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Resumo: Igual que o universo foi creado co Big Bang e desde entén esta a expandirse constantemente,
tamén o delito de branqueo de difieiro desde a siia creacién se expandiu de xeito incesante. O lexislador
espafol engadiu tres reformas & xa longa lista de modificaciéns sobre o branqueo de difieiro que minan
a seguridade xuridica e a consideracion do dereito penal como dltima ratio. A Lei organica 1/2015, ainda
que di eliminar as faltas, realmente transforma a maioria delas en delitos leves, de maneira que expande
os feitos previos do delito de branqueo. A expansion do castigo do branqueo de difieiro estase a producir
en todo o mundo, pero tanto os dereitos humanos como os principios de seguridade xuridica e proporcio-
nalidade prohiben a criminalizacién de condutas normais nunha sociedade democratica, porque a razén
do Estado non pode prevalecer sobre a razén do dereito.
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Resumen: Al igual que el universo fue creado con el Big Bang y desde entonces se esta expandiendo
constantemente, también el delito de blanqueo de dinero desde su creacién se ha expandido de modo
incesante. El legislador espafol afiadio tres reformas a la ya larga lista de modificaciones sobre el blanqueo
de dinero que minan la seguridad juridica y la consideracién del derecho penal como dltima ratio. La
Ley organica 1/2015, aunque dice eliminar las faltas, realmente transforma la mayoria de ellas en delitos
leves, de manera que expande los hechos previos del delito de blanqueo. La expansion del castigo del
blanqueo de dinero se estd produciendo en todo el mundo, pero tanto los derechos humanos como los
principios de seguridad juridica y proporcionalidad prohiben la criminalizacién de conductas normales en
una sociedad democratica, porque la razén del Estado no puede prevalecer sobre la razén del derecho.
Palabras clave: Blanqueo de dinero; expansion del castigo a las antiguas faltas; responsabilidad criminal
de las personas juridicas; financiacién del terrorismo.

Abstract: Just as the universe was created with the Big Bang and its ongoing expansion so the crime of
money laundering since its creation has been expanding unceasingly. The Spanish legislature added three
reforms to the already long list of modifications on money laundering that undermine the legal certainty
and the consideration of criminal law as ultima ratio. The organic law 1/2015, although says it is eliminating
petty offenses, it actually transforms most of them into minor offenses, so that expands the preceding
facts of money laundering. The expansion in punishment of money laundering is taking place worldwide,
but both human rights and the principles of legal certainty and proportionality prohibit criminalization
normal behavior in a democratic society, because the reason of state cannot prevail over the reason of law.
Key words: Money laundering; expansion of the punishment to petty offenses; criminal liability of legal
persons; financing of terrorism.

Sumario: 1 La expansién mundial del castigo del blanqueo. 2 Incorreccién légica de la nueva ribrica, al
no usarse en el objeto material de la descripcion tipica, y lingiistica, segun la Real Academia Espafiola. 3
Expansion de los hechos previos por la Ley organica 1/2015. 4 Consecuencias absurdas de la tipificacion
ilimitada del autoblanqueo. 5 Nuevas conductas sin finalidades y la expansion de los hechos previos a las
antiguas faltas: mera posesion, que puede vulnerar el ne bis in idem, y simple utilizacién, casi sin ambito de
aplicacién. 6 La expansion de los hechos previos y la conducta de conversién. 7 Novedosos tipos agravados
por la procedencia de los bienes de la corrupcion y los delitos urbanisticos. 8 Adaptacién del castigo del
blanqueo, no exigible por la normativa internacional, a la responsabilidad criminal de las personas juridicas.
9 Manifiesta inconstitucionalidad de la amnistia fiscal y del blanqueo de dinero. 10 Blanqueo con finalidad
terrorista de la Ley organica 2/2015. 11 Bibliografia.

1 LA EXPANSION MUNDIAL DEL CASTIGO DEL BLANGUEO

Lo primero que debe criticarse del blanqueo de dinero es la expansiéon mundial de su castigo,
seglin denuncié hace poco'. Cuando se habla de expansion del castigo del blanqueo de dinero,
se acude a un simil: asi como el universo se cred, segin se dice, con el Big Bang y desde entonces
se esta expandiendo constantemente, también los tipos penales del blanqueo de dinero desde
su aparicion se vienen ampliando de forma incesante?.

