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INTRODUCCION

Introducir el tema del lavado de activos conlleva al planteamiento de
preguntarnos la diferencia que hay entre blanqueo de capitales llamados también dinero
negro, dinero sucio y el delito fiscal, llamado por algunos doctrinantes, dinero gris y
muchas veces también llamado dinero negro.

Esta clase de modalidad de receptacion especial tipificada en el articulo 301
CP., con la denominacion de blanqueo de capitales, que se configura que poner en
circulacion el dinero proveniente de delitos graves como el narcotrafico, el terrorismo,
la prostitucion de menores, el tréfico de armas, el trafico de 6rganos y otras conducta
delictiva el al desarrollarlas producen sumas elevadas dinero como ganancias ilicitas y
el delincuente para poder disfrutar de sus beneficios, trata de poner en circulacion dicho
dinero para legalizarlo en el mercado, mediante operaciones encubiertas contratadas a
terceros.

Algunos doctrinantes diferencian lo que es dinero sucio y dinero negro, pero
algunos diferencian que el dinero negro proviene del trabajo que de forma legal han
obtenido terceros y que por no declararlo ante hacienda publica se denominaria dinero
negro, emergiendo el delito fiscal, que es la ocultacion de una cantidad de dinero
proveniente del trabajo licito y mediante el cual el contribuyente ha decidido no
declararlo ante el fisco.

De otra forma, otros autores le llaman al dinero sucio, el dinero proveniente de
actos y operaciones llicitas nacidas de delitos muy graves y su blanqueo define el
propdsito ese dinero se ponga en circulacion (como legal), para que el delincuente
utilice legalmente sus beneficios.

El origen de este delito es moderadamente nuevo y su nombre “blanqueo de
capitales”, naci6 en los afios 60 en los Estados Unidos con la famosa “Loundry
Money”, que se referia a ciertos delincuentes de aquella época ponian en circulacion
por medio de esos establecimientos de comercio lavanderias para legalizar su dinero,
declararlo y asi poder utilizar sus beneficios de forma legal. Dicho fenomeno fue
avanzando y copiandose en muchos paises vecinos de su entorno. El impacto social fue
mayusculo que las Naciones en Convenciones Internacionales, planearon en disefiar
una serie de normas para controlar dicha situacién y en penalizar esos hechos como
delito. Se destacan la Convencion de Ginebra, la convencion de Basilia, la creacion del
GAFI, que de forma técnica, se empezé a desarrollar una serie de recomendaciones que
hoy en dia los muchos Estados las han adoptado e incluido en sus normativas legales,
mas especialmente, en sus Codigos Penales. El proposito de luchar contra el crimen
organizado y contrarrestar el desequilibrio socioeconémico y de justicia que estaba
generando dicho fenémeno.

No fue facil llegar a acuerdos internacionales, por los mismos avances
tecnoldgicos, ya que, por el mismo movimiento de capitales, determinados paises no
permitian la investigacién de hechos que en otros paises se habian iniciado porque sus
normas constitucionales no lo permitian, sin embargo, hoy en dia se ha llegado ha
avanzar de una manera frontal, facil y coetanea para detectar movimientos de dinero e
investigar su origen. Ese acuerdo naci6 principalmente por el movimiento de drogas
(narcotréfico), por los atentados terroristas (movimiento de armas), que causaron y que



siguen causando actualmente una alarma social, ya que las organizaciones delictivas de
de estas clases de delitos buscan el debilitar a los mismos Estados.

Por otro lado, el ingente esfuerzo de las Naciones Unidas ha conllevado a
relacionar los sujetos obligados, a mantener informado a los Estados del movimiento de
capitales de dudosa procedencia, es asi que la comunidad internacional ha conseguido
que practicamente toda la sociedad informe la naturaleza de un negocio cuando en él
intervienen una importante cantidad de dinero. Asi bien, entro al sistema financiero, las
entidades de crédito, las bursatiles a formar fila en dicha informacién; pero también se
les involucro legalmente las personas fisicas como los asesores financieros,
inmobiliarios, notarios, abogados y procuradores, y aun mas, establecimientos
pequefios como casas de cambio, negociantes de joyas y arte y finalmente subasteros.
Todo este conglomerado, en la obligacién de informar a la autoridad competentes de
cada Estado, cualquier accion sospechosa que llegue a producirse con el tnico fin de
que el Estado mediante 6rganos especializados y creados para tal fin, investiguen dicha
situacion.



CAPITULO |
1.- FENOMENO DE LA RECEPTACION ESPECIAL:

a. Naturaleza:

La naturaleza del Blanqueo de Capitales o lavado de capitales, radica en una
clase de receptacion especial, contemplado en el titulo XIIl y que se refiere Delitos
Contra el Patrimonio y Contra el Orden Socioeconémico y capitulo XXIV, con la
denominacion  “De la receptacion y otras conductas afines”, se cristaliza en el art.
301.1 CP.

Esta clase de delito nace, antes de 2003, se originaba de otra clase de delitos
como la corrupcion y narcotréfico, y estos estan intimamente ligados. Con los diferentes
estudios y analisis de la Comunidad Internacional, los Estados Unidos de América
presenta un informe ante la misma Comunidad Internacional donde describe la
naturaleza del lavado de capitales y la dificultad de detectar dichas maniobras ya que
esas transacciones encubiertas dentro del propio sistema financiero y bancario
internacional, por jurisdicciones territorial, legislaciones propias nacionales hacen
imposible el control de dicha actividad. Dicho informe, contempla los mercados
emergentes con el deseo de expandirse y tener una liberacion financiera mundial que
carecen a su vez de restricciones y programas de inversién y van encaminados al
blanqueo de capitales, no solo por la opcidn de las entidades financieras de ingresar ese
dinero procedente de actividades ilegales y ponerlo en circulacién legal, sino por que
con ello favorece y pone encubierto maniobras de corrupcion y otros delitos.

De otra forma pensamos que, con ese dinero lavado, fuera de encubrir
comportamientos delictivos se utilizaria para avanzar en diferentes sectores econémicos
y apoderarse del mismo sistema financiero, traspasando posteriormente a un control
ciudadano y de las Instituciones del Estado.

En Espafia a raiz de la LO, 15/2003, de 25 de noviembre ha modificado el art.
301.1 CP, incluyendo el blanqueo de bienes que tiene su origen en un delito, es decir,
no tiene la limitante de narcotrafico y corrupcién, demostrando que abarcaria muchos
delitos, en concreto, delitos muy graves.

Dentro de la autonomia del delito, antes se pensé que el blanque6 de capitales no
tenia autonomia propia, ya que constituirse debia demostrarse un hecho delictivo de
naturaleza grave anterior para que naciese este delito. Todas las controversias a tal
situacion han llevado a determinar que el blanqueo de capitales, delito con autonomia

propia, subsiste por si s6lo y su suerte no depende del Juzgamiento de otros delitos.



De la misma manera que sucede en el delito de receptacion, el blanqueo debe ser
castigado no sélo porque favorece el enriquecimiento de los que han cometido un previo
delito y, por tanto, induce a su comision como forma de obtencién de un lucro, sino
porque afecta directamente al funcionamiento de la economia de mercado y al control
del mismo ya desde el origen o fuente del ingreso y al Estado a través de su actividad

tributaria®.

2. ORIGEN DELICTIVO DEL BLANQUEO DE CAPITALES

El origen del comportamiento delictivo por blanqueo de capitales préacticamente
es reciente, ya en los afios 60 en los Estado Unidos de América, se contemplaba una
normativa de blanqueo de capitales especialmente dirigido al encubrimiento de
actividad Ilicita, Evasion Impositiva de Impuestos?.

El fendmeno intereso hasta cuando surgid el narcotrafico como fendmeno
internacional y se busco ampliar estas normativas en sanciones administrativas de
infracciones penales procedentes del trafico de las drogas.

Este fendmeno lo abandero los Estados Unidos con foros internacionales y que
con ayuda de sus socios europeos adoptaron una serie de normas que reprimen y
condenan el blanqueo de capitales. Dicho fendmeno se dio a que el mismo sistema
financiero integrado a escala mundial, en un sistema nacional aislado, perderia mayor
parte de su eficacia y control, para conjurar los objetivos de las organizaciones
internacionales del narcotrafico. Esta ampliacion también se dio en ocasion a
circunstancias excepcionales que atravesaba ese momento el Reino Unido, respecto al
fendmeno del terrorismo del IRA, o en Italia con la de la mafia y la Camorra. Esta
tendencia expansionista se explica a que las administraciones impongan medidas de
intervencidn en sectores y actividades econdmicas y financieras, que estaban reservadas

al ambito privado del ciudadano?.

a) Conceptos Doctrinales:
Partiendo de su origen y a falta de una definicién legal de Blanqueo de Capitales

como todo ese conjunto de normas tendientes a controlar el dinero habido de forma

! GOMEZ INIESTA D, J.: Delito del Blanqueo de Capitales en el Derecho Espafiol, Cedecs, Barcelona, 1996,
pag. 40.

2 BANK SECRECY .: Act. de 26 de octubre de 1970.

3 ALVAREz p.: Manual de Prevencion de Blanqueo de Capitales, Marcial Pons, Madrid, 2007, pag.328-
329.



ilicita de una actividad delincuencial e impedir que se coloque en el circuito legal del
dinero.

Se entiende como blanqueo la operacion a traves del cual el dinero de origen
siempre ilicito procedente de delitos que revisten especial gravedad es invertido,
ocultado, sustituido o transformado y restituido a los circuitos econémicos financieros
legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si fuera obtenido de forma
licita®.

Ruiz Vadillo lo define como el fendémeno de la reconduccion de capitales,
obtenido como consecuencia de delitos, al sistema econdmico financiero oficial, de tal
forma que pueda incorporarse a cualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido
de forma licita y tributariamente correcta®.

Asi también, entiende el fendmeno del blanqueo de capitales, como el proceso o
conjunto de operaciones mediante el cual los bienes o el dinero resultante de actividades
delictivas, ocultando tal procedencia, se integran en el sistema econdmico financiero®.

Finalmente, Cassani, define el blanquee de dinero sucio, como un acto por el
cual la existencia, la fuente ilicita o el ilicito de recursos son disimulados con el
propdésito de hacerlos aparecer como adquiridos de forma licita. Blanquear dinero es
reintroducirlo en la economia legal, darle la apariencia de legalidad y permitir asi al
delincuente disfrutarlo sin ser descubierto: el que blanguea dinero procedente de un
delito ayuda por tanto al delincuente a aprovecharse plenamente del producto de su
infraccion’.

Ahora bien, los términos del dinero proveniente del ilicito, se llama también
dinero sucio y de hay viene el termino blanqueo de capitales. Puede suceder que haya
ocultacion de dinero proveniente de trabajo licito, algunos autores le denominan dinero
gris y que presenta gran diferencia con el dinero negro. El dinero no declarado y
proveniente de trabajo licito, su ocultacion incurriria en el delito fiscal, que mas
adelante lo definiremos.

De otra forma desarrollaremos un concepto del blanqueo de capitales teniendo

en cuenta lo anterior. Son toda aquella clase de operaciones, de orden financiero, de

4 GOMEZ INIESTA, D.J.: El Delito del Blanqueo de Capitales en Derecho Espafiol, 1996 Barcelona,
Cedecs, Pag. 21

5 Ruiz vADILLO.: el blanqueo de capitales en el orden juridico Espafiol. Boletin de informacion del
ministerio de justicia numero 1641, diciembre 1992, Madrid, pag., 109.

& DpiAz, M./ VILLAREIO, J.: el blanqueo de capitales en el derecho Espariol, Editorial Dykinson, Madrid,
1999, pag. 5.

7 CcASSANI U.: Le blanchissage d argent. Fiches Juridiques Suisses, Geneve. Febbraio, 1994, pag.2.
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mercado en compra y venta de bolsa, de reting, de factoring que desarrolla un sujeto que
tiene conocimiento ya sea por su vivencia o por su profesion de que el dinero entregado
para el negocio juridico proviene del delito y lo recibe con la intencién de ponerlo en
circulacion, en el mercado comun ordinario directamente con su nombre o de terceros.
En este sentido se refieren el art., 3.1.c) de la Convencion de las Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de estupefaciente y sustancias psicotropicas de 20 de diciembre
de 1990 (Convenio de Viena), el art., 6 del Convenio del Consejo de Europa de 8 de
noviembre de 1990 ( Convenio Estrasburgo) sobre el blanqueo, identificacion, embargo
y confiscacion de los productos del delito y por ultimo el art., 1 la Directiva 60/2005 de
la UE., antes CEE., sefialas las actividades realizadas intencionadamente, que se
consideran blangqueo de capitales y las cristaliza en el art., 2, a saber:

a) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes
proceden de una actividad delictiva o de la participacion en ese tipo de actividad, con el
propdsito de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas que
estén implicadas en dicha actividad a eludir las consecuencias juridicas de su acto.

b) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localizacion, la
disposicion, el movimiento o la propiedad reales de bienes o de derechos sobre esos
bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de la
participacion en ese tipo de actividad.

c) La adquisicién, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento
de la recepcidn de estos, de que proceden de una actividad delictiva o de la participacion
en ese tipo de actividad.

d) La participacion en alguna de las actividades mencionadas en las letras
precedentes, la asociacion para cometer ese tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y
el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a alguien para realizarlas o de facilitar su
ejecucion.

En nuestra legislacion la introdujo la Ley 19/1993 de 28 de diciembre, en su
ambito de aplicacion, art., 1.1y 2, que dice:

1. Esta Ley regula las obligaciones, las actuaciones y los procedimientos para
prevenir e impedir la utilizacién del sistema financiero, asi como de otros sectores de
actividad econdmica, para el blanqueo de capitales procedentes de cualquier tipo de
participacion delictiva en la comision de un delito castigado con pena de prisién

superior a tres afos.
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2. A los efectos de la presente Ley se entendera por blanqueo de capitales la
adquisicion, utilizacion, conversién o transmision de bienes que proceden de alguna de
las actividades delictivas enumeradas en el apartado anterior o de participacion en las
mismas, para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya participado en
la actividad delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus actos, asi como la
ocultacion o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, localizacion,
disposicién, movimientos o de la propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando
las actividades que las generen se desarrollen en el territorio de otro Estado.

