascendente en algunos textos
pre legislativos nacionales como el Anteproyecto del Grupo de Expertos de junio de 2000 (“para
evitar su descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion y decomiso”) y la version
original del Proyecto Sustitutivo concordado de las Comisiones Parlamentarias de mayo de 2002
(“con la finalidad de evitar su descubrimiento, la identificacion de su origen u ocultar su procedencia
ilegal”). Sin embargo, dicho objetivo o tendencia interna trascendente fue eliminado del Proyecto
definitivo de junio de 2002 y de la Ley 27765.

A nuestro modo de ver la reincorporacién de este complemento al dolo del agente es positiva y
permite excluir, por atipico, cualquier supuesto culposo o de exceso de confianza como el que
se presenta con frecuencia en la conducta del tercero de buena fe. En el mismo sentido GALVEZ
VILLEGAS, al comentar la eliminacidn que hizo el Decreto Legislativo 986 de este elemento subjetivo
especial, al modificar la redaccidn original de lo articulos 1° y 2° de Ley 27765, reconocia que “este
elemento de tendencia interna trascendente, delimitaba las conductas que debian ser consideradas
dentro del tipo penal y descartaba las que no estaban, precisamente porque se realizaban sin la
finalidad de ocultar los activos frente a la administracion de justicia” (Cfr. Tomas Aladino Galvez
Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22 Edicion. Ob. Cit., p. 107). Cabe anotar que en el derecho
comparado contemporaneo, la adicidn de estos elementos subjetivos distintos del dolo se ha ido
generalizando en los ultimos afos, con la voluntad de circunscribir mejor el ambito del ilicito y
desconectarlo de conductas delictivas similares que afectan el patrimonio (receptacién) o la
administracién de justicia.(encubrimiento real). Ejemplos de esta tendencia son el articulo 722
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de la Ley costarricense 7786 de 1998, el articulo 400 bis del Cédigo Penal mexicano y el articulo
301¢9.1 del Cédigo Penal espafiol reformado el 2010.

La ley nacional vigente demanda, pues, que el proceder doloso del agente esté siempre
preordenado a promover o viabilizar el proceso del lavado de los bienes de origen ilegal. Esto es, a
crearles una apariencia de legitimidad o a alejarles de toda medida de interdiccion. En definitiva, el
sujeto activo tiene que actuar siempre con el fin de asegurar la ganancia delictivamentegenerada.
Sin embargo, para la concrecidn tipica bastard que esa finalidad coexista en la realizacidon de
los actos de conversion, transferencia, ocultamiento, tenencia, transporte, traslado, ingreso o
egreso del pais, aunque no se logre alcanzar materialmente dicho objetivo. Sobre el particular
estimamos pertinente transcribir las siguientes aseveraciones de FABIAN CAPARROS : “No nos
parece desacertada la incorporacion al tipo de un elemento subjetivo complementario que exija al
juzgador que dé por probada la voluntad del agente de actuar con el animo de lograr esa finalidad
encubridora. De este modo, la figura resultante adoptard la estructura propia de un delito de
resultado cortado que, como tal, cumplida objetiva y subjetivamente la primera conducta- esto
es, la circulacion de un capital sucio a través de los cauces econdmicos oficiales-, no requerird
para su consumacion mds que la vertiente subjetiva de la segunda- actuar con el fin de ocultar
el origen ilicito de los bienes-, no siendo preciso que se materialice objetivamente un resultado-
el efectivo encubrimiento- que es independiente de la actuacion del sujeto activo” (Cfr. Eduardo
Fabian Caparros. El Delito de Blanqueo de Capitales. Ob. Cit., ps. 343 y 344).

No obstante, en la doctrina nacional BRAMONT-ARIAS TORRES, al comentar dicha opcion legal
en la Ley 27765, la consideraba perjudicial para la operatividad del tipo penal: “Por tanto, si en
una persona no concurre este elemento, no es sancionable por este delito aunque la conducta
sea dolosa. Por ej. El padre que le regala a su hija dinero que proviene de corrupcion para que
sufrague los gastos de su boda, es indudable que en esta conducta, la hija estd recibiendo dinero
que proviene de un delito, teniendo conocimiento de ello, pero no lo hace con la finalidad de evitar
la identificacion del mismo, por lo que este seria impune. Hubiese sido mds conveniente que dicho
elemento subjetivo del tipo no se exigiera, y que fuese suficiente con el hecho que el sujeto activo
tenga conocimiento o pueda presumir la procedencia ilicita del bien” (Cfr. Luis Alberto Bramont-
Arias Torres. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado de Activos. Ob. Cit.,
p. 527). No compartimos esta postura por entender que el ejemplo no estad bien planteado.
El en realidad busca asimilar al lavado de activos una situacion hipotética que es propia del
encubrimiento real y de sus circunstancias especiales de exculpacion (Cfr. Articulos 4052 y 4069
del Cdédigo Penal). Ademads, sélo devienen en tipicos y constituyen formas de lavado de activos,
los actos que buscan ocultar el origen o el reciclado ilicitos de bienes para consolidar la ganancia
o la mejora patrimonial producida por una actividad criminal. En efecto, la conducta de la hija de
invertir el dinero ilicito en su boda sélo podria llegar a ser un supuesto tipico, culpable y punible,
como lavado de activos, segiin nuestra legislacion, silo entendemos como un acto de transferencia
u ocultamiento que sdlo puede tener tal calidad si persigue como finalidad evitar la identificacion
del origen de dichos fondos o evitar su incautacion o decomiso. Por lo demas, la idoneidad politico-
criminal de la opcién dogmaética que sostenemos es expuesta con claridad por RAGUES i VALLES:
“En términos de eficacia parece mucho mds aconsejable concentrar la intervencion penal en las
conductas de ocultacion-consolidacion, en primer lugar, porque es muy inferior el numero de
sujetos que estdn en condiciones objetivas de realizarlas y, en sequndo lugar, porque la verdadera
preocupacion para quienes acumulan un cierto nivel de ganancias con origen delictivo no es tanto
como gastar el dinero, sino como conservarlo sin despertar sospechas” (Cfr. RamonRagués i Valles.
Lavado de Activos y Negocios Standard. Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenaje
al Profesor Claus Roxin. Lerner-La Lectura.Cérdova.2001, p. 649).

De otro lado, es importante reiterar, una vez mas, que hay notables diferencias operativas y
subjetivas entre el delito de lavado de activos y los delitos convencionales de encubrimiento y
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receptacion. La presencia de un elemento subjetivo especial como el incorporado por el legislador
peruano ayuda, justamente, a distinguir mejor el delito que analizamos de aquellas figuras
delictivas tradicionales. Con las cuales, en todo caso, sélo seria de aceptar la posibilidad de un
concurso aparente de leyes que se resolveria, como bien afirma GALVEZ VILLEGAS (Cfr. Tomas
Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22. Edicion. Ob. Cit., p. 118), en base al
principio de consuncion y no de alternatividad o subsidiaridad como también sostiene un sector
de la doctrina nacional (Cfr. Luis Alberto Bramont-Arias Torres. Algunas Precisiones Referentes a la
Ley Penal contra el Lavado de Activos. Ob. Cit., ps. 530 y 531).

En atencidn, pues, a lo expuesto, resulta coherente afirmar que sélo si subjetivamente en el agente
concurren la ignorancia, el error o la buena fe sobre el origen ilicito de los bienes, o de las razones
especificas por las que se ejecutan los actos de disposicién, cesién, uso, tenencia o traslado de los
mismos, su comportamiento serd atipico al carecer del dolo y de la tendencia interna trascendente
que hemos descrito. Sobre este particular, DIEZ RIPOLLES ha considerado también la ausencia de
dolo cuando el agente conoce “la actividad de narcotraficante de la persona de la que proceden
los bienes, pero no le consta que en ese caso sean efecto o ganancia de un delito” (Cfr. Los Delitos
Relativos a Drogas Toxicas, Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas. Editorial Tecnos. Madrid.
1989, p. 92).

Es también importante destacar que en la nueva legislacién peruana, la tipicidad subjetiva del
delito que estudiamos no requiere que el autor haya actuado con animo de lucro. Ello permite
también establecer claras diferencias entre los actos de lavado de activos y el delito de receptacion
patrimonial del articulo 1942 del Cédigo Penal. Esta distincidn, por lo demas, ha sido también
destacada desde inicios de la década de los noventa por la doctrina extranjera. Asi, por ejemplo,
en Argentina CAFETZOGLUS ha sefalado que si bien el tipo legal del lavado es semejante al del
encubrimiento, el primero resulta “sensiblemente mds amplio ya que capta toda intervencion
respecto de los valores provenientes de algunos de los delitos, que implique alguno de los actos
enumerados, aun sin dnimo de lucro” (Alberto NestorCafetzoglus. Delitos con Drogas. Ed. Centro
Norte.Buenos Aires. 1991., p. 81). Por su parte, el jurista portugués DE FARIA COSTA ha afirmado al
respecto : “Si el blanqueamiento, tal como lo concebimos, no es mds que una particular y especifica
receptacion, él se basa, principalmente, en actividades criminosas ligadas al trdfico de drogas;
pero, sobre todo, no radica en la intencién de obtener para si o para otro un lucro ilegitimo
(ventaja patrimonial, en la expresion de la ley), como acontece en la definicion legal de receptacion,
sino en la finalidad de encubrir o disimular el origen ilicito del capital” (Cfr. José de Faria Costa.
O Blanqueamiento de Capitais. Separata. Jornadas de Derecho Penal Econdmico. Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. Madrid. 1992, p. 20).

No obstante, en Espafia, donde el lavado de activos fue hasta antes de la reforma de 2010
asimilado como una forma impropia o especial de receptacidn, la doctrina mayoritaria demandaba
la presencia “inevitable” del 4nimo de lucro (Cfr. Eduardo Fabian Caparrés. El Delito de Blanqueo
de Capitales. Ob. Cit., ps. 344 y 345). Pese a ello, algunos autores como GOMEZ INIESTA rechazaron
con acierto tal interpretacion, destacando las diferencias tipicas del lavado de activos : “En el
blanqueo se auxilia al delincuente para que se aproveche de los bienes de origen delictivo sin que se
requiera interés lucrativo alguno (favorecimiento ajeno), mientras que en la receptacion el autor
se aprovecha para si de los efectos del delito actuando con propdsito de enriquecimiento” (Cfr.
Diego J. Gomez Iniesta. El Delito de Blanqueo de Capitales en Derecho Espafiol. Ob. Cit., p. 58).

Ahora bien, en el dominio subjetivo del analisis dogmatico de los articulos 12, 22 y 3° del Decreto
Legislativo 1106, merece una referencia especial el caso de los negocios standard o neutrales
y, particularmente, la situacidon de algunos profesionales que como los abogados, notarios o
contadores pueden brindar sus servicios juridicos a criminales conocidos o a personas cuya
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solvencia econdmica les resulta de origen dudoso. Pero, ademas, ellos también pueden ser un
medio idéneo para la realizacidn de eficientes y sencillas operaciones de lavado de activos, como
las que destaca, en el caso de los abogados, ANDRE LUIS CALLEGARI: “los abogados pueden recibir
sumas elevadas de dinero en metdlico de origen delictivo y depositar estos fondos en cuentas
bancarias especiales constituidas a propdsito para mantener fondos de sus clientes y desde las
que las remuneraciones de los abogados pueden ser retiradas. Las cuentas son mantenidas a
nombre del abogado y normalmente no identifica los nombres de los clientes. Para la operacion
de blanqueo de dinero, el abogado devuelve el dinero a través de cheque u otros instrumentos
monetarios, mediante la adquisicion de bienes inmuebles u otras propiedades o por otros medios.
El problema es que debido al privilegio de la confidencialidad profesional entre cliente y abogado
es muy dificil determinar la legitimidad tanto de los fondos como de los servicios profesionales”
(André Luis Callegari. Lavado de Activos. Ob. Cit., p.55).

Como sefiala la doctrina especializada, existe una zona gris entre las operaciones de lavado de
activos y las conductas socialmente adecuadas o inocuas. Se trata del espacio que corresponde a
los denominados negocios standard. Esto es, a los servicios regulares que se ofrecen abiertamente
a todas las personas. En esta categoria, por ejemplo, quedan comprendidos desde las empleadas
del hogar, pasando por los vendedores de suministros cotidianos (diarios, pan, gasolina, etc.),
hasta llegar a los servicios profesionales o técnicos especializados (abogados, contadores, médicos,
arquitectos etc.). Los problemas dogmaticos y de politica criminal que se han producido en este
ambito, comienzan cuando se plantea la relevancia penal de brindar tales servicios a personas que
se conoce o se sospecha que estan vinculadas con actividades criminales de las cuales provienen
los recursos econdmicos que seran utilizados como contraprestacion retributiva. Sobre esto ultimo
RAGUES y VALLES advierte lo siguiente : “La solucion no parece, sin embargo, tan evidente cuando
la aportacion de un sujeto a la actividad de lavado consiste en la mera prestacion de los servicios
propios de su profesion, es decir, en la realizacion de aquellas actividades que, en principio, se
ofrecen a cualquier cliente que las solicite (negocios o conductas standard). Las dudas sobre si estas
actividades son objetivamente iddneas para integrar el tipo del lavado de activos se extienden
incluso a aquellos supuestos en los que el autor conoce o sospecha que los bienes con los que serd
retribuido provienen de la previa comision de un delito grave” (Cfr. Ramén Ragués i Valles. Lavado
de Activos y Negocios Standard. Ob. Cit., p. 624).

Con relacion a los problemas descritos la tendencia mayoritaria en la doctrinay en la jurisprudencia
es declarar la atipicidad o la justificacion de los negocios standard. Por ejemplo, para un sector,
se trataria de conductas licitas en tanto realizan un acto permitido por la ley o en cumplimiento
de deberes especiales ligados a la profesién. Esta posicién es asumida por VIDALES RODRIGUEZ
al analizar el caso de los abogados. Para ella la conducta de estos profesionales sélo estaria
justificada cuando implique la realizacidén de actos propios y compatibles con una legitima defensa
penal técnica. En cambio, si ella se expresa en una asesoria que convoca a realizar transferencias
dirigidas a evitar la deteccién de los bienes ilicitos, se constituiria siempre un acto de complicidad
en el delito de lavado de activos. Al respecto aclara: “La conducta de estos sujetos puede ser
considerada de cooperacion necesaria o, cuando menos, de complicidad; aunque es discutible
que quede amparada por esta causa de justificacion, ya que el ejercicio legitimo de su profesion
no puede consistir en la comision de un delito de legitimacion de capitales” (Cfr. Catalina Vidales
Rodriguez. Los Delitos de Receptacion y Legitimacidon de Capitales en el Codigo Penal de 1995.
Tirant Lo Blanch. Valencia. 1997, p. 122).

Para otro sector, en cambio, la conducta del abogado que ejerce la defensa y recibe honorarios con
dinero presuntamente ilegal deviene en atipica por ser adecuada socialmente, no generandose
con ella un riesgo no permitido para el bien juridico tutelado. Este planteamiento es también
admitido por los autores nacionales. Es asi que para GALVEZ VILLEGAS: “ no se debe incurrir en el
error de pensar que cualquier servicio de asesoria juridica remunerado que se brinda a terceros que
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se encuentran involucrados en el delito previo v. gr. Trdfico de drogas dard lugar al delito de lavado
de activos, pues un acto de la vida cotidiana que se mantiene dentro de lo socialmente adecuado y
no supera el riesgo permitido, y que corresponde justamente a un trabajo o un servicio profesional,
no puede generar responsabilidad penal alguna. El abogado que recibe una suma de dinero, por
ejemplo, de un traficante de drogas, en virtud a una defensa letrada que viene llevando a cabo
no estd blanqueando dinero sucio, sino estd cobrando por un servicio que presta; pues en estos
casos la recepcion del dinero o cualquier otro bien, no tiene como finalidad el ocultamiento, sino el
pago de un servicio prestado” (Cfr. Tomas Aladino Gélvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos.
Legislacion Peruana. Aspectos Basicos, en Vista Fiscal N2 1. Noviembre de 2003, p.82). En términos
mas indirectos BRAMONT-ARIAS TORRES asume también una postura similar: “En el aspecto doloso
normalmente se asume como punto a tener en cuenta si la actividad realizada por el sujeto esta
dentro de una actividad cotidiana, supuesto en el cual no se configuraria el tipo penal. En caso de
no asumir esta postura, se comprenderia como delito conductas discutibles como los casos del
taxista que cobra y recibe dinero proveniente de un delito, o el caso del abogado que cobra sus
honorarios de un narcotraficante, etc., las cuales serian conductas socialmente adecuadas” (Cfr.
Luis Alberto Bramont-Arias Torres. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado
de Activos. Ob. Cit., p. 526).Por su parte, GARCIA CAVERO evalGa una situacién limite a partir
del criterio de la prohibicion de regreso rechazando la imputacién tipica : “cuando el que realiza
la prestacion pueda suponer los planes del autor, ya que objetivamente no se ha producido una
conducta dirigida a favorecer un delito, sino una prestacion consistente en la entrega de bienes,
en la realizacion de servicios o en el suministro de informacion a la que cualquiera puede acceder.
Este mismo razonamiento debe mantenerse en el delito de lavado de activos, por lo que habrd de
excluir la tipicidad objetiva de prestaciones socialmente estereotipadas o inocuas, a no ser que
se enmarquen en un contexto marcadamente delictivo” (Percy Garcia Cavero. Dos Cuestiones
Problematicas del Delito de Lavado de Activos: El Delito previo y la Clausula de Aislamiento. Ob.
Cit. p. 438)

En torno al caso particular de los abogados, la jurisprudencia constitucional alemana ha marcado
importantes diferencias que son resumidas por WASSMER en los siguientes términos: “Los
abogados defensores que reciben honorarios, incurren en delito, segun la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal, en interpretacion restrictiva del articulo 261 Il StGB conforme
a la Constitucion, sélo cuando ellos en el momento del recibo tenian conocimiento seguro de la
procedencia criminal del dinero, pues una punibilidad para hechos dolosos eventuales o negligentes
intervendria de una manera desproporcionada en la libertad de prdctica profesional. El riesgo de
hacerse punible por recibo de dinero pondria en peligro, desproporcionadamente, el principio
fundamental para una defensa penal en un Estado de derecho, de confianza entre abogado
defensor y cliente. Asi mismo, el abogado defensor no estd obligado a hacer investigaciones sobre la
procedencia del dinero recibido” (Martin Paul Wassmer. El Delito de Blanqueo de Dinero. Sistemas
Penales Comparados. Revista Penal N° 28. Julio 2011, p. 209).

Para nosotros el problema de los negocios standard o neutrales puede también resolverse, si se
atiende al objetivo perseguido por el agente y a la conexién de este con los fines preventivos
asignados a la criminalizacion del lavado de activos. En este contexto, es pertinente recordar que si
hay algo que caracteriza individualmente a un lavador de activos es su subordinacién al mandato o
su compenetracion con la finalidad de quien le encarga legitimar sus bienes generados ilicitamente.
La funcién del lavador de activos es, pues, asegurar la ganancia o mejora patrimonial obtenida
por quien requiere de sus servicios. Su animo delictivo esta indisolublemente enlazado con la
busqueda de una consolidacion aparente o factica de ese patrimonio de origen o componentes
ilegales. De alli que el abogado, el médico, los familiares dependientes, los empleados domésticos,
los proveedores cotidianos, etc., que se relacionan en ese espacio especifico y neutral de sus
negocios standard con el titular de activos ilicitos originales o reciclados, no actian premunidos de
esa finalidad, ni proveen a aquel de esa consolidacion lucrativa. Por tanto, los servicios que ellos
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prestan carecen de tipicidad porque no son actos de colocacidn, transformacion u ocultamiento en
los términos y alcances que corresponden al ciclo del lavado de activos. Pero, ademads, no existe,
frente a tales conductas, una necesidad de pena, ni hay riesgos de debilitamiento de la prevencién
general, ni mucho menos el agente expresa en su conducta requerimientos de prevencidon
especial. Cabe sefialar que en la doctrina espafiola, una posicion similar ha sido muy bien expuesta
por RAGUES i VALLES del modo siguiente: “El fundamento expuesto de la punicién del lavado de
activos debe emplearse ahora como herramienta tedrica para decidir en qué casos estd legitimado
el castigo de una conducta subsumible formalmente en el tipo de tal infraccién y, de forma mds
concreta, para resolver si la realizacion de negocios standard a sabiendas del origen delictivo de
la contraprestacion econémica puede integrar el tipo de este delito. Trasladando a este dmbito la
Iégica que subyace a dicho fundamento se obtiene un criterio delimitador que dice asi: solo esta
justificado que una conducta se castigue como constitutiva de lavado si, para un potencial infractor,
la posibilidad de contar con ella ex post puede valorarse como un incentivo para realizar de forma
relevante la capacidad disuasoria de la pena prevista para dicho delito”(Cfr. RamonRagués i Valles.
Lavado de Activos y Negocios Standard. Ob. Cit., p. 647).