A modo de ejemplo, se puede sefialar lo ocurrido en Espafia con los hechos previos: la Ley
organica 1/1988, de 24 de marzo, tipificé por primera vez el delito de blanqueo de dinero
circunscrito exclusivamente al narcotréfico, tras la perturbadora reforma de 23 de diciembre de
1992; el Cédigo penal, de 23 de diciembre de 1995, ampli6 las infracciones antecedentes a los
delitos graves, poco después, la Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre, expandio los hechos
previos a cualquier delito; luego, la reforma de 22 de junio de 2010 creé nuevos tipos agravados
cuando los bienes procedan de algunos delitos contra la Administracion publica, los relativos a
la ordenacion del territorio o el urbanismo y, por ultimo, de momento, la Ley organica 1/2015,
de 30 de marzo, acaba de expandir el campo de los hechos previos del delito de blanqueo a las
antiguas faltas, ahora convertidas mayoritariamente en delitos leves?, con lo que se genera un
control econémico y social excesivo.
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También en Ecuador la incriminacién del blanqueo empezé vinculada al narcotréfico con la
modificacién de la Ley n.° 108 sobre sustancias estupefacientes y psicotrépicas, de 17 de septiem-
bre de 1990, operada por la Ley n.° 25, de 15 de octubre de 1997. Posteriormente, la Ley de
prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos, de
18 de octubre de 2005, expandié los hechos previos del blanqueo, que castigaba en los articulos
14 a 18 los activos de cualquier origen ilicito, aunque con la exigencia de que el objeto material
excediese el valor de 5.000 délares. Después se modificé esta ley, el 30 de diciembre de 2010,
para ampliar todavia mas la intervencién penal con la supresién de la cuantia minima relativa al
monto de los activos, la creacién de un tipo agravado cuando se blanqueasen mas de 50.000
délares y el castigo de la nueva conducta de egreso o exportacién junto al anterior comporta-
miento de ingreso o importacién. Dos afios mas tarde, el 26 de julio de 2012, la ley de prevencién
ecuatoriana volvié a ser modificada y poco después el Cédigo orgénico integral penal, de 10 de
febrero de 2014, que entré en vigor el 10 de agosto del mismo afio, derogé los mencionados
articulos 14 a 18 de la ley preventiva, aunque se reprodujo la mayor parte de su contenido en la
nueva legislacién®. Con todo, se aprovechd la ocasién para dar otra vuelta de tuerca en la repre-
sion del blanqueo, pues el articulo 317 del Cédigo organico integral penal incrementé la pena
méaxima privativa de libertad de nueve a trece afos, incorpor6 un nuevo tipo atenuado para el
blanqueo de menos de 100 salarios basicos unificados del trabajador en general (36.600 délares),
pero rebajé los minimos exigidos para la aplicacién de los tipos agravados para el blanqueo de
cantidades comprendidas entre 100 y 200 salarios basicos unificados y de montantes superiores
a 200 salarios, cuando antes la pena méaxima de prisiéon de nueve afios requeria blanquear mas
de 300.000 ddlares, cambid la referencia a la obligacién de la fiscalia de “demostrar fehaciente-
mente el origen ilicito de los activos” por una mera “obligacién de investigar”, eliminé la pena
de incapacidad perpetua para el desempefio de cargos o empleos publicos, asi como la alusiéon
al dolo, y se incluyé en el articulo 319 el delito de omisién de control. Finalmente, el 9 de junio
de 2016 fue aprobada la Ley orgdnica de prevencion, deteccién y erradicacién del delito de lavado
de activos y del financiamiento de delitos®.

Igualmente, en México se castigd por primera vez el blanqueo de dinero el 1 de enero de
1990, en el articulo 115 bis del Cédigo fiscal de la federacién, con prisiéon de tres a nueve afios®,
pena que fue ampliada poco después a prisién de cinco a quince afos al incorporase, por decreto
publicado el 13 de mayo de 1996, el articulo 400 bis al Cédigo penal federal, la cual se agravaba
en una mitad para los servidores puiblicos encargados de la prevencién y represion del blanqueo,
agravacion que se duplica desde la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14
de marzo de 2014, modificacién que también expande el castigo del blanqueo a nuevas con-
ductas, como la posesion, conversion, retirada, recepcion y traspaso, elimina las finalidades de
ocultar o encubrir y crea nuevos tipos agravados de un tercio hasta la mitad de la pena para los
consejeros, administradores o empleados obligados por la normativa de prevencién y hasta la
mitad de la sancién para los que utilicen a menores o inimputables en la comisién del blanqueo.

En el mismo sentido, la incriminacién del blanqueo en el PerG comenzé vinculada al nar-
cotréfico, con el Decreto legislativo n.° 736, de 12 de noviembre de 1991, que incorporé al
Cédigo penal los articulos 296A y 296B, derogados por la Ley n.° 25.399, de 10 de febrero de
1992; unos dias después, la Ley n.° 25.404, de 26 de febrero de 1992, considera el blanqueo
una modalidad agravada de receptacién patrimonial con la introduccién en el Texto punitivo del
parrafo segundo del articulo 195, derogado en menos de dos meses por la Ley n.° 25.428, de 11
de abril de 1992, que reinstaura los articulos 296A y 296B’, el cual fue modificado por la Ley n.°
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26.223, de 21 de agosto de 1993, para introducir la cadena perpetuag, y por la Ley n.® 27.225,
de 17 de diciembre de 1999. Posteriormente el delito de blanqueo de dinero abandona la sede
sistematica del Cédigo penal con la Ley penal contra el lavado de activos, Ley n.° 27.765, de 27
de junio de 2002°, que amplia los hechos previos a “diversas actividades delictivas rentables”'°
y, entre otras cosas, castiga expresamente el autoblanqueo, ley penal especial reformada el 6 de
octubre de 2004, por la Ley n.° 28.355, el 16 de enero de 2007, por la Ley n.° 28.950, y el 22
de julio de 2007, por el decreto legislativo n.° 986", que afecta a la finalidad perseguida por el
blanqueador'. Finalmente, el 19 de abril de 2012 se publicé el vigente decreto legislativo n.°
1.106 De lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y
crimen organizado'*. En definitiva, una larga lista de modificaciones sobre el blanqueo que atenta
contra la seguridad juridica y vulnera la consideraciéon del derecho penal como ultima ratio.

A juicio de Tiedemann, la herencia de Beccaria en materia de derecho penal econémico
abarca la necesaria certeza del derecho, leyes claras y simples para la prevencion eficaz y la
proporcionalidad que impone restringir la intervencion del derecho penal'*. Tamafa fortuna de
ideales garantistas, toda esta herencia de Beccaria, ha sido dilapidada con las normas penales
sobre el blanqueo, de raigambre estadounidense’s, “relativamente nuevas”'®, muy utilizadas
por la fiscalia debido a su severidad y amplitud'’, que han sido expandidas e impulsadas por
convenios y organismos internacionales'®.