Nuestro Codigo Penal lo cristaliza en su art., 301 que dice:

1. “El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,
0 para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir
las consecuencias legales de sus actos, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los
jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales
del delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afos, y acordar la medida
de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese
temporal, su duracion no podra exceder de cinco afios. La pena se impondra en su mitad
superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los
articulos., 368 a 372 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones
contenidas en el art., 374 de este Cadigo.

2. Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de
alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en
ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de
seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aungue el delito del que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o

parcialmente, en el extranjero.
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5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las

reglas del art., 127 de este Codigo™.

3. Caracteristicas del Blanqueo de Capitales:

Dado el fendmeno de la economia nacional y para su mismo desarrollo que toma
lazos con terceros paises para internacionalizar sus operaciones y tener mejores
rendimientos, unido a la liberacion de los capitales de las nuevas tecnologias del
desarrollo de telecomunicaciones, de la existencia de paraisos fiscales, se crean ciertas

caracteristicas que dentro de la doctrina se han configurado en las siguientes:

a. Internacionalizacion de actividades de blanqueo:

Se puede considerar que la naturaleza de su internacionalizacion tiene tres
aspectos:

1. Los fondos a blanquear del crimen internacional, tal como el trafico de drogas

2. El procedimiento de blanqueo habitualmente entrafia el transito de dinero a traves de
las fronteras nacionales.

3. Tal préactica es dificil de combatir exclusivamente a nivel nacional®.

La doctrina sefiala que el fendmeno de blanqueo de capitales en su internacionalizacion
sobrepasa las fronteras nacionales de los Estados e implica su desarrollo en otros con
los cambios de soberania y jurisdiccion que conlleva. también sefiala que dicho
fendmeno de internacionalizacion se da, por:

1. La posibilidad, de eludir la normativa mas estricta, y con ello la jurisdiccion
de Estados que mantienen politicas duras de control,

2. La obtencion de ventajas, a través de las dificultades de cooperacion nacional
internacional y de intercambio de informacion entre paises que tienen normas
diferentes, sistemas penales diferentes y también culturas administrativas diferentes;

3. La posibilidad para los mismos delincuentes blanqueadores de beneficiarse de
las deficiencias de la regulacion internacional y su aplicacion®.

Concluyendo en si la naturaleza de dicha internacionalizacién obedece a la
misma naturaleza del delito, ya que el narcotrafico al desplazar dicha actividad

delincuencial a terceros paises y beneficiarse de ella, dichos beneficios los recibe en

8 cLAROTTI, P.. Law Development in the European Union: Deposit Insurance and Money Laundering
Initiatives. / E Current Legal Issues Affecting Central Banck. Vol. V. International Monetary Fund.
Washington D. C., 1997, Pag. 116.

® CORDERO, B.: El delito del Blanqueo de Capitales, cit., p.56.
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cualquier parte del mundo, por tanto el delincuente pretende trasladar esos beneficios a
su pais de origen y para ello utiliza el sistema financiero internacional, con asesores
propios que conocen dicha situacion y utilizan medios para no ser detectados, es por
ello que en la misma Convencion de Viena se unieron fuerzas para que un conjunto de
paises permitiera sus accesos dentro del sistema financiero y homogenizaran el castigo

penal correspondiente.

b. Profesionalizacion:

Tal como lo sefiala Fabian Caparr6s, la organizacién criminal es una entidad
colectiva ordenada en funcion de distintos criterios de racionalidad. Seria como piezas
que se integran en una solida estructura en que cada uno de sus miembros desempefia un
determinado cometido para el que se encuentra especialmente capacitado en funcion de
sus aptitudes. La corporacion alcanza los rasgos propios de una sociedad de
profesionales del delito, en la que se manifiesta un sistema de relaciones especificas
definidas a partir de deberes y privilegios reciprocos?.

El blangqueo de capitales nacido del narcotrafico representa una actividad
internacional y con un sistema profesionalizado de dicha actividad. Este engranaje
sofisticado para el punto que nos interesa nace de la entrega del dinero, de origen ilicito
para introducirlo al curso legal del mercado, para ello necesitan personal de alto nivel

profesional en su ejecucion y no ser descubiertos.

c. Volumen del fenémeno:

Como lo dice la doctrina, que en el momento en que las sumas de dinero, objeto
del blanqueo alcanzan una determinada dimensidn, acaban por cambiar las técnicas del
blanqueo. Es por que ya no se trata de operaciones de caracter artesanal, si no
operaciones masivas 0 en gran escala, que requieren una organizacion profesional, una
estructura, una red de colaboradores y complices en los mas variados escalones. Un
entramado internacional de empresas y entidades en diversos paises, incluso entidades
financieras propias que operan bajo la apariencia de legalidad, en fin, toda una compleja
organizacion, amplia, sofisticada, que permita realizar esta actividad a gran escala. De

otro lado, el enorme volumen reducido por la actividad ilicita facilita la compra de

10 EABIAN CAPARROS, F.: El delito del blanqueo de Capitales, cit., p.37.
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complicidades o pasividades que en importante medida esterilizan el esfuerzo de la
lucha contra el narcotréfico®®.

Asi las cosas, el volumen del fendmeno se refiere a las grandes cantidades
dinerarias, y en metalico que deben por su volumen ser legalizadas, este volumen va

unido a la profesionalizacion del delincuente, es una parte mas dentro del sistema.

d. Variedad de los métodos empleados:

Las organizaciones criminales, se ven obligadas a desarrollar técnicas, para
tratar de eludir los controles de La Ley. De acuerdo con la doctrina la adaptacion de
nuevas situaciones y la rapidez en el desarrollo de nuevos métodos, lo que permite
alcanzar en ocasiones un grado muy alto de sofisticacion en las operaciones realizadas.
Estas complejas operaciones se facilitan también por el fendmeno de la
internacionalizacion, que permite mover los bienes de unos paises a otros paises y
disefiar complicados mecanismos de encubrimiento de su origen de muy dificil
deteccion por las autoridades®?.

De otro lado como lo sefiala Solans, el problema es que las organizaciones son
méas rapidas que las autoridades, y disponen la mayoria de las veces, de mayor
organizacion, y de aparatos mas avanzados. Las técnicas empleadas por los delincuentes
blanqueadores superan en mucho, las técnicas empleadas por las autoridades, esto torna
dificil su control, y descubrir las operaciones realizadas®®.

Finalmente las organizaciones internacionales, de naturaleza delictiva emplearan
cualquier clase de métodos sin reglas para perseguir el objetivo criminal como es el
blanqueo de dinero, el Estado o los Estados que luchan contra ello, estan en desventaja,
no por su lentitud sino como entes legales y estando bajo el imperio de la Ley estan
sometidos a métodos, a procedimientos, que revisten autorizaciones ya sea de caracter
administrativo o de caracter judicial que entre los paises llevan un tiempo y es ahi
cuando esta clase de criminal aventaja en sus técnicas, pero finalmente siempre son

detectado.

e. Conexién entre redes criminales:

11 ALVAREZ, P./ PALACIOS, E.: La prevencion del blanqueo de capitales, Edi. Marcial Pons, Madrid, 2007
cit., p., 29.

12 BL ANCO CORDERO, I.: el delito de blanqueo de capitales, Aranzadi, Pamplona 1997, pag. 60.

13 soLANS SOTERAS, M.: Blanqueo de dinero y movimientos financieros, en CJ, N° 3, 1992, p. 52 y ss.
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Las conexiones de redes criminales son aquellas organizaciones como el
narcotréfico internacional, la venta de armas, el terrorismo, la prostitucién de menores,
que de una u otra forma estan entrelazadas en el mundo del crimen.

Tal como lo dice Fabian Caparos, estas clases de organizaciones criminales se
estructuran a través de una coordinacion y sub-coordinacion o entre familias de carteles
empefiados en los ambitos delictivos de la mas diversa indole que se extiende por todo
el mundo, lo que favorece el establecimiento de las denominadas redes corporativas de
asociaciones criminales, entre cuyos objetivos se encuentra el de prestarse apoyo

logistico mutuo®®.

4. Legislacion Especifica:

a) Normas de ambito nacional: Su origen fue fruto de Convencion de Viena de
20 de diciembre de 1988, por lo que Esparia se comprometia a adoptar medidas para la
tipificacion del delito de blanqueo de Capitales. La Declaracion de Principios de
Basilea, de 12 de diciembre de 1988, que establecia las medidas a las que las entidades
financieras debian ajustarse para prevenir el blanqueo de capitales, el Convenio de
Estrasburgo de 8 de noviembre de 1990 , o la creacion del Grupo de Accidn Financiera
Internacional (GAFI) en julio de 1989.

estas acciones de la Comunidad Internacional, fueron tenidas en cuenta por
Espafia, mediante la LO 1 de 1988, de 24 de mayo, que introdujo en el art., 546 CP.,
hoy derogado, a la adquisicion para si 0 para un tercero, de los beneficios procedentes
del trafico ilicito de drogas. Posteriormente la Asociacion Espafiola de Banca Privada
(AEB) y la Confederacién Espafola de Cajas y Ahorros (CECA) se adhirieron el 17 de
julio de 1990, a la declaracién de Basilea y EIl gobierno espafiol se unié formalmente al
convenio de Viena el 11 de noviembre de 1990.

El Gobierno Espafiol en 1992 promulgo la LO 8/1992 de 23 de noviembre, en
cumplimiento de lo dispuesto del Convenio de Viena, modificaba el Cédigo Penal y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, introduciendo un tipo especifico para el blanqueo de
capitales procedente del trafico de drogas, cristalizado en el art., 334, Bis h CP., hoy
derogado.

LO/10 de 1995, Codigo Penal tipifica el blanqueo de capitales en los arts., 301 y
302 CP.

14 FABIAN CAPARROS, E., A.: El delito del Blanqueo de Capitales, editorial Colex, Madrid, 1998, pag.41.
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El articulo 301 del Cddigo Penal®®, dice:

1. “El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,
0 para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir
las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los
Jueces o Tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y
acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracion no podré exceder de cinco afios. La pena se
impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los
delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Codigo En estos supuestos se
aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Codigo

2. Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de
alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en
ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de
seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado, aunque el delito del que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o
parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las

reglas del 127 de este Cddigo”.

El articulo 302 del Cédigo Penal, dice:
1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas

privativas de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezca a una

15 El art., 301y 302 del Cddigo Penal, dispone el banqueo de capitales.
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organizacion dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena superior en grado a
los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones.

2. En tales casos, los jueces o tribunales impondran, ademas de las penas
correspondientes, la de inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su profesion o
industria por tiempo de tres a seis afios, el comiso de los bienes objeto del delito y de los
productos y beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo, y podrén
decretar, asi mismo, alguna de las medidas siguientes:

a) La aplicacion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 129 de este
cadigo

b) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el

tiempo que dure la mayor de las penas privativas de libertad impuesta.

La normativa vigente en su actualidad, en materia de prevencion de capitales
esta formado por las siguientes disposiciones:

1. La Ley 19 de 1993 de 28 de diciembre, modificada por las Leyes 44 del 2002,
por la 12 del 2003 y 19 del 2003.

2. El Real Decreto 925 de 1995 de 9 de junio, que aprueba el Reglamento de la
Ley, modificado por el Real Decreto 52 de 2005.

3. Orden ECO/2652 del 2002 de 24 de octubre, sobre obligaciones de
comunicacion de operaciones en relacion con determinados paises.

4. Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, reguladora del orden
centralizado de prevencion en materia de blanqueo de capitales en el Consejo General
del Notariado.

5. Orden EHA/1439/2006 de 3 de mayo, regulador de la declaracion de
movimientos de medios de pago en la prevencion de blanqueo de capitales

6. Orden EHA/2619/2006 de 28 de julio, relativa a las actividades de cambio de
moneda y gestion de transferencias con el exterior.

Por ultimo las disposiciones vigentes en materia de Control de Cambios RD
1816/1991 de 20 de diciembre, ORDEN de 27 de diciembre de 1991 y sus normas de
desarrollo.

b) Normas de ambito internacional: (GAFI o FATF Financial action task
forsforse on Money Laundering), son organismos intergubernamentales cuyo propésito

es elaborar y promover toda clase de medidas tendientes a combatir el blanqueo de
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capitales, la financiacion del terrorismo, siendo organismos para su estudio y
asesoramiento no da para tomar decisiones ejecutivas con efectos tales, como los
convenios o tratados internacionales como las resoluciones de la Naciones Unidas, pero
sus recomendaciones tienen en la practica una fuerza y a veces una importante fuerza
juridica.

El 16 de julio de 1989 en Paris, fue creado en la cumbre anual de los jefes de
Estado y de Gobierno del G7, con el fin de estudiar medidas de lucha contra el blanqueo
de capitales y en el afio 2001 se implemento para el terrorismo. Inicialmente se integro
por 16 miembros y actualmente lo forman 34 paises. El Gltimo pais que se adhirié fue la
Republica Popular China y dos organismos internacionales. Vale la pena mencionar que
cuenta como observadores, Corea del Sur, India y el grupo Asia Pacifico (APG) el
GAFISUD, el GAFIMOAN y MONEY VAL son miembros asociados.

Hoy en dia la Comunidad Internacional ha unido sus esfuerzos para reprimir y
controlar el delito de blanqueo de capitales tal como lo ha hecho en una serie de
convenciones, tales como:

El convenio de Naciones Unidas de 1999 de diciembre, donde aprobaron el
acuerdo para la represion de la financiacion del terrorismo sometido a la ratificacion de
los Estados miembros, dicho texto lo ha ratificado casi la totalidad de los Estados
signatarios, y entro en vigor en el afio 2002.

a) Normas de la Union Europea: dentro de las directivas comunitarias en
referencia al blanqueo de capitales y también a la financiacion del terrorismo se han
dictado las siguientes.