9.CONSUMACION DEL DELITO

Los delitos tipificados por el Decreto Legislativo 1106 son delitos de peligro abstracto y por ende de
pura actividad. Ellos ya no demandan, como en el caso de su regulacion en la Ley 27765 luego de
las modificaciones que introdujo el Decreto Legislativo 986, un resultado material y objetivamente
verificable, a la vez que diferente de la accion ejecutada por el agente. Por consiguiente, ahora las
distintas modalidades de conversidn, transferencia, traslado, ingreso o egreso del pais de activos
de origen ilicito, descritas en los articulos 12 y 3° del Decreto Legislativo 1106 constituyen delitos
de consumacion instantanea, los cuales se perfeccionan con la mera realizacién de cualquiera de
las conductas tipificadas.

La tentativa, segun algunos autores, puede resultar configurable en determinados casos y sera
punible conforme a las reglas del articulo 162 del Cédigo Penal. Esto ocurrira, por ejemplo, cuando
el agente no logre culminar el procedimiento conversor o de transferencia que ha iniciado o no
alcance a iniciar el transporte acordado de los activos ilicitos, sea por la intervencién de terceros
0 por razones ajenas a su voluntad. Al respecto, el jurista uruguayo LANGON CUNARRO presenta
algunas posibilidades de tentativa que también se adaptarian a la regulacion legal del delito en
nuestro pais: “se puede querer convertir billetes de baja denominacion cambidndolos por otros de
mayor valor, en la primera etapa del lavado, interrumpiéndose el proceso ejecutivo por acto de la
autoridad, quedando por consiguiente el delito de lavado por conversion en grado de tentativa. O
también se puede imaginar una transferencia de valores en proceso, por ejemplo de una cuenta
a otra, que es interrumpida por intervencion de la autoridad, en cuyo caso los autores habrdn
cometido lavado en grado de tentativa” ( Cfr. Miguel LangonCuiarro. Cédigo Penal. Tomo Il. Ob.
Cit., p. 275). Ejemplos similares para admitir la tentativa en los actos de conversion y transferencia
han sido expuestos por la doctrina nacional (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado
de Activos. Ob. Cit., ps. 66 y 67). También podria asimilarse a una tentativa el que por desperfectos
en el medio de locomocidn que debe transportar el dinero ilicito, este no puede comenzar a
desplazarse siendo en tales circunstancias intervenido por la autoridad.

Ahora bien, no cabe confundir, como lo destacan CARO CORIA y ASMAT COELLO, al comentar los
Acuerdos Plenarios que estuvieron referidos a las estructuras tipicas de la Ley 27765, la tentativa
en actos dirigidos a la conversién o transferencia de activos que son frustrados por la autoridad
competente, de la que podria configurarse en torno a delitos periféricos al lavado de activos como
la omisidn de reporte de transacciones u operaciones sospechosas. Por ejemplo, es muy diferente
la tentativa que surge por la detencién del operador del transporte de dinero en efectivo de origen
ilicito y que impide que se concrete la recepcién o desplazamiento de tales activos, de aquella
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consistente en la deteccion y frustracion oportuna de una operacidn u transaccion sospechosa que
no fue reportada por el sujeto obligado a través de sus operarios o funcionarios competentes. En
este ultimo caso el delito ya estd consumado con el movimiento financiero realizado (depésito,
transferencia, etc.) aunque la posterior identificacién y calificacion sospechosa de dicha
operacion obstruya o evite sus efectos usuales (abono en cuenta, ahorro, pagos diversos).En el
marco normativo del Decreto Legislativo 1106 esta situacidon se torna mas visible, al recuperar
el lavado de activos su calidad de delito de peligro abstracto, por lo que sus tipos penales para
qguedar realizados sélo requieren la practica de la operacién orientada por la tendencia interna
trascendente de ocultar el origen de los activos o dificultar su decomiso. Por tanto, como precisan
los autores citados, “ no es necesario llegar a la fase de transformacion o integracion para que se
configure el lavado de dinero, bastando con la mera colocacion de los bienes ilicitos en el trdfico
comercial. Asi por ejemplo, estando en la fase de colocacidn, si se introducen ingresos ilegales en
el sistema financiero sin que las autoridades detecten en un primer momento algun movimiento u
operacion sospechosa, el delito de lavado de activos se habrd consumado sin importar que luego el
Oficial de Cumplimiento detecte la operacion y emita un Reporte de Operacion Sospechosa” (Dino
Carlos Caro Coria y Diana Marisela Asmat Coello. Ob. Cit., p.307.),

Diferente es la situacion en lo que corresponde a los actos de ocultamiento y tenencia que sanciona
el articulo 22. En estos casos, la naturaleza permanente de estas modalidades delictivas determinan
gue el momento consumativo y la produccién del estado antijuridico generado con élse mantenga
en el tiempo por propia voluntad del agente. La permanencia del estado antijuridico, pues, y por
consiguiente de la consumacion, durara lo que el agente decida o lo que él logre mantener sin que
las agencias de control descubran o detecten la procedencia ilicita o lo ficticio de la apariencia de
legalidad de los activos cuya tenencia mantiene el sujeto activo del delito.

Cabe sefialar que lo instantaneo o permanente de la realizacién tipica de los delitos que hemos
estudiado, tiene importancia particular para efectos de resolver problemas relacionados con
la prescripciéon de la accidon penal o con la participacion post consumativa. De alli, pues, que
los operadores deben tener en cuenta las reglas particulares que para estos casos ha definido
la legislacion y la doctrina nacionales. Sobre ello y pese al tiempo transcurrido son bastante
elocuentes las diferencias esbozadas por el Profesor LUIS BRAMONT ARIAS : “Derivan relevantes
consecuencias de la cualidad permanente o instantdnea de un delito. En los delitos permanentes:
la prescripcion de la accion penal correspondiente a ellos, no empieza a correr sino una vez que ha
cesado la duracidn de su estado consumativo. La intervencion de un tercero que colabore o coopere
accesoriamente con el autor mientras dure la ejecucion, no podrd ser constitutiva de encubrimiento,
sino de participacion en forma de coautoria o complicidad; y se entenderd flagrante el delito en
tanto persista el lapso consumatorio. En cambio, en el delito instantdneo, la prescripcion comienza
a contarse desde el instante preciso en que se completo la consumacién, momento...tras el cual
toda cooperacion sélo podrd dar origen a responsabilidad por encubrimiento” (Cfr. Luis A. Bramont
Arias. Derecho Penal. Tercera Ediciéon. Imprenta Vilok. Lima. 1978, ps. 290y 291).

Un problema recurrente en la praxis judicial y fiscal ha sido la de rechazar la realizacién tipica
de una operacion de lavado de activos, cuando no se logré consumar el delito al que atribuye la
condicion de “precedente o fuente”, cuando, en realidad, sélo cumple el rol de delito hallazgo
gue pone al descubierto operaciones de lavado de activos — principalmente actos de conversion o
transferencia- que ocurrieron y se consumaron con anterioridad. El Acuerdo Plenario N2 7-2011/
CJ-116 ha fijado adecuados criterios para superar esta mala practica de nuestros operadores
de justifica en sus fundamentes juridicos 92 y 109. Estos criterios han sido, luego, plenamente
ratificados por la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema (Cfr. Ejecutoria Suprema del
6 de diciembre de 2012, recaida en el Recurso de Nulidad N2 2071-2011, procedente de Lima,
fundamentos juridicos 72 a 99)
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10. PENALIDAD

Para los delitos previstos en los articulos 12, 22 y 3° del Decreto Legislativo 1106, el legislador
nacional ha conminado un mismo estandar de penas conjuntas. Dicha penalidad aplicable a todos
los supuestos delictivos tipificados en tales disposiciones, se compone de dos penas principales
que son las siguientes:

e Pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios.
e Pena de multa de ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.

Al respecto, cabe sefialar que al igual que en su antecesora, la Ley 27765, en la actual regulaciéon
punitiva no se han incluido penas de inhabilitacion, las que si fueron consideradas por el derogado
texto original del articulo 296° A del Cédigo Penal. Es de recordar también que en el Anteproyecto
que elaboré la Comision de Expertos del Ministerio de Justicia en junio de 2001, la pena privativa
de libertad era menor (de cuatro a diez afios), pero la pena pecuniaria tenia un maximo legal mas
elevado ( ciento veinte a trescientos sesenticinco dias multa).

Ahora bien, en un plano comparativo la penalidad conminada para los delitos de lavado de activos
en la legislacién nacional, registra uno de los estandares de sancion mas altos de la Regidn. En
efecto, en el derecho brasilefio la penalidad es entre tres y diez afios de prision ademas de multa
(Cfr. Articulo 1° de la Ley N° 9.613). En cambio en la legislacidn costarricense la pena privativa de
libertad es de ocho a 20 aios (Cfr. Articulo 69° de la Ley N° 7786) y en Colombia es de seis a quince
afos de prision ademas de multa de quinientos a cincuenta mil salarios minimos legales mensuales
vigentes (Cfr. Articulo 323° del Cédigo Penal).

11. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES ESPECIFICAS

Las circunstancias son aquellos factores objetivos o subjetivos que influyen en la intensidad
y magnitud de un delito ( antijuricidad o culpabilidad), haciéndolo mds o menos grave y
posibilitando su adecuada punicién. Su funcidn principal es, pues, la de coadyuvar a la graduacion
o determinacién del quantum de pena aplicable al hecho punible cometido.

Las circunstancias tienen la condicidon de especiales o especificas cuando su aplicacion la limita
la ley sélo para determinados delitos, como ocurre con las circunstancias previstas en el articulo
42 del Decreto Legislativo 1106. Ellas, pues, han sido incorporadas para operar exclusivamente
con los delitos de conversidn, transferencia, ocultamiento, tenencia, transporte, traslado, ingreso
o egreso del pais de activos ilegales, tipificados en los articulos 1°, 2° y 3° de dicho sistema
normativo. Es importante destacar que en la misma disposicidnnormsativa, el legislador ha
disefado circunstancias agravantes y circunstancias atenuantes.

Las circunstancias agravantes tienen como fuente legislativa directa al articulo 3° de la Ley
27765. También podemos considerar como sus antecedentes normativos al articulo 406° C
del Anteproyecto de la Comisién de Expertos de 2001 y al articulo 3° del Texto Sustitutorio
Concordado de la Comisién Mixta del Congreso de 2002. Cabe mencionar que en el primero de
estos documentos también se consideraba agravante que el delito sea cometido por el agente”
para favorecer delitos de trdfico ilicito de drogas, contra la administracion publica, terrorismo,
traicion a la patria o secuestro” (Cfr. Articulo 406° C, literal b).

En el derecho extranjero la incorporacién de circunstancias agravantes especificas para los delitos
de lavado de activos es también una practica usual, como lo demuestran los parrafos segundo y
tercero del articulo 301.1del Cédigo Penal espaiiol con las modificaciones de 2010 y el Articulo
3249 del Cédigo Penal colombiano.
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El Decreto Legislativo 1106 ha incluido también circunstancias atenuantes lo cual constituye una
acertada innovacién. Como se recordara la Ley 27765 carecia de supuestos atenuados lo cual,
por lo demas, era también una opcidn frecuente en la legislacion penal latinoamericana contra el
lavado de activos. Por tanto, todo parece indicar que la regulacion de esta clase de circunstancias en
el nuevo texto legal, responde a la influencia de otras normas del derecho penal complementario
0 accesorio nacional como la Ley Penal Tributaria (Cfr. Articulo 3° del Decreto Legislativo 823).

La redaccion del articulo 4° es la siguiente:

“La pena serd privativa de la libertad no menor de diez ni mayor de veinte afios y trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias multa, cuando:

1. El agente utilice o se sirva de su condicion de funcionario publico o de agente del sector
inmobiliario, financiero, bancario o bursatil.

2. Elagente comete el delito en calidad de integrante de una organizacion criminal.

3. Elvalor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados sea superior al equivalente a
quinientas (500) Unidades Impositivas Tributarias.

La pena serd privativa de la libertad no menor de veinticinco afios cuando el dinero, bienes, efectos
o ganancias provienen de la mineria ilegal, trdfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion
o trata de personas.

La pena serd privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y de ochenta a
ciento diez dias multa, cuando el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucradas no sea
superior al equivalente a cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias. La misma pena se aplicard
a quien proporcione a las autoridades informacion eficaz para evitar la consumacion del delito,
identificar y capturar a sus autores o participes, asi como detectar o incautar los activos objeto de
los actos descritos en los articulos 12, 22 y 32 del presente Decreto Legislativo”.

Ahora bien, es pertinente precisar que las circunstancias agravantes o atenuantes del articulo
4° no constituyen tipos derivados, sub-tipos ni mucho menos delitos auténomos. Como su
nombre lo indica, ellas representan condiciones o factores objetivos o subjetivos que circundan
periféricamente la realizacion de los delitos que estan contenidos en los articulos 12, 22 y 3° del
Decreto Legislativo 1106. Carecen, pues, de autonomia operativa y su eficacia esta subordinada a
la realizacidon previa o concurrente de tales delitos. En consecuencia, su presencia y operatividad
no alteran ni modifican la tipicidad de las conductas delictivas, pero si intensifican o disminuyen el
desvalor o antijuricidad del hecho punible cometido, asi como el grado del reproche de culpabilidad
que alcanza al autor.

11.1 Agravantes

En el articulo 42 encontramos dos grados o niveles de circunstancias agravantes. Las circunstancias
del primer nivel o grado estan contenidas en los incisos 1,2 y 3. Ellas aluden, respectivamente, a la
calidad especial del agente del delito; a la vinculacion del agente con una organizacién criminal y
a la magnitud del valor de las operaciones de lavado realizadas.

En cambio, la Unica circunstancia agravante de segundo grado o nivel, que aparece descrita en
el parrafo tercero del citado articulo, sélo toma en cuenta las fuentes delictivas de procedencia
de los activos objeto de los actos de lavado. Es de precisar que esta circunstancia agravante
determina una mayor penalidad que aquellas que integran el primer grado o nivel.

Seguidamente haremos una revisidn particular de cada circunstancia de agravacion.
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Comenzaremos por sefialar que todas las circunstancias agravantes reguladas en el articulo 49
son de configuracion dolosa. Sin embargo, para la configuracién del agravante de segundo nivel la
ley demanda necesariamente la concurrencia del dolo directo. En efecto, tal agravante requiere
gue el agente conozca la procedencia delictiva especifica de los activos que somete a practicas de
lavado.

11.1.1 Circunstancias Agravantes por la Condicidn Personal del Agente.

Estan reguladas en el inciso 1. Se trata de circunstancias agravantes donde la vinculacion del
agente con una facultad o un deber especial, derivados de su funcion o profesion, justifican el
mayor desvalor y punibilidad del comportamiento del delincuente. Un supuesto de agravacion
punitiva que responde a iguales consideraciones de politica criminal, es contemplado en el articulo
7° de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos de Guatemala (Decreto 67-2001): “Si
el delito de lavado de dinero u otros activos fuese cometido por quienes desempefien un cargo
de eleccion popular, un funcionario o empleado publico, o un funcionario o empleado de la
Intendencia de Verificacion Especial, con ocasion del ejercicio de su cargo, se le sancionard con la
pena correspondiente aumentada en una tercera parte, y demds penas accesorias. Ademds, se le
impondrd la pena accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio de cargo o empleo publico
por el doble del tiempo de la pena privativa de libertad”

Tal como lo exige expresamente la norma peruana estas circunstancias sélo se configuran a partir
del abuso de la posicién funcional o de la infraccion deliberada de los deberes profesionales o
funcionales que posee el agente, al momento de comision del delito. De alli que en el supuesto
de agravacién que contiene el inciso 1, del articulo 49, se exija que el sujeto activo“utilice o se
sirva”de la funcién publica que ejerce, o de la actividad que desempefia como agente estratégico
u operativo en los sectores inmobiliario, financiero, bancario o bursatil.

Por tanto, para que se produzca el agravante no es suficiente constatar que el sujeto activo es
un funcionario publico o un agente que interactia en los sectores vulnerables mencionados.
La agravante demanda, ademas, una actuacidn abusiva en la oportunidad operativa del acto
funcional o de las actividades propias del drea de gestion inmobiliaria, financiera, bancaria o
bursatil. En cambio, procesalmente se debe comprobar que en la comisidn del delito el autor se
valié indebidamente de su condicidn personal y de la ocasidn que su rutina operativa sectorial le
proporcionaron. No nos parecen atinados ni pertinentes, las advertencias que formula GALVEZ
VILLEGAS cuando, comentando una disposicion similar de la Ley 27765, sefiala que debian incluirse
también en el agravante a aquellas personas que empiricamente incursionan en alguna de las
actividades mencionadas o que las desarrollan informalmente. La razén politico criminal de esta
agravante no radica en la modalidad u oportunidad de intervencion del autor del delito sino
sobre su posicidn funcional formal y la proyeccion a través de ella de un deber especial que sera
infraccionado con su conducta delictiva. A nuestro modo de ver, la referencia legal a “agente”
tiene, pues, que ser entendida siempre en sentido restrictivo y como alusiva a un ente autorizado
y debidamente registrado para desarrollar actividades comerciales o financieras. El cual, ademas,
esta conectado con las politicas y patrones contra el lavado de activos, lo que, como se ha precisado,
también justifica el mayor desvalor que recae sobre su proceder delictivo. (Cfr. Tomas Aladino
Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22. Edicion. Ob. Cit., ps. 138 y 139). Sin embargo, es
de precisar también que la legislacién nacional no exige reiteracion o habitualidad para que opere
el efecto agravante.

En el derecho penal espafiol se ha regulado una agravante similar aunque involucrando a otros
sujetos. Esta agravante se aplica cuando el delito es cometido “..por empresario, intermediario
en el sector financiero, facultativo, funcionario publico, trabajador social, docente o educador, en
el ejercicio de su cargo, profesion u oficio...” (Cfr. Articulo 3032 del Cddigo Penal.). Resulta poco
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explicable la incorporacién, por el derecho penal hispdnico, de los médicos, trabajadores sociales
y educadores, los cuales no estdn conectados con deberes especiales derivados de las politicas y
programas contra el lavado de activos. En todo caso, debieron incluirseotros profesionales mas
relacionados con procedimientos de lavado de activos o con su prevencidén, como los abogados,
notarios o contadores. Esta rara decision politico criminal del derecho espaiol vigente ha sido
duramente criticada por la doctrina ibérica: “se ha metido en un mismo saco a personas que en el
desarrollo de sus actividades si se encuentran vinculados con el blanqueo de bienes y a otras cuyas
actividades distan mucho de poder ser utilizadas para esos fines ( Cfr. Juana Del Carpio Delgado. El
Delito de Blanqueo de Bienes. Ob. Cit., p.394).

11.1.2 Circunstancia Agravante por integrar una organizacion criminal.

La encontramos en el Inciso 2, el cual requiere que el delito sea cometido por el agente en
calidad de integrante de una organizacion criminal. Sobre las caracteristicas bdsicas de una
organizacion criminal conviene recordar la definicion que de grupo delictivo organizado hace el
Articulo 2°, literal ¢ de la Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. En este instrumento internacional, que ha sido ratificado por el Peru, se identifica
como tal a “un grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto tiempo y
que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos graves con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.
Precisandose, ademads, que un grupo estructurado es aquel “...no formado fortuitamente para la
comision inmediata de un delito...”

Hay que precisar, sin embargo, que para efectos del agravante que estudiamos, no se alude a
de cualquier estructura criminal, sino exclusivamente a aquellas dedicadas al lavado de activos.
Tampoco es importante el tipo de organizacién criminal que integra el agente ni su ambito
nacional o internacional de operaciones. Ahora bien, las tipologias delictivas nos ensefian que las
organizaciones criminales que operan con esta clase de delitos son de estructura flexible, con una
composicidn limitada, con alto grado de especializacién de sus integrantes y con un logrado espacio
de influencia local e internacional. Conforme a su clasificacién criminoldgica y criminalistica se
trata, pues de estructuras especiales derivadas del modelo conocido como grupo central y que los
expertos denominan empresas criminales flexibles: “Estas generalmente adoptan una presencia
corporativa de apariencia legal y de dedicacion a negocios licitos y prosperos. Sin embargo,
encubren con ello su verdadera actividad ilegal que se encuentra ligada a operaciones de lavado
de dinero, defraudacion tributaria o fraude en las subvenciones” (Cfr. Victor R. Prado Saldarriaga.
Criminalidad Organizada. IDEMSA. Lima. 2006, p. 63).