Este trabajo dejara constancia de las “importantes novedades”' introducidas mediante las
reformas espafiolas operadas por las leyes organicas 5/2010, 1/2015 y 2/2015 en materia de
blanqueo de dinero, las cuales constituyen una evidente manifestacién expansiva del derecho
penal® que olvida el principio de subsidiariedad?' y rompe con un “derecho penal garantista”?,
“indudable”?® o “desbocada expansién”?* que transforma al desbordado tipo del blanqueo® en
un representante genuino del derecho penal del enemigo, al castigar con penas desproporciona-
das e injustificables?, aunque por suerte sin llegar todavia hasta los 20 afios de prision del modelo
estadounidense?, conductas muy alejadas de la puesta en peligro del bien juridico?® y derogar
o reducir garantias del imputado?, lo transmuta, en el marco de una légica “de emergencia”>°
o “un discurso securitario”3!, incompatible con las exigencias de un ius puniendi democrético??,
en una de las mas clamorosas muestras de la “fundamentacién sociotecnoldgica de un derecho
penal, convertido en instrumento politico”3?, con “quiebra de los valores y principios constitucio-
nales”3*, en una herramienta “para investigar y perseguir situaciones patrimoniales anémalas”.

Pese a ser una manifestacion del peyorativamente denominado “moderno” derecho penal®®,
la regulacion del blanqueo de dinero “ha sufrido en los Gltimos afios tantas modificaciones”>”
que atentan contra el principio de seguridad juridica®®, una “incesante ampliacién”3? franca*® y
“sumamente discutible”#! que propicia “una aplicacién desmesurada cuando no aberrante”*?,
que han transformado al blanqueo, tanto en Espafia como en otros paises*?, en un “cuerpo
extrafio”#* o “monstruo juridico”# capaz de engullir lo no punible por otros tipos*, a modo
de “cuestionable”*’ tipo de recogida*® “omnicomprensivo”*?, como demuestra la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2012, la cual, al no poder probar la participacién dolosa
en una estafa, castiga por blanqueo imprudente a una “mula” informatica que, sin preocuparse
por el significado econémico y juridico de su trabajo, hizo varias transferencias a Moldavia de
dinero defraudado mediante phishing o pesca de datos protegidos®.

También en Alemania el tipo penal sobre el blanqueo ha sido modificado en miiltiples oca-
siones —hasta se acaba de denunciar, recientemente, su “poca claridad juridica”>'-; en lItalia
se ha advertido la “constante expansién”>? de los delitos antecedentes del blanqueo, y en los

244_a%_t | A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_ndm. 2 (julio — diciembre 2017) |



La expansion mundial del blanqueo de dinero y las reformas penales espafiolas de 2015, con anotaciones
relativas a los ordenamientos juridicos de Alemania, Ecuador, los Estados Unidos, México y el Perd

Estados Unidos de América se ha puesto de relieve tanto la vulneracion de los principios de pro-
porcionalidad, in dubio pro reo®* y non bis in idem en la reforma relativa al producto o ganancias
criminales brutas®* operada por la Ley de la recuperacién y la lucha contra el fraude®®, de 20 de
mayo de 2009%, como la expansién de los hechos previos del blanqueo a cientos de delitos,
hasta el punto de que la estimacién de 250 infracciones antecedentes se ha calificado de muy
conservadora, y en el caso James contra los Estados Unidos, de 2007, se sentenci6é que hechos
previos del blanqueo respecto a las organizaciones criminales (Rico, Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations) eran “casi todos los delitos federales bajo el sol”*’.

Semejante tendencia expansiva en el castigo del blanqueo deberia contenerse, seguin reco-
mienda Diaz y Garcia Conlledo, mediante los principios limitadores del ius puniendi*®, como a
continuacién propondré al analizar las dltimas modificaciones del Cédigo penal en materia de
blanqueo y su recepcién jurisprudencial.

2 INCORRECCION LOGICA DE LA NUEVA RL‘IBR’ICA,‘AL NO USARSE
EN EL OBJETO MATERIAL DE LA DESCRIPCION TIPICA, Y LIN-
GUISTICA, SEGUN LA REAL ACADEMIA ESPANOLA