1.La directiva 91/308 del CEE, del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, su
caracter administrativo, impone una serie de obligaciones a las entidades de crédito e
instituciones financieras para prevenir e impedir el blanqueo de capitales, procedentes
del narcotrafico. Con este modelo se inspiro el Legislador Espafiol para construir la Ley
19 de 1993 de 28 de diciembre, sobre medidas de blanqueo de capitales.

2. La directiva 201/97/CEE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de
diciembre de 2001, y que modifica la directiva 91/308/CEE del Consejo, afectando
dicha modificacién a los sujetos obligados incluyendo auditores, contables externos y
asesores fiscales, agentes de la propiedad inmobiliaria, notarios, profesionales del
derecho y modificando que el blanqueo de capitales no es subyacente del narcotréfico si

no es a cualquier delito grave.
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3. La directiva 2005/60/CEE; 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 financiacion del terrorismo. Esta directiva se ajusta a las
modificaciones producidas en las recomendaciones del GAFI y que posteriormente
fueron revisadas y ampliadas sustancialmente en el 2003 respecto a la financiacion del
terrorismo. Su inclusibn méas destacada es la ampliacién de la definicion del delito
grave, cristalizada en el art. 10 de dicha directiva, la identificacién de personas que
intervienen en toda clase transacciones, art. 3,6 y la mencion de personas del medio
politico que intervienen art. 3,8. Esta directiva deroga el art. 44 de la directiva
91/308/EE. Y establece que los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones
legales reglamentarias y administrativas necesarias para el cumplimiento de ésta
directiva a mas tardar al 15 de diciembre de 2007.

4. La directiva 2006/70/CE; de la Comision de 1 de agosto de 2006. establece la
aplicacion de la directiva 2005/60/EA, en lo relativo a la definicion de personas del
medio politico, desarrollandolo en su art. 3.8, los criterios técnicos aplicables al
procedimiento simplificado de diligencias desarrollado en el art. 2, y el respeto al
cliente en el art. 3.

5. La directiva 2007/64/CE; del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de
noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior, por la que modifica
la directiva 97/7/CE, la 2002/65/EE; la 2005/60/EE y la 2006/48/CEE vy por la que
deroga la directiva 97/5/CEE y en lo que respecta a la directiva 2005/60/EE, modifica
los articulos 3.2.a), y 15.1y 2.

6. La directiva 2008/20/CEE; del Parlamento Europeo y del Consejo 11 de
marzo de 2008, modifica la directiva 2005/607CEE; en cuanto a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del
terrorismo, por lo que se refiere a las competencias de la ejecucion atribuidas a la
comision.

Finalmente las directivas, las decisiones marcos son de caracter vinculantes para
los Estados miembros de la Unién Europea, en lo relativo a los resultados que deban
alcanzar, sin embargo deja un abanico de criterios a instancias Nacionales de la forma y
medio para alcanzarlos, y modificar mediante ratificacion del congreso de los

diputados las diferentes reformas en materia criminal.
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CAPITULO II.
1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DEL BLANQUEO DE
CAPITALES:

1.1 Consideraciones

Dentro de las consideraciones del bien juridico protegido en el blanqueo de
capitales las plantearemos en dos ideas:

a) La preocupacion de la doctrina en la proteccion de los bienes juridicos,
cuando el legislador crea el tipo penal de blanqueo de capitales, extrayéndolo, de otro
bien juridico protegido como es la salud publica, (el narcotréafico), y para controlar los
flujos dineros del ilicito y proteger esas inversiones que van contra la econémica y
administracion de justicia, crea el delito de blanqueo de capitales.

Dentro de las politicas criminales del Estado, para contrarrestar el inmenso flujo
de dinero, que perjudica el desarrollo normal de la economia, para contrarrestar y hacer
frente a estas conductas delictivas, y hacen imposible la convivencia pacifica en
sociedad, el Estado evaluando estudios de criminalidad, datos estadisticos, legisla este
Tipo Penal para proteger un bien juridico como es la economia y administracion de
justicia.

De otra forma, el Estado al imponer el ius puniendo, que expresa el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, con en las exigencias que el Derecho Penal,
castigue Unicamente ataques a bienes juridicos, puntualiza en una politica criminal mas
global, que parte de la necesidad de postular un uso, lo mas restrictivo posible del
Derecho Penal. Supone la concepcion del derecho penal como un mal menor que solo es
admisible en la medida que resulte del todo necesario®®.

Teniendo en cuenta lo dicho por Rodriguez Mourullo., toda accidn tipica aparece
orientada a la puesta en peligro o lesion de bienes juridicos, en el tipo el legislador
describe aquel comportamiento de la conducta humana que, segin su discernimiento,
lo encarna en la negacién de valores juridicos sociales, y  decide tipificar
determinadas acciones como injustos punibles, tomado como partida la necesidad de
proteger ciertos bienes juridicos contra ataque que se consideran mas intolerables®’.

También podemos sefialar el concepto del bien juridico que se utiliza por la

doctrina penal en dos sentidos: 1. en el sentido politico criminal (de lege ferenda), y es

16 MIR PUIG, S.: El derecho Penal en el Estado Social y democratico de derecho, Ariel, Barcelona, 1994,
pag. 150.
17 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal, pg, Civitas, Madrid, 1978, pag. 276.
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de lo Unico que merece ser protegido por el derecho penal, en contraposicion sobre todo
con los valores solamente morales; 2. y en el sentido dogmatico (de lege data), que es el
objetivo protegido efectivamente por la norma penal vulnerada de que se trate,
afirmando que interesa el sentido dogmatico del bien juridico, como objeto de la tutela
juridica: por ejemplo la proteccion a la vida, proteccion a la libertad, proteccion a la
propiedad. etc., y es ahi donde el Cddigo Penal castiga duros ataques contra estos
bienes*®.

Mayoritariamente la doctrina considera que el fin perseguido por el derecho
penal es la proteccion de una serie de bienes juridicos, para llegar a establecer que la
razén de ser de esta rama del derecho, es la existencia proveedora de un sin nimero de
bienes juridicos tutelados por la ley, es por ello que del hecho, del analisis consensuado
por el legislador, nace en si la existencia de un hecho no tolerable por la sociedad, y
conseguir la pacifica conveniencia obliga a tipificar ese hecho y protegerlo mediante
una norma de hacer o no hacer y su prohibicion lo sanciona con una pena.

Por otra parte de los habito, usos y costumbre de la sociedad, se crean un
conjunto de conductas permitidas y que no estan enmarcados en una norma de caracter
penal, por ser toleradas para la misma sociedad y por lo tanto no estan protegidos por la
Ley ya que son hechos normales y corrientes, llamados hechos licitos.

b) Consideraciones al bien juridico protegido, del delito blanqueo de capitales:
El plantear en cuestion cual es el bien juridico protegido del delito del blanqueo de
capitales supone plantear razones de su incriminacion como tal delito. Esta clase de
delito que algunos doctrinantes denominaron en los afos setenta para el derecho penal
moderno blanqueo de capitales; caracterizandolo por su expansion, criminalizando
comportamientos que antes no eran punibles, ya por que no merecian la pena 0 no se
consideraban (infracciones medioambientales, o delitos ilicitos econémicos), o bien por
que no se podian realizarse sin los avances técnicos de esta época (manipulacion de
energia nuclear, utilizacién de la informatica). Esta ampliacion del derecho penal
afiadido a los bienes juridicos protegidos y que tradicionalmente son bienes tangibles
(como la vida, integridad fisica, propiedad) 6 algunos sociales importantes (salud
publica, seguridad en el trafico automovilistico, fe publica orden constitucional), y otros

que se denominan con conceptos vagos y excesivamente genéricos, como el equilibrio

18 MIR PUIG, s.: EI Derecho Penal en el Estado Social y democratico de derecho, Ariel, Barcelona, 1994,
pag. 134.
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de los sistemas financieros, el correcto funcionamiento de la circulacion de capitales, el
medio ambiente, o la seguridad colectiva.

Para la proteccion de estos bienes juridicos se considera de forma genérica la
técnica de delitos de peligro pero no de un peligro concreto, si no mas bien de un
peligro en abstracto por que no requiere la demostracion de un peligro concreto para
bienes juridicos individuales, si no una simple peligrosidad hipotética basada en las
reglas de la experiencia y en el conocimiento cognitivo de que en determinados casos se
pueda producir dafios como consecuencia de dicha conducta®®.

El Codigo Penal Espafiol el delito del blanqueo de bienes se encuentra
cristalizado en el titulo XIIl “Delito contra el Patrimonio y contra el orden social
Econdmico”, capitulo XIV, “de la receptacion y otros afines” arts., 301 a 304. Con ello
el legislador pretende establecer y marcar el parametro de cual es el bien juridico
protegido de ésta clase de delito.

Se podria decir que el legislador pretende, proteger el orden socioecondémico
como bien juridico del blanqueo de capitales. Sin embargo la sentencia?® STS del 18 de
diciembre de 2001, con la ponencia de D. Candido Conde Pumpido Tourdn, que se
refiere al bien juridico protegido en el blanqueo del delito de capitales, tipificado en el
art. 301 del codigo penal, y sefiala que, “el conjunto de Convenciones Internacionales y
norma de derecho interno tienen por finalidad impedir la conversidn ¢ transformacion
de bienes cuya generacion se produce extramuros de la legalidad al ser ilicita la
actividad que los genera, pero no se pretende con la punicion de éstas conductas castigar
directamente el delito base o delito de origen (aquel que genera los bienes que luego se
tratan de trasformar en el mercado licito) que tiene una respuesta penal distinta y
autonoma, se trata fundamentalmente de dificultar el agotamiento de dichos delitos en
lo que se refiere a la obtencion de un beneficio econdmico extraordinario (autentica
finalidad perseguida con su ejecucion), conseguido por no tener que soportar los costes
personales, financieros, industriales y tributarios que se exigen a la ganancia obtenida
licitamente, con desestabilizacion de las condiciones de la competencia y el mercado, de
ahi que el blanqueo se ubique sistematicamente en el titulo X111 del libro Il del Codigo

Penal, dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”.

1% MuROZz CONDE, F.: congreso de prevencion y represion del blanqueo de dinero, Editorial Tirant 6
Blanch, Valencia, pag. 157.

20 TS 18 de diciembre de 2001, bien juridico protegido en el blanqueo de capitales, Ponente D. Candido
Conde Pumpido Tourdn.
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1.- Adquirir, convertir o transmitir bienes sabiendo que provienen de la
realizacion de un delito grave (art. 301.1 CP).

2.- Realizar actos que procuren ocultar o encubrir ese origen (nim. 1, art. 301
CP).

3.- Ayudar a quien ha realizado la infraccién o delito base (que ha de ser grave)
a eludir las consecuencias de sus actos (nim. 1 del articulo citado).

4.- Ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de estos a sabiendas de su
procedencia ilicita (nim. 2 del art. 301 CP).

En el plano subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del delito
previo (que, de ordinario, sélo se dard cuando se integren organizaciones criminales
amplias con distribucion de tareas delictivas) sino que basta con la conciencia de la
anormalidad de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que procede de un
delito grave (p. ej. por su cuantia, medidas de proteccion, contraprestacion ofrecida,
etc.). Asi la STS num. 1637/2000 de 10 de enero, destaca que el unico dolo exigible al
autor y que debe objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de datos o
indicios bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los bienes de
un delito grave.

Especialmente la doctrina ha examinado a la hora de aplicar conclusiones sobre
el bien juridico protegido del blanqueo y figuras proximas como la receptacion o el
encubrimiento. Teniendo en cuenta que el blanqueo de capitales es un delito auténomo,
donde analizaremos conjuntamente la tesis de quienes critican su tipificacion, o bien por
que de forma radical sostienen que no hay nada que proteger y que el desvalor que
encierra dicha proteccion no merece sancion penal alguna, y por otra parte los que
también mantienen el interés de proteger el orden socioeconémico, la administracién

de justicia y en fin que piensan lo contrario?..

a. La ausencia de interés penalmente protegible versus proteccion del orden
socioeconomico: El punto de partida es similar, el blanqueo de capitales esta
relacionado con la actividad socioecondmica, llegan a resultados opuestos. La primera
no se encuentra el desvalor alguno en el hecho desde la perspectiva socioecondmica y

ninguno es suficientemente relevante, en consecuencia, es la critica de la actual

21 BAJO FERNANDEZ, M / BACIGALUPO, S.: Politica criminal y blanqueo de capitales, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2009, pag. 108.
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regulacién, y en la segunda con diferentes formulaciones, se cifra una proteccion del
orden socioecondmico o en aspectos similares, la razdn de ser exclusiva o principal de
blanqueo.

La primera es una opinibn minoritaria y opuesta a la politica criminal
internacional, en la que el blanqueo irrumpi6 con fuerza ascendente que, Bajo
Fernandez, M, dice que esta tesis debe ser tenida en cuenta por su argumentacion, ya
que hay algo acertado que sirve para poner en tela de juicio la otra alternativa, centrada
en los intereses socioecondémico?.

Entre otros, hay muchos autores que estiman que el bien juridico protegido en el
blanqueo de capitales es el orden socioeconémico y la administracion de justicia, ya que
hace referencia a una serie de principios y reglas referidos a la actividad econémica que
tiene naturaleza instrumental: su preservacion favorece un estado de cosas que en
general se considera adecuado de cara a la creacion del reparto de la riqueza.

Diferencia de los delitos patrimoniales, en el ambito socioeconémico, no
siempre es facil determinar que comportamiento es prohibido y a que escala. En
cualquier caso, examinamos, que al menos es claro que el blanqueo, no surgio
historicamente como delito para proteger la economia, y resulta ademas dudoso que este
sea su objetivo de proteccion, no ya Gnico, sino ni siquiera preferente?.