Cabe anotar que en algunos sistemas juridicos extranjeros la consideracion de un agravante similar
no ha podidodesarrollarse porlaausencia de férmulas legales que identifiquen en el derechointerno
las caracteristicas de una organizacion criminal. Ello ha ocurrido en el derecho penal brasilefio,
como lo detalla ANDRE LUIS CALLEGARI al analizar el agravante del parrafo cuarto del articulo 1°
de la Lei 9.613, que agrava la pena del delito de lavado de activos cometido “por intermedio de
organizacion criminosa”. Segun el citado autor: ” el legislador brasilefio no ha tipificado lo que es
una organizacion criminosa y, de acuerdo con ello, la doctrina brasilefia sostiene que no es posible
la aplicacion del aumento de la pena contenida en este precepto. El legislador ha definido en el
articulo 2882 CP lo que es un bando criminal, lo que permite la identificacion de las conductas alli
contenidas. Esto no ocurre respecto a la organizacion criminosa, pues no hay un precepto que
establezca lo que ella significa” (André Luis Callegari. Lavado de Activos. Ob. Cit., p.260).

Al respecto es de precisar que en la legislaciéon penal nacional, es frecuente la inclusién de este

tipo de agravantes especificas para otros delitos convencionales como el robo (Cfr. Articulo. 1899,
in fine del Cédigo Penal); o no convencionales como el tréfico ilicito de migrantes (Cfr. Articulo
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303° B, segundo parrafo, inciso 4 del Cédigo Penal). En todas estas disposiciones, al igual que en
el inciso 2 del articulo 42 del Decreto Legislativo 1106, el legislador nacional ha considerado como
factor agravante la conexién o dependencia del agente a una organizacion criminal y que el delito
lo cometa en tales condiciones.

En relacidon con la operatividad de esta agravante, es relevante mencionar que no basta para su
configuracion y eficacia la mera integracidn del agente en una estructura criminal, o el sélo hecho
de haber intervenido en la formacion de una organizacion criminal destinada a la comision futura
de operaciones de lavado de activos. Estos casos no se asimilan al agravante que analizamos,
pero si deben subsumirse en los alcances tipicos del delito previsto en el articulo 3172 del Cddigo
Penal (Integracion en Organizaciones Criminales) donde incluso han sido considerados como una
circunstancia agravante aunque referida a la derogada Ley 27765.

Por consiguiente, pues, podemos afirmar que para el derecho penal peruano el agravante no exige
una intervencion plural de agentes en la ejecucién del delito. Es decir, la calificante que analizamos
se perfeccionara aln cuando el agente actue individualmente y sea procesado en tal calidad. Lo
que la ley demanda como condicion esencial es que la conducta desplegada por el sujeto activo
haya significado siempre el cumplimiento de los designios y operatividad de una organizacion
criminal con la cual se encuentra vinculado. Por el contrario, si el delincuente realiza su accidn
delictiva fuera de la estructura criminal y de sus planes y proyectos delictivos, no se producira
el efecto agravante. Como ya hemos explicado, la mera pluralidad de agentes o concierto no es
cubierta por esta agravante especifica.

Por lo demas, el agravante no diferencia la posicién que ocupa el infractor en la organizacidon
criminal. Puede tratarse de un mero érgano operativo o de quien cumple funciones de direccién
estratégica o tactica. En algunos sistemas juridicos la condicion de direccion o liderazgo que ocupa
el infractor en el grupo criminal merece un efecto agravante mayor. Ese criterio, por ejemplo, es
asumido en el Cédigo Penal colombiano ( Cfr. Articulo 3249).

11.1.3 Circunstancia Agravante por la magnitud del valor de las operaciones de lavado realizadas.

La introduccidn de esta circunstancia agravanteen el Inciso 3 es otra novedad que aporta el
Decreto Legislativo 1106. Sin embargo, en los delitos aduaneros que sanciona la Ley 28008
también se incluye como agravante el valor econdmico de los tributos fiscales o de las mercancias
involucradas con la accién delictiva realizada( Cfr. Articulo 10°, literales fy j).

El legislador utiliza como unidad de referencia la UIT o unidad impositiva tributaria. En la medida,
pues, que laoperacidondelavadodeactivos que hayarealizado el agenterepresente unvalordinerario
superior al equivalente a quinientas (500) unidades impositivas tributarias, se habra generado el
efecto agravante que sefiala la ley para el caso del inciso 3 del articulo 4°. Por consiguiente, sera,
pues, una exigencia procesal para la verificacion de esta circunstancia agravante, acreditar con la
pericia pertinente, que se ha lavado activos en tal proporcién econdémica.

11.1.4 Circunstancia Agravante por el delito precedente del cual provienen los activos objeto de
los actos de lavado.

Se trata de una circunstancia agravante de segundo grado o nivel, regulada en el tercer parrafo del
articulo 4° 1.4 y que genera una mayor penalidad que la contemplada para las tres circunstancias
agravantes ya analizadas. Cabe mencionar que la inclusién de agravantes de segundo grado o
nivel son frecuentes en la legislacion nacional, particularmente en aquellos delitos considerados
complejos y graves como el secuestro, el robo, o el tréfico ilicito de drogas (Cfr. Articulos. 1522 in
fine, 18929 in fine y 297 Gltimoparrafodel Codigo Penal).
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En el derecho penal extranjero el Cédigo Penal espafiol, con la reformas introducidas el 2010,
también contempla en los parrafos finales del inciso 1, del articulo 30192, una agravante especifica
similar: “La pena se impondrd en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en
alguno de los delitos relacionados con el trdfico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas descritos en los articulos 3682 a 3722 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran
las disposiciones contenidas en el articulo 3742 de este Codigo.

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 algunos de los delitos
del Capitulo I del Titulo XvI”.

Por su parte, la legislacion costarricense, en el articulo 69° de la Ley 7786, modificada por la Ley
8719 del 4 de marzo de 2009, consigna un agravante equivalente en los siguientes términos: “La
pena serd de diez(10) a veinte (20) afios de prision, cuando los bienes de interés econémico se
originen en algunos de los delitos relacionados con el trdfico ilicito de estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas, legitimacion de capitales, desvio de precursores, sustancias quimicas esenciales y
delitos conexos, conductas tipificadas como terroristas de acuerdo a la legislacion vigente...”

Ahora bien, lainclusidn de esta agravante especifica de segundo grado o nivel en nuestra legislacion,
parece justificarse por las caracteristicas peculiares de la criminalidad nacional que colocan al
traficoilicito de drogas y al terrorismo como las formas mas graves de la delincuencia estructurada
en el pais. Siendo la primera la que mayor volumen de ingresos ilicitos genera. (Cfr. Victor R. Prado
Saldarriaga. Criminalidad Organizada. Ob. Cit., p. 72 y ss.). En cuanto a la segunda, los convenios
multilaterales de represién del financiamiento del terrorismo, promueven un trato mas severo
para las operaciones de lavado de activos que se conecten con dicho delito. Por consiguiente, en
relacion con los estandares internacionales la consideracion especial del terrorismo como delito
precedente que suscita efectos agravantes de mayor magnitud resulta también acertada. Sobre
a los otros delitos precedentes incluidos por el agravante, esto es, la mineria ilegal (Articulos
307° A, 307° By 307° C), el secuestro (Articulo 152°), la extorsion (Articulo 200°)y la trata de
personas (Articulos 153° y 153° A), cabe sostener que su seleccion también resulta razonable, por
el significado propio que tienen estas infracciones al interior del Cédigo Penal nacional ya que son
referentes directos de la inseguridad ciudadana que sensibiliza actualmente a nuestra sociedad.
Ademas, ellos representan opciones importantes para la obtencion de ingentes beneficios
econdmicos ilegales, asi como por constituir formas inhumanas de explotacion.

Es de destacar que este es el Unico caso en la legislacion penal peruana contra el lavado de
activos, donde eldelito fuente o precedente adquiere relevancia normativa y probatoria. En
efecto, sélo para la configuracidn de esta agravante especifica de segundo grado o nivel, constituye
presupuesto y requisito indispensable la conexidén directa o indirecta de los bienes objeto de
los actos de lavado que ejecuta el agente, con, cuando menos, uno de los delitos que de modo
taxativo senala el parrafo tercero del articulo 4°. Por lo cual, igualmente, la prueba suficiente de
esa relacion se convierte en una exigencia procesal ineludible para que puedan tener plena eficacia
los efectos agravantes sefialados por la norma. La jurisprudencia nacional también ha puesto de
relieve tal peculiaridad de staagravante en la Ejecutoria Suprema del 8 de agosto de 2012, recaida
en el Recurso de Nulidad N2 4003-2012 procede de Lima. En esta resolucion judicial se dispone la
ampliaciéon de instruccon “para comprender a los procesados como autores de delito de lavado de
activps en su forma agravada”al existir indicios de realizar sus operaciones ilicitas con capitales
provenientes del trafico ilicito de drogas (Ver cosiderandos séptimo y octavo).

11.2 Atenuantes

Las circunstancias atenuantes que registra el parrafo in fine del articulo 4° del Decreto Legislativo
1106 son dos.
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La primera atenuante toma en cuenta el escaso valor de los bienes comprometidos en la operacién
de lavado de activos ejecutada, el que no debera exceder del equivalente a cinco (5) unidades
impositivas tributarias. Esta atenuante era necesaria para generar una proporcionalidad punitiva
adecuada para los casos de micro lavado o lavado de activos a baja escala, como los que se realizan
mediante tipologias basicas de estructuracion o de cambio informal de divisas o de aplicacién en
los casinos y casas de juego. En nuestra legislacion vigente un atenuante similar se ha regulado
para el caso de los delitos de defraudacion tributaria (Cfr. Articulo 3° del Decreto Legislativo 813).

La segunda opcion atenuante se ha construido sobre la base de un efecto premial aplicable por
actos de colaboracion eficaz que realice el agente y que generen aportes positivos para la eficacia
del sistema de control penal del lavado de activos. Por ejemplo, impedir la consumacién del
delito; posibilitar la identificacidn de otros coautores o participes del hecho punible; y facilitar la
deteccién o el decomiso de los activos involucrados en las operaciones de lavado en ejecucion o ya
ejecutadas. El derecho penal peruano también ha incorporado esta modalidad de atenuante para
otra clase de delitos como aquellos contra el sistema crediticio o contra el medio ambiente (Cfr.
Articulos 212°y 314° D del Cédigo Penal).

11.3 Penalidad

Las circunstancias agravantes de primer grado o nivel seran reprimidas con una penalidad conjunta
que comprende dos clases de penas: pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
veinte afios y multa de trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

Para el caso del agravante de segundo grado o nivel, la penalidad es Unica y corresponde a pena
privativa de libertad no menor de veinticinco afios. Tratandose de esta calificante, el articulo 11°
del Decreto Legislativo 1106 la excluye de la aplicacién de beneficios penitenciarios de redencién
de penas por el trabajo y la educacién, semilibertad y liberacion condicional. Al respecto es de
sefialar que en la derogada Ley 27765 también se prohibié la concesidn de beneficios penitenciarios
para tal clase de agravante. No obstante, el Proyecto de Ley Penal contra el Crimen Organizado,
presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Republica el 14 de diciembre de 2012 (Proyecto
de Ley N° 1833/2012.PE), ha considerado en su articulo 24° que tampoco podrian acceder a los
beneficios penitenciarios los integrantes de una organizacidon criminal “...siempre que el delito
por el que fueron condenados sea uno o mds de....los tipificados en los articulos 1°y 2° del Decreto
Legislativo N° 1106”

Tratandose de las circunstancias atenuantes la penalidad conminada es conjunta y comprende
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios, asi como pena de multa de
ochenta a ciento diez dias multa.

12. DECOMISO DE ACTIVOS INVOLUCRADOS EN EL DELITO

El decomiso o comiso ha sido considerado, histéricamente, por nuestros juristas, como una
medida de seguridad de naturaleza patrimonial. Por ejemplo, PENA CABRERA sefialaba que “e/
propdsito de esta medida, ademds de preventiva de infracciones, aspira a eliminar las cosas o
instrumentos peligrosos. Mds bien trata de alejar del delincuente el recuerdo de aquellas cosas
que le permitieron caer en el delito”(Raul Pefia Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Volumen I.
Parte General. 32 Edicidn. Editorial Sagitario. Lima.1987, p.432). No obstante, CASTILLO ALVA ha
asumido una postura diferente sobre la naturaleza juridica del decomiso, sosteniendo que “es una
clase de sancion juridica que se basa en la peligrosidad objetiva de la cosa. Como se ha dicho, no se
trata ni de una pena ni de una medida de seguridad, sino, tal como reconoce un sector importante
de la doctrina, de una sancion sui generis” (José Luis Castillo Alva. Las Consecuencias Juridico-
Econdmicas del delito. IDEMSA. Lima.2001, p. 197).También, tradicionalmente, los autores
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nacionales han admitido que la eficacia confiscatoria del decomiso ha involucrado siempre a “los
efectos provenientes de la infraccion penal (productasceleris) y al de los instrumentos con que
se hubiere ejecutado la misma (instrumenta sceleris) a no ser que pertenezcan a terceros que no
hubieran intervenido en el delito” (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual de
Derecho Penal. Parte General. Tomo I1.0b. Cit., p.466).

Todas estas apreciaciones resultaban, por lo demas, muy coherentes con la configuracién legal,
de corte convencional, que se ha otorgado evolutivamente al decomiso en nuestra legislacidon
penal. En efecto, ellas eran funcionales a la formula empleada por el articulo 46° Cédigo Penal
de 1924, donde al decomiso se le denominaba confiscacion que era la siguiente: “Toda condena
penal llevara consigo la pérdida de los efectos que provengan del delito y de los instrumentos con
que se ejecutd. Los unos y los otros serdn confiscados, a no ser que perteneciera a un tercero no
responsable”. Y, también, por el texto original del articulo 102° del Cédigo Penal de 1991 que
regulaba dicha medida en los siguientes términos: “El Juez resolverd el decomiso o pérdida de los
efectos provenientes de la infraccion penal o de los instrumentos con que se hubiere ejecutado, a
no ser que pertenezcan a terceros no intervinientes en la infraccion”.

Sin embargo, la relacion entre decomiso y lavado de activos ha trascendido la mera conexién
accesoria, al extremo de constituir, realmente, un antecedente estratégico en la prevencién
y control de tales practicas ilicitas. Al respecto, cabe destacar que hasta antes de plantearse
la criminalizacion auténoma y especifica de los actos de lavado de activos, lo cual tiene lugar
en 1986 a través del articulo 2, literal c del Proyecto de Convencién contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, las Unicas estrategias internacionales para poder incidir
en la capacidad econdmica y financiera de las organizaciones criminales fueron, precisamente,
la incautacién y el decomiso de sus productos y ganancias (Cfr. Comision de Estupefacientes.
Aplicacion y Elaboracion de Instrumentos Internacionales sobre la Fiscalizacion de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas. Documento E/CN.7/1982/2 del 17 de junio de 1986 ,p.7). En efecto,
en el documento denominado Estrategias y Politicas Internacionales de Fiscalizacion de Drogas
publicado en 1982 por la Division de Estupefacientes de las Naciones Unidas, se sugeria como una
politica complementaria importante contra las organizaciones criminales vinculadas al traficoilicito
de drogas : “Identificar transacciones financieras vinculadas al trdfico ilicito de drogas y disponer
que las sentencias garanticen la pérdida, por los traficantes, de cualquier beneficio que hubieran
obtenido. Se deberdn examinar otras medidas posibles para privar a los infractores del producto
del delito” (Division de Estupefacientes. Estrategia y Politicas Internacionales de Fiscalizacién de
Drogas. Naciones Unidas. Nueva York.1982,p.15)

Posteriormente, con esa misma orientacion, las Convenciones de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas-Convencion de Viena de 1988 (Articulo
5°) y contra la Delincuencia Organizada Transnacional-Convencion de Palermo de 2000 (Articulo
12°), al proponer expresamente la tipificacién y punibilidad del lavado de activos, también
consideraron a la incautacién y al decomiso como complementos indispensables para la efectiva
prevencion y represion de dicho delito. En el ambito Regional los articulos 4° y 5° del Reglamento
Modelo americano de la CICAD-OEA, también demandaron la regulacion y aplicacién de tales
medidas. Como bien anota RAMIREZ BARBOZA: “Uno de los aspectos mds destacados en este
grupo de medidas es el relativo al manejo de bienes provenientes de las actividades delictivas, para
lo cual se crean instrumentos que imposibilitan su manejo y productividad” (André Luis Callegari-
Manuel Cancio Melia. Paula Andrea Ramirez. Crimen Organizado. Tipicidad, Politica, Investigacion
y Proceso .ARA Editores. Lima .2009, p.93). Es, pues, a partir de estos instrumentos internacionales,
gue se incorporan medidas inicialmente controvertidas, pero finalmente asimiladas por el derecho
interno de los Estados, como los decomisos prejudiciales o pre condena, la inversion de la carga de
la prueba sobre el origen ilicito de los bienes y ganancias, asi como los procedimientos especiales
de extincion de dominio.
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En la actualidad, tales variantes funcionales ocurridas en la configuracion y operatividad de
las medidas de incautacién y decomiso, han sido validadas y ratificadas, recientemente, por la
Nueva Recomendacion 4 del Grupo de Accidn Financiera-GAFI (2012), en los siguientes términos:
“Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Convencion de Viena,
la Convencion de Palermo y el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo, incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar
o decomisar y confiscar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe: (a) bienes
lavados, (b) producto del, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en, delitos de lavado de
activos o delitos determinantes, (c) bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o que se
pretenda utilizar o asignar para ser utilizados en, el financiamiento del terrorismo, actos terroristas
u organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor equivalente.

Estas medidas deben incluir la autoridad para (a) identificar, rastrear y evaluar bienes que estdn
sujetos a decomiso; (b) ejecutar medidas provisionales, como congelamiento y embargo, para
prevenir manejos, transferencias o disposicion de dichos bienes; (c) adoptar medidas que impidan
o anulen acciones que perjudiquen la capacidad del Estado para congelar o embargar o recuperar
los bienes sujetos a decomiso; y (d) tomar las medidas de investigacion apropiadas.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que tales productos o
instrumentos sean decomisados sin que se requiera de una condena penal (decomiso sin condena),
o que exijan que el imputado demuestre el origen licito de los bienes en cuestién que estdn sujetos a
decomiso, en la medida en que este requisito sea compatible con los principios de sus legislaciones
nacionales”. La nota interpretativa correspondiente a esta recomendacidon también destaca que
su propoésito y disposicion esencial debe trascender el ambito jurisdiccional interno y proyectarse
plenamente sobre los requerimientos de cooperacién judicial internacional: “Los paises deben
establecer mecanismos que permitan a sus autoridades competentes manejar con eficiencia
y, cuando sea necesario, disponer de, los bienes que se hayan congelado o decomisado, o que
hayan sido confiscados. Estos mecanismos deben ser aplicables tanto en el contexto de procesos
internos, como siguiendo peticiones emanadas de otros paises” (Estandares Internacionales sobre
la Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo y la Proliferacién. Las
Recomendaciones del GAFI. Edicidn publicada por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.
Lima. Agosto.2012, p.12).

Resulta, pues, notorio que el decomiso de los activos objeto de accion del delito sigue constituyendo
una consecuencia accesoria necesaria en las estrategias internacionales y nacionales contra el
Lavado de Activos. Fundamentalmente porque todas ellas no sélo procuran que el delincuente “se
siente en sus millones”, como interpreta GARCIA CAVERO ( Percy Garcia Cavero. Dos Cuestiones
Problematicas del Delito de Lavado de Activos: El Delito previo y la Clausula de Aislamiento. Ob. Cit.
p. 436), sino que, ademas, los pierda definitivamente. De alli que en el derecho penal comparado
contempordaneo, la represion del lavado de activos contemple también de modo imprescindible el
decomiso de los “bienes, efectos y ganancias”. Ese es el caso, por ejemplo, del articulo 7° de la Ley
brasilefia 9.613 de 1998, cuyo contenido precisa al respecto: “Son efectos de la condena, ademds
de los previstos en el Cédigo Penal:

I-La pérdida, en favor del Estado, de los bienes, derechos y valores objeto del crimen previsto en
esta ley, con excepcion del derecho del perjudicado o del tercero de buena fe”.