Antes de analizar las modificaciones introducidas en 2015 en el Cédigo penal espafiol, convie-
ne detenerse en la cuestién terminolégica. La reforma de 22 de junio de 2010 altera, en el titulo
Xl del libro 1I, “incluso”* la rdbrica del capitulo XIV¢°, que encabeza los articulos 298 a 304 del
Cédigo penal, de manera que en el anterior rétulo “De la receptacién y otras conductas afines”
se sustituyen las tres Ultimas palabras por “el blanqueo de capitales”®', locucién que luego ni se
precisa, ni es definida, ni se emplea en el tipo penal®?, aunque pone de manifiesto la “autonomia
de este delito”%® y que no representa una forma de receptacion®, pues la anterior rabrica permi-
tia considerar el blanqueo una especie del género receptacion, como lo estimé la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2012 al dejar escrito, por dos veces, “receptacion, en
su modalidad de blanqueo”®. Con todo, el “circunloquio”®® “blanqueo de capitales” constituye
un antitético hibrido de imprecision y exactitud®’, ya que supone un contraste entre el laxismo
técnico juridico que entrafia el primer término y la precision que se pretende con el segundo.
Aparte de que la mayor precision de las palabras “capitales”, “bienes” y “activos”¢® frente al
“dinero” para designar el objeto material del delito no deja de ser una pretensién, puesto que
segun el diccionario académico dinero equivale a “hacienda” o “fortuna”®?, esto es, conjunto de
bienes, y para Maria Moliner dinero es tanto como “cosa de valor”?°, sin olvidarse de que para
la Real Academia Espafiola sélo existe el dinero negro, pero no los bienes o capitales negros ni
sucios. Ademas, la referencia al “dinero”, tratandose del blanqueo, tiene una gran difusién tanto
en Espafia como en los paises de nuestro entorno juridico. Asi, en Bélgica”' y Francia’? se habla de
blanchiment de I'argent y en la Suiza francéfona, de blanchissage de I'argent; en los paises sudame-
ricanos predomina la locucién lavado de dinero”3; en Alemania se sirven del término Geldwdische; y
los austriacos y suizos de habla germanica, afiadiendo la particula iterativa -erei, prefieren referirse
al Geldwdscherei’. Igualmente, los paises angléfonos aluden al money laundering, y en Italiay en
la parte helvética de habla italiana se acostumbra denominar este fenémeno como riciclaggio di
denaro. Incluso aparece la mencién al dinero en las rdbricas de algunos textos punitivos, en su
articulado o en ambos, v. gr,, en el cuerpo del articulo 648 bis del Cédigo penal italiano”®, tanto
en el encabezamiento como en la redaccién del articulo 305 bis del Texto punitivo suizo’ o en
la rdbrica del § 261 del StGB aleman (Geldwdische), sin que ello fuese 6bice para que la doctrina
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germana mantuviese que no sélo se podria blanquear dinero, pues, a modo de ejemplo, en
palabras de RuR, “en contra del tenor literal de la designacion tipica, el objeto del blanqueo de
dinero no esta limitado a recursos monetarios””’, sino que se toman en consideracién todos los
valores u objetos patrimoniales’®. También el articulo 1956 del Cédigo penal estadounidense,
que castiga en su titulo 18 el blanqueo, incluye conceptos amplios de productos, instrumentos
monetarios y transacciones financieras’”®. Hasta en China se refieren al “dinero” para aludir a
este fendmeno, pues en la palabra #&# (xiqidn) la primera parte significa “lavado” y la segunda
“dinero”. En suma, mucho mas adecuado hubiese sido que la reforma de junio de 2010 uniese
al vocablo “blanqueo” la voz “dinero”, en la medida en que el mencionado término constituye el
menos antitético y el mas extendido de los que se emplean para designar el objeto material®. En
este sentido, la Real Academia Espafriola, en la Gltima actualizacion de su diccionario, constata la
incorreccion linglistica de la ribrica “blanqueo de capitales” al desterrar tal locucién de nuestro
Iéxico y sustituirla por la expresion “blanqueo de dinero”®'.

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es de alabar la sensibilidad lingdiistica
de la que hace gala el alto tribunal en la Sentencia de 29 de noviembre de 2011, en la que
constantemente (en 22 ocasiones) utiliza la locucién “blanqueo de dinero” y tan sélo una vez
emplea los términos “blanqueo de capitales”, obligado al hacer una cita literal y entrecomillada
de otra sentencia, resolucién de noviembre de 2011 que castiga a cuatro afos y nueve meses de
prision y multa de 21.043.450 euros al miembro de una organizacién por remitir al extranjero
10.571.725 euros procedentes del narcotrafico mediante el sistema hawala®2.

3 EXPANSION DE LOS HECHOS PREVIOS POR LA LEY ORGANICA
1/2015

Ya la Ley organica 5/2010, en el inciso inicial que contiene el articulo 301.1, respecto al
requisito relativo al conocimiento de que los bienes tengan su origen “en un delito”, cambi6
estas palabras por la “imprecisa”83 o genérica® formula “en una actividad delictiva”, “sin quedar
clara la finalidad perseguida”8 con la sustitucion, locucion a la cual se atribuyé un “muy discuti-
ble”8¢ afan expansivo y, en principio, mayor amplitud que al anterior sustantivo “delito”®, pues
parecia permitir la inclusion de las faltas en los hechos previos del blanqueo®, lo que supondria
“una enorme ampliacién del ambito de este delito”®? rechazable “de plano”*°, ya que el control
econémico y social que implicaria el castigo del blanqueo seria “mds que excesivo”®', por lo
que se habia dicho que “no hay que prever que la modificacién tenga mas trascendencia que
la nominalista”®? y que el cambio carecia de “relevancia”®>.

En efecto, aun cuando los nuevos términos “actividad delictiva” constituyesen una pertur-
badora mencién que podia abrir la caja de Pandora de la que saldrian todos los males de la
expansion del blanqueo, las faltas, antes de la reforma operada por la Ley organica 1/2015,
debian excluirse de los hechos previos™ sobre la base de una interpretacion literal, histérica y
sistematica®.

Gramaticalmente “actividad delictiva”, segln ensefia el diccionario académico, es sélo la
“relativa al delito”, términos que, en sentido estricto, no incluian las faltas. Si se hubiese querido
abarcar las faltas, se habria empleado la inequivoca férmula “infraccién criminal”?.