Finalmente, este estudiante concluye y esta plenamente de acuerdo con muchos
doctrinantes de que el blanqueo siendo un delito autonomo, su bien juridico protegido
es orden socio-econdmico de cada estado, por las siguientes razones:

- Es inmoral pensar, pero es legal hacerlo si ha bien lo determina el Estado
mediante un Decreto Ley, que en una situacion de descalabro econdmico se considere y
se autorice al mismo sistema financiero a que perciba y acepte los ingresos de grandes
cantidades de dinero sin manifestar la procedencia de este o de otra forma pensar que
autoriza a su misma administracion a que se legalicen bienes ante la hacienda publica
sin explicar su procedencia.

- En la actualidad la praxis nos llega a hacer pensar que las grandes potencias
inclusivo el G8, lo que persiguen es globalizar su poderio econémico y sostenerlo;
desarrollar y avanzar en el sistema social, econdmico y de justicia de cada uno de estos

Estados.

22 BAJO FERNANDEZ, M/ BACIGALUPO, S.. Politica Criminal y Blanqueo de Capitales, Editorial Marciall
Pons, Madrid, 2009, pég. 110.
23 |dem.: péag. 111
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- Asi es por ello que los Estados Unidos cuando se dio cuenta que grandes
cantidades de dinero salian de su sistema financiero a paises emergentes en desarrollo,
dedujo que su economia por estar peligrando no podia tolerar ese movimiento de
capitales sin tener control alguno. En este control no se investiga el delito de
narcotréfico, de terrorismo, de trafico de armas, por su misma autonomia, lo Gnico que
investiga es la procedencia del dinero.

- Por otra parte, también podemos pensar, que dicho control, también va
encaminado a que el mismo Estado, de forma legal se apodere de grandes sumas de
dinero, que el encartado no supo demostrar su procedencia licita y las invierta en lucha
contra la criminalidad organizada y justicia.

- Vale la pena destacar, que ese orden socio-econdémico, desequilibrado y
protegido por las leyes penales va unido a la misma administracion de justicia que debe
controlar el fendbmeno actual en los movimientos terroristas, que con el fin de cambiar
la ideologia politica de ese estado hagan uso de ese dinero ilicito, se asocien con la
criminalidad organizada, y cambien por dinero ilegal, bienes ilegales (coca y armas)
para crear organizaciones con mas poderio y tener éxito en sus escaladas terroristas.

Ahora bien, poniendo en la balanza los factores positivos y los factores
negativos de dicho control de dinero por parte de los Estados, concluyo que es mas
positivo controlarlos que dejar que organizaciones sin bases y fundamentos disefien

ideas politicas esclavizando pueblos.

b. Administracion de Justicia: El delito del blanqueo de capitales se pone de
relieve con los delitos de encubrimiento, hoy clasificados entre los que afectan la
administracion de justicia, es por ello que no extrafia que esta tesis muy entendida y con
apoyo legal considere que éste es el bien o uno de los bienes protegidos por el blanqueo;
en algunos paises, como Suiza, expresamente se ha optado que esta solucion supranota
cuatro lo que ha condicionado la posicion de la doctrina mayoritaria.

También en Alemania, es posicidbn dominante, apoyada por StGB, sitla el
blanqueo del 261 entre las figuras del favorecimiento y receptacion la que apunta a la
administracion de justicia como bien juridico esencial en el blanqueo; por todos?.

Sin embargo, nos encontramos aqui ante un bien eminentemente instrumental y

dificil de precisar?®.

24 DIONYSSOPOULOU.: Der Tatbestand der Geldwasche. Eine Analyse der dogmatischen Grundlagen,
des 261 StGB; Frankfurt am Main, Peter Lang, 1999, pp. 57y ss. y 65y ss.
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Basicamente se creen dos aspectos a considerar: por un lado la administracion
(con mayuscula) de justicia, entendida como la parte de la Organizacién Administrativa
encargada de Administrar Justicia, y otra la administracion (con minuscula) entendida
como la correcta (acorde a la Ley) solucion de controversias juridicas?®.
Advierte también cuatro consideraciones muy importantes de destacar:

e Los intereses individuales que se vulneran en las Sentencias contrarias a
la Ley. la libertad del inocente condenado; la propiedad del que ve como
se le priva su derecho por una sentencia; la prevaricacion de justicia; el
falso testimonio contra el reo; las distintas figuras de la obstruccion de la
justicia y provocan estos efectos. Deslealtad profesional, (art. 463 ss.
CP).

e Los intereses individuales de la vida integridad, salud, o libertad sexual
del que esta en peligro en el caso de la omision del deber de impedir el
delito (art. 450 CP.).

e La paz social, una de cuyas condiciones a de existencia es el arreglo
formalizado de conflictos a través de procedimientos legales, algo que se
ve lesionado en la realizacion arbitraria del propio derecho cuando se
emplea fuerza o violencia (art. 455 CP.).

e Por ultimo, lo que interesa y se alude la faceta de la administracion de
justicia que tiene que ver con los fines de la teoria de la pena?’. La pena
se trata de por un lado retribuir el delito dando satisfaccion, casi
reparacion a las victimas del delito y ala sociedad y por otro prevenir
futuros delitos. Si no se condena al culpable ambos fines-satisfaccion de
los sentimientos de justicia y prevencion de delitos se ven lesionados. La
prevaricacion, obstruccion a la justicia y el falso testimonio, todo ello a
favor del reo, el favorecimiento personal dentro del encubrimiento, o el

quebrantamiento de condena provocan este efecto?®.

c. La proteccion de bienes juridico del delito de referencia: Blanqueo y

Participacion: Cabe considerar que el blanqueo de capitales y su tipo penal que protege

%5 SANCHEZ 0sTiz GUTIERREZ, P.: Encubridores o Complices, Civitas, Madrid, 2004, pag. 158 y 367.
%6 BAJO FERNANDEZM/, BACIGALUPO, S.: Ob. cit., pag. 114.
27 SANCHEZ 0sTiz.: Ob., cit., pag. 270 y ss.

28 BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO, S.: Ob. Cit., pag. 116.
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los mismos bienes juridicos y que se encuentra o nace, tras los delitos de donde procede
0 en los que se interviene el dinero blanqueado. Aqui se presentan dos posibilidades:

Una que el tipo brinde una proteccion en primer plano del objeto concreto
portador del bien juridico afectado por el delito base, lesion directa en situaciones de
consumacion permanente en el tiempo, en el esquema antes desarrollado, o bien que
contribuya, en un segundo plano, a crear un contexto favorable a la comision de
delitos como delito base u otros similares?.

A diferencia del favorecimiento real en el encubrimiento, en el que esta presente
el primer aspecto, o de la receptacion, en la que pueden darse ambos®’, aunque
prevalece el primero solo tiene importancia el segundo de forma especial intensa.

De otra forma el favorecimiento real y la receptacién contribuyen directamente a
la lesion del bien juridico del delito base, por que mantiene el estado antijuridico creado
y con ello agravan la lesion. Ejemplo, el perista que compra la obra de arte robada
contribuye directamente que esta no vuelva a su propietario. Si el delito patrimonial se
examina en toda su dimension temporal la lesividad procede en la acumulacion de
acciones del delincuente original y de los que mantiene la situacion antijuridica. En el
blanqueo de capitales, salvo cuando el delito del que proceda el capital sea como en la
receptacion un delito patrimonial contra el orden socioecondmico esto no se da®. Pero
si lo segundo la creacion de un contesto favorecedor de delitos art.546 CP., que
recuerdan que el blanqueo no contribuye el mantenimiento de una situacion antijuridica
del delito previo.

Por otra parte, ciertos hechos delictivos y el blanqueo de drogas organizado y a
gran escala o el de armas son paradigmas en este sentido, ya que generan grandes
cantidades de dinero sumas que requieren ser legalizadas 2, el delito principal solo es
econdémicamente atractivo si el dinero puede ser legalizado. La existencia de
blanqueadores profesionales, igual que la de receptadores profesionales®, forman el
camino, el efecto es muy similar al de los actos de participacién psiquica en sentido
estricto que consiste en prometer ayuda posterior para eludir la justicia, favoreciendo
con ello su comisidn, solo en este caso la decision del autor no se basa en la promesa

expresa de otro participacion en sentido estricto, sino en la existencia previa de un

29, BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO, S.: Ob. Cit., P4g. 117.

30" BAJO FERNANDEZ MIGUEL/ PEREZ MANZANO, PE (como en nota 27), Pag. 483.

31 DE LA MATA.: Limites de la sancion en el delito de la receptacion, Pag. 48 y ss., Gdmez Iniesta: El
delito de blanqueo, Pag.32 y Sudrez Gonzalez, Compendio Pag. 565.

32 pALMA HERRERA, J. M.: Los delitos de blanqueo de Capitales Edersa, Madrid, 2000, Pag. 256.

3 ROBIRA TORRES.: El encubrimiento, Editorial Bosh, Pag. 34.
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mercado en el que puede facilitar apoyo posdelictivo (blanqueo de capitales)®*. Para
cerrar este numeral concluyo la diferencia de la receptacion delito base con la
receptacion especial delito blanqueo de capitales que la primera nace del amparo
participativo de delitos menos graves a la propiedad de terceros que con conocimiento y
que con una minima cantidad de dinero se hacen de cosas hurtadas continuando el
injusto protegido y el desvalor del mismo delito (robo), y por otra parte el blanqueo de
capitales se asimila pero diferencialmente a que muchas veces la participacién en poner
en circulacion un dinero negro al corriente de un mercado comun legalizado con el
unico fin de que ese dinero se vea como licito y los delincuentes originales, pasen

inadvertidos.

2. Conducta tipica.
La conducta tipica sefialada en la Ley Penal entrafia una descripcion del art., 301 CP., y
que determina las modalidades de accion que se convierten en el denominada delito del
blanqueo de capitales, para explicar su complejidad, no referimos a textos Nacionales
como Convenciones Internacionales que utilizan la técnica de tipificacion del
mencionado delito.

a) Tipo Basico:

El tipo bésico se cristaliza en el art. 301.1 CP., cuando dice:
“1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en
un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o
tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afos, y acordar la medida
de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese

temporal, su duracidén no podra exceder de cinco afios.

34 BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO, s.: Politica criminal y blanqueo de capitales, Editorial Marcial
Pons, P4g. 119.
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La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno
de los delitos relacionados con el trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas descritos en los articulos 368 a 372 de este codigo En estos supuestos se
aplicarén las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este cddigo.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de estos, a sabiendas de que proceden de alguno
de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de
seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo (comision imprudente).

4. El culpable seré igualmente castigado, aunque el delito del que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o
parcialmente, en el extranjero (extraterritorialidad de la Ley).

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las
reglas del 127 de este c0digo (comiso)”.

Tal como se refiere Abel Souto Miguel®®, “el paragrafo del art. 301.1 CP.,
cuando castiga al que “adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que estos tienen
su origen en un delito, o realicen otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que hay participado en la infraccion o infracciones a eludir las
consecuencias de sus actos”, no constituye un paradigma de conviccion y exactitud®,
sino un exceso de palabras. El precepto codigo en verbos nucleares®’, cadticamente
estructurados®® y de confusa redaccién® presentan una relacion de actividades cuyo
casuismo solo puede compararse con la variedad del mecanismo disponible para

blanquear capitales*®® y arroja a juicio de Quintero Olivares un margen de acciones

35 ABEL souTo, M.: En | congreso de prevencion y represion del blanqueo de capitales, tirant lo blanch,
Valencia, 2009, P4g. 176.

36 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios partes especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pag. 707.

37 soTo NIETO, F.: El delito de blanqueo de dinero, en la Ley, 1996, 2 pag. 1541. Cit. por ABEL SOUTO, M.
pag. 176.

38 ARANJUEZ SANCHEZ, C.: El delito de blanqueo de capitales, Marcial pons, Madrid/ Barcelona, 2000,
pag. 220. Cit. por ABEL SOUTO, M. pag. 176.

39 VIDALES RODRIGUEZ, C.: Los delitos de reaceptacion y legitimacion de capitales, en | Cédigo Penal de
1995, Titant lo blanch, Valencia, 1997, pag. 95. Cit. por ABEL SOUTO, M. pag. 176.

40 SANCHEZ TOMAS, J. M.: Derecho Penal parte especial Ill, servicio de publicacién de la facultad de
derecho, Universidad Complutense, MADRID, 1999, PAG. 104. Cit. por ABEL SOUTO, M. pag. 176.
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supuestamente diferentes®® que Unicamente explica que el temor a olvidar alguna
conducta, unido al deseo de reunir a un solo precepto lo que antes estaba disperso®?.

Basicamente a este respecto la doctrina lo divide: por una parte, los que se
refieren al precepto tipico y exclusivo dirigido a la ocultacion, encubrimiento o ayuda®?
y de otro lado los que consideran que el art., 301 CP, también abarca toda clase de
comportamientos pendientes a ocultar y encubrir el origen ilicito de bienes con
conocimiento que estos se derivan del delito. Conductas menos graves que tienen por
objeto a auxiliar a los participes en la infraccion, pues en esto concuerda a ambos
sectores doctrinales que la mera adquisicidn, conversién o trasmision de bienes a
sabiendas que proceden de un delito grave ante la entrada de la LO 15/2003 o de su
genérico origen delictivo desde octubre del 2004 con independencia a la finalidad
perseguida. Del anterior comentario procede la STS de 4 de junio del 2007 que se
refiere a que ambas posiciones doctrinales no pueden alcanzarse por este momento
como mayoria de otra”

b) Tipo Objetivo:

El nlcleo de la conducta del 301.1 CP., no recae en la realizacion de actos de
adquisicion, conversion o transmision de los bienes, sino que lo importante es que la
realizacion de estos actos, o cuales quiera otros, sean para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en el ilicito penal a eludir las
consecuencias legales de sus actos.

En el 301.2 CP., sefala las diversas acciones mediante las cuales se puede
introducir en el trafico legal los beneficios que procedan del delito. Esta ocultacion o
encubrimiento no va referida exclusivamente a los bienes o derechos, sino también al
origen ilicito de éstos. STS., de 19 de febrero de 2002%4.