En nuestro sistema legal la relacién normativa de la incautacion y el decomiso con las politicas
y estrategias nacionales contra el lavado de activos ha sido siempre constante y directa. En lo
fundamental ella ha procurado adaptarse plenamente a los estdndares internacionales. Es asi que
tanto la Ley 27765 como el articulo 102° del Cédigo Penal, luego de su reforma a través del Decreto
Legislativo 986, han incidido en la obligacién legal de aplicar estas medidas sobre los productos y
ganancias objeto de las operaciones de lavado de activos. Incluso mediante un frustrante Decreto
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legislativo 992, modificado por la Ley 29212, se ensayd una modalidad de procedimiento de
extincién de dominio, siguiendo el modelo colombiano, cuya legitimidad fue siempre objetada por
atribuirsele contradicciones constitucionales y civiles (Cfr. Tomdas Aladino Galvez Villegas. El Delito
de Lavado de Activos. 22. Edicion. Ob. Cit., p.280 y ss.).

Ahora bien, pese a tales observaciones,, en concordancia con lo sostenido por GALVEZ VILLEGAS,
cuyos argumentos compartimos, consideramos que conforme al derecho interno e internacional
sobre la materia, es perfectamente “viable la accién real de decomiso, auténoma e independiente
del proceso penal orientado a la imposicion de la pena o demds consecuencias juridico penales”
(Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22. Edicion. Ob. Cit., p 251). Muestra
de ello es la insistencia del legislador nacional por dar operatividad a esta clase de procedimientos
especiales con la abrogacion del Decreto Legislativo 992 y su reemplazo por el Decreto Legislativo
1104 y su Reglamento; ambos elaborados con mejor técnica legislativa y sistematica, lo que permite
vislumbrar con mayor optimismo la aplicacién inmediata en el pais de esta clase de acciones reales
de decomiso. Precisamente, en el articulo 2° de la primera de estas innovadoras disposiciones
legales, se ratifica la legitimidad, garantias y alcances de tal modalidad de decomiso sefialandose
expresamente lo siguiente: “2.1. La pérdida de dominio es una consecuencia juridico-patrimonial
a través de la cual se declara la titularidad de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del
delito a favor del Estado por sentencia de la autoridad jurisdiccional, mediante un debido proceso.

2.2. Se aplica cuando se trate de objetos, instrumentos, efectos o ganancias de los siguientes delitos:
trdfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de activos,
delitos aduaneros, defraudacion tributaria, concusion, peculado, cohecho, trdfico de influencias,
enriquecimiento ilicito, delitos ambientales, mineria ilegal, y otros delitos y acciones que generen
efectos o ganancias ilegales en agravio del Estado”.

En el Decreto Legislativo 1106 es el articulo 9° el que hace expresa referencia a medidas de
incautacién y decomiso del objeto de accion del delito lavado de activos. Segun esta disposicion
legal: “En todos los casos el juez resolverd la incautacion o el decomiso del dinero, bienes, efectos o
ganancias involucrados, conforme a lo previsto en el articulo 102° del Cédigo Penal”.

Una primera interrogante que surge del articulo 9°, radica en el empleo alternativo del término
incautacion junto al de decomiso que utiliza su férmula legal. Al respecto caben dos posibilidades.
O se trata de sinénimos, entendiendo que ambos términos se refiere a una incautacién definitiva;
o que la norma comprende tanto al decomiso o pérdida definitiva de dichos bienes ilicitos, asi
como a medidas coercitiva reales y transitorias de incautacion provisional. La duda surge debido
a que la norma citada conecta ambas expresiones, incautacién o decomiso, con el articulo 102° del
Cddigo Penal que en su regulacién original trataba exclusivamente de una consecuencia accesoria
consistente siempre en la pérdida definitiva de los productos, efectos e instrumentos de un delito.
No obstante, el texto vigente de dicha norma, que fue introducido por el Decreto Legislativo
982, también se refiere ahora a medidas de incautaciéon provisional del modo siguiente: “El Juez
resolverd el decomiso o pérdida de los objetos de la infraccion penal o los instrumentos con que se
hubiera ejecutado asi como los efectos, sean estos bienes, dinero, ganancias o cualquier producto
provenientes de dicha infraccion, salvo que exista un proceso autonomo para ello.

El Juez podra disponer en todos los casos, con cardcter previo, la medida de incautacion, debiendo
ademads proceder conforme a lo previsto en otras normas especiales.” Con esta disposicién queda
claro que se trata de medidas con fines, reglas y oportunidades de aplicacion diferentes. Por lo
demas, en la legislacion peruana el término decomiso tiene siempre un sentido confiscatorio y
no preventivo o temporal. Lo cual es ratificado por el Anteproyecto de Cédigo Penal 2008-2010,
cuando diferencia normativamente la funcidn y eficacia de la incautacién en su articulo 108°: “E/
Juez podrd disponer en todos los casos, con cardcter previo al decomiso, la medida de incautacion
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y demds medidas cautelares que resulten pertinentes sobre los instrumentos, efectos o ganancias
del delito, debiendo proceder conforme a lo previsto en otras normas especiales”. Es de sefialar que
el citado Anteproyecto también renueva con tino la regulacién del decomiso, regulando opciones
adecuadas para su aplicacidn en casos de transformacién u ocultamiento de los bienes de origen
delictivo o de su mezcla con bienes licitos (Cfr. Articulos 104° a 106°).

Cabe destacar, sin embargo, que en algunos sistemas juridicos extranjeros, como el costarricense,
se otorga al decomiso el significado de una incautacién preventiva, reservando para el término
comiso el sentido semantico de afectacion definitiva de los efectos del delito (Cfr. Articulos 25° y
34° de la Ley 8574 de Costa Rica o Ley Contra la Delincuencia Organizada del 22 de julio de 2009).
No obstante, como ya se ha mencionado, no es esa la posicion asumida por la legislacién nacional.

Un segundo aspecto que también debe esclarecerse en torno al tenor del articulo 9° del Decreto
Legislativo 1106, consiste en explicar la necesidad de incluir una disposicidn de remisién al articulo
102° del Cédigo Penal en vez de proponer una regulacién especial sobre la incautacién o decomiso
en los delitos de lavado de activos. Al parecer, el objetivo perseguido por el legislador al hacer tal
referencia y reenvio normativo ha sido simplemente sistematico. A través del articulo 9° se ha
pretendido, Unicamente, superar las incertidumbres y desarmonias generadas con la Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo 986 de 2007, en lo concerniente a la identificacion del
drgano estatal que asumiria la custodia o administracion de los bienes incautados o decomisados
por su vinculacion con delitos de lavado de activos. En efecto, la Exposiciéon de Motivos de dicha
norma complementaria sefalaba lo siguiente: “se establece que la administracion del dinero,
bienes, efectos o ganancias ilegales, que hayan sido incautados por el delito materia de la Ley
27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos, se llevard a cabo de la misma forma que lo dispuesto
sobre la materia respecto al delito precedente. Ello por determinar un orden y responsabilidad sobre
todo sobre bienes incautados por el delito precedente de trdfico ilicito de drogas”. Actualmente,
con el Decreto Legislativo 1104 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo 093-2012-PCM,
se ha unificado en la Comisién Nacional de Bienes Incautados-CONABI la custodia y administracién
de los bienes, efectos o ganancias del delito, que sean incautados y decomisados por disposicidn
judicial. Por consiguiente, la mencionada Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo
986 ha perdido toda utilidad. En efecto, ahora, conforme al Reglamento del Decreto Legislativo
1104, corresponde de manera exclusiva y excluyente a la Comision Nacional de Bienes Incautados-
CONABI recepcionar los activos incautados y decomisados asi como “dictar las medidas destinadas
a la mejor conservacion y custodia de los bienes incautados y decomisados, a fin de evitar la
pérdida, deterioro, inoperatividad, sustraccion o sustitucion de estos y sus componentes, asi
como la ocupacion ilegal o indebida de inmuebles por terceras personas” ( Cfr. Articulos 7° y 13°).
Asimismo, dicho organismo tendra a su cargo los procedimientos de administracion y disposicion
de tales bienes ( Cfr. Articulos 15° al 17°) con facultades para realizar los siguientes actos:

a) Asignacion en uso personal.

b) Arrendamiento.

¢) Medidas de Conservacidn, custodia u otras modalidades que defina la autoridad
competente.

d) Asignacidn definitiva.

e) Destruccion

Por lo demas, la aplicacion de incautaciones y decomisos sobre los efectos y ganancias del delito de
lavado de activos, al no tener un procedimiento propio y especial en el Decreto Legislativo 1106, se
regiran por los presupuestos, requisitos y formas que para tales medidas se regulan en el Codigo
Procesal Penal. Por consiguiente, seran de aplicacion los articulos pertinentes sobre incautacion
de bienes (Articulos 218° a 223°) y sobre sentencias condenatorias y su ejecucién (Articulos 399°,
inciso 4; 493°,inciso 2 y 3; y 494°). Con relacion a la incautacion de bienes muebles o inmuebles
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NEYRA FLORES precisa que “si se trata de un bien mueble, se procederd de manera que se tomen bajo
custodia y si es posible se inscribird en el registro correspondiente, y si se trata de bienes inmuebles
o de un derecho sobre él, adicionalmente a su ocupacion se operard de manera que se anote en el
registro respectivo dicha medida, en cuyo caso se instard la orden judicial respectiva”(José Antonio
Neyra Flores. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral. IDEMSA. Lima. 2010,p. 638).
Ahora bien, como refuerzo operativo para la eficacia de las medidas de incautacion se ha emitido
por la Presidencia del Poder Judicial, la Resolucién Administrativa N2 145-2013-P-PJ del 24 de abril
de 2013 o Circular para la Debida Inscripcion de la Medida de Incautacidon en los Registros Publicos.
En ese sentido los articulos 12 y 21 ratifican la obligacién del 6rgano jurisdiccional de comunicar a
la Superintendencia Nacional de Registros Publicos — SUNARP o a la Comision Nacional de Bienes
Incautados y Decomisados — CONABI, las resoluciones que emitan disponiendo o confirmando
medidas de incautacién. En coherencia con la utilidad de tales medidas en Considerando Primero
de la Circular citada precisa: “Que, en la lucha contra la criminalidad organizada, la incautacion
de los efectos o ganancias provenientes de la infraccion penal contribuye a revertir el proceso de
acumulacion de riqueza ilicita de las organizaciones criminales”

Cabe anotar, que toda accién dirigida dolosamente a frustrar un decomiso sobre los bienes de
origen delictivo de una persona juridica, constituye delito tipificado y sancionado por el parrafo
segundo del articulo 417° A del Cédigo Penal (“La misma pena-pena privativa de libertad no menor
de dos afios ni mayor de cuatro- se aplicard a quien como representante de una persona juridica,
con posterioridad a la realizacion de un hecho delictivo, dispone de los bienes de su representada,
con la finalidad de eludir total o parcialmente la imposicion de una consecuencia accesoria en el
proceso penal respectivo”).

Finalmente, debemos destacar que en el articulo 28° del Proyecto de Ley contra el Crimen
Organizado también se regula con detalle el decomiso y la incautacién de objetos, instrumentos,
efectos o ganancias provenientes de delitos que, como el lavado de activos, hayan sido cometidos
a través de una organizacién criminal, o cuando tales bienes estén al servicio de dicha estructura
delictiva. Al respecto el inciso 4 de dicha norma seiala que “En todo caso, para dictar cualquiera de
estas medidas se tendrd en cuenta las reglas previstas en los articulos 102°y 103° del Cédigo Penal”
( Cfr. Proyecto de Ley N° 1833/2012.PE).

13. CONSECUENCIAS ACCESORIAS APLICABLES A PERSONAS JURIDICAS

Las consecuencias accesorias son sanciones penales especiales aplicables a las personas juridicas
que resultan vinculadas desde su actividad, administracion u organizacidn, con la ejecucidn,
favorecimiento o encubrimiento de un hecho punible, en este caso, operaciones de lavado de
activos. (Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga. Nuevo Proceso Penal. Reforma y Politica Criminal.
IDEMSA. Lima. 2009, p. 80 y ss.).Constituyen una via intermedia o de transito hacia la atribucion
de una responsabilidad penal propia y directa para las personas juridicas (Cfr. Roxanna L. Reyes
Tello ¢Responsabilidad o Irresponsabilidad Penal de las Personas Juridicas. IDEMSA. Lima. 2010, p.
66 y ss.). Su naturaleza punitiva resulta, pues, en la actualidad, plenamente contrastable desde su
configuracion legal, aplicacidn formal y eficacia social.

Tradicionalmente la justificacién de la responsabilidad penal directa y, por ende, de la punibilidad
propia de las personas juridicas (mayormente entendidas como empresas que promueven, toleran
o desarrollan delitos como prdacticas disfuncionales) ha girado en torno a criterios normativos a
la vez que a evidentes demandas de politica criminal. En ese contexto, se ha hecho referencia
predominantemente a modelos de atribucidn basados en la existencia de defectos de organizacion
o por la aplicacién de una deficiente administracién y control de riesgos; o por la proyeccién
sistémica de una filosofia crimindgena que vincula al ente colectivo y a sus drganos gestores u
operativos (Cfr. Klaus Tiedemann. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, en Anuario
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de Derecho Penal 96. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, p.125; GlintherHeine.
La Responsabilidad Penal de las Empresas: Evolucidn y Consecuencias Nacionales .AA.VV. La
Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas: Una Perspectiva Comparada. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 2001, p.69 vy ss.). DIEZ RIPOLLES sistematiza todas estas propuestas en tres opciones
justificativas y explicativas: 1) el modelo de transferencia de responsabilidad; 2) El modelo de
autoresponsabilidad; y 3) EI modelo mixto. Cada uno con sus propios criterios, argumentos y
alcances (Cfr. José Luis DiézRipollés. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Regulacion
Espafiola. Libro Homenaje al Profesor José Hurtado Pozo. Ob. Cit. P. 137 y ss.)

Sin embargo, es evidente que este tipo de cuestiones dogmaticas estuvieron alejadas del Cédigo
Penal peruano cuando se incluyd entre sus normas el articulo 105° sobre consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas. Es mas, todavia ellas se discuten o descompasan en la visualizacidon
que se tiene en la doctrina y jurisprudencia nacionales sobre su naturaleza penal asi como sobre
su utilidad y futuro, especialmente cuando se les incluye como estrategias para la prevencién
y control de delitos de criminalidad organizada como el lavado de activos. Por ejemplo, REYNA
ALFARO, con evidentes escrupulos, califica a las consecuencias accesorias como “sanciones sui
géneris ubicadas a caballo entre las sanciones administrativas y las sanciones penales. Su relacion
con las sanciones administrativas tiene que ver con su estructura ontoldgica en tanto con medidas
previstas comunmente en el Derecho Administrativo sancionador, mientras que con las sanciones
penales les une el fin perseguido-el preventivo- y la jurisdiccionalidad de su imposicion” (Luis
Miguel Reyna Alfaro. Panorama Actual de la Responsabilidad Penal de las Empresas. Gaceta Penal
& Procesal Penal. Tomo 37.Julio 2012,ps. 131y 132). Por su parte GALVEZ VILLEGAS, siguiendo a
CASTILLO ALVA, sin mayor explicacion dogmadtica o politico criminal, las cataloga como “medidas
administrativas vinculadas a la comision de un delito”, lo cual contradice abiertamente su
presencia en el Caodigo Penal y su aplicacion concreta en la sancion de delitos que involucran a
entes colectivos, sobre todo en el ambito del lavado de activos como se ha puesto en evidencia
con las trascendentes reformas ocurridas en la legislaciéon espafola. Por lo demas, es evidente,
conforme a nuestras normas orgdnicas y competenciales, que no le esta autorizado a la judicatura
penal la aplicacion de sanciones administrativas sélo tiene legitimidad para imponer consecuencias
civiles reparatorias (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos.22. Edicidn.
Ob. Cit., p. 268). Son rechazables, igualmente, posiciones tradicionales y reaccionarias, como la
sostenida con escaso sentido critico por ALPACA PEREZ, quien parece mantener la utépica idea
de que las personas juridicas estan al margen de delitos como el lavado de activos o que debe
auspiciarse su impunidad en los casos en que resulten involucradas en tales actos por carecer de
“capacidad de accion y de culpabilidad”, debiendo de aplicarseles, solamente, medidas de eficacia
preventiva (Cfr .Alfredo Alpaca Pérez. Reflexiones en torno al estado actual de la “responsabilidad
penal” de las personas juridicas a partir del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116. Gaceta Penal &
Procesal Penal. Tomo 40. Octubre 2012, p.73 y ss.).

La empresa criminal encubierta o las personas juridicas criminégenas no encuadran, pues, con
facilidad, en ese tipo de razonamientos y modelos mds préximos a delitos de fraude financiero o
de abuso de poder econédmico, que de legitimacion de capitales o financiacidn del terrorismo. No
obstante, la presencia de consecuencias accesorias entre las sanciones penales que contempla
el Decreto Legislativo 1106, para reprimir la presencia de personas juridicas en el nicleo o en la
periferia de operaciones de lavado de activos, es pertinente aln con sus conocidas limitaciones.
En efecto, la criminalizacidon de la persona juridica es una necesidad estratégica para la eficacia
de toda politica de prevencion y control nacional e internacional del lavado de activos. Por lo
demas, su presencia y conexion activa con operaciones de lavado de activos ha sido evidenciada
reiteradamente en nuestra jurisprudencia desde inicios del presente siglo como lo demostro el
denominado caso Foguel (Cfr. Considerando Sexto de la Ejecutoria Suprema del 26 de mayo de
2004. Recaida en la causa R.N.N° 2202-2003 de la Sala Penal Permanente. Procedente del Callao).
Por tanto, las decisiones legislativas al respecto no se pueden eludir ni esperar un sustento
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dogmatico mas adecuado que controle todo riesgo potencial de arbitrariedad como exige, con
acierto y rigurosidad dogmaética, GARCIA CAVERO: “gqueda completamente claro que no basta
con el reconocimiento legislativo de una responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que
la dogmdtica penal debe, antes o después de la reforma legal correspondiente, proveer de los
insumos dogmdticos necesarios para sustentar la imposicion de una sancion penal a las personas
juridicas. Sino se trabaja en la legitimacion juridica de estas medidas, se habrd vuelto a la época
en la que la Administracion de Justicia se realizaba de manera arbitraria, con absoluta carencia de
razones justificadas para intervenir sobre los ciudadanos” (Percy Garcia Cavero. ¢Debe regularse
una responsabilidad penal de las personas juridicas? Esbozo de un modelo de atribucidn. 20 Afios
de Vigencia del Cédigo Penal Peruano. Raul Pariona Arana-Director. Grijley. Lima. 2012, p. 415).
Es, pues, la oportunidad de empezar a construir esa legitimacion juridica, como lo es, también,
de aplicar con eficiencia esta nueva estrategia contra el circuito del capital de las organizaciones
criminales que se encubre y desplaza a partir de la organizacion y servicios de las personas juridicas
de fachada. Para esto ultimo, en el articulo 8° del Decreto legislativo 1106, se ha incluido un
nutrido catdlogo de consecuencias accesorias que se aplicaran a las personas juridicas que resulten
involucradas en la comisidn, favorecimiento, facilitaciéon u ocultamiento de delitos de lavado de
activos, en cualquiera de las modalidades tipificadas por los articulos 1°, 2° y 3°. El contenido de
dicha norma es el siguiente:

“Si los delitos contemplados en los articulos 1°, 2° y 3° del presente Decreto Legislativo fueren
cometidos en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion o
servicios, para favorecerlos o encubrirlos, el juez deberd aplicar, segun la gravedad y naturaleza
de los hechos o la relevancia de la intervencion en el hecho punible, las siguientes consecuencias
accesorias de manera alternativa o conjunta:

1. Multa con un valor no menor de cincuenta ni mayor de trescientas Unidades Impositivas
Tributarias.

2. Clausura definitiva de locales o establecimientos.

3. Suspension de actividades por un plazo no mayor de tres afios.

4. Prohibicion de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

5. Cancelacion de licencias, derechos y otras autorizaciones administrativas o municipales.

6. Disolucion de la persona juridica.

Simultaneamente a la medida impuesta, el juez ordenard a la autoridad competente que disponga
la intervencion de la persona juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los
acreedores, hasta por un periodo de dos afios.

El cambio de la razon social o denominacion de la persona juridica o su reorganizacion societaria,
no impide la aplicacion de estas medidas”

No cabe duda de que se trata de una innovacién pertinente a la vez que oportuna, pues satisface
una reiterada exigencia de la doctrina penal nacional (Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga.
Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo. Grijley. Lima. 2007, p. 185) y un requerimiento
constante de los instrumentos internacionales de la materia, como la nuevas recomendaciones 3
y 35 (2012) del Grupo de Accidon Financiera Internacional-GAFI. En efecto, la Nota Interpretativa
de la primera de estas recomendaciones demanda en su literal (c) lo siguiente:“Debe aplicarse a
las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando ello no sea posible
(debido a los principios fundamentales del derecho interno),debe aplicarse la responsabilidad
y sanciones civiles o administrativas. Esto no debe impedir procesos paralelos penales, civiles o
administrativos con respecto a las personas juridicas en paises en los que se dispone de mds de
una forma de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal
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de las personas naturales. Todas las sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas”
(Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento
del Terrorismo y la Proliferacion. Las Recomendaciones del GAFI. Edicidon publicada por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP. Ob. Cit., p.37).