Por otra parte, una interpretacién histérica?’, que atendiese a los antecedentes legislativos,
confirmaba la exclusién gramatical de las faltas, pues en el anteproyecto de 2008 todavia figu-
raba la voz “delito”?8, cuya sustitucién propuso el Consejo Fiscal en su informe® por “actividad

246_a%_t | A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_ndm. 2 (julio — diciembre 2017) |



La expansion mundial del blanqueo de dinero y las reformas penales espafiolas de 2015, con anotaciones
relativas a los ordenamientos juridicos de Alemania, Ecuador, los Estados Unidos, México y el Perd

delictiva”® para poner de relieve que no se precisa'® “la existencia ni la constancia formal de
condenas previas”'% por el delito base'® del que procedan los bienes objeto de blanqueo’,
como recuerdan las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2011'%, 30 de
octubre'®, 9 de noviembre'®” y 5 de diciembre de 2012'%, lo cual ya resultaba tan evidente'®®
para doctrina y jurisprudencia’’® que la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2012
estima “reiterado ad nauseam” que no se exija una condena por el delito antecedente', pues
la sentencia absolutoria sobre el delito previo puede serlo por razones distintas de la inexistencia
de la actividad delictiva'’?, pero no basta con que las empresas del recurrente en varios ejerci-
cios hubiesen declarado pérdidas, sino que, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
marzo de 2012, “lo realmente exigido por el precepto considerado es la acreditacion suficiente
de que los bienes inicialmente bajo sospecha tuvieron su origen en concretos delitos”'"3, aunque
normalmente la jurisprudencia ni siquiera requiere la identificacién del acto delictivo concreto
del que derivan los bienes''*, el “conocimiento de un delito en particular”'®, con lo que la refor-
ma subraya el deseo de convertir el blanqueo en “un tipo de recogida y hasta de sospecha”™®.
Tampoco en los Estados Unidos se viene exigiendo un conocimiento exacto del hecho previo
para aplicar los tipos penales sobre el blanqueo de los articulos 1956 y 19577,

Igualmente, una hermenéutica que tomase en consideracion los antecedentes legislativos
internacionales nos conduciria a la misma exclusién de las infracciones leves, ya que las conside-
rablemente ampliadas''® directivas 2001/97 y 2005/60, las cuales utilizan los mismos términos
“actividad delictiva” que ahora se incorporan al Cédigo'", pese a abarcar “la practica totalidad
de los delitos”'?°, no citan las faltas en sus catalogos de infracciones, como tampoco se incluyen
en la definicién que la decision marco del Consejo, de 26 de junio de 2001, ofrece sobre la “ac-
tividad delictiva” ni en el Convenio de Varsovia, de 16 de mayo de 2005,

Asimismo, la interpretacién sistematica también descartaba de los hechos previos del blan-
queo las faltas, dado que el “origen en una actividad delictiva” por fuerza tiene que ser el mismo
“origen ilicito” del que se habla poco después en el articulo 301.1 respecto a las conductas
indeterminadas para ocultar o encubrir, las cuales constituyen, de conformidad con los antece-
dentes internacionales'??, tentativas especificas cuya comisién consumada se tipifica en el articulo
301.2'%, que se refiere a los hechos previos con la férmula “delitos expresados en el apartado
anterior”. En idéntico sentido, la sistematica obligaba a descartar las faltas en la “actividad delic-
tiva” del articulo 301 por pura coherencia, habida cuenta de que el 301.4 castiga el blanqueo
aunque el “delito del que provinieren los bienes”, al que se refiere en los apartados anteriores,
se cometiere en el extranjero'?.

De otro lado, las faltas debian excluirse de los hechos previos del delito de blanqueo porque
en caso contrario se vulneraria la consideracion del derecho penal como ultima ratio'?, pues la
Ley contra el blanqueo, de 28 de abril de 2010'%¢ —que traspuso la tercera directiva fuera de
plazo, en Ultimo lugar de los paises de la Unién'?, después de que la Comisién incoase, en junio
de 2008, procedimientos de infraccién contra quince Estados'?®-, cuyo reglamento se aprob6
el 5 de mayo de 2014'%?, sélo entra en juego ante activos que tengan “su origen en un delito”,
férmula con la que define los “bienes procedentes de una actividad delictiva”™. Si se incluyesen
las faltas como hechos antecedentes del blanqueo en los términos “actividad delictiva” del articu-
lo 301.1 del Texto punitivo, se invertirian paradéjicamente las relaciones del derecho penal con
el administrativo'®' —restablecidas en 2010 segun la propuesta del Grupo de Estudios de Politica
Criminal'3?-, discrepancia entre la legislacién preventiva'** y represiva en materia de blanqueo'**
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gue generaria una “disfuncionalidad” ', pondria en peligro la seguridad juridica'*¢ y quebrantaria
tanto el principio de intervencién minima'> como el de ultima ratio'.

Finalmente, debia descartarse la inclusion de las faltas en los hechos previos del delito de
blanqueo'* porque vulnera el principio de proporcionalidad', limita la eficacia de la norma'’
e incrementa los costes sociales'*? de forma intolerable.

Sin embargo, el futuro que nos aguardaba no era muy esperanzador, pues la Ley orgénica
1/2015, de 30 de mayo, que decia acabar con las faltas, realmente, utilizando la neolengua
orweliana, convirtié la mayoria de ellas en delitos leves, de manera que, desde su entrada en
vigor, el 1 de julio de 2015, expandié el campo de los hechos previos del delito de blanqueo,
generando un control econémico y social excesivo.