El objeto material del delito lo constituyen los bienes procedentes de un delito,
asi como algunas manifestaciones externas de éstos como el origen, la ubicacion, la
propiedad. Por bien habra que comprender cualquier beneficio econdémicamente
valorable. El origen de los bienes puede ser directo o indirecto, siendo punible tanto el

blanqueo en cadena, como el blanqueo sustitutivo. Tal como se interpreta del art. 300

41 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios. cit. pag. 708. Cit. por ABEL SOUTO, M. pag. 176.

42 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios. cit. pag. 709. Cit. por ABEL SOUTO, M. pag. 176.

43 ALONSO PEREZ, F. y otros: Prevencion del blanqueo de capitales, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag.272.
Cit. por ABEL souTo, M. pag. 176.

4 ABEL SOUTO, M.: 2004, pag. 315 y ss. Cit. por MURIOZ CONDE, F.: Derecho Penal, Parte Especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, pag.548
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CP., el grado de conexién de blanqueo con el delito previo es de accesoriedad
limitada®®.

Ahora bien, respecto al sujeto activo se plante al no exigir expresamente el
legislador que los autores o participes en esta clase de delito no lo sean de aquel de que
procedan los bienes, pueden castigarse por este delito a quien a intervenido en el delito
del cual proceden los bienes. En este caso la doctrina afirma que se estaria frente a un
concurso real de delitos*.

Por otra parte, en el caso de aplicar la conducta del blanqueo de capitales al
sujeto, para este caso narcotraficante, seria imposible en mi opinién tipificar ambas
conductas en un tipo penal, ya que si el narcotraficante tienes los bienes ilicitos (droga),
se enjuiciaria por delito contra la salud, y si tiene dinero y droga, se comisan ambos
bienes y se juzgaria por narcotréfico. Ahora si siendo aisladamente narcotraficante y

adquiere, convierte o trasmite bienes con dinero de origen ilicito es lavado de capitales.

c) Tipo Subjetivo: EI mismo 301 CP., exige que tenga conocimiento de que los
bienes tienen su origen en un delito; que quiera ocultar o encubrir el origen ilicito del
bien ¢ ayudar a las personas que hayan participado en el delito a eludir las
consecuencias de sus actos*’. Por ello solo es posible la comision dolosa, por el
contrario, el art. 301.2 CP., admite la comisidn dolosa e imprudente.

Asi las cosas, que como tipo subjetivo solamente es ese conocimiento
cognoscitivo del individuo de querer hacerlo, de conocerlo y de hacerlo, diferenciando
dicha conducta de dolosa y muchas veces como conducta imprudente que veremos mas
adelante.

Dentro del tipo subjetivo se presenta el dolo directo que es aquel que el sujeto de
forma consciente y voluntaria conociendo la procedencia del dinero, pretende ocultar,
adquirir, convertir o trasmitir; ocultar su origen; ayudar; o encubrir su verdadera
naturaleza, comete el delito.

De otra forma, cuando el legislador emplea la palabra “a sabiendas”, no es el
elemento subjetivo del injusto distinto que, del dolo, ya que su funcidn requiere que

conozca los elementos objetivos, es decir que el autor conozca que los bienes objeto del

4 MURNOZ CONDE, F.: Derecho penal parte especial, Tirant lo blanch, Valencia 2004, pag. 548.
“® 1dem. pag. 548.
47 |dem. pég. 549
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blanqueo tienen su origen en un delito grave y se da la posibilidad del dolo directo, dolo
eventual, e imprudencia.

La doctrina mantiene su posicién, con el derogado art. 344 bis h nimeros 1,2y 3
CP., considerando BLANCO CORDERO, que la razon de admitir un dolo eventual es
que si en los numerales 1 y 2 solo la comision de un dolo directo, y en el 3 comision
imprudente quedaria una laguna de punibilidad para aquellos casos que ocurriera dolo
eventual?®.

Como elementos del Dolo: a) tenemos el elemento intelectual, el sujeto debe
saber que es lo que hace, y conocer los elementos de la accion que se caracteriza como
conducta tipica, saber que lo que hace esta mal, ejemplo el hurto que se apodera de una
cosa mueble. b) el elemento volutivo, que no basta con el mero conocimiento de los
elementos objetivos del tipo, es necesario ademas querer realizarlo, este querer no es el
deseo del sujeto o mdviles del sujeto, ejemplo cuando el atracador entra a robar a una
casa, no quiere lesionar al su morador, pero a pesar de ello, saber que le ocasionara dafio
si no tiene otro camino para apoderarse de las cosas. El elemento volutivo supone la
voluntad incondicional de realizar algo tipico que el autor puede realizar.

El dolo se puede presentar en la produccion de un delito de dos clases, como
dolo directo y como dolo eventual. El directo es cuando el autor quiere y consigue su
cometido, queria matar y mata, en el caso del blanqueo de capitales el individuo quiere
lavar el dinero y lo legaliza. El eventual el querer del sujeto no esta referido
directamente a ese resultado, el sujeto no quiere el resultado, pero cuenta con el, admite
su produccion, acepta el riesgo, no le importa lo que pase. En el blanqueo de capitales
en mi opinion el sujeto debe saber que los dineros vienes del delito ya que si los acepta
debe tener los dos elementos el tipo objetivo y el tipo subjetivo.

d) Sujetos: EIl sujeto activo a diferencia de lo establecido en la receptacion y
encubrimiento es aquel que no interviniendo en el delito principal (narcotréfico,
terrorismo, venta de armas), es cualquier persona que, no interviniendo como autor,
complice, ayude al responsable a aprovecharse de los efectos de este, ya sea
recibiéndolos, adquiriéndolos u ocultandolos.

Estos sujetos pueden ser personas fisicas, tales como: del comin de la sociedad,
profesionales de abogacia, notarios, procuradores, auditores contables, asesores fiscales.

También pueden ser personas juridicas tales como: Compafilas Aseguradoras,

48 BLANCO CORDERO, I.: El delito del blanqueo de capitales, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 314
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Sociedades sujetas al mercado de valores, Sociedades de inversion, Sociedades gestoras
de pensiones, sociedades gestoras de cartera, los juegos de azar, casinos, loterias.

e) Imprudencia Grave: La imprudencia esta consagrada en el art.,, 3.1 de la
convencion de Viena y en la directiva comunitaria 91/308/CEE dentro de ellas imponen
a los Estados signatarios o Estados miembros la obligacion de tipificar en sus derechos
internos, tal conducta como delito penal y entre otras la del blanqueo de capitales,
siempre que se cometan intencionalmente.

El delito imprudente del blanqueo de capitales fue introducido por primera vez
en el ordenamiento espafiol en la LO 8/1992, art. 344 bis h) apartado 3 del Codigo Penal
de 1973 hoy derogado, por el Cédigo Penal Espafiol de 1995, con LO 10/1995 de 23 de
noviembre. La conducta imprudente del blanqueo de capitales esta tipificada en el art.
301.3 CP., matizando la comision del delito de blanqueo de capitales por imprudencia
grave mediante la siguiente formula: “Si los hechos se realizasen por imprudencia
grave la pena sera de prision de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo”.

La doctrina ha criticado duramente el numeral 3 del 301 del CP., por admitir la
comision culposa de ese delito. Y de ello por entender que va en contra de la tesis
mantenida en el derecho penal de que los tipos penales que recogen elementos
subjetivos no pueden realizarse bajo la modalidad de la imprudencia. Si tomamos las
conductas tipicas contenidas en el numeral 1 y 2 del art. 301 CP., existen elementos
subjetivos que afectan tanto el conociendo de origen de los bienes a blanquear, como la
intencién de las conductas en alguno de los supuestos contemplados en numeral 1 del
precepto citado, y es asi que no procede admitir la punibilidad de esta clase de delitos
imprudentes®.

De otra forma frente a la opinion de Vives Anton que el art.,, 301.3 CP.,
expresamente disefiado por el legislador no tiene sentido que otros autores planteen si
los tipos gue contienen el elemento subjetivo admite modalidad de imprudencia o no ya
que este fue creado directamente por el legislador como también fue creado hechos
tipicos antes descritos en el numeral 1 y 2 del mismo precepto, sino que ha de
entenderse en su sentido naturalistico®.

Algunas corrientes minoritarias piensan que la incriminacion de la comision

imprudente viene a evitar a que el juzgador se vea obligado a elegir entre castigar a

4 ALVAREZ PASTOR, D./ PALACIO FERNANDO, E.: Manual de Prevencion de Capitales, Marcial Pons, p. 351.

50 vIVES ANTON / GONZALEZ CHUSCA.: Comentarios al Cadigo Penal de 1995. Vol. Il. Valencia. Tirant lo blanch. 1996 p.
1466.
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titulo de dolo aquellos supuestos en los que no puede probarse un conocimiento cierto
de la ilicita procedencia de los bienes, o dejarlos sin castigar aun en los casos de patente
ceguera juridica®.

De otra manera siguiendo grupo mayoritario se oponen a la admision de la
imprudencia en el delito blanqueo de capitales y rechaza la posibilidad de que tanto el
término hecho del art. 301.3 CP., haya de interpretarse en sentido naturalistico, como
que dicho precepto haya creado un tipo penal independiente. Pues este autor se refiere a
hechos como actos dolosos descritos en los apartados anteriores y si hubiera creado un
tipo penal independiente deberia haber descrito conductas cosa que no hace®?,

En mi opinidn lejos estaria de entender, la diferencia entre hecho y conducta ya
que, el hecho es el desarrollo de una idea justa e injusta y la conducta es un patron de
comportamiento realizado por un sujeto. En el art. 301.3CP., cuando el legislador lo
sefiala como los hechos, se refiere a la ejecucion, al desarrollo de una accion nacida de
la idea, mas no a un patron de conducta como lo dice Jordan Adeposas, y con el que no
comparto su planteamiento. Efectivamente el legislador penso y tipifico el hecho
imprudente del blanqueo de capitales como aquella accion que puede incurrir por
ejemplo el sistema financiero, un ente juridico propio y que es atendido por varios
gestores, que reciben un dinero y pueden olvidar dar aviso de informe al Banco de
Espafia, para que, de acuerdo con las cantidades ingresadas por un sujeto, se investigue
sobre la procedencia de ese dinero. Este hecho es imprudencia grave y esa accién es
culposa castigada por una pena, mas no podria ser dolosa ya que quien omitio el
informe al Banco de Espafa no tenia el conocimiento de que ese dinero podria ser de
origen ilicito.

La STS 1746/2003 del 23 de diciembre, considera que debe ser condenado, al
menos por imprudencia, quien se niegue a responder a la acusacion pues de ello
equivale segun el sentido comdn, a que no existe explicacion posible de los hechos
imputados.

Finalmente, también cabe sefialar el comentario importante que hace Daniel
Alvarez Pastor cuando menciona sin querer oponerse “a la aplicabilidad del delito de
blanqueo de capitales por imprudencia grave, lo que no nos parece aceptable es pensar
que el legislador ha querido establecer una vinculacion directa entre la obligacion de la

Ley 19/1993 y esta figura de imprudencia. Por que cuando el Legislador Espafiol ha

51 VIDALES RODRIGUEZ, C.: P4g., 128y 129
52 ADEPOSAS GONZALEZ, J.: Op., Pag., 3089.
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querido establecer esa vinculacion especifica entre el incumplimiento del deber de
diligencia y el delito culposo lo ha hecho expresamente. Ejemplo, art. 8 de la ley 40 de
1979, régimen juridico de control y cambios hoy derogada, que sancionaba a los
administradores, directivos o empleados de entidades financieras autorizadas, que por el
ejercicio de sus funciones facilitases la comision de un delito monetario™3 .

Asi las cosas, analizando un poco mas la imprudencia, que puede ser grave o
leve, calificando la imprudencia como la conducta tipica, por causar lesion del deber de
cuidado, importa diferenciar el punto de referencia con el que se compara la conducta
realizada imprudentemente. Este punto de referencia lo establece el deber objetivo de
cuidado. El legislador en este caso del blanqueo de capitales establecié la conducta
imprudente para motivar a los sujetos controlados en dicha situacion, y que al momento
que desarrollen su actividad y que puedan causar dafios lesivos, tengan cuidado para
evitar que se produzcan. Es decir que actien con debida diligencia.

Ese deber de cuidado ese primer lugar un concepto objetivo y normativo, es
objetivo por cuanto interesa para establecerlo cual es el cuidado que, en el caso
concreto, ha aplicado o podria aplicar el autor; y sin el cual el cuidado requerido en la
vida de relacion social respecto a la realizacion de una conducta podria determinar. Ello
supone un juicio normativo que surge de la comparacion entre la conducta que hubiese
seguido un hombre razonable y prudente en la situacion del actor y la observada por el
actor realmente. Dentro del juicio normativo supone dos elementos, uno intelectual y
otro valorativo, el primero es la necesaria consideracion de las consecuencias de la
conducta y el segundo segun el cual solo es contraria al cuidado a aquella conducta que
queda por debajo de la medida adecuada socialmente.

Por otra parte, el deber subjetivo de cuidado tiende a la capacidad individual, al
nivel de conocimientos, previsibilidad y experiencia del sujeto por ejemplo, tratdndose
de un profesional se agrava su imprudencia, teniendo en cuenta la mayor capacidad
profesional en el ejercicio de su actividad. De aqui el legislador extrajo la idea del delito
de lavado de capitales por imprudencia ya que se referia a ese cuidado subjetivo, nacido
de la capacidad misma del sujeto profesional, para controlar determinados actos.