Por lo demads, con el articulo 8° del Decreto Legislativo 1106 se logra cubrir un notorio vacio y
fuente de impunidad que posibilitaba indirectamente la Ley 27765. Efectivamente, en la
actualidad la informacidn criminoldgica y criminalistica disponible, ha demostrado que en el modus
operandi del delito de lavado de activos en nuestro pais, la intervencion de la persona juridica no
s6lo es frecuente, sino que, ademas, en el mayor nimero de casos resulta determinante para la
materializacidn exitosa de tales actos ilicitos.

La fuente legal de la norma que estamos comentando la encontramos en el articulo 17° del
Decreto Legislativo 813 (Ley Penal Tributaria) y en el articulo 11° de la Ley 28008 (Ley de los Delitos
Aduaneros).

En el derecho penal extranjero sélo la legislacion espafiola regulaba esta clase de sanciones en
la redaccidn original del articulo 1292 del Cédigo Penal de 1995. Sin embargo, a través de la Ley
Organica 5/2010 del 22 de junio de 2010 se les concedié la condicion de penas aplicables a las
personas juridicas (Cfr. Articulo 33°, apartado 7 del Cddigo Penal espafiol). Sobre esta importante
transformacidn se ha sefialado lo siguiente: “Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales que
demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras
delictivas donde la posible intervencion de las mismas se hace mds evidente” (Apartado VII del
Preambulo de la Ley Orgénica 5/2010). No obstante, un sector de la doctrina espafiola califica de
limitada esta reforma por privilegiar con sus ambigiiedades un modelo de atribucién indirecto
o derivado en vez de haber optado a plenitud por uno directo o propio. Al respecto ZUNIGA
RODRIGUEZ refiriéndose a los alcances normativos del nuevo articulo 31° bis, ha sostenido que
con el modelo elegido “se corre el riesgo de mantener una responsabilidad vicarial, totalmente
dependiente de la persona fisica que, al parecer, el legislador quiso evitar” (Laura Zufiiga Rodriguez.
SocietasDelinquerePotest. La Reforma Penal de 2010.Ratio Legis. Salamanca. 2011, p. 14).

En el texto vigente del articulo 302°.2 del Cddigo Penal espafiol se ha dispuesto la aplicacidon
preeminente de penas de multa para las personas juridicas implicadas en delitos de lavado de
activos. Segun SILVA SANCHEZ la multa cumple en estos casos una funcién de “medida externa
para la auto-organizacion (esto es, como un medio de presion para la correccion de estados
antijuridicos)” (Jesus — Maria Silva Sanchez. La responsabilidad penal de las personas juridicas
en Derecho Penal Espafiol. Libro Homenaje al Profesor José Hurtado Pozo. Ob. Cit., p. 376). No
obstante, como lo destaca MANJON-CABEZA OLMEDA (Ob. Cit., p. 346), también es posible la
aplicacién de otras penas como la disolucion de la persona juridica, la clausura de locales o su
intervencion; sanciones que también ha incluido el Decreto Legislativo 1106 en su articulo 8°
aunque, todavia como consecuencias accesorias.

En nuestra Regidn, el derecho penal guatemalteco, desde el afio 2001, también ha dispuesto la
imposicion directa de penas para las personas juridicas que resulten comprometidas en delitos
de lavado de activos incluyendo supuestos de reincidencia. En efecto, el articulo 5° del Decreto
67-2001 (Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos) establece lo siguiente: “Serdn imputables
a las personas juridicas, independientemente de la responsabilidad penal de sus propietarios,
directores, gerentes, administradores, funcionarios, empleados o representantes legales, los delitos
previstos en esta ley, cuando se tratare de actos realizados por sus drganos regulares siempre que
se hallaren dentro del giro u objeto normal o aparente de sus negocios.
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En este caso, ademds de las sanciones aplicables a los responsables, se impondrd a la persona
juridica una multa de diez mil délares (EUA S 10,000.00) a seiscientos veinticinco mil délares (EUA S
625,000.00) de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda nacional, atendiendo a
la gravedad y circunstancias en que se cometio el delito, y se apercibird que en caso de reincidencia
se ordenard la cancelacion de su personalidad juridica en forma definitiva.

También se sancionard a la persona juridica con el comiso, pérdida o destruccion de los objetos
provenientes de la comision del delito o de los instrumentos utilizados para su comision; el pago de
las costas y gastos procesales, y la publicacion de la sentencia en, por lo menos, dos de los medios de
comunicacion social escritos de mayor circulacion en el pais”. Cabe sefalar que Venezuela también
incluye una responsabilidad penal directa para las personas juridicas involucradas en operaciones
de lavado de activos en el articulo 26° de su Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada de
2005.

Ahorabien, adiferenciadeloacontecido en Espafia, GuatemalayVenezueladondelaresponsabilidad
penal de las personas juridicas ha procurado regularse de manera directa e independiente de
la que corresponda a la persona fisica que realizd el hecho punible o hecho de referencia (Cfr.
José Miguel Zugaldia Espinar. La responsabilidad Criminal de las personas Juridicas: Problemas
Generales. La Cuestion en el Derecho Penal Espafiol. Separata de la Conferencia pronunciada
en la Corte Suprema de Justicia .Lima. Julio de 2010, p. 6; diferente Laura Zufiiga Rodriguez.
SocietasDelinquerePotest. La Reforma Penal de 2010.Ratio Legis.Salamanca. 2011, p.14), el articulo
8° del Decreto Legislativo 1106 del Peru exige aun una responsabilidad por reflejo o vicaria. Esto
es, para que puedan aplicarse consecuencias accesorias a la persona juridica implicada se requiere
que, simultdaneamente, se haya identificado, procesado y sancionado penalmente a la persona
natural que fue autora material del delito de lavado de activos donde el ente colectivo resultd
involucrado o beneficiado. Esta responsabilidad paralela, como sostiene ZUNIGA RODRIGUEZ,
constituye un insalvable escollo legal y de imputacidn que incide en la efectividad politico criminal
de las consecuencias accesorias, a la vez que reduce sensiblemente su oportunidad aplicativa (Cfr.
Laura Zufiga Rodriguez. Las Consecuencias Accesorias Aplicables a las Personas Juridicas del Art.
105 CP: Principales Problemas de Aplicacion. Anuario de Derecho Penal 2003, p. 496).

No obstante, al margen de las limitaciones anotadas el mayor problema que generan las
consecuencias accesorias a lajudicatura peruana radica en la ausencia dereglas propias y especificas
para su fundamentacién y determinacion.

Esto es, reglas claras y operativasque orienten al Juez para elegir, de modo cualitativo y cuantitativo,
el tipo y la magnitud de la consecuencia accesoria que debe de aplicarse a la persona juridica en el
caso concreto. En tal sentido, una evidente exigencia de legeferenda sigue siendo la configuracion
legal de criterios y practicas que permitan superar tales carencias. Lo cual de alguna manera ha
pretendido legislar el articulo 1102 del Anteproyecto de Cdédigo Penal de la Comisién Especial
Revisora 2008/2010. No obstante, el articulo 8° del Decreto Legislativo 1106 también fija algunas
pautas al respecto al seialar que “el juez deberd aplicar, segtin la gravedad y naturaleza de los
hechos o la relevancia de la intervencion en el hecho punible, las(....)consecuencias accesorias de
manera alternativa o conjunta”

Consideramos que en este dominio, como lo ha establecido también el Fundamento Juridico 14°
del Acuerdo Plenario N° 7-2009/ CJ-116 del 13 de noviembre de 2009, la autoridad judicial para
determinar las consecuencias accesorias que resulten aplicables al hecho sub judice debera de
realizar dos operaciones o etapas de constatacion. En un primer momento se debe comprobar
la existencia de los presupuestos generales que legitiman la imposicion de una consecuencia
accesoria a un ente colectivo. Tales presupuestos son los siguientes:
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d. Que se haya cometido un delito. No hay posibilidad legal de aplicar consecuencias accesorias
predelictuales.

b. Que la persona juridica haya servido para la realizacién, favorecimiento o encubrimiento
del delito.Este presupuesto se constituye, ademas, en el principal criterio de imputacion penal
atomar en cuenta, a la vez que el themaprobandun esencial para poder sancionar a la persona
juridica.

€. Que se haya condenado penalmente al autor (fisico) especifico del delito. Este presupuesto
implica verificar una condicién objetiva para la imposicion de la consecuencia accesoria.
Como se menciond anteriormente, para nuestra legislacion vigente deviene en indispensable
constatar la condena penal de una persona natural por el delito imputado a la persona juridica,
para que sea viable la imposicion de consecuencias accesorias a la misma. Se requiere, pues,
una punibilidad paralela entre persona natural y persona juridica. Sin embargo, no es necesario
que se haya aplicado a la primera una pena o que de imponérsele esta tenga caracter efectivo.
Por tanto, se podra aplicar una consecuencia accesoria a la persona juridica aun cuando a la
persona natural se le exima de pena o se le imponga pena privativa de libertad con ejecucién
suspendida o se le reserve el fallo condenatorio. No es suficiente, sin embargo, que el hecho
sea tipico y antijuridico y no haya condena sobre la persona natural implicada, como sefiala
GALVEZ VILLEGAS, pues ello, desde nuestra perspectiva, no habilitaria al juez para aplicar
la consecuencia accesoria a la persona juridica; ademas, tal flexibilidad del autor citado no
resulta compatible con la propia definicion que le otorga a esta clase de sanciones penales:
“medidas administrativas vinculadas a la comision de un delito” (Cfr.Cfr. Tomas Aladino Galvez
Villegas. El Delito de Lavado de Activos.22. Edicion. Ob. Cit., p. 268 y la nota a pie de pagina
N° 361).

En un segundo momento el 6rgano jurisdiccional debe definir la condicién y la magnitud o
intensidad de las consecuencias accesorias a imponer. Se trata en lo esencial de una valoracion
judicial sobre la antijuricidad de los actos desplegados por la persona juridica y de los efectos que
ellos han generado. En un nivel operativo esta etapa persigue, pues, identificar y valorar diferentes
circunstancias referentes a la modalidad y oportunidad de la intervencidn de la persona juridica
en el delito, asi como a las actividades y niveles concretos de su estructura organizacional que
motivaron, sirvieron o favorecieron la produccion o el ocultamiento del hecho punible. También
correspondera que en esta segunda fase de la determinacidn de consecuencias accesorias, el juez
realice una evaluacion objetiva de la gravedad de los dafios generados al bien juridicoy a terceros,
asi como de los actos espontaneos de resarcimiento que haya ejecutado el ente colectivo. Desde
un enfoque preventivo resulta igualmente necesario emitir en esta fase un prondstico de riesgos
futuros de reincidencia. El Acuerdo Plenario de la Corte Suprema de Justicia de la Republica N°
7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009, también aporta importantes recomendaciones para
desplegar con acierto esta actividad. Entre ellas cabe destacar el listado de criterios, circunstancias
e indicadores de determinacidn que contiene su Fundamento Juridico 16° y que son los siguientes:

a. Prevenir la continuidad de la utilizacién de la persona juridica en actividades
delictivas.

b. La modalidad y la motivacidn de la utilizacién de la persona juridica en el hecho

punible.

La gravedad del hecho punible realizado

La extension del dafio o peligro causado.

El beneficio econdmico obtenido con el delito.

La reparacién espontanea de las consecuencias dafiosas del hecho punible.

La finalidad real de la organizacién, actividades, recursos o establecimientos de

la persona juridica.

@ oo
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h. Ladisolucion de la persona juridica se aplicara siempre que resulte evidente que
ella fue constituida y operd sdélo para favorecer, facilitar o encubrir actividades
delictivas.

Este mismo listado de circunstancias e indicadores de determinacion de consecuencias accesorias,
viene siendo promovido por el Proyecto de Ley Penal contra el Crimen Organizado presentado al
Congreso de la Republica por el Poder Ejecutivo el 14 de diciembre de 2012 (Proyecto de Ley N°
1833/2012.PE.Véase Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria).

Cabe senalar, ademas, que criterios y circunstancias similares han sido considerados por el
nuevo articulo 66° bis del Cédigo penal espafiol, a fin de que los jueces determinen y motiven
adecuadamente las penas correspondientes a las personas juridicas. No obstante, ZUGALDIA
ESPINAR considera que las reglas al respecto resultan sumamente complejas por su exagerado
casuismo: “Resulta criticable que el art. 66 bis CP, que establece el sistema de determinacion de las
penas aplicables a las personas juridicas se haya contagiado (o inspirado) del casuismo desaforado
del correspondiente art. 66 CP (para personas fisicas). El sistema de determinacion de la pena
previsto en el art. 66 bis CP es, en efecto, de una gran complejidad y persigue un trasnochado
automatismo-tipo dosimetria penal-agravante de reincidencia incluida, que el razonable y —
razonado- arbitrio judicial” (José Miguel Zugaldia Espinar. La responsabilidad Criminal de las
personas Juridicas: Problemas Generales. La Cuestion en el Derecho Penal Espaiiol. Ob. Cit., p. 12)

Estimamos que el modelo de determinacién judicial de consecuencias accesorias que hemos
descrito puede resultar, de momento, un adecuado complemento funcional a las restricciones
del articulo 8°, posibilitando, ademas, que la aplicacion de esta clase de sanciones penales
adquiera mayor significado y utilidad en la praxis judicial contra el lavado de activos. Lo cual es
en la coyuntura actual relevante, debido a la presencia, cada vez mas frecuente y directa, de
modalidades de criminalidad organizada que como el lavado de activos, el trafico ilicito de drogas
o la financiacion del terrorismo, suelen recurrir a personas juridicas, incluso a aquellas sin fines de
lucro, para viabilizar sus complejas tipologias delictivas.

De otro lado, mantenemos la confianza de que en un futuro inmediato el derecho penal nacional,
al igual que el espafiol, deje de transitar el ambiguo espacio de las consecuencias accesorias e
ingrese al ya irreversible escenario de la responsabilidad penal propia y de las penas directas para
las personas juridicas que delincan, sobre todo en el ambito del lavado de activos. Sélidas razones
de politica criminal hacen ya impostergable esa trascendente decision del legislador nacional. En
ese contexto, pues, cabe resaltar una propuesta legislativa que al respecto ha planteado el Poder
Judicial en el marco de sus estrategias para hacer frente a la criminalidad organizada, y en la cual
se torna muy evidente la influencia de la reforma hispanica. Segun el texto sustitutorio del articulo
105° que propone esta iniciativa legal: “Las personas juridicas serdn penalmente responsables
de los delitos cometidos en nombre o por la cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes y sus administradores de hecho o de derecho.

Las personas juridicas serdn también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de la persona fisica, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellas el debido control atendidas las concretas situaciones del caso....”. A nivel de la doctrina
nacional GARCIA CAVERO estima también oportuno asumir tal opcién legislativa, aunque, con
tino, demanda una meditada evaluacién de los criterios dogmaticos que la disefien, cimenten y
justifiquen: “Para ello no basta con reconocer dicha posibilidad en el Cédigo penal o en una ley penal
especial, sino que resulta necesaria una regulacion detallada que tenga claro en qué se sustenta
la culpabilidad juridico-penal de la persona juridica y cudl seria el injusto penal que se le atribuiria.
Si no se quiere volver a cometer el error que se hizo al incorporar las consecuencias accesorias
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aplicables a las personas juridicas sin una regulacion clara y operativa, el eventual reconocimiento
de una responsabilidad penal de las personas juridicas deberd ser lo suficientemente claro sobre su
fundamento, alcance y presupuestos” (Percy Garcia Cavero. éDebe regularse una responsabilidad
penal de las personas juridicas?: Esbozo de un modelo de atribucidn. Ob. Cit, p.425).

14. LOS DELITOS PERIFERICOS AL LAVADO DE ACTIVOS

En el Decreto Legislativo 1106 se han incluido dos modalidades de delitos periféricos al lavado de
activos. Esto es, se incorporan también delitos de criminalizacién auténoma y especifica, cuyas
conductas punibles son diferentes de aquellas que configuran operaciones de lavado de activos
y que se encuentran descritas en los articulos 1°, 2° y 3°, pero que afectan la eficiencia de su
prevencion y persecucion penal. Tales delitos constituyen, pues, un refuerzo o complemento
para la eficacia de las politicas o acciones de control contra el lavado de activos. Los tipos penales
periféricos que han sido regulados son los siguientes:

1. Eldelito de omision de reporte de transacciones u operaciones sospechosas tipificado en
el articulo 5°.

2. Eldelitoderehusamiento, retardoy falsedad en el suministro de informacion contemplado
en el articulo 6°.

Unicamente el primero de tales delitos tiene antecedentes en la Ley 27765, aunque su actual
regulacion en el Decreto legislativo 1106 ha incorporado como innovacién una modalidad culposa.

15. LA OMISION DE REPORTE DE TRANSACCIONES U OPERACIONES
SOSPECHOSAS

15.1 objeto de la criminalizaciéon

Desde la Convencion de Viena de 1988 los sectores vulnerables a la realizacion de operaciones de
lavado de activos, han sido involucrados como actores directos de laimplementacion de estrategias
y programas de prevencion internacionales contra esta clase de delitos. Posteriormente, otros
instrumentos normativos mas especializados como las Recomendaciones del GAFI o el Reglamento
Modelo de la CICAD-OEA, no sélo les han ratificado en dicho rol; sino que, también, les hanasignado
competencias concretas que partiendo de medidas de autorregulacién y capacitacién contra
el lavado de activos, involucra, ademas, obligaciones de informacién e interdiccion sobre toda
transaccion u operacidn que represente un riesgo potencial de acciones encubiertas de colocacion,
intercalacién o integracién de capitales de origen ilicito. Por ejemplo, en el texto original de la
Recomendacion 14 del Grupo de Accién Financiera Internacional se hacia referencia expresa a
tales deberes en los siguientes términos: “Las instituciones financieras deben prestar especial
atencion a todas las transacciones complejas, insdlitas o significativas, y a todos los patrones de
transacciones no habituales, que no tengan un propdsito econémico o legal evidente. En la medida
de lo posible deben examinarse los antecedentes y el objeto de dichas transacciones, consignando
las conclusiones por escrito, y poniendo estas a disposicion como ayuda para los supervisores, los
auditores y los organismos de aplicacion de la ley”. En el citado documento regional de la CICAD-
OEAse incorporaron también disposiciones similares en el articulo 209, inciso 3. Por su parte, las
nuevas Recomendaciones del GAFI, aprobadas en febrero de 2012, hanreiterado estas obligaciones
incidiendo en la necesidad de darles una configuracién legal. En efecto en la Recomendacion 20
se dispone lo siguiente:“Si una institucion financiera sospecha o tiene motivos razonables para
sospechar que los fondos son el producto de una actividad delictiva, o estdn relacionados con la
financiacion del terrorismo, se le debe exigir, por ley, a que informen rdpidamente de sus sospechas
a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)”
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En lo concreto, pues, se exige de los sectores vulnerables la practica continua y diligente de actos de
colaboracion con las agencias estatales del sistema de prevencion y control del lavado de activos.
Ello los convierte en sujetos obligados que deben cumplir con tales acciones de cooperacion, sobre
todo por la posicion privilegiada que ocupan para el control operativo o para el bloqueo diligente
de operaciones dirigidas a la legitimacidn de activos de origen ilicito o dudoso. Uno de esos ambitos
de cooperacion, tal vez el mas delicado y trascendente, corresponde a la identificacidn y reporte
de las transacciones u operaciones sospechosas.

Como ya se ha mencionado, una de las principales obligaciones que surgen de las politicas
internacionales sobre la materia es aquella vinculada con el control y la observacién atenta de
todas las operaciones y transacciones que se ejecutan en los sectores comerciales, financieros, o
de servicios, a los cuales se considera potenciales circuitos para el lavado de activos. El objetivo
de todo ello no es otro que posibilitar la deteccion y la comunicacién oportuna a las autoridades
competentes, de aquellas operaciones o transacciones sospechosas de estar materializando actos
de legitimacion de capitales ilicitos. Con esta demanda y finalidad se fomenta, pues, la decisiva e
indispensable interaccidn preventiva entre los empleados y funcionarios de los sectores vulnerables
al lavado de activos, con las autoridades que tienen a su cargo la persecucion, investigacion y
sancién penal de este delito.