Asi, el euro procedente de una anterior falta de estafa, ahora delito leve segin el articulo
249 del Cédigo penal espafiol, constituye objeto material susceptible de blanqueo, y los actos
preparatorios de esa estafa, antes impunes respecto a las faltas, pasan a sancionarse de confor-
midad con el articulo 269. Lo mismo sucede en México con el fruto del abuso de confianza que
no exceda de 200 veces el salario o del fraude que no lo supere en 10 veces, segun los articulos
382 y 386 del Cédigo penal federal. Con todo, debe descartarse aqui el castigo del blanqueo
en virtud del principio de insignificancia.

También la legislacion ecuatoriana genera un problema similar, y no porque el articulo 186
del Cédigo organico integral penal se haya olvidado de crear una contravencién de estafa, lo
que produce distorsiones valorativas, sino debido a que el articulo 317 Gnicamente exige que
los activos sean ilicitos, sin requerir ni siquiera una ilicitud penal, con lo que el hecho previo
puede estar integrado por un delito, una contravencién, una mera infraccién administrativa y
hasta por una simple ilicitud civil. Antes de la reforma de 30 de diciembre de 2010, el problema
podia solucionarse con la exigencia relativa a que el objeto material alcanzase el valor minimo
de 5.000 ddlares. Actualmente estos casos pueden resolverse por el principio de insignificancia
consagrado en el articulo 3 del Cédigo organico integral penal.

Respecto a la legislacién peruana, aunque los tipos recogidos en la ley penal especial de
2012 Gnicamente aludan al origen ilicito, deben descartarse las faltas de los hechos previos del
blanqueo en virtud de una interpretacién sistematica, pues su articulo 10 exige que el origen
ilicito se deba a “actividades criminales” susceptibles de generar ganancias'**.

4 CONSECUENCIAS ABSURDAS DE LA TIPIFICACION ILIMITADA
DEL AUTOBLANGQGUEO

La Ley organica 5/2010, tras la referencia del articulo 301.1 a la “actividad delictiva”, que
integra el hecho previo, afiade el inciso “cometida por él o por cualquiera tercera persona”'##, con
lo que ya no sélo no exige la ausencia de intervencion en la infraccién antecedente'®, sino que,
“frente a la indefinicidén anterior”'%¢ o “silencio”'*’, “tipifica expresamente” '8, “admite”'* de un
modo patente, el blanqueo cometido por el responsable del hecho previo'*® —ya sea su autor o
haya intervenido en él de otra manera'*'- en la forma en que el delito venia siendo mayoritaria-
mente interpretado’?, descarta en esta sede el “autoencubrimiento impune”'? por inexigibili-
dad™*y “zanja una de las cuestiones mas controvertidas”'**, “sumamente discutida”'>¢, sometida
a “fuerte critica”’*’, que habia generado una jurisprudencia “ciertamente”'*® “vacilante”™® o
ambigua'®, la cual vulneraba el principio de igualdad y la seguridad juridica'®’. Asi las cosas, el
legislador “interviene en la polémica”'®?, “resuelve”'¢* “definitivamente el problema”'®, acaba
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con “el debate”®* o pone término a la “afieja”'% e “intensa” ¢’ discusion doctrinal y jurispruden-
cial'®®. En este sentido, ya existia un acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo no jurisdiccional,
de 18 de julio de 2006'%°, que, aunque “no era del todo claro”'”°, admitia el autoblanqueo'”!
y en tal linea la Sentencia del alto tribunal de 13 de julio de 2012 afirma que “no se ajusta a la
doctrina jurisprudencial el argumento de que el delito de blanqueo de capitales queda absorbido
o consumido por el delito contra la salud publica de trafico de drogas”'”?, permite el concurso
real de delitos, “ya sea porque el legislador pretende reforzar la tutela del bien juridico que tutela
el delito previo castigando también el beneficio obtenido con la venta de la mercancia ilicita, ya
sea porque se estima que con el aprovechamiento del dinero ilicitamente obtenido se vulneran
otros bienes juridicos supraindividuales distintos de la salud pdblica” y entiende que también
debe penarse respecto al dinero obtenido del narcotréfico su “introduccién ilegitima en el circuito
econdmico legalizado”'73, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012 resalta
que “la finalidad de la punicién del blanqueo de capitales es conseguir una mayor eficacia en
la persecucién de este tipo de delitos, incidiendo en dos bienes juridicos distintos, sin que se
excluya de forma expresa al autor del delito, como ocurre con la receptacién, dentro de nuestro
sistema juridico penal”7*y, desde luego, segun recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de julio de 2012, la cuestion relativa a la legitimidad del castigo del autoblanqueo ni siquiera
se suscita cuando el dinero procede de delitos anteriores no sancionados; en caso contrario, se
llegaria al absurdo de que una condena previa serviria de salvoconducto para realizar operaciones
de blanqueo sine die'’*, sentencia que también reconoce que con el blanqueo “se estéa atacando
otro bien juridico, dificultdndose la localizacién y la aprehensiéon de esos bienes de procedencia
ilicita”, por lo que “es también un delito contra la Administracién de justicia... sin perjuicio de
su vertiente socioecondémica”'’¢.