Por otra parte, la lesién de cuidado que nace de la comparacion entre el deber de

cuidado objetivo y la conducta concreta realizada resulta que la conducta ha quedado

53 ALVAREZ PASTOR, D. / EGUIDAZU PALACIO FERNANDO, E.: Manual de Prevencion de Capitales, Marcial

Pons, Pag. 351.
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por debajo de lo que el cuidado objetivo exigida, se habra lesionado este cuidado y la
conducta sera tipica a efectos de constituir el tipo del injusto de un delito imprudente. Si
esa conducta se realiza con cuidado su accion no sera tipica, pues el Derecho Penal no
obliga a nadie mas allé en la observancia de cuidado en sus actos propios a desarrollar.
Es por ello que solo la lesion del deber de cuidado convierte la conducta en una
conducta imprudente>.

f). Penalidad: El art. 301 CP., castiga el delito base del blanqueo de capitales
con penas de prision de seis meses a seis afios, y multas del tanto al triplo del valor de
los bienes. Dentro del sistema de Penas contemplado en este articulo, vemos una pena
béasica, una pena agravada y una pena por imprudencia.

Aungue el art. 34 CP., dice “que no se reputaran penas: La detencion y prision
preventiva y las demas medidas cautelares de naturaleza penal. Las multas y demas
correcciones que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias se impongan a los
subordinados o administrados. Las privaciones de derechos y las sanciones reparadoras
que establezcan las Leyes Civiles o Administrativas”.

El art. 50 CP., se refiere a la Pena de Multa y la considera como una imposicion
al condenado de una sancion pecuniaria, se impondra salvo que la Ley disponga otra
cosa por el sistema de dias-multa. Hay que diferenciar lo que es el pago de una multa
como pena en el cddigo penal y el pago de una multa como sancion por parte de la
administracion, la diferencia radica en que la primera nace de la comision dolosa de un
delito y la segunda son aquellas excepciones que carecen de esa comision dolosa de
delito, pero generan una responsabilidad administrativa.

Estudiando el tipo de penalidad, consagrado en el art. 301.1 CP., diferencia |
pena proveniente de una conducta dolosa, y la pena proveniente de una conducta
imprudente. Establece pena principal como es la privacién de la libertad ambulatoria del
actor y medidas accesorias tendientes a conjurar las actividades futuras para que el actor
no vuelva a cometerlas. Por otra parte, de acuerdo a la clase de delito grave que se
califique proveniente del lavado de capitales se aumenta en una proporcion porcentual
denominada agravante y si el autor de ese delito es reincidente se aumenta como
agravante de dicha reincidencia.

Asi que el endurecimiento de las penas obedece a razones vinculadas al impacto

lesivo que la sociedad sufre, provocado por un delito grave que genera una alarma

5% MURNOZ CONDE, F./CARCIA ARAN. M.: Derecho Penal, Parte General, tirant lo blanch, Valencia, 2004, Pag.
287y 288.
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social, tales como el tré&fico de sustancias toxicas y estupefacientes, la trata de blancas o
el trafico de armas.

MORENO CANOVES, afirma que no comparte el punto de vista técnico
juridico-dicha razén ya que ese comportamiento descrito no afecta al delito de blanqueo
de capitales sino al delito base de que tiene su origen el capital objeto blanqueado. La
justificacion del agravamiento de las penas por el origen de los bienes a blanquear no es
técnicamente aceptable, ya que el blanqueo de capitales no es un delito accesorio de
otro principal, sino que tiene una autonomia concreta que incluso el actual cédigo lo ha
tratado de reconocer, y ademas se encuentra vinculado a otros delitos previos pero no
principales®®.

Para Vidales Rodriguez, las circunstancias agravatorias, como de otros aspectos de la
regulacion del delito de blanqueo, hay que buscarlas tal vez en la falta de elaboracion
técnica de este delito recien nacido no solo en nuestro derecho espafiol, sino en todo el
derecho comparado de nuestro entorno®®.

Las penas sefialadas en el art. 302.1 CP., que a continuacion se relacionan por el delito
del blanqueo de capitales y en los supuestos previstos en el art. 301 CP., consideradas
como conductas agravadas en el desarrollo de esta clase de delito.

1. El art. 302.1 CP., agrava la pena prevista del blanqueo de capitales a las

personas que pertenezcan a una organizacion dedicadas a los fines sefialados
y en los supuestos previstos del art. 301 CP.Teniendo en cuenta los
antecedentes agravantes que se encontraban recogidos en el numeral 6 del
art. 344, bis a) del anterior cddigo penal, con la formulacién similar aunque
referida Unicamente a la distribucion de drogas, hoy art. 302.1 CP.,
resaltamos la diferencia, no obstante, debemos de mencionar del delito de
blanqueo de capitales, cuando es tejido mediante una serie de sistemas
sofisticados donde intervienen varias personas y de los cuales se les
denomina organizacién. No vamos a ahondar que es una organizacién de
drogas del mundo internacional, tampoco que es una organizacion de sujetos
tendientes de lavar el dinero sucio, pero si lo que vamos a sefialar son los
requisitos que se deben de tener en cuenta para la agravacion de este delito y

gue sea una organizacion, tal como, la agrupacion de personas de orden

5 MORENO CANOVES, A./ RUIZ MARCO, F.: Delitos socioeconémicos, Editorial Edijus, Castellén, 199, pag.
394.

% VIDALES RODRIGUEZ, C.: Los delitos de la receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo Penal,
Editorial Tiran Lo blanch, Valencia 1997, pag. 142.
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piramidal, de orden horizontal o cualquier orden; y de que en ellas hay una
jerarquia interna por medio de las cuales unos ordenan otros revisan y otros
ejecutan; con actividades planificadas para conseguir determinados fines,
fines delictivos, con una permanencia a través de un tiempo mas o menos
largo pues es lo que distingue una reunion transitoria de personas a una
distinguida organizacion®’.

2. El fin de la organizacion, concepto agravado por el articulado 302 es el
blanqueo de bienes o capitales a través de alguna de las modalidades
previstas por el articulo 301 CP., Este precepto no exige que la organizacion
sea especializada al blanqueo, pues muy bien sabemos que, a la reforma de
este blanqueo, el blanqueo de capitales no sélo proviene de las drogas sino
de delitos muy graves y es de aqui donde se distingue distintas clases de
organizacion para tal efecto®®.

El Tribunal Supremo ha reiterado el concepto de organizacion en el &mbito
del narcotrafico y en sentencia del 2 de abril de 1996 con los requisitos
antes expuestos.

3. Tambien sefala el art. 302 CP., que preve las circunstancias agravantes y el
incremento de las penas de privacion de libertad, por un lado, y la de
inhabilitacion especial en el ejercicio de profesion o industria por otro lado,
sin perjuicio de las medidas especificas que contempla y que con caracter
facultativo impone los tribunales:

a) Respecto a la pena de privacion de libertad el art. 301 impone la mitad
superior cuando se trate de personas que simplemente pertenezcan a una
organizacion dedicada al blanqueo sin que ostente cargo alguno. Pero castiga
a la pena superior en grado, los jefes, administradores encargados de la
misma.

b) Ademas de la pena principal al autor del delito de lavado de capitales el art.
302 en su paragrafo segundo, sefiala la inhabilitacién especial, para el
ejercicio de su profesidn o industria por tiempo de tres a seis afios, y comiso

de los bienes y objeto del delito.

57, sTs.: Sentencia de 2 de Abril de 1996 (RJ 1996/3215) 18 de Diciembre de 1996 (RJ 1996/8956).
%8 ALVAREZ PASTOR, D./ PALACIO FERNANDO, E.:Manual de prevencidn de capitales, Marcial Pons, Madrid,
2007, pag. 360.
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c) Elart. 302.2 CP., ademas de sus penas principales sefialadas en la anterior
toma algunas medidas y las sefialadas en el art. 129 CP., tal como la clausura
de la empresa, local o asimilado que no podré exceder de méas de cinco afios,
la disolucién de la sociedad, asociacion o fundacién, la suspensién de dichas
actividades, la prohibicion de realizar actos futuros, una seria de medidas que
tienden a conjurar para que el reo no siga haciendo dafio. También se preve
la perdida y posibilidad de subvenciones o ayudas publicas y el derecho de
gozar del incentivo fiscales o beneficios o de la seguridad social durante el

tiempo de la condena.

4. Por dltimo el art. 303 del mismo codigo penal, recoge otros subtipos
agravados del blanqueo de capitales en funcidn de las caracteristicas personales
de los responsables del delito tales como ser: funcionarios publicos,
intermediarios financieros, empresarios, trabajadores sociales, docentes o

educadores.

CAPITULO 11

1. REGIMEN ESPECIAL DE SUJETOS OBLIGADOS

Determinar cuales son los sujetos obligados al cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la misma, vemos como el art. 2 de la Ley 19 de 1993, distingue las
categorias de los sujetos obligados o entidades colaboradoras: el primer grupo de lo que
en términos genéricos podria denominarse, entidades financieras o integrantes del
sistema financiero; y otro compuesto por aquellas otras personas o entidades que, por su
naturaleza y actividad, puedan ser particularmente susceptibles de utilizacion para el
blanqueo de capitales.

El hecho en si, como es de rigor, lo marca la directiva 91/308/CEE la cual se refiere
sujetos obligados tales como entidades de crédito e instituciones financieras en los
términos de definicidon contenida en la directiva 2000/12/CE, asi como otras personas y
entidades (auditores, contables externos, asesores fiscales, agentes de la propiedad

inmobiliaria, notarios y otros profesionales independientes del derecho. También
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personas que comercian con articulos de valor elevado, tales como piedras y articulos
preciosos, objetos de arte y subastadores).

Tal como se transcribe el art., 2 de la Ley 19 de 1993 que dice cuales son los sujetos
obligados, siguiendo los liniamientos de las mismas directivas de la Union Europea y en

especial la 2000/12/CE. Cuando consideran como sujetos obligados los siguientes®®:

1. Quedaréan sujetos a las obligaciones establecidas en la presente Ley:
a) Las entidades de crédito.
b) Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida y los
corredores de seguros cuando actlen en relacién con seguros de vida u otros
servicios relacionados con la inversion.
c) Las sociedades y agencias de valores.
d) Las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y las
sociedades de inversion colectiva cuya gestion no esté encomendada a una
sociedad gestora.
e) Las entidades gestoras de fondos de pensiones.
f) Las sociedades gestoras de cartera.
g) Las sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y las sociedades de
capital-riesgo cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora.
h) Las sociedades de garantia reciproca.
i) Las sociedades emisoras de tarjetas de credito.
J) Las personas fisicas o juridicas que ejerzan actividad de cambio de moneda o
gestion de transferencias, con inclusion de las actividades de giro o

transferencias realizadas por los servicios postales.

Se entenderan comprendidas entre las anteriores las personas o entidades
extranjeras que, a través de sucursales o mediante prestacion de servicios sin
establecimiento permanente, desarrollen en Espafa actividades de igual naturaleza a las
de las personas o entidades anteriormente citadas. Los sujetos obligados quedaran,
asimismo, sometidos a las obligaciones establecidas en la presente Ley respecto de las
operaciones realizadas a través de agentes u otras personas fisicas o juridicas que actuen

como intermediarios de aquéllos. (Modificado por la Ley 36/2006)

%9 Ley 19 de 1993, articulo 2.
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2. Quedaran también sujetas a las obligaciones establecidas en esta ley, con las
especialidades que puedan establecerse reglamentariamente, las personas fisicas o
juridicas que ejerzan aquellas otras actividades profesionales o empresariales
particularmente susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales. Se
consideraran tales:
a) Los casinos de juego.
b) Las actividades de promocién inmobiliaria, agencia, comisiébn o
intermediacién en la compraventa de inmuebles.
c) Las personas fisicas o juridicas que actten en el ejercicio de su profesion
como auditores, contables externos o asesores fiscales, asi como las personas
fisicas o juridicas, distintas de las mencionadas en el apartado 1 anterior,
dedicadas profesionalmente a la actividad de concesion de préstamos o créditos
0 a la intermediacién en la concesion de préstamos o créditos. (Modificado por
la Ley 2/2009)
d) Los notarios, abogados y procuradores quedaran igualmente sujetos cuando:
1° Participen en la concepcidn, realizacion o asesoramiento de transacciones por
cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades
comerciales; la gestion de fondos, valores u otros activos; la apertura o gestion
de cuentas bancarias, cuentas de ahorros o cuentas de valores; la organizacion de
las aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestion de
empresas o la creacion, el funcionamiento o la gestion de fiducias (“‘trust’’),
sociedades o estructuras andlogas, o
2° Actien en nombre y por cuenta de clientes, en cualquier transaccion
financiera o inmobiliaria.
e) Las deméas que, atendiendo a la utilizacion habitual de billetes u otros
instrumentos al portador como medio de cobro, al alto valor unitario de los
objetos o servicios ofrecidos, al emplazamiento de los establecimientos o a otras

circunstancias relevantes, se determinen reglamentariamente.

a. Entidades financieras:

Dentro de este grupo de entidades financieras de obligacion de la Ley 19 de
1993 ya sefialada anteriormente, podemos sefialar que son entidades de crédito aquellas
entidades dispuestas para tal fin, pero ademas se consideran como entidades financieras

las siguientes:
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Las entidades de crédito; las entidades aseguradoras autorizadas para operar en
el ramo de vida y los corredores de seguros cuando actlien en relacion con seguros de
vida u otros servicios relacionados con la inversion; las sociedades y agencias de
valores; las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y las sociedades
de inversion colectiva cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora; las
entidades gestoras de fondos de pensiones; las sociedades gestoras de cartera; las
sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y las sociedades de capital-riesgo
cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora; las sociedades de garantia
reciproca; las sociedades emisoras de tarjetas de crédito.

Esta lista de entidades esté practicamente transcrita en el Decreto Reglamentario
54/2005 de esta misma Ley donde incorpora casi la misma lista con salvedad de
referencia en el d) y que no se refiere como la Ley a las instituciones de inversiones
colectivas, sino a las sociedades de inversion, o el h) a las personas fisicas y juridicas
que ejercen cambio de moneda e incluyen gestion de transferencia. La amplia también a
la actividad de entidades financieras extranjeras en Espafia, y a actividades de las
entidades financieras espafiolas en el extranjero, y por ultimo a la actividad de los
establecimientos financieros de crédito y actividad de los intermediarios y mediadores
de las entidades financieras sujetas.