Se trata, entonces, de deberes especiales que demandan la actitud comprometida de todos los
gue pueden, en primera linea, neutralizar los intentos del crimen organizado por legitimar sus
ingresos ilegales, mezclandolos con actividades econdmicas y financieras licitas. Pero, ademas,
estas obligaciones comprenden también el desarrollo de acciones concretas para vigilar, registrar
y reportar las operaciones que creen fundadas sospechas de estar conexas con dinero ilegal. Se
debe evitar, en lo posible, que este tipo de transacciones logren ejecutarse o desplazarse hacia
otros segmentos accesibles del mismo sector vulnerable. Como demanda DEL PONTE. “Sin ninguna
duda, en caso de sospecha suficiente de lavado, la actitud correcta es la comunicacion. Si no, la
interrupcion del mandato y la entrega de los bienes incriminados a su tenedor hace prdcticamente
imposible su descubrimiento y confiscacion” (Carla Del Ponte. Crimen Organizado y Lavado de
Dinero. Narcotrafico, Politica y Corrupcién. Editorial Temis. Santa Fe de Bogotd.1997, p. 173).

De alli, pues, que sea correcto que la doctrina penal asimile a estos empleados y funcionarios a
la condicion de verdaderos garantes de los bienes juridicos involucrados, asi como del sistema
contra el lavado de activos y de su efectividad preventiva. Sobre esto Ultimo afirma BLANCO
CORDERO: “Estas personas estdn legalmente obligadas a comunicar tales operaciones para evitar
que se lleve a cabo un delito de blanqueo de capitales. Si los empleados o directivos infringen
su deber de garante han de responder penalmente en comision por omision de los delitos de
blanqueo de capitales que se produzcan. Se produce una identidad estructural desde perspectivas
normativo-materiales entre la omision del deber de comunicacion y la realizacion activa del tipo.
A las personas obligadas les corresponde el dominio sobre el riesgo tipico de que se introduzcan
en la economia legal los bienes de origen delictivo” (Cfr. Isidoro Blanco Cordero. Responsabilidad
Penal de los Empleados de Banca por el Blanqueo de Capitales. Estudio particular de la omisién de
la comunicacidn de las operaciones sospechosas de estar vinculadas con el blanqueo de capitales.
Editorial COMARES. Granada 1999. p. 132).

15.2 modelos de criminalizacion

La importancia de ese rol de garante que se aplica a los sectores obligados ha determinado que
varios sistemas juridicos hayan decidido criminalizar o conminar los actos de incumplimiento con
severas sanciones penales o administrativas. En ese contexto, en la actualidad podemos identificar
hasta cuatro modelos normativos orientados a regular la relevancia y el tratamiento penal que
corresponderia aplicar a tales conductas omisivas. Veamos:
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Para un primer modelo, las conductasomisivas del reporte o de la aplicacién de controles contra el
lavado de activos deben estar criminalizadas y sancionadas de manera especial y autonoma. Esto
es, se debe configurar en torno a ellas un tipo penal de omisién propia. Ahora bien, cabe destacar
que las legislaciones que adoptan este modelo mantienen notables diferencias en la construccién
y alcances de sus tipos penales. Ello se advierte al comparar las normas respectivas de Colombia
(Cfr. Articulos 3252 y 3252 A del Cédigo Penal), Suiza ( Cfr. Articulo 3052 ter del Cédigo Penal) o
Peru (Cfr. Articulo 52 del Decreto Legislativo 1106).

Un segundo modelo, rechaza la configuracién de tipos penales particulares y opta por tratar a la
omision del reporte de transacciones sospechosas como un delito de lavado de activos realizable
por omisidn impropia. Es decir, conecta la practica omisiva con los resultados de los tipos penales
de conversion, transferencia u ocultamiento. En relacidén con ello se detectan dos situaciones:
a) que el agente se limite a omitir la comunicacion y de esa manera posibilite el ocultamiento
de la accidn lavadora; o b) que ademas de la omisién del reporte, el propio agente ejecute la
transaccion sospechosa de conversion o transferencia. Entre los paises que han acogido esta
modalidad reguladora se encuentra Espafa (Cfr. Articulo 3012 del Cddigo Penal; Isidoro Blanco
Cordero. Responsabilidad Penal de los Empleados de Banca por el Blanqueo de Capitales. Ob. Cit.,
ps. 139y ss.).

El tercer modelo aplica un régimen legislativo que renuncia a la calificacidon penal de la omision
de reporte, considerandola Unicamente como una infraccion administrativa, susceptible de
sanciones de igual naturaleza. Esta tendencia legislativa fue asumida por el Brasil ( Cfr. Articulo 129
de la Ley 9.613) y también por Alemania ( Cfr. Articulo 17 |. 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero-
GwG del 13 de octubre de 2008). Algunos autores como HERNANDEZ QUINTERO consideran que
esta modalidad reguladora debe ser la que prevalezca: “Insistimos en nuestra propuesta de que
toda omision de control relacionada con el punible de lavado de activos, sea juzgada por via del
Derecho Administrativo Sancionador y no por el Derecho Penal, siempre y cuando esa omision
no forme parte del plan delictual para ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero, caso en el
que sus responsables deben ser investigados como coautores de un delito de lavado de activos o
como complices del mismo” (Hernando A. Hernandez Quintero. Lavado de Activos: Caracteristicas
Generales y su Tipificacion Penal en Colombia.Politica Criminal y Dogmatica Penal de los Delitos de
Blanqueo de Capitales. IDEMSA. Lima. Mayo 2012, p.235).

Finalmente, un cuarto modelo opta por la irrelevancia penal y administrativa de la omisidon
de reporte. Adopta esta tendencia Costa Rica. En efecto, su sistema normativo sélo sanciona
administrativamente la no implementacién de procedimientos que viabilicen la comunicacion de
transacciones sospechosas a las autoridades competentes (Cfr. Articulos 252 y 812.b.2 de la Ley
7786, modificados por la Ley 8719 del 4 de marzo de 2009)

15. 3. el caso peruano

La necesidad de promover y motivar una actitud decidida contra el lavado de activos, entre los
sectores vulnerables a estas practicas ilicitas y sus operadores, tambifien ha tenido repercusiones
directas sobre la legislacion nacional. Es asi que en torno a ellos se ha ido configurando
paulatinamente un conjunto de obligaciones y sanciones especificas dirigidas a comprometer su
colaboracion diligente y proactiva en la prevencion de esta clase de delitos.

Sin embargo, en nuestro pais la consolidacién formal de tales disposiciones preventivas recién
se concretd el afio 2002 con la promulgacion de dos leyes vinculadas con la problematica

administrativa y penal del lavado de activos.

La primera de estas normas fue la Ley 27693, la cual definié las obligaciones de prevencion,
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registro y reporte que debian cumplir los sectores vulnerables a operaciones de lavado de activos.
Ademas, esta Ley constituyd como autoridad supervisora de la observancia practica de tales
obligaciones a la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru, e instituyd un ente interno de apoyo
al que denominé Oficial de Cumplimiento.

La segunda Ley fue la 27765 o Ley Penal contra el Lavado de Activos, que estaba dedicada
a la tipificacion y represion de los delitos y entre los cuales figuraba como notable novedad la
criminalizacion de la omisidn de reporte de transacciones y operaciones sospechosas ( Articulo
49),

Sobre la eficacia de estas normas es importante destacar que con el devenir de los afios, la
colaboracion de los sujetos obligados, pero sobre todo del sistema de intermediacién financiera,
con las politicas y acciones contra el lavado de activos, ha adquirido unarelativa efectividad practica.
En efecto, segin lo evidencian diferentes estudios empiricos, realizados por organizaciones
nacionales y extranjeras, mas de un 90% de las operaciones de lavado de activos que han sido
descubiertas en el pais, deben su deteccion a los oportunos reportes y comunicaciones que se
hicieron desde los bancos hacia las autoridades de control. Por ejemplo, sélo entre setiembre de
2003 y diciembre de 2005, la Unidad de Inteligencia Financiera del Per( habia recibido 964 reportes
de operaciones sospechosas, lo cual, pues, ratificaba la trascendencia y utilidad de estos actos de
colaboracién (Cfr. Datos citados en el Diario Oficial El Peruano. Edicion del 2 de enero de 2006, p.3).
Al respecto OSCAR RIVERA, Presidente de la Asociacion de Bancos del Peri-ASBANC ha puesto de
relieve la participacion activa de su sector: “Como instituciones financieras reafirmamos nuestro
compromiso irrestricto frente a las autoridades reguladoras y supervisoras, quienes constituyen la
solida base sobre la que se sostienen los sistemas de control y prevencion del lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo” (Oscar Rivera. Contra el Lavado de Activos. Diario Gestion. Edicion
del 1 de junio de 2012, p. 12).

No obstante, todavia resulta limitada la intervencion de otros sectores vulnerables no financieros
en el reporte de transacciones u operaciones sospechosas. Fundamentalmente porque estos
se encuentran aun atravesando por un proceso de regulacion interna, de configuracion de
procedimientos o de internalizacidn de practicas contra el lavado de activos, especialmente en lo
gue corresponde a sectores semi formales como las casas de cambio, las empresas inmobiliarias
o el ejercicio de profesiones liberales (contadores, notarios o abogados). Esta situaciéon se ve
reflejada con meridiana claridad en las estadisticas de la Unidad de Inteligencia Financiera del
Peru. En efecto, los datos correspondientes al periodo comprendido entre abril de 2011 y abril
de 2012, muestran que el 47.8 % de los reportes de operaciones o transacciones sospechosas
(ROS) provienen de los bancos, 20.3 % de las empresas dedicadas a la transferencia de fondos y
s6lo un 3% de las casas de cambio. En lo que atafie a vendedores de automdviles, embarcaciones
y aeronaves el porcentaje de reportes es mucho menor y sélo alcanza el 2%. (Superintendencia
de Banca, Seguros y AFP. Unidad de Inteligencia Financiera del Peru. Estadisticas Enero de 2007 a
Abril de 2012, p. 5).

Es de esperar, pues, que la linea de reportes se fortalezca en el futuro, sobre todo entre aquellos
sectores objetivamente criticos, pero que hoy resultan deficitarios o ausentes de conteo
estadistico. Por ejemplo, en el dmbito de la construccién inmobiliaria o de la actividad minera
donde el desarrollo de inversiones y beneficios econdmicos relevantes tienden a ser cada vez mas
complejos e intensos lo que los coloca como nuevos espacios expuestos a riesgos de operaciones
sospechosas de lavado de activos. Como bien precisan los expertos, en definitiva “el interés por
detectar y ubicar esta clase de transacciones se sustenta no sélo en la posibilidad de identificar a las
personas y empresas que esconden fondos y activos de procedencia dudosa, sino de neutralizar las
fuentes de financiamiento con que necesita operar la delincuencia y el crimen organizado” (Cfr. Luis
Lamas Puccio. Inteligencia Financiera y Operaciones Sospechosas, en Juridica N2 235. Suplemento
de Analisis Legal de “El Peruano”. Edicidn del 27 de enero de 2009, p.6).
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15.4 EL DELITO DE OMISION DE REPORTE DE TRANSACCIONES U OPERACIONES SOSPECHOSAS
EN EL DECRETO LEGISLATIVO 1106

En el articulo 52 del Decreto Legislativo 1106 se tipifica como delito la omisién de reporte de
transacciones u operaciones sospechosas.La descripcidn tipica contenida en esta disposicion es la
siguiente:

“El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite comunicar a la autoridad
competente, las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado, segtn las leyes
y normas reglamentarias, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios, con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa e inhabilitacion no menor
de cuatro ni mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 362 del Codigo
Penal.

La omisidn por culpa de la comunicacion de transacciones u operaciones sospechosas serd reprimida
con pena de multa de ochenta a ciento cincuenta dias multa e inhabilitacion de uno a tres afios, de
conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 362 del Cédigo Penal”

El objetivo especifico de la tutela penal queda, pues, en este contexto normativo, representado
exclusivamente por la validacion del régimen legal u ordenamiento regulador de las medidas
preventivas contra el lavado de activos. Y, especialmente, de aquellas que disponen la obligacion
del reporte de transacciones u operaciones sospechosas. Es este sistema normativo el que va a ser
defraudado por el agente, a quien se le coloca en la posicién funcional de garante de su eficacia
como bien lo destaca el parrafo inicial del articulo 11° de la Ley 27693 : “Los sujetos obligados a
comunicar e informar deben prestar especial atencion a las transacciones sospechosas e inusuales
realizadas o que se hayan intentado realizar para cuyo efecto la UIF puede proporcionar cada cierto
tiempo informacion o criterios adicionales a los que sefiale la presente Ley y su Reglamento”. Es mas,
para fortalecer esa posicion y el cumplimiento de tal deber el marco legal ofrece un sélido blindaje
a quien con buen criterio cumple con su obligacion de reportar las transacciones u operaciones
sospechosas que detecta. En efecto, el articulo 13° de la aludida Ley sefala expresamente:
“Los sujetos obligados por la presente Ley, sus trabajadores, directores y otros representantes
autorizados por la legislacion, estan exentos de responsabilidad penal, legal o administrativa, segun
corresponda, por el cumplimiento de esta Ley o por la revelacion de informacidon cuya restriccion
estd establecida por contrato o emane de cualquier otra disposicion legislativa, reglamentaria
o administrativa, cualquiera sea el resultado de la comunicacién, esta disposicion es extensiva
a todos los miembros de la UIF, que actuen en cumplimiento de sus funciones” El componente
antijuridico de la omision del reporte queda, pues, con estas disposiciones, claramente identificado.

Ahora bien, comentando el articulo 4° de la Ley 27765, precedente legislativo inmediato del que
ahora revisamos, GARCIA CAVERO, demandaba, ademas, a fin de hacer mas sélida y legitimable
la relevancia penal de estas omisiones un mayor nivel de control sobre su eficacia lesiva. En
tal sentido sugeria la siguiente interpretacién:”(...) hay que exigir para la configuracion del tipo
penal que las operaciones o transacciones sospechosas no comunicadas constituyan realmente
conductas de lavado de activos, de manera que se vincule la omision del obligado a comunicar con
el bien juridico penalmente protegido” (Cfr. Percy Garcia Cavero. Derecho Penal Econémico. Parte
Especial. Grijley. Lima. 2007, p.520). Si bien la propuesta de este autor resulta interesante, su
concrecion afectaria la condicidn de delito periférico de mera desobediencia que desde la vigencia
de la Ley 27765 se ha concedido, con fines obviamente preventivos, a la omisiéon de reporte de
transacciones u operaciones sospechosas en nuestra legislacion. Por lo demas, en una hipotética
dimensidn de lege lata tal posicidn excederia lo previsto por el marco normativo vigente. Tampoco
es de recibo la heterodoxa posicion de GALVEZ VILLEGAS, quien coloca a la “funcionalidad de
la Administracion Publica” como el bien juridico tutelado. Esta inusual propuesta adolece, sin
embargo, de algunas inconsistencias y de evidente coherencia sistematica. Fundamentalmente,
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porque en los delitos contra la administracion publica se afecta el ejercicio funcional que implica
la posicién de deber propia de quien es funcionario publico, no el marco regulador especifico de
obligaciones preventivas y de autorregulacién como las que corresponden al lavado de activos.
Pero, ademas, porque en el caso de delitos cometidos por terceros contra la administracion
publica estos deben obstruir o frustrar las practicas funcionales de quienes tienen tal posicion
representativa del Estado. Finalmente, porque el articulo 425° del Cédigo Penal no extiende
ninguna posicién funcionarial, ni expresa ni implicitamente, a los sujetos obligados en la Ley 27693,
no siendo, por tanto, aplicables a ellos ninguna de las categorias sefialadas por dicha disposicion
(Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas. El Delito de Lavado de Activos. 22. Edicién. Ob. Cit., p. 150).

Como ya se ha mencionado, hasta antes de la Ley 27765 la omision del reporte de operaciones
o transacciones sospechosas no constituia delito en el Peru. Por aquel entonces, dicha conducta
solo constituia una infraccion administrativa en el sector de la intermediacion financiera, la cual
era sancionada conforme a las competencias de la Superintendencia de Banca y Seguros (Cfr.
Resolucion N2 310-98 SBS, N2 22). Menos aun, enese periodo, merecia relevancia penal propia la
omision del reporte de operaciones o transacciones sospechosas en que se hubiera incurrido por
negligencia o error.

En ese contexto, pues, la advertencia formulada por el articulo 3799, inciso 32, de la Ley N2 26702,
en el sentido de que “incurren en responsabilidad penal los empleados, funcionarios, directores u
otros representantes autorizados de empresas del sistema financiero que, actuando como tales,
deliberadamente no cumplan con las obligaciones establecidas en los articulos 375° (identificacion
de clientes y mantenimiento de registros) y 378° (comunicacion de transaccionessospechosas), o
que falseen o adulteren los registros o informes aludidos en los mencionados articulos” resultaba,
en principio, inocua. En todo caso, tales incumplimientos sélo podian dar lugar a la configuracion
de delitos de falsedad documental (Cfr. Articulos 4272 y 4282 del Cédigo Penal) o de omisién de
denuncia (Cfr. Articulo 4072 del Cédigo Penal). Consideramos que la actitud neutral de la politica
criminal nacional de aquellaépoca fue adecuada y prudente, dado lo novedoso que resultaban,
todavia, para nuestro medio, las normas y obligaciones de reporte estatuidas por la legislacion
bancaria e internacional. De alli, pues, que era aceptable y conveniente la decision del legislador
peruano de conceder a tales omisiones sélo el rango de una grave infraccién administrativa. Por lo
demas, tal posicion también fue asumida en otros sistemas juridicos de la regién como el brasilefio.

Ahora bien, la innovacidn que trajo consigo el articulo 42 de la Ley 27765, al incluir un tipo penal
auténomo para reprimir de manera especifica la omision de comunicacion de operaciones o
transacciones sospechosas, fue, sin lugar a dudas, un importante avance de nuestra legislacion.

La fuente legal de esta disposicion fue el articulo 42 del Texto Sustitutorio Concordado de junio
de 2002. Cabe sefialar que en el borrador de dicha norma, se establecia una férmula mucho
mas general: “El que estando obligado a ello, omite comunicar a la autoridad, las transacciones u
operaciones donde se evidencia o sospecha la realizacion de actividades de lavado de dinero, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento veinte
a doscientos cincuenta dias multa” ( Cfr. Articulo 32 del Texto sustitutorio recaido en los Proyectos
de Ley N2 1084/2001-CR y 1934/2001-CR. Ley Penal Contra el Lavado de Dinero de mayo 2002)

No obstante, debemos reconocer que el delito tipificado por el articulo 42 de la Ley 27765, respondia
a los estandares de criminalizacidén propuestos en instrumentos regionales, como el articulo 209,
inciso 32 del Reglamento Modelo de la CICAD-OEA. En esta disposicidn regional se establecia lo
siguiente: “Comete delito penal la institucion financiera, sus empleados, funcionarios, directores,
propietarios u otros representantes autorizados que, actuando como tales, deliberadamente
no cumplan con las obligaciones establecidas en los Articulos 82 y 162 a 19°(Comunicacion de
transacciones financieras sospechosas) del presente Reglamento, o que falseen o adulteren los
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registros o informes aludidos en los mencionados Articulos”. Por lo demds, en el derecho penal
latinoamericano de la época no coexistia una disposicién legal similar a la peruana. Unicamente
en Colombia el articulo 2472 B del Codigo Penal, reprimia la omisién de control pero con una
proyeccion muy limitada y circunscrita a la inaplicacidon de procedimientos de supervisién sobre
operaciones con moneda en efectivo, previstos en los articulos 103° y 104° del Estatuto Organico
del Sistema Financiero (Cfr. Hernando Hernandez Quintero. El Lavado de Activos. Ob. Cit.,p.105
y ss).

Las modificaciones producidas con posterioridad en el articulo 42 por el Decreto Legislativo 986, del
21 dejulio de 2007, sélo incrementaron los limites de la penalidad conminada. El texto legal quedé
con la siguiente redaccion: “El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite
comunicar a la autoridad competente, las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere
detectado serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios, con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa, e inhabilitacion no mayor de seis afios,
de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del Articulo 362 del Cédigo Penal”

Como se puede inferir, el nuevo texto incorporado por el articulo 5° del Decreto Legislativo 1106,
ha mantenido, en gran medida, la redaccidn configurada con las reformas introducidas a través del
Decreto Legislativo 986. Claro esta, con la notoria diferencia que supone la inclusién en su segundo
parrafo de una modalidad culposa del delito omisién de reporte de transacciones u operaciones
sospechosas.