Ahora bien, el castigo del “autoblanqueo”'” “no impide las dudas sobre su legitimidad y
eventual inconstitucionalidad”’”® ni resulta ilimitado; debe admitir excepciones'’”® cuando la
conducta se circunscriba al encubrimiento “y poco mas”'®, sin afectacién relevante de otros
bienes juridicos'®!, pues sin sentido e injustamente responderia por blanqueo el ladrén que
esconde su botin en un monte'? o el autor de un delito de hurto que oye msica en el equipo
por él sustraido'®?, y tal castigo “entrafa el peligro de ser utilizado como calificacién alternativa
a cualquier delito”'8. La sancién penal del autoblanqueo, combinada con las nuevas conductas
de posesion o uso, incorporadas al Cédigo penal por la Ley organica 5/2010, conduce a “un
resultado insatisfactorio”®®, “desmedido”'® o “cuestionable desde consideraciones dogmaticas y
politico-criminales”'®’, produce “perplejidad” '8, “extrafias consecuencias”'®, hasta absurdas'®®,
“supuestos paraddjicos”™' que nos colocan en los limites de lo punible’ y pueden rozar el
“esperpento”'?? o “alcanzar niveles ridiculos”'%4.

Si a la sancién del autoblanqueo se le afiade el castigo de la posesion y el uso, asi como la
ampliaciéon de los hechos previos a las antiguas faltas operada por la Ley organica 1/2015, no
s6lo cometeria un nuevo delito el que tiene un cuadro o joya que ha robado y el que usa el co-
che por él sustraido'?®, sino también el que tiene una bufanda de 5 euros que ha hurtado, falta
convertida ahora en delito leve segln el articulo 234.2, y el que usa un viejo ciclomotor, de muy
escaso valor, por él sustraido, pues la antigua falta se ha transformado en el delito leve de hurto
de uso sin cuantia del articulo 244.1.

La nueva redaccion, en principio, hara que, “siempre que exista un delito patrimonial, este-
mos, ademas de ante el delito investigado, ante un potencial blanqueo”'? y alcanza “cualquier
conducta de agotamiento de un delito con efectos econémicos”'”’, a todo interviniente en una
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infraccion penal de la que obtiene un bien, con lo que el tipo se expande discutible y exponen-
cialmente'®8. Seria considerado blanqueador el “sicario que tiene en su poder el dinero recibido
por matar a otro”'?, el delincuente fiscal que conserva la cantidad no pagada®, pues “«posee» la
cuota tributaria defraudada”?”', y el estafador que mantiene los bienes procedentes de la estafa?®2.

Para evitar un bis in idem?®®, deberia interpretarse el tipo conforme a la categoria de los
“actos copenados impunes”?* posteriores?®®, en el sentido de que la posesién por los autores
o participes en el hecho precedente tGnicamente puede castigarse como blanqueo cuando no
quepa sancionarlos por el delito previo?. Asi lo puso de relieve el Consejo General del Poder
Judicial respecto a los autores o complices de delitos patrimoniales y socioeconémicos para
salvar la proscripcién constitucional de bis in idem, aunque el argumento sélo sirve para la
posesion, al formar parte de la consumacion en estos delitos?®”, pero no para la utilizacién de
bienes?®, que provocaria un concurso real de delitos?®. Con todo, cabe excluir del tipo tanto
la utilizacién como otra clase de posesiones distintas de las indicadas sobre la base del principio
de insignificancia y de una interpretacion teleolégica que, tomando en consideracion el bien
juridico tutelado, exija un menoscabo relevante del orden socioeconémico y la idoneidad de
los comportamientos para incorporar capitales ilicitos al trafico econémico. En sentido similar,
Diaz y Garcia Conlledo requiere para el castigo del autoblanqueo una afectacion relevante del
bien juridico?'® o “suficiente antijuridicidad material”?""; Lorenzo Salgado considera atipicas las
“acciones que no tengan una minima idoneidad para llegar a comprometer el bien juridico”?'%;
Matallin Evangelio alude al “principio de ofensividad”?'3, invocado en la tramitacién legislativa de
la reforma penal italiana sobre autoblanqueo?'; y Corcoy Bidasolo habla de la necesidad de una
restriccion tipica con “criterios de proporcionalidad”?'® y “lesividad material”?'¢. En todo caso,
el legislador en el delito de blanqueo “deberia haber medido mejor las posibles consecuencias
de su cuestionable ampliacion”?'7, que plantea dudas de “constitucionalidad”?'s.

También en Ecuador es posible el castigo del autoblanqueo, pues el articulo 317 del Cédigo
organico integral penal no exige que los activos tengan su origen en un hecho ilicito ajeno, con
lo que, en principio, el que lleva a cabo una contravencién del hurto, es decir, cuando el valor de
lo sustraido, segln el articulo 209, no supere la mitad del salario basico unificado del trabajador
en general (183 délares), igualmente cometeria un delito de blanqueo por posesion, pero el ne
bis in idem descarta el castigo de los autores o participes en el hecho precedente por posesién
cuando ya se sancionen por el delito previo, dado que el articulo 5 consagra el principio de
legalidad y la prohibicién de doble juzgamiento.

5 NUEVAS CONDUCTAS SIN FINALIDADES Y LA EXPANSION DE
LOS HECHOS PREVIOS A LAS ANTIGUAS FALTAS: MERA POSE-
SION, QUE PUEDE VULNERAR EL NE BIS IN IDEM, Y SIMPLE
UTILIZACION, CASI SIN AMBITO DE APLICACION

La reforma de 22 de junio de 2010 también introduce en el inciso inicial del articulo 301.1
del Texto punitivo —amén de una coma entre “convierta” “o transmita”, incorrecta?'? por su
funcién antitética, ya que como tal separa, pero al seguirla una conjuncion se pretende a la vez
unir la conducta de convertir y la de transmitir, coma anterior a una conjuncién que sélo se
explicaria por la presencia de un inciso previo, inexistente en este caso— la posesién y utilizaciéon
como nuevas modalidades tipicas?®, castigo respecto al que, aun cuando se haya pretendido
que responde a la necesidad de cumplir con compromisos o exigencias internacionales??', con
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cita incluso del articulo 6.1.b i) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional®??, no existia ninguna obligaci6n internacional para el legislador espafiol
de modificar el articulo 301 del Cédigo penal??, tampoco segln la mencionada Convencion
de Palermo, de 13 de diciembre de 2000, cuyo articulo 6.1.b condiciona la incriminacién de la
posesion y utilizacion, con una clausula de reserva constitucional similar a la recogida en otros
documentos internacionales, al respeto de “los conceptos bésicos”??* de “cada ordenamiento
juridico”??s.