El art., 2.1 de la Ley 19/1993 y su Reglamento incluyen entre las entidades financieras
antes mencionadas, las personas o entidades extranjeras que a través de sucursales o
mediante prestacion de servicios sin sucursal permanente desarrolle en Espafia

actividades de igual naturaleza a las de las entidades anteriormente descritas®®.

b. Entidades de credito:

De cuerdo con la Ley 3/1994, las actividades de las entidades de crédito son sin
duda aquellas que se dedican a una actividad de recibir fondos del publico, ya sea en
depdsito o en préstamo para reubicarlos, invertirlos, de la misma naturaleza en que
fueron dados y con la obligacion de que se restituyan.

El Real Decreto 1298/1986, define a dicha entidad de crédito de conformidad
con la directiva 2000/12/CE de 20 de Marzo “entendiéndose como tal por entidad de
crédito, como a) toda persona que tenga como actividad tipica y habitual de recibir

fondos del publico, ya sea en forma de deposito, préstamo, sesion temporal de servicios

60 ey tercera de 1994 de 14 de abril (que adapta la legislacion espafiola en materia de entidades de
crédito a la segunda directiva de la coordinacion bancaria CE).
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financieros y otras analogas, que conllevan aparejado la resolucion de su investigacion,
aplicandolos por cuenta propia a concesion de créditos u operacién de anéloga
naturaleza, b) toda empresa o cualquier persona juridica, distinta a la recogida en el
paragrafo anterior, es decir, que emita medios de pago en forma de dinero
electronico”®?.

Hoy en dia, esta definicion esta siendo duramente criticada ya que la recepcion
de fondos del publico en forma de préstamo, la aplicacion de los mismos a la concesion
de créditos u operaciones de analoga naturaleza y relacién de esto Gltimo por propia
cuenta de la entidad en la actualidad se estd cumpliendo. Su caracteristica es la
habitualidad®?.

Dentro de las actividades que desarrollan las entidades de crédito, encontramos
la captacion de depositos u otros fondos reembolsables, actividades de préstamo y
crédito, ya sea este de consumo o hipotecario o comercial; actividades de factoring,
arrendamiento financiero; operaciones de pago; y transferencias de dinero; emision y
gestiones de pago en tarjetas de credito, cheques; concesion de avales y garantias;
intermediacion del mercado interbancario; operaciones de valores negociables directa o
en representacion de tercero; participacion de emision de valores de forma directa o
indirecta; asesoramiento y prestacion de servicios a empresas; adquisiciones, fusiones,
estrategias empresariales; gestion de patrimonio y asesoramiento; alquiler de cajas
fuertes y otras. Ahora bien, dentro de las entidades de crédito encontramos el instituto
de crédito nacional, bancos, cajas de ahorro y la confederacion espafiola de cajas de
ahorro, cooperativas de credito, establecimiento financiero de crédito, entidades de

dinero electrénico®.

c. Entidades aseguradoras de crédito:

Las Compafiias de Seguro juegan un papel importante en el manejo de blanqueo
de capitales, es por ello que la Ley 30/1995 modificada por la Ley 34/2003 y adaptada a
la Directiva 2001/17/CE vy a las Directivas 2002/13/CE, 2002/83/CE y 2002/65/CE de la

Union Europea y por el Real decreto 2486 de 1994 que fue modificado por los Reales

b1 Real decreto Ley 1298/1996 art. 1.1y directiva 2000/12/CE de 20 de marzo.

52 FERNANDEZ, J. / DE CARLOS BELTRAN, |.: El derecho de mercado financiero, Civitas, Madrid 1992, pag.
124 y ss.

83 Ley 3 de 1994 que modifica el antes citado RD-Ley 1298 de 1986, art.5.
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Decretos 996/2000 de 2 de junio y 297/2004 de 20 de febrero y 54/2005 del 21 de
enero, entre otras disposiciones se encuentra también la Ley 9/1992 de 30 de abril®,

En resumen, este conjunto de Leyes que regulan la forma de operar de las
entidades aseguradoras prohibe que operen simultdneamente en el ramo de vida y en el
ramo de no vida, y establece, para cada grupo condiciones para el acceso y el ejercicio
de la actividad reguladora. Ahora bien, de acuerdo al art. 2.1.b) de la Ley 19/1993 que
dice: Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida y los
corredores de seguros cuando actden en relacién con seguros de vida u otros servicios

relacionados con la inversion.

d. Sociedades y agencias de valores
Estas sociedades y agencias de valores que estan integradas con las sociedades
de cartera entre las empresas de servicio de inversion estan reguladas por la Ley de
mercado de valores (Ley 24/2008 de 28 de julio, modificada por la Ley 37/1998 del 16
de noviembre) y por el Real Decreto 867/2001 de 20 de julio. Esta citada norma define
a las empresas de servicio de inversion como entidad financiera y cuya actividad
principal consiste en prestar servicios de inversion de forma profesional a terceros sobre
valores negociables con sus distintas modalidades, de ahi se desprende los siguientes
servicios®:
e Recepcidn, transmision y ejecucion de érdenes por cuentas de terceros.
e Negociacion por cuenta propia
e Discrecionalidad de la cartera de inversion siguiendo las instrucciones de sus
inversoras
e Mediacion, directa o indirecta
e Colocacién de emisiones y ofertas publicas de venta.
Tal y como lo dice Parejo, Cuervo, Calvo y Rodriguez, las sociedades de valores
pueden realizar toda clase de operaciones mencionadas (las principales y las
complementarias) tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, a diferencia de la

cuenta de valores, que solo puede operar por cuenta ajena (y no puede asegurar la

64 PAREJO GAMIR, A.: Manual del Sistema Financiero Espafiol, Ariel, Barcelona, 2004, pag. 415y ss.
8 ALVAREZ PASTOR, D. / EGUIDAZU PALACIOS, F.. Manual de Prevencion del Blanqueo de Capitales,
Marcial Pons, Madrid 2007, pag. 152.
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suscripcidn de operaciones publicas de venta, no conceder prestamos ni créditos a los

inversores)®®.

e. Sociedades de inversion.

Dentro de las sociedades de inversion, vemos que esta contemplada en el art. 2.1
de la Ley 19/1993, donde se incluye los sujetos obligados, tales como las instituciones
de inversion colectiva. De otra forma, el Real Decreto que reglamenta dicha Ley en su
art. 2 insta a referirse en el apartado 2.d) a sociedades de inversion. En concreto cita a
las sociedades de inversion con excepcion de aquellas cuya gestion, administracion y
representacion estén encomendadas a una sociedad gestora de instituciones de inversion
colectiva.

Sefiala Alvarez Pastor y Eguidazu Palacio que ese concepto de institucion

colectiva es mas amplio que el de sociedades de inversion, puesto que incluye, ademas
de éstas, los fondos de inversion. De tal manera que la misma Ley 19 al considerar
como sujetos obligados a todas las instituciones de inversion, sociedad y fondos; el
reglamento parece excluir los fondos, sometiendolo a su regulacion solamente a las
sociedades de inversion.
Por la modificacion introducida del Real Decreto 54/2005 que modifica la redaccion
primitiva del Real Decreto 925/1995, y que se refiere a las instituciones de inversiones
colectivas, igual que la Ley. Asi se puede entender que este Real Decreto modifico al
Decreto mas no a la Ley ya que la l6gica del Real Decreto hace que los fondos de
inversion revisten forma fiduciaria no societaria y dificilmente se les podria aplicar los
preceptos de la Ley 19/1993 y su Reglamento, concebidos para ser aplicados a personas
fisicas o juridicas.

Dentro de tales instituciones de inversion colectiva, pueden distinguirse dos
grupos: el primero los llamados fondos de inversién y que tienen forma de fiduciaria
mediante la cual una persona juridica se obliga a la administracion de unos recursos
aportados por un inversor y por cuenta de estos. En estos supuestos, la dotacion de
liquidez a las particiones corre a cargo del propio patrimonio del fondo, a través del
derecho a reembolso o separacion del participe. En segundo lugar, tenemos las
sociedades de inversion que son por lo general anénimas que invierten sus recursos en

valores mobiliarios y en otros activos financieros o no. Estos casos, los inversores no

% pAREJO GAMIR, A Manual del Sistema Financiero Espaniol, Ariel, Barcelona, 2004, pag. 567 y ss.
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son participes sino accionistas y las sociedades tienen su propio Organo de
administracion y representacion. La liquidez de estas sociedades de inversion se hace a
través del mercado secundario de acciones®’.

Ahora bien, las instituciones de inversion colectiva estan reguladas por la Ley
35/2003 de instituciones de inversion colectiva y que distingue dos tipos de
instituciones, unas las de carécter financiero, y otras las de caracter no financiero. Las
primeras, son sociedades de inversion mobiliaria, de capital fijo y también de capital
variable, asi como los fondos de inversion mobiliaria y los fondos de inversion en
activos de mercado monetario. Las segundas, son las sociedades de inversion
inmobiliaria y los fondos de inversion mobiliaria.

Estas sociedades estan reguladas por la Ley del Mercado de Valores (Ley
24/1998 modificada por la Ley 37/1998). Por la Ley de sociedades y fondos de
inversion mobiliaria y por la Ley 44/2002 de medidas de reforma del sistema financiero.
Por otra parte, las de caracter no financiero estan regladas por la Ley 35/2003, por la
Ley 20 de 19988
f. Sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y fondos de pensiones:

Estas sociedades gestoras de inversion mobiliaria colectiva son sociedades
anonimas, cuyo objeto social consiste en la administracion, representacion, gestion de
inversion y gestion de las suscripciones y reembolso de los fondos y sociedades de
inversion. Esta regulada por el Real Decreto 1393/1990, modificado por el Real Decreto
91/2001 de 2 de febrero.

En esta también podria afiadirse otro tipo de sociedades, tales como las
sociedades gestoras de titulacion de activos (la titulacion permite convertir en activos
gue no son negociables como los prestamos hipotecarios, 0 como los prestamos y
derechos de crédito de otro tipo, en otros activos que pueden ser objeto de negociacion

en el mercado secundario) a ellas se refiere el Real Decreto 926/1998°°.

g. Sociedad gestora de cartera:
Son aquellas empresas de servicio de inversion que las regula el Real Decreto 867/2001
del 20 de julio. La normativa ya esta comentada en el epigrafe referente a las sociedades

y agencias de valores. Su principal objetivo es dedicarse discrecionalmente e

57 ALVAREZ PASTOR DANIEL Y EGUIDAZU PALACIOS FERNANDO.: Ob. cit. pag. 154.
% PAREJO GAMIR, A.: Ob. Cit. pag. 584 ss. .
89 PAREJO GAMIR, A.: Ob. Cit., pag. 484 y ss.
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individualizar la cartera de inversién con arreglo a los mandatos adquiridos por los
mismos inversores, sumando a ello las actividades de complemento como

asesoramiento a empresas y asesoramientos sobre inversion en activos financieros’.

h. Sociedades emisoras de tarjetas de crédito:
Lo regula la disposicién adicional primera de la Ley 3/1994 y en ellas se incluye
establecimientos financieros de crédito a las entidades cuya actividad principal consista

en la emision y gestion de tarjetas de crédito’’.

i. Las personas fisicas o juridicas que ejerzan actividad de cambio de moneda o
gestion de transferencia:

Se refiere a los establecimientos abiertos al publico para el cambio de moneda
extranjera, deberan registrarse en el Banco de Espafia, en la forma en que este lo
dictamine. Asi lo dice el Real Decreto 1816/1991.

Las oficinas de cambio constituyeron especial atencion por parte de las
autoridades monetarias, dada la vulnerabilidad de estas entidades para la realizacion, de
actividades irregulares e ilicitas, desde la mera evasion fiscal hasta la practica del
blanqueo y transferencia de fondos de procedencia delictiva’.

Lo anterior se complementa con las circulares 8/192 y 3/1993, normativas del
Banco de Espafia que intentd compatibilizar el empefio de solucidn, en los problemas
nacidos de las transacciones monetarias nacidas al extranjero.

De conformidad con el informe GAFI, informe anual de 1995 y 1996 que habla
de una preocupacion importante por el incremento de los ultimos afios en el blanqueo de
dinero a través de las oficinas de cambio, es por ello que, para hacer frente, el legislador
espafol opto e introdujo en la Ley que acompafiaba de los presupuestos de 1997 (Ley
13/1996 de 30 de Diciembre, medidas fiscales, administrativas y de orden social). En el
art. 178 por el que la actividad profesional de cambio de moneda quedaba sujeta a la
autorizacion administrativa previa del Banco de Espafia, a quién le correspondera su
supervision y control. Asi las cosas, con estd normativa, quedaron sujetas no solamente
a la obligacién de registro sino a su autorizacién administrativa previa para su

funcionamiento.

0 [dem. pag. 576y ss.
"1 |bidem. pag. 469 y ss.
2 ALVAREZ PASTOR, D. / PALACIOS FERNANDO, E.: Ob. Cit. Pag. 156.
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Los establecimientos de cambio de moneda estan regidos por el Real Decreto
2660/1998, orden de 16 de noviembre del 2000 y circular sexta del 2001 de 29 de
Octubre del Banco de Espafia.

No entraremos més en detalle sobre su modus operandi, pero la funcién primordial de
dicha normativa, y de quien esta sometida a ella es que informen toda clase de
operaciones al Banco de Espafia a fin de combatir el blanqueo de capitales, dinero

proveniente del delito y asi luchar contra el mismo.

j. Otros sujetos obligados:

No solamente las actividades del blanqueo de capitales se pueden desarrollar a
través de sistemas financieros, u otros entes analogos a dicha naturaleza, tanto fue asi
que para contra restar dicha situacion el legislador continGo buscando control de
actividades econdmicas también en personas fisicas y muchas veces en entes obligados
desarrollados por las mismas. Es el caso de la Ley 19/1993, que habla de las personas
sujetas a las obligaciones establecidas a fin de controlar dicha actividad injusta, pero
introduce el art. 2.2 cuando dice “que las personas fisicas 0 juridicas que ejerzan
aquellas otras actividades profesionales o empresariales, particularmente susceptibles de
ser utilizadas para el blanqueo de capitales”.