En el derecho extranjero sdlo la legislacién sobre la materia de Eslovenia de 1994, regulaba una
disposicidon mas amplia que la peruana en su articulo 27°, aunque aplicando a los implicados, sean
personas naturales o juridicas, Unicamente penas pecuniarias : “Se castigard con una multa de,
al menos, 1.000.000 de tolars a la persona fisica o juridica que, en el desempefio de actividades
independientes,

-omita identificar al cliente que pretende promover una transaccion, abra una cuenta o establezca
una relacion comercial permanente.

-omita suministrar a la Oficina [para la prevencion del Blanqueo de Dinero] los datos requeridos
dentro del tiempo prescrito.

-no mantenga los oportunos registros”

A continuacion haremos un analisis dogmatico de los principales contenidos y alcances de la norma
penal nacional. Como ya se ha mencionado el articulo 5° del Decreto Legislativo 1106 tiene una
estructura interna que comprende modalidades de omisién dolosa y culposa, por lo que nuestra
evaluacion revisara por separado ambas opciones tipicas.

15.4.1 Delito de Omision Dolosa
15.4.1.1tipicidad objetiva

En primer lugar, debemos sefialar que el parrafo primero del articulo 52 del Decreto Legislativo
1106 tipifica un delito de omision pura o de propia omision:

“El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite comunicar a la autoridad
competente, las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado, segtn las leyes
y normas reglamentarias, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios, con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa e inhabilitacion no menor
de cuatro ni mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 362 del Codigo
Penal”.
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Como bien ha sefalado la doctrina nacional en estos casos “la omision es la no ejecucion de un
comportamiento que debe ejecutarse” (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual
de Derecho Penal. Parte General. Tomo Il. 42, Edicidn. IDEMSA. Lima, p. 36). De alli que no resulta
compatible con esta caracterizacion tipica, la confusa explicacion que formulaba al respecto
ROLANDO RAMIREZ al comentar una disposicién equivalente a la prevista en el articulo que
analizamos, pero que estaba contenida en el articulo 4° de la Ley 27765. Segun la citada autora
: “en esta figura penal, el actor realiza el delito infringiendo una norma prohibitiva de manera
omisiva. Es decir el actor comete el acto <<omitiendo>>, dejar de hacer aquello que ciertamente
impediria el resultado”. Al parecer este planteamiento responde a que se asocia al delito que
analizamos con una estructura tipica de omisién impropia o comisién por omision (Cfr. Rosa
Mercedes Rolando Ramirez. Lavado de Activos en el Perd y a Nivel Mundial.LEJ. Lima. 2005, ps.
245 y 246). No compartimos este criterio, por no ser dogmaticamente asimilable al modo como
ha sido redactado el tipo penal del delito de omisién de reporte de transacciones u operaciones
sospechosas en nuestra legislacion.

En segundo lugar, es pertinente precisar que se trata de un delito de omisién especial propio,
ya que el sujeto activo sélo puede serlo quien por sus competencias funcionales o profesionales
se encuentra obligado legalmente a reportar operaciones o transacciones sospechosas. Se trata,
pues, de una omisidn que expresa también una infraccién de deber.

Ahora bien, cabe advertir que tal calidad especial del agente no esta categorizada en el propio tipo
penal, por tanto, se puede considerar desde este enfoque que el articulo 52 resulta ser, también,
una norma penal en blanco. Por consiguiente, como corresponde a esta clase de tipos penales,
el injusto que se regula debera concretarse mediante un acto de integracion con una norma legal
extrapenal para poder identificar con ella al autor potencial o activo de este delito. En el caso que
analizamos dicha norma integradora es en lo esencial el articulo 82 de la Ley 27693. Ello en razén
de que es en esta disposicion donde estan identificados los 32sectores comprometidos como
sujetos obligados con la aplicacion de las medidas de prevencién del lavado de activos, sobre
todo la de emitir reportes de transacciones sospechosas (ROS) y que, en principio, deben viabilizar
a través de su respectivo agente de cumplimiento. Segun la citada norma tienen la condicién de
sujetos obligados los siguientes sectores:

1. Las empresas del sistema financiero y del sistema de seguros y demas comprendidas en

los articulos 162y 172 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y

Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, Ley N2 26702.

Las Empresas emisoras de tarjetas de crédito y/o débito.

Las cooperativas de ahorro y crédito.

Los fiduciarios o administradores de bienes, empresas y consorcios

Las sociedades agentes de bolsa, sociedades agentes de productos y sociedades

intermediarias de valores.

Las sociedades administrativas de fondos mutuos, fondos de inversiéon, fondos colectivos,

y fondos de seguro de pensiones.

7. La Bolsa de Valores, otros mecanismos centralizados de negociacion e instituciones de
compensacion y liquidacion de valores.

8. LaBolsa de Productos.

9. Las empresas o personas naturales dedicadas a la compra y venta de vehiculos,
embarcaciones y aeronaves.

10. Las empresas o personas naturales dedicadas a la actividad de la construccién e
inmobiliarias.

11. Los casinos, sociedades de loteria y casas de juego, incluyendo bingos, tragamonedas,
hipédromos y sus agencias, y otras similares.

12. Los almacenes generales de depdsito.
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13. Las agencias de aduana.
14. Las empresas que permitan que mediante sus programas y sistemas de informatica se
realicen operaciones sospechosas.

Y también las personas naturales o juridicas dedicadas a:

La compra y venta de divisas.

El servicio del correo y courrier

El comercio de antigliedades

El comercio de joyas, metales y piedras preciosas, monedas, objeto de arte y sellos
postales.

5. Los préstamos y empefio

6. Las agencias de viaje y turismo, hoteles y restaurantes.

7. Los Notarios Publicos
8

9

i

Los Martilleros Publicos
. Las personas juridicas o naturales que reciban donaciones o aportes de terceros.

10. Los despachadores de operaciones de importacion y exportacion.

11. Los servicios de cajas de seguridad y consignaciones, que seran abiertas con autorizacién
de su titular o por mandato judicial.

12. La Comisidn de Lucha contra los Delitos Aduaneros.

13. Laboratorios y empresas que producen y/o comercialicen insumos quimicos que se
utilicen para la fabricacion de drogas y/o explosivos.

14. Personas naturales y/o juridicas dedicadas a la compraventa o importaciones de armas.

15. Personas naturales y/o juridicas dedicadas a la fabricacion y/o comercializacion de
materiales explosivos.

16. Gestores de intereses en la administracién publica, segin Ley N2 28024.

17. Empresas mineras.

18. Organizaciones e instituciones publicas receptoras de fondo que no provengan del erario
nacional.

Pero, ademas, la nueva redaccion del numeral 10.2.3, literal b, del articulo 10° de la Ley 27693,
también coloca en la posicion potencial de sujeto activo del delito, a los que fungen legalmente
como supervisores de los sujetos obligados, al disponer lo siguiente: “Los organismos supervisores
de los sujetos obligados a informar, emitirdan a la UIF-Peru Reportes de Operaciones Sospechosas
(ROS) relacionados al tema de lavado de activos o de financiamiento del terrorismo, cuando a
través del ejercicio de sus funciones de supervision detecten indicios de lavado de activos o
del financiamiento del terrorismo. La UIF-Peru podrd solicitar al organismo supervisor toda la
informacion relacionada con el caso reportado, conforme a los alcances de la presente ley. Por
Resolucidn SBS, la UIF-Peru establecerd los requisitos y caracteristicas de dicho ROS”.

Es, pues, a tales sectores, como a sus funcionarios, empleados o representantes, a quienes alcanza
la obligacidn legal de reportar las operaciones o transacciones sospechosas que detecten en el
ejercicio regular de sus actividades. Por tanto, son todos ellos los que quedan vinculados con el
cumplimiento del deber especial y quienes pueden asumir la calidad potencial de sujetos activos
del delito que estamos analizando. Al respecto, la Primera de las Disposiciones Complementarias
y Finales del Decreto Legislativo 1106, precisa en su parrafo segundo, lo siguiente: “Los sujetos
obligados establecidos a través de la Ley 27693 deberdn reportar bajo responsabilidad de forma
inmediata y suficiente a la Unidad de Inteligencia Financiera cualquier informacion relevante
sobre manejo de activos o pasivos u otros recursos, cuya cuantia o caracteristicas no guardan
relacion con la actividad econdmica de sus clientes, o sobre transacciones de sus usuarios que
por su numero, por las cantidades transadas o por las caracteristicas particulares de las mismas
puedan conducir razonablemente a sospechar que se estd utilizando a la entidad para transferir,
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manejar, aprovechar o invertir recursos provenientes de actividades delictivas o destinados a su
financiacion”

Un sector obligado de caracteristicas propias es el que corresponde a las denominadas Actividades
y Profesiones No Financieras Designadas. La nueva Recomendacion 222 (2012) del Grupo de
Accidn Financiera Internacional-GAFI, en su literal d, pone especial atencion en el caso de
abogados, notarios y contadores cuando estos se dedican a realizar transacciones para sus clientes
gue involucran las siguientes actividades:

Compra y venta de bienes raices.

Gestion de dinero, valores u otros activos del cliente.

Gestion de cuentas bancarias, de ahorros o valores.

Organizacién de contribuciones para la creacidn, operacién o gestién de empresas.
Creacion, operacion o gestion de personas juridicas u otras estructuras juridicas, y compra
y venta de entidades comerciales.

Sobre estos profesionales la Recomendacién 232 expresamente dispone en su literal a: “Debe
exigirse a los abogados, notarios, otros profesionales juridicos y contadores independientes que
reporten las transacciones sospechosas cuando, en nombre de un cliente o para su cliente, se
involucran en una transaccion financiera con relacion a las actividades descritas en el pdrrafo (d)
de la recomendacion 22. Se exhorta firmemente a los paises que extiendan el requisito de reporte
al resto de las actividades profesionales de los contadores incluyendo la auditoria”. No obstante,
la Nota Interpretativa de esta Recomendacién también precisa que “Los abogados, notarios,
otros profesionales juridicos independientes y contadores que actian como profesionales juridicos
independientes, no tienen que reportar transacciones sospechosas si la informacion relevante
se obtuvo en circunstancias en las que estos estdn sujetos al secreto profesional o el privilegio
profesional legal”.

En un Proyecto de Ley, identificado como el N° 3316/2008-SBS, y que fuera presentado el 3 de
junio de 2009 al Congreso de la Republica, por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, se
planted, por vez primera en nuestro pais, la inclusion formal y conjunta de los notarios, abogados
y contadores entre los sujetos obligados a reportar transacciones u operaciones sospechosas.
El articulo Sexto de este documento modificaba el articulo 3° de la Ley 29308 alusivo a los
sujetos obligados a informar, considerando en el literal e) a “Los notarios publicos, abogados y
contadores publicos, que trabajen independientemente, en sociedad o como empleados de firmas
profesionales. No abarca a los profesionales que son empleados de otros tipos de empresas ni a los
que trabajan en organismos publicos. La informacion que brinden a la UIF-Pert sélo abarca a la que
no se encuentra sujeta a reserva profesional alguna”. La exposicion de motivos del Proyecto citado
en su apartado 7 no hacia alusién expresa a la inclusién de los abogados como sujetos obligados
a reportar transacciones u operaciones sospechosas. Esta propuesta no pasé desapercibida, sino
gue la misma suscitd aisladas reacciones adversas y de rechazo, bajo el argumento de que tal
inclusion y obligacion, contradecia las relaciones de confianza entre los abogados y sus clientes,
asi como las garantias constitucionales y éticas del secreto profesional. Fundamentalmente,
porque el abogado podria, desde esa condicidon, convertirse en un delator de su cliente. Ademas,
en razon a que la compleja dinamica del quehacer de los profesionales del derecho, podria, en
situaciones limite o poco visibles, generar una encubierta y vedada criminalizacién del derecho
a la defensa. Al respecto LAMAS PUCCIO, ex Vice- Decano del llustre Colegio de Abogados de
Lima y destacado abogado penalista, alegaba en contra del texto prelegislativo citado, al estimar
que “estaria obligando al abogado, bajo responsabilidad administrativa y penal, a que mantenga
una doble moral frente a su mismo cliente. Esto es, defenderlo de forma responsable y exitosa;
pero, asimismo, ser, a la vez, el abogado o asesor desleal, que al denunciar a su cliente actua
sin ética, moral, escrupulos, etcétera” ( Luis Lamas Puccio. Lavado de Activos, en Juridica N2 263.
Suplemento de Andlisis Legal de “El Peruano”. Edicién del 11 de agosto de 2009, p.6).
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Sin embargo, otros sectores profesionales involucrados, como el Colegio de Notarios, han sido
mas permeables a estas iniciativas normativas. Es mas, en la actualidad el marco legal que
regula la actividad del notariado, el Decreto Legislativo 1049, modificado por la sexta Disposicion
Complementaria y modificatoria del Decreto Legislativo 1106, dispone en el literal p del articulo
16° que los notarios estan obligados a “cumplir con todas las normas pertinentes en materia de
prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, conforme a la legislacion
de la materia”. En coherencia con esta disposicidn, por Resolucidon SBS N° 5709- 2012 del 10 de
agosto de 2012, se han aprobado las “Normas Especiales para la prevencion del lavado de Activos
y del Financiamiento del Terrorismo Aplicable a los Notarios”. Segun el articulo 13° de estas
disposiciones:

1.1  El Notario estd obligado a comunicar a la UIF-Perd, a través de su Oficial de Cumplimiento,
las operaciones realizadas o que se haya intentado realizar, sin importar los montos
involucrados, que sean consideradas como sospechosas, de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley, el Reglamento y las presentes normas especiales, de forma inmediata y suficiente, es
decir en un plazo que de acuerdo a la naturaleza y complejidad de la operacion sospechosa
permita la elaboracion, documentacion y remision del ROS a la UIF-Perd, el cual en ningun
caso deberd exceder de los quince (15) dias hdbiles de detectada.

1.2 El Oficial de Cumplimiento, en representacion del Notario, califica la operacion como
sospechosa y procede con su comunicacion a la UIF-Peru, y deberd dejar constancia
documental del andlisis y evaluaciones realizadas, para la calificacion de una operacion como
inusual o sospechosa, asi como el motivo por el cual una operacion inusual no fue calificada
como sospechosa y reportada a la UIF-Perd, de ser el caso. Las operaciones calificadas como
inusuales y su sustento documental se conservaradn por el plazo de diez (10) afios, conforme
al disefio previsto en el Anexo N2 6 — Disefio de Identificacion de Operaciones Inusuales.

1.3 El Notario remitird a la UIF-Peru el ROS y la documentacion adjunta o complementaria a
través del sistema ROSEL, utilizando para ello la plantilla ROSEL publicada en el portal de
Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo habilitado por la SBS
para tal efecto.

Pese a algunas deficiencias conceptuales y operativas que han sido sefialadas puntualmente
por GONZALES LOLI, como la imprecisién en la identificacién de las sefiales de alerta, se estima
gue perfeccionando esta normatividad “el notariado como todas las instituciones del pais deben
colaborar decididamente en la lucha contra el lavado de activos” (Jorge Luis Gonzales Loli. La
Prevencion del Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo y la Formalizacion Notarial.
La Ley N°56. Setiembre de 2012.Publicacion del Grupo Gaceta Juridica,p.15).

En lo que atafie a los abogados otro Proyecto de Ley, el N° 795/2011-CR, presentado el 31 de enero
de 2012 por el Grupo Parlamentario Alianza por el Gran Cambio y otras bancadas, acogiendo una
iniciativa del Congresista Luis Ibérico Nuiez, ha vuelto a incidir en la necesidad de incorporar como
sujeto obligado a estos profesionales juridicos, aunque destacando también en su exposicién de
motivos “que no se vulnere el secreto profesional”.

Ahora bien, cabe reconocer que en el derecho y en la jurisprudencia extranjeras la posicion del
abogado no resulta del todo inédita o ajena para las medidas preventivas y penales contra el
lavado de activos, sobre todo cuando ella se aparta de su natural condicién de conducta neutral o
inocua, propia de los denominados negocios estdndar. Es decir, en la medida en que los actos de
patrocinio o asesoria del abogado pasen a ser, mas bien, instrumento, cobertura, o parte integral
del propio proceso ilegal del blanqueo de capitales. Lo cual ocurrira cuando tales acciones del
profesional aporten directa o indirectamente al aseguramiento doloso de capitales ilicitos para un
tercero (Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga. Lavado de Activos y Financiacidn del Terrorismo.
Grijley. Lima.2007,p.159 y ss). Por tanto, de prosperar iniciativas legales como a la que hemos
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hecho referencia, el objetivo perseguido por el agente y que motiva la omision del reporte, tendra
que ser apreciada con detalle para decidir con equidad sobre su relevancia penal en cada caso
concreto.

Por lo demads, como se habia mencionado, problemas y criticas similares sobre la incorporacién de
los profesionales como sujetos obligados a reportar transacciones u operaciones sospechosas, se
han planteado también con reiterada frecuencia en el derecho penal y en la doctrina extranjera. Por
ejemplo, TIEDEMANN, refiriéndose a la situacidon en Alemania, ha puesto de relieve lo siguiente: “E/
problema general de las acciones tipicamente profesionales o socialmente adecuadas se encuentra
en el art. 261 StGB con una constelacion especial, la de los pertenecientes a profesiones libres
—médicos, abogados, criminalistas, asesores financieros- que aceptan honorarios, que provienen
(pueden provenir) de hechos previos en el sentido del art. 261, pdrrafo 1. El Tribunal Federal
Constitucional (TFC) ha puesto fin a una prolongada discusion con diferentes vias de solucion en el
marco del art. 261, pdrrafo 2, N° 1, a través de un auto con fuerza de ley, fundado en el principio
de proporcionalidad y el principio del abuso. De acuerdo con este criterio, los abogados defensores
<<unicamente pueden ser castigados por este hecho en la medida en que hubieran tenido un
conocimiento seguro de su procedencia en el momento de aceptacion de sus honorarios>>. Esta
solucion apoyada en el articulo 12 de la Constitucion alemana (GG), que nosotros hemos sostenido
desde hace mucho para todas las profesiones de asesoramiento juridico, excluye la aplicacion
del tipo imprudente (art. 261, pdrrafo 5) a los abogados defensores, en cuanto a que no estdn
obligados a investigar las fuentes de ingresos legales o ilegales de sus clientes” (Klaus Tiedemann.
Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte Especial. Grijley. Lima. 2012, p. 265).

Pero, al margen de servirnos para precisar el perfil del autor del delito, la legislacion extrapenal
también es requerida para poder interpretar la naturaleza y calificacion de las operaciones
o transacciones que la ley involucra como objeto del reporte omitido. En efecto, el articulo 5°
del Decreto Legislativo 1106tampoco da mayores pistas ni precisiones acerca de lo que implica
calificar una transaccion u operacién financiera, comercial, empresarial o contractual como
sospechosa. Estas incégnitas o dudas requieren, pues, despejarse en base a la legislacion que
resulta conexa vy afin al objeto de criminalizacidén. Al respecto cabe recurrir tanto a la Ley
27693 como a su Reglamento. Segun el articulo 11° de la Ley citada se deben entender como
transacciones u operaciones sospechosas: “...aquellas de naturaleza civil, comercial o financiera
que tengan una magnitud o velocidad de rotacion inusual, o condiciones de complejidad inusitada
o injustificada, que se presuma proceden de alguna actividad ilicita, o que, por cualquier motivo,
no tengan un fundamento econémico o licito aparente...”.A su vez, el Reglamento aprobado por
Decreto Supremo 018-2006-JUS en su articulo 11°.1 brindaba tambien una definicion similar en los
siguientes términos: “Constituye operacion sospechosa aquella operacion detectada como inusual
y que, en base a la informacion con que cuenta el sujeto obligado de su cliente, lo lleve a presumir
que los fondos utilizados en esa operacion proceden de alguna actividad ilicita por carecer de
fundamento econdmico o legal aparente”. Pero, ademas, también el parrafo in fine de la Primera
Disposicion Complementaria y Final del Decreto Legislativo 1106 aporta una nocién explicativa de
transaccion u operacidn sospechosa, sefialando que son aquellas “cuya cuantia o caracteristicas no
guardan relacion con la actividad econdmica de sus clientes....o por las caracteristicas particulares
de las mismas puedan conducir razonablemente a sospechar que se esta utilizando....para transferir,
manejar, aprovechar o invertir recursos provenientes de actividades delictivas o destinadas a su
financiacion”

En cuanto a la conducta criminalizada, cabe sefialar que su condicidon omisiva la vincula a un
mandato especifico. Como explica la doctrina: “Mediante la norma preceptiva implicita al tipo legal
que prevé un delito de omision se ordena la ejecucion de un comportamiento determinado; por
tanto, se tiene la obligacion de actuar” (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual
de Derecho Penal. Parte General. Ob. Cit., p. 38). Se trata, pues, de la accién esperada o conducta
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ordenada que omite el agente. En el delito tipificado por el articulo 5° del Decreto Legislativo 1106,
ella queda referida a la comunicacién de las operaciones o transacciones sospechosas detectadas
a la autoridad competente. Es decir, por el reporte circunstanciado y oportuno de la deteccién o
hallazgo de una actividad de caracteristicas inusuales e inexplicables econdmicamente, que ejecuta
un cliente del sujeto activo de manera ocasional o frecuente (situacion tipica generadora del
deber). Al respecto, hay tres aspectos que deben también precisarse. El primero, que la Autoridad
Competente a quien se debe reportar la operaciéon o transaccidon sospechosa es la Unidad de
Inteligencia Financiera del Peru. El segundo, que conforme a la normatividad vigente, el plazo,
generalmente admitido, para cumplir con el reporte es de 30 dias calendarios y posteriores a la
deteccidn de la operacidn, aunque a los notarios se les concede 15 dias. Y, el tercero, que el agente
haya estado en absoluta capacidad de hacer el reporte exigido.

Como bien se demanda en la literatura especializada, la posibilidad de realizar la accion esperada
es siempre el limite de los delitos de omision, pues “nadie estd obligado a hacer lo imposible” (Cfr.
José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ob. Cit., p.
38). Ahora bien, con relacion al segundo aspecto citado, llama la atencién la magnitud del plazo
concedido para el reporte a los sujetos obligados y que en el contexto regional resulta ser muy
extenso. En efecto, en otros sistemas juridicos como el brasilefio dicho plazo sélo es de 24 horas
(Cfr. Lei N° 9.613 del 3 de marzo de 1998, Art. 11.11). Tal vez una opcién mas compatible con la
eficacia de estas comunicaciones aconseja que el limite temporal para el reporte no exceda de
cinco dias calendarios.

El delito se perfecciona con el incumplimiento del reporte dentro del plazo seialado por la Ley. El
tipo legal, como se habia mencionado anteriormente, describe un delito de mera desobediencia
“cuya realizacion consiste en el simple hecho de no cumplir la accion que el ordenamiento juridico
espera que sea ejecutada” (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Ob. Cit., p. 39).

Y, por tratarse de un delito de omision propia, la tentativa no es configurable. Al respecto cabe
recordar que “Los delitos de omision propia son similares a los delitos de pura actividad, en la
medida en que su consumacion no requiere la produccion de un resultado” (ldem., p. 39).

15.4.1.2 tipicidad subjetiva

El delito requiere dolo. El agente omite cumplir con el reporte de modo consciente y voluntario.
Esto es, él conoce de su condicidon funcional o profesional, asi como de la presencia de una operacién
o transaccién que ha detectado y calificado como sospechosa o de cuya detecciéon ha tomado
conocimiento, por lo que tiene el deber legal de reportar tal hallazgo a la UIF-Perd. Como bien
anota VILLAVICENCIO TERREROS, en esta clase de delitos sera suficiente para la tipicidad subjetiva
“que el sujeto tenga conciencia de la situacion tipica de la conducta que realiza, de su capacidad
para actuar y de otras circunstancias tipicas. Con ello se mantiene en vigencia su mandato a
realizar una conducta ordenada” (Cfr. Felipe Villavicencio T. Derecho Penal. Parte General. Grijley.
Lima.2006, p.659). Por tanto, es evidente que la concurrencia de un error invencible sobre la
situacion generadora del deber hara atipica toda conducta omisiva del agente.

Ahora bien, para el supuesto tipico del articulo 52, el dolo del sujeto activo se agota en la voluntad
omisiva del reporte. La ley no exige para la configuracion de la tipicidad subjetiva de este delito
periférico, elementos subjetivos especiales que aludan a fines especificos, como si lo ha hecho
en el caso de los delitos de lavado de activos contemplados en los articulo 12, 22 y 3° ( “evitar la
identificacion de su origen” ). Es aceptable, entonces, la conclusién de GARCIA CAVERO acerca
de que: “El delito de omision de comunicar transacciones sospechosas se limita a los casos en los
que el conocimiento del autor se reduce al cardcter sospechoso de la transaccion u operacion que
realiza” (Cfr. Percy Garcia Cavero. Derecho Penal Econémico. Parte Especial. Ob. Cit., p.520)
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Por tanto, pues, es importante diferenciar este supuesto omisivo de aquel otro donde el agente
calificado, dolosamente omite la comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas para,
con ello, voluntariamente viabilizar o facilitar la operacién de lavado de activos cuya ejecucién
conoce o puede inferir que se esta materializando. En este Ultimo supuesto, la conducta omisiva
del funcionario o empleado constituiria por si misma un delito de lavado de activos. El cual, segun
las circunstancias del caso, seria susceptible de ser penado conforme a lo previsto en el articulo
12 del Decreto Legislativo 1106, como realizacion por omisién impropia de delitos de conversion
o transferencia.

Al respecto, cabe precisar tambiénque la omision dolosa del reporte puede usualmente conllevar
a la concrecion inmediata de una operacién de lavado de activos. En tales casos, el sujeto obligado
con el incumplimiento de la accién esperada estara afectando también el deber que tiene de
abstenerse de ejecutar una transaccién de condicién sospechosa. Su posicién, pues, como autor
de un delito de lavado de activos, estard también confirmada e, incluso, podria imputarsele el
agravante especifico que contempla el primer inciso del articulo 42.

Merece atencidn especial el caso del Oficial de Cumplimiento(Cfr. Articulo 102, numeral 10.2.1 de
la Ley 27693), que conociendo de una operacidon reportada o advirtiendo su presencia al realizar
un examen rutinario, omite, dolosamente, comunicarlo o frustrar la culminacion de la misma,
posibilitando, en ambos casos, que la operacidn se concrete. En estos supuestos, cabe imputar
al Oficial de Cumplimiento un delito de lavado de activos, también en la modalidad de omisidn
impropia o comisidn por omision.

Cabe anotar, finalmente, que la presencia de un error de prohibicidon sobre la existencia de la
obligacidn juridica de comunicar el hallazgo de una transaccién u operacion sospechosa, o sobre
la concurrencia de una justificante como la de guardar secreto sobre la actividad financiera del
cliente, deben ser apreciados con arreglo a lo previsto en el parrafo segundo del articulo 142 del
Cddigo Penal. Esto es, si el error fuere vencible se atenuara la pena y de ser invencible se excluira
la responsabilidad del agente.

15.4.2 Delito de Omisién Culposo

El Decreto Legislativo 1106 renuncio a la incorporacion de delitos culposos de lavado de activos. Se
mantuvo, pues, al margen de la arraigada tendencia contemporanea a criminalizar en este dominio
conductas imprudentes o negligentes. Pese a algunos cuestionamientos de la doctrina, en torno a
la ausencia de tipos penales imprudentes en el derecho penal nacional, como los planteados por
CARO y ASMAT (Dino Carlos Caro Coria y Diana Marisela Asmat Coello. Ob. Cit., p.309 y ss.), tal
omision legislativa nos parece, de momento, sensata y prudente. Nuestra realidad socioeconémica
se sustenta aun en altas cuotas de informalidad y practicas paralelas que deben ser, en principio,
corregidas con politicas de inclusidn y conciencia tributaria que se mantienen todavia al margen
de grandes sectores de la poblacidn nacional. De alli que la criminalizacidn culposa de actos de
conversion, transferencia o tenencia de activos de origeniilicito, puede promover efectos perversos
y no del todo compatibles con los objetivos y politicas de prevencién de esta clase de delitos.
Por consiguiente, si el Estado debe adoptar decisiones criminalizadoras para configurar delitos
culposos, tal como lo exigen los actuales estandares internacionales, ellas deben comenzar por
concentrarse selectivamente en los sectores mejor informados y vulnerables. En atencién, pues,
a tales razones, estimamos, de momento, atinada la opcidn seguida por la nueva legislacion penal
contra el lavado de activos, de incluir un supuesto de delito culposo sélo para los casos de omisidn
de reporte de operaciones o transacciones sospechosas.

Al respecto, segun la exposicién de motivos del Anteproyecto de la Comisién de Expertos, que
sirvio de fuente al Decreto Legislativo 1106, la incorporacién de una modalidad culposa del
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delito de omision de reporte de transacciones u operaciones sospechosas, fue una importante
innovacién en la legislacion nacional contra el lavado de activos. Sobre todo porque “se estima
necesario promover una mayor diligencia de los sujetos obligados en el control de sus operaciones
y actividades, a fin de evitar que la negligencia o el exceso de confianza pueda asimilar operaciones
que debieron ser calificadas como sospechosas y comunicadas a la autoridad competente”

15.4.2.1 Principales Caracteristicas Tipicas

Tradicionalmente, como advierte VELASQUEZ VELASQUEZ, en la legislacién penal la criminalizacién
de “casos de culpa o imprudencia por omision son muy restringidos” (Fernando Veldsquez V.
Derecho Penal. Parte General. Cuarta Edicién. COMLIBROS. Medellin.2009, p. 696). Sin embargo,
esta presencia limitada y residual de los delitos de omisidn culposa no los hace menos importantes
para el control de determinadas conductas como las que corresponden a la identificacion,
interdiccion y comunicacidén de transacciones u operaciones sospechosas de estar activando
procedimientos de lavado de activos.

Sibienlospaisesque hanoptado porcriminalizarde maneraespecificadelitos de omisién de controles
o de comunicacidn de operaciones o transacciones sospechosas, lo han hecho preferentemente a
través de la configuracion de estructuras tipicas dolosas, en la actualidad también se detecta en
el derecho extranjero una tendencia legislativa que estima pertinente incorporar férmulas legales
culposas para reprimir penalmente tales practicas omisivas. Se argumenta a favor de esta opcidn
normativa, la busqueda de un objetivo politico criminal de motivacidon preventiva, consistente
en promover una actitud mas atenta, diligente y decidida entre los sujetos obligados para el
debido ejercicio de sus competencias contra el lavado de activos. Este es el caso, por ejemplo,
de la legislacion de Costa Rica que ha optado por sancionar penalmente al “propietario, directivo,
administrador o empleado de las entidades financieras supervisadas, asi como el representante o
empleado del drgano de supervision y fiscalizacion que, por culpa en el ejercicio de sus funciones
apreciada por los tribunales, haya facilitado la comision de un delito de legitimacion de capitales
provenientes del narcotrdfico” (Cfr. Articulo 732 de la Ley 7786).

Sin embargo, también se han formulado objeciones a la introduccién de este tipo de disposiciones
penales. Por ejemplo, se ha sostenido que ellas constituyen un exceso del legislador y una extension
desmedida del derecho penal. Al respecto ADRIASOLA ha afirmado lo siguiente: “Esa expansion
surge nitidamente en aquellas legislaciones que castigan el lavado incluso por negligencia
o imprudencia. En otras palabras, la tipicidad imprudente del lavado de activos es un refuerzo
penal para sustentar el cumplimiento de obligaciones administrativas de contralor y denuncia
que el modelo le impone a los sujetos privados....No es una politica criminal aceptable y debe ser
dogmdticamente rechazada” (Gabriel Adriasola. El Lavado de Activos en Uruguay. Los riesgos de
una Autonomia Desmedida. Politica Criminal y Dogmatica Penal de los Delitos de Blanqueo de
Capitales. IDEMSA. Lima. Mayo 2012, ps. 26y 27).

Para otros especialistas, estas modalidades culposas pueden debilitar la operatividad y eficacia
preventivo general de las férmulas dolosas. Asimismo, esta clase de normas pueden complicar la
actuacion eficiente de las agencias de supervision y control, al imponerles complejas exigencias
de verificacion técnica para dilucidar el proceder negligente del sujeto obligado, lo cual conlleva
el riesgo de que se asimilen, con frecuencia, omisiones dolosas como expresiones limite de un
obrar meramente culposo del sujeto activo del delito. Como destaca BLANCO CORDERO: "Esto es
especialmente importante desde el punto de vista de los empleados de banca, quienes desarrollan
sus actividades en un punto de encuentro entre el circuito financiero ilegal y el legal. Estos podrian
eludir sin problemas la responsabilidad por el blanqueo alegando su desconocimiento del origen
delictivo de los bienes.” (Isidoro Blanco Cordero. Responsabilidad Penal de los Empleados de Banca
por el Blanqueo de Capitales. Ob. Cit., p. 180).
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En el Peru la preocupacion legal por introducir sanciones punitivas para las omisiones culposas del
reporte de transacciones u omisiones sospechosas, se reflejo, inicialmente, aunque de manera
indirecta, en el Proyecto de Ley N2 1084/2001 de octubre de 2001. En efecto, en el articulo 4062 C
de dicha propuesta legislativa se establecia lo siguiente: “El que ejerciendo funciones de regulacion,
supervision, vigilancia o control de cumplimiento dentro de organismos reguladores o empresas
del sector financiero, de seguros o bursdtil incurriera en negligencia o descuido inexcusable en
aplicacion de las reglas técnicas y acciones de control serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de doce afios y multa de 129 a 365 dias-multa”.

Pero, al margen del antecedente citado, la legislacion nacional rechazé inicialmente la adopcion de
estructuras culposas como quedo evidenciado en la redaccién del articulo 4° de la Ley 27765. Sin
embargo, esta posiciéon cambid radicalmente en el proceso de elaboracion del Decreto Legislativo
1106, el cual sin mayores reticencias incorpord un tipo penal culposo de omision de reporte de
transacciones u operaciones sospechosas en el parrafo segundo del articulo 52 en los términos
siguientes: “La omision por culpa de la comunicacion de transacciones u operaciones sospechosas
serd reprimida con pena de multa de ochenta a ciento cincuenta dias multa de inhabilitacion de
uno a tres afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 362 del Cédigo Penal”. Esta
actitud legislativa permite advertir, como sostiene SALCEDO MACHADO, que “ la intensificacion
de la fuerza normativa de las disposiciones administrativas de prevencion viene siendo traducida
en sede penal” (Rocio del Pilar Salcedo Machado. La responsabilidad Penal de los Organos de
Gobierno de las Entidades Financieras en la Comision del Tipo Base de Lavado de Activos. Gaceta
Penal & Procesal Penal. Tomo 37. Julio 2012, p. 147.Nota a pie de pagina 8).

Tal decision del legislador resultd, ademds, compatible con lo dispuesto por la Primera de
las Disposiciones Complementarias Finales, en relacién a la necesidad de mejorar el control
de las operaciones sospechosas: “Las instituciones sometidas a control y supervision de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, estardn
obligadas a adoptar medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a evitar que en la
realizacion de sus operaciones se produzca el ocultamiento, manejo, inversion o aprovechamiento
en cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de la mineria ilegal, asi como de cualquier
otra actividad de crimen organizado o destinados a su financiacién, o para dar apariencia de
legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones y fondos vinculados con las mismas.

Los sujetos obligados establecidos a través de la Ley 27693 deberdn reportar bajo responsabilidad
de forma inmediata y suficiente a la Unidad de Inteligencia Financiera cualquier informacion
relevante sobre manejo de activos o pasivos u otros recursos, cuya cuantia o caracteristicas
no guarden relacion con la actividad econémica de sus clientes, o sobre transacciones de sus
usuarios que por su numero, por las cantidades transadas o por las caracteristicas particulares
de las mismas, puedan conducir razonablemente a sospechar que se estd utilizando a la entidad
para transferir, manejar, aprovechar o invertir recursos provenientes de actividades delictivas o
destinados a su financiacion”.

En consecuencia, pues, actualmente deviene en punible el omitir culposamente el reporte oportuno
e idoneo de aquella clase de transacciones u operaciones sospechosas. Lo que puede ocurrir de
diferentes maneras, las cuales, sin embargo, siempre mostraran al sujeto obligado obrando de
manera negligente y sin tener en cuenta su competencia u oportunidad para el cumplimiento
del deber legal que tiene frente al hallazgo de una transaccion sospechosa que debe comunicar
a la autoridad competente (Unidad de Inteligencia Financiera del Peru). Por ejemplo, cuando el
sujeto obligado no estima prioritaria la realizacion del reporte y el plazo legal se vence sin que
este tenga lugar ; o cuando aquel por exceso de confianza delega en un tercero incompetente
la comunicacion que él debia hacer y esta no es formulada o se hace tardiamente; y también
cuando el reporte que elabord el sujeto obligado no es admitido por las autoridades, por la
consignacion indebida o incompleta de los datos requeridos o por una deficiente aplicacion de los
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procedimientos formales de comunicacién que se debian observar (no se incorporé la informacion
pertinente al asumir que los datos consignados eran suficientes, o se contabilizé el plazo legal
en dias habiles y no calendarios, o se remitié el reporte a una instancia diferente de la sefialada
legalmente). En todos estos supuestos, como lo destaca la doctrina especializada, resulta evidente
que “el autor no infringe el deber de cuidado con un acto positivo, sino omitiendo la realizacion de
la accion ordenada” (Fernando Velasquez V. Derecho Penal. Parte General. Ob. Cit., p. 696).

Sin embargo, también es pertinente tener en cuenta la posicién concreta del agente frente al
deber de cuidado. Al respecto SALCEDO MACHADO seiala lo siguiente: “Consecuentemente, la
determinacion de la relevancia penal del incumplimiento de las obligaciones administrativas de
prevencion estard sujeta a la concurrencia de criterios claros: la existencia de un deber de cuidado
basado en una concreta posicion de garante, su capacidad para generar un riesgo no deseado y la
produccion de un resultado lesivo como consecuencia del incremento del riesgo ocasionado por el
incumplimiento de los deberes de cuidado” (Rocio del Pilar Salcedo Machado. La responsabilidad
Penal de los Organos de Gobierno de las Entidades Financieras en la Comisién del Tipo Base de
Lavado de Activos. Ob. Cit. p. 149).

Se trata, pues, mayormente, de casos de culpa con representacion donde el agente actua sin
tomar en cuenta los cuidados propios que corresponden a las circunstancias especiales en las
cuales se materializard su conducta omisiva. Esto es, “al no tener en cuenta el peligro que crea
o aumenta, el agente muestra una voluntad deficiente que le impide abstenerse o no le permite
tomar las precauciones necesarias para excluir las consecuencias negativas de su obrar” (Cfr. José
Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ob. Cit., p. 39).
En este contexto, es importante destacar que conforme al texto legal de la disposicién nacional
gue comentamos, la omisidon culposa punible parece estar siempre ligada al deber de reportar el
hallazgo de la transaccion sospechosa (“La omision por culpa de la comunicacion de transacciones
u operaciones sospechosas serd reprimida...”), mas no a la falta de diligencia en la deteccién de
la operacién o a su imperfecta calificacion como inusual o sospechosa. Las negligencias, fallas
o indecisiones que se den a este nivel serian en principio atipicas y sélo acarrearian sanciones
administrativas. No obstante, ello no queda del todo claro por lo que no es aceptable a priori
una exclusién implicita y absoluta de otros supuestos mas préximos a situaciones de culpa sin
representacion, los que deberan dimensionarse en el caso concreto para deslindar su relevancia
penal. Algunos ejemplos de estas omisiones, que se ubicarian en el limite de lo punible para
la legislacidn nacional, son propuestos por BLANCO CORDERO en los siguientes términos: “La
responsabilidad por imprudencia respecto del blanqueo efectuado a través de operaciones
legalmente previstas en el art. 5.2 del reglamento, tendrd lugar cuando el empleado omite el examen
cuidadoso de las mismas y, en consecuencia, la comunicacion. Asi por ejemplo, el empleado que
no comunique una operacion respecto de una cuenta en la que se realizan ingresos en efectivo por
un numero elevado de personas sin nada que lo justifique, puede incurrir en responsabilidad penal
por imprudencia si la operacion constituye un blanqueo, pues infringe el deber objetivo de cuidado.
Ya hemos indicado las dificultades con las que cuenta para examinar él mismo la operacion al
no disponer de informaciones adicionales, por lo que deberia en tales casos comunicar al érgano
interno de control para que examine la operacion. En tal caso, la comunicacion interna seria un
requisito para el cumplimiento de la obligacion de examen, constituiria un presupuesto bdsico de
tal obligacion. También puede generar responsabilidad por imprudencia la actuacion del érgano
interno o del representante ante el Servicio Ejecutivo cuando no examina cuidadosamente tal tipo
de operaciones una vez comunicadas por el empleado” (Isidoro Blanco Cordero. Responsabilidad
Penal de los Empleados de Banca por el Blanqueo de Capitales. Ob. Cit., p. 206).

Estando, pues, a los diversos prob