Dentro de la misma redaccion de la mencionada Ley se consideraban, tales como
los casinos de juegos; las actividades de promocién inmobiliaria o compra venta de
inmuebles; algunas otras atendiendo a la utilizacion habitual de billetes u otros
instrumentos al portador como medio de cobro, alto valor unitario de objetos o servicios
ofrecidos. En el desarrollo de este art. 2.2 el Real Decreto 925/1995 amplia dichas
actividades mencionando también las relacionadas con el comercio de joyas, piedras y
metales preciosos; actividades relacionadas con objetos de arte y antigluedades;
actividades de filatélica y numismaticas.

Posteriormente la Ley 19/1993 y su reglamento, la normativa comunitaria
decidi6 ampliar los sujetos obligados sobre la prevencién del blanqueo de capitales,
incorporando entre otros nuevos, los auditores, los contables externos, asesores fiscales,
agentes de la propiedad inmobiliaria, notarios y otros profesionales independientes del
derecho y personas que comercian con articulos de valor elevado como piedras y
objetos preciosos o subastadores (art. 2. bis de la directiva 2001/97/CEE que modifico
la anterior Directiva 91/308/CEE).
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Para adaptar la anterior normativa espafiola, a la citada directiva 2001/97/CEE,
la Ley 19/2003 y el Real Decreto 54/2005, modificaron la Ley 19/1993 y el Real
Decreto 925/1995 en el sentido de ampliar la lista de los sujetos obligados,
estableciendo (en su art. 2 que estan sujetas a las obligaciones establecidas en las
mismas las personas fisicas o juridicas que ejerzan aquellas otras actividades
profesionales o empresariales, particularmente susceptibles de ser utilizadas para el
blanqueo de capitales, considerando los casinos de juegos; las actividades de promocion
inmobiliaria; agencia; comision o intermediacion en la compra venta de inmuebles; las
que actlan en el ejercicio de su profesion como auditores, contables externos o asesores
fiscales; los notarios, abogados y procuradores en determinadas actividades.

La Ley incluye en el paragrafo e) del art. 2 otros supuestos, tales como
actividades relacionadas con el comercio de joyas, piedras y objetos preciosos; las
relacionadas con el comercio de arte y antigliedades; las relacionadas con actividades
filatelica y numismatica; las relacionadas con el transporte profesional de fondos o
medio de pago; las actividades de giro o transferencia internacional realizadas por los
servicios postales; y las comercializadoras de loterias y otros juegos de azar respecto a
la operacion de pago de premios.

Cabe la pena sefialar, el texto legal del art. 2°.2. d) de la Ley en su redaccion y de
la cual transcribe lo dispuesto en la Directiva 2001/97/CE, sefialando que los notarios,
abogados y procuradores quedan sujetos a las mismas Unicamente cuando: “I.
Participen el la concepcidn, realizacién o asesoramiento de transacciones por cuenta de
clientes relativas a la compra venta de bienes inmuebles o entidades comerciales; la
gestion de fondos, valores u otros activos; la apertura o gestion de cuentas
bancarias, cuentas de ahorros o cuentas de valores; la organizacion de las aportaciones
necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas o la creacion, el
funcionamiento de fiducias (trusts), sociedades o estructuras analogas. 2. Actlen en
nombre o cuenta del cliente en cualquier transaccion financiera o inmobiliaria”.

Afade el art. 3.4 de la Ley 19/2003 que las actividades y los sujetos sefialados en
el paragrafo anterior realizaran sus actividades con sumo cuidado y que de su misma
informacion no afecte los deberes del secreto profesional en la asistencia a los clientes
cuando se refieran a obligaciones de comunicacion de operaciones sospechosas y de
informaciones al servicio ejecutivo que recaen sobre los sujetos obligados de la misma,
sefiala que no estan sujetas dichas exigencias, los auditores, contables externos,

notarios, abogados y procuradores con respecto a la informacién que reciban de uno de
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sus clientes y obtengan sobre él determinar la posicion juridica a favor de su cliente, o
desempefiar su misién en defender o representar a dicho cliente en procedimientos
administrativos o judiciales o en relacion con ellos, incluidos el asesoramiento sobre la
incoacion o la forma de evitar un proceso independientemente de si han recibido u

obtenido dicha informacion, antes, durante o después de tales procedimientos.

k. Cobro de honorarios profesionales de abogado y riesgo de la imputacion por
blanqueo de capitales:

Salta nuestra preocupacion, también en analizar dicho comportamiento dentro
del desarrollo abogado cliente y que la policia judicial impute dentro de su investigacion
el posible delito del blanqueo de capitales.

a) El riesgo particular, con relacion a este delito puede presentarse el pago de
honorarios al letrado defensor, cuando dicho pago se hace con dinero que
presuntamente procede de un delito que es considerado como delito del supuesto
lavado; en otras palabras, el lavado consistiria en introducir, a través del letrado, dinero
de nuevo en el mercado licito por el pago de su minuta de honorarios.

En este sentido, es el supuesto mas comprometido en el que el cliente utiliza el
dinero procedente de un delito previo cometido por él, para pagar los honorarios de su
abogado, precisamente en un procedimiento administrativo o penal, y donde se discute
la responsabilidad de dicho delito previo”.

b) Entendiendo la regla anterior, el cobro de honorarios por parte del letrado
nunca puede dar lugar al blanqueo de capitales’, pues seria igual entender que la
empresa por suministrar electricidad, agua o teléfono, o el duefio de la tienda de viveres
por vender su producto, tampoco respondan por tal delito aun cuando el dinero recibido
sea de procedencia ilicita. Se trata en todo caso, de una prestacion de servicios
profesionales, en nuestro caso juridico, que no dan lugar a imputacién: y asi podra
concluirse que se trata de conductas que solo tienen el sentido de apoyar la conducta
delictiva del blanqueador.

c) La cuestion un poco mas detallada y apoyandonos en derecho comparado, en
Alemania, el propio tribunal constitucional ha sefialado con acierto que el paragrafo

correspondiente al delito del blanqueo de capitales debe ser aplicado estrictamente en el

3 OLIVA GARCIA , H.: | congreso de prevencion y represion de blanqueo de dinero, Tirant lo blanch,
Valencia, 2009, P4g. 33
74 CORDOBA RODA, J.: Abogacia, Secreto Profesional y Blanqueo de Capitales, pag. 62.

o1



caso del abogado (reduccion teleoldgica del precepto) en una “interpretacion conforme
a la constitucion”’®.

En Sentencia del 30 de Marzo del 2004, el maximo Tribunal de los Derechos
Fundamentales de Bonn, ha advertido de los riesgos de conculcacion del Derecho
Fundamental de Defensa que puede implicar la introduccion de la figura del delito del
blanqueo de capitales en una relacion tan delicada y fundamente como es la existente
entre abogado y cliente, sefialando por ello que sélo en caso en que el letrado tengo solo
directo respecto del origen del dinero podra subsumirse en la conducta en el delito de
blanqueo, no bastando por tanto, un dolo eventual. Por ello, se descarta también para
conformar la tipicidad una suerte de obligacion de abogado de averiguar la procedencia
de los bienes con los que el cliente paga honorarios. Esta perspectiva, salta a la vista, es
de especial relevancia en un sistema como el espafiol, en el que sancionara igualmente
el blanqueo de capitales en su comision imprudente, lo que desde luego puede resultar
muy gravoso en el abogado defensor’®.

Estados Unidos, se ha percibido la imputacion por blanqueo de capitales puede
colisionar con Fundamental Derecho a un Abogado contenido en la sexta enmienda de
la constitucion federal de los Estados Unidos.

d) En Espafia, no existe una linea jurisprudencial, como las mostradas en
Alemania o Estados Unidos, pero si en cambio, una novedosa Jurisprudencia
del Tribunal Supremo por el mismo denominada “actos neutrales”, que sin
duda arroja luz definitivamente desde una perspectiva para abonar esta
cuestion, y que en definitiva debe conducir a la misma solucién que la del

derecho comparado que acabamos de citar’’.

En mi opinidn, y estando de acuerdo con los catedraticos Cérdoba Roda y Oliva
Garcia, los honorarios profesionales, nacidos de una hoja de encargo y en virtud de un
contrato de servicios profesionales, no presentan para el abogado la imputacién objetiva
del blanqueo de capitales. Diferente seria que el Abogado, por imprudencia grave, y en
virtud de actos anteriores a la imputacion objetiva del delito, se vea implicado de una
forma imprudente con su cliente a la investigacion del lavado de activos, efectivamente

si hay actos anteriores y preparativos al mandato judicial otorgado, es posible que se vea

> BVERFGE, 110, 226 (de 30 de Marzo de 2004).
6 GARCIA HORACIO, 0.: Ob. cit. pag. 36.

"7 GARCIA HORACIO, O.: Ob. cit. pag. 38.
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encartado en dicha imputacion objetiva, de lo contrario, si ha recibido dinero en virtud
de un encargo judicial es muy sencillo que tenga clausulas absolutorias y que el tribunal
las podria llamar también “actos neutrales” por medio de los cuales, su responsabilidad,
esta exonerada ya que el conocimiento que tiene de esos hechos (blanqueo de capitales)
los tiene en virtud de una confesién de abogado cliente y a lo cual debe tener el
correspondiente secreto profesional de tal asunto.

En reciente Sentencia 34/2007 de 1 de febrero, se ofrece una interesante toma de
posicion en un supuesto de participacion, de una compraventa enjuiciandose un delito
de blanqueo de capitales: “la doctrina recientemente estima que estos actos (los
denominados “neutrales” a los que a continuacion se refiere), son comportamientos
cotidianos, socialmente adecuados, que por regla general no son tipicos. Tal es el caso
del que aparece como adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa, lo que
plantea esta cuestion es la exigencia de que toda accion tipica representa, son
independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado. Desde este punto de
partida, una accion que no representa peligro alguno de realizacion del tipo carece de
relevancia penal. ElI fundamento de esta tesis es la proteccion del ambito general de
libertades que garantiza la constitucion”.

En nuestros precedentes recientes, la sala ha abordado aspectos de esta cuestion
al referirse al significado causal de acciones cotidianas respecto del hecho principal
(STS/185/2005), a la del gerente de una sucursal bancaria y a la intervencion
profesional de un abogado en operaciones bancarias (STS/797/2006) y a la participacion
de operarios que realizaron trabajos de su oficio que sirvieron para acondicionar un
vehiculo empleado en el transporte de droga (STS/928/2006). En estos supuestos es
necesario comprobar que la accidon de colaboracion tenga un sentido objetivamente
delictivo y que ello sea conocido por el que realiza una accién que, en principio, es
socialmente adecuada.

La teoria y Jurisprudencia Europea ha elaborado diversos criterios para
establecer las condiciones objetivas en las que un acto neutral puede constituir una
accion de participacion. En este sentido se atribuye relevancia penal, que justifica la
punibilidad de la cooperacion, a toda realizacion de una accioén que favorezca el hecho
principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una
relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del papel social, profesional del

cooperante, de tal forma que ya no pueda ser considerado como profesionalmente
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adecuadas, 0 que se adapte al plan delictivo del autor, o que implique un aumento de
riesgo.

De este modo, esta jurisprudencia sirve para dar solucion a la cuestion de cobro de
honorarios profesionales como también supuestos de actividades profesionales de
abogados y otros profesionales, como notarios, auditores, y asesores fiscales, etc.

CONCLUSIONES

Dentro de la violencia criminal de los hechos delictuosos cometidos por algunos
sujetos que hacen parte de una sociedad civilizada, encontramos que para contrarrestar
es0s comportamientos o conductas injustas, no tolerables y que hacen imposible la
convivencia pacifica de los integrantes de la sociedad. Estado de Derecho ha elegido en
consenso propio un conjunto de conductas las cuales son prohibidas.

De igual forma los centros encargados de Estudiar el Crimen, informan al Estado
el comportamiento de determinadas conductas y su impacto en la sociedad, junto con
informes que abarcan, la conducta del individuo, la sociedad, el trabajo, relacionando el
impacto positivo y negativo de ese comportamiento, y aconsejando el crear una norma
para controlar ese comportamiento injusto o de suprimir la norma por que el medio
social no la necesita, 0 que por los avances cientificos, tecnolégicos se necesita su
cambio o modificacion.

El ser humano de incuestionable naturaleza y con un comportamiento
impredecible ha obligado a los Estados a unir sus esfuerzos para luchar contra las
conductas criminalmente definidas como delito, y que se tipifica el injusto del art. 301
CP., blanqueo de capitales que nace de la concurrencia de determinados delitos graves
en la sociedad, y que han hecho que por medio de Tratados y Convenios Internacionales
las naciones se unan y luchen conjuntamente contra ese flagelo criminal y sus
organizaciones que la representan.

El tipificar la conducta del blanqueo de capitales, es el luchar indirectamente
contra los delitos graves y dificultar a esos autores, a esas organizaciones criminales a
que desistan de dicho comportamiento. EI unir fuerzas entre los diferentes Estados y
romper las barreras juridicas de una forma legal sin afectar los Derechos Fundamentales
del Individuo ha servido para apalear dicho comportamiento y para contrarrestar delitos

graves, como el narcotréfico, el terrorismo, pornografia infantil y otros.
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Por otra parte, la lucha del blanqueo de capitales no solo elimina los delitos
graves de los Estados, sino que pone a la administracion en una serie de controles
legales que la moderniza y elimina la falta de interés que se tiene sobre determinadas
conductas sociales, actualizan conocimientos gubernativos de d&mbito administrativo y
eliminan procedimientos indebidos.

Finalmente, contra el flagelo del lavado de capitales, los Estado vigilan sus
mercados Yy califican la realidad de su desarrollo econémico y trabajo generado de
forma licita y sus economias ven realmente lo que se produce para aplicar una tasa de

impuestos reales y no elevada por el mismo factor del lavado de capitales.
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