Las conductas de posesion y utilizacion ya quedaban abarcadas, desde el Codigo penal de
1995, por la férmula “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”, pero ahora se incluyen de forma expresa en el C6digo??. En este sentido,
se ha dicho que la ampliacién de comportamientos en la Ley organica 5/2010 Gnicamente es
nominal y no real??’, aunque verdaderamente si se ha operado un cambio importante, “una
relevante extension”??8, pues hasta ahora esas conductas sélo estaban castigadas si mediaba
una finalidad de ocultacién, encubrimiento o auxilio; sin embargo, desde la reforma pasan a
sancionarse de manera objetiva. Ciertamente, para un sector doctrinal, el cual reputa que el
articulo 301.1 tipifica exclusivamente actos dirigidos a la ocultaciéon, encubrimiento o ayuda®?,
la reforma nada alteraria, mas para los que entendemos que el precepto abarca, a la luz tanto
de la interpretacién gramatical®*°, que atienda a la colocacién o ausencia de comas y al orden
de la descripcion tipica®', histérica, 16gico-sistemética?? y teleolégica, como de los documentos
internacionales?*3, no sélo actos indeterminados tendentes a la ocultacién, encubrimiento o au-
xilio, sino también la nuda adquisicién, conversion y transmision de bienes, con conocimiento
de que derivan de un delito, pero sin importar la finalidad que guia al blanqueador?*, la Ley
organica 5/2010 equipararia la posesion y utilizacién objetivas a las tres Gltimas conductas. De
hecho, el legislador con la modificacion parte de la base de esta segunda interpretacion, pues en
caso contrario no habria sentido la necesidad de cambio alguno. En palabras de Martinez-Bujan
Pérez, la reforma “vendria a confirmar la validez”#* de esta Ultima tesis ya que la mencion a las
nuevas conductas “cobra pleno sentido si se trata de modalidades tasadas dentro de un tipo que
no requiere la constatacién de finalidad alguna y que es independiente del segundo tipo que se
describe”?3¢, a juicio de Diaz y Garcia Conlledo, resultaria “extrafio”?¥, en el contexto ampliatorio
y las orientaciones politico-criminales de la reforma, “que los términos se hayan incluido a meros
efectos aclaratorios”?* o, segin Morillas Cueva, esta interpretacion atiende “a los objetivos que
parece buscar la formulacién legislativa”?%?. En la misma linea, se ha invocado la superfluidad de
estas conductas si se mantiene la tesis contraria, que la posesion y utilizaciéon no suponen enmas-
caramiento ni auxilio, la ubicacion sistematica entre los delitos socioeconémicos conversora de
la finalidad en irrelevante, el solapamiento e injustificable tratamiento punitivo dispar respecto
al encubrimiento y la delimitacién practicamente imposible del blanqueo con la receptacién y el
encubrimiento??, diferenciacién “complicada”?' que obliga a los juristas a hacer “malabarismos
para cohonestar el principio de vigencia con el de legalidad”*2.

También en Ecuador el articulo 317 del Cédigo orgénico integral penal castiga la mera po-
sesion y la simple utilizacién sin finalidades de ocultacién, encubrimiento o auxilio; en México
la reforma del Cédigo penal federal, de 14 de marzo de 2014, eliminé del articulo 400 bis las
finalidades de ocultar o encubrir; y en Bolivia el parrafo primero del articulo 185 bis del Cédigo
penal de 1997 fue modificado por la Ley de 30 de julio de 2012 para incorporar el castigo tanto
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de la adquisicion sin finalidades, antes sancionada Unicamente si perseguia la ocultacién o en-
cubrimiento, como de la posesién y utilizacién objetiva, impunes hasta 2012.

Entre las recientes sentencias del Tribunal Supremo que confirman el castigo de la simple
adquisicién, conversion y transmision de bienes, sin finalidades, pero con conocimiento de su
origen delictivo, pueden citarse la de 20 de febrero de 2013, que sanciona meras adquisiciones
a sabiendas de que el dinero deriva del narcotréafico, como la compra de una casa, tres fincas rds-
ticas y un coche o la construccién de dos viviendas, en parcelas de los suegros, con instalaciones
deportivas y piscina dotada de cubierta telescépica retractil?*; la de 30 de octubre de 2012, que
pena la adquisicién, con conocimiento del origen delictivo del dinero, de dos vehiculos, una plaza
de garaje, un boleto premiado de loteria, el ingreso de 54.993,88 euros en cuentas bancarias y
la cancelacién anticipada de dos préstamos?*; la de 16 de marzo de 2012, sobre adquisiciones
de bienes y absolutoria?*; la de 12 de junio de 2012, que castiga la conversion o cambio de
divisas sabiendo que tienen origen delictivo?*; la de 5 de diciembre de 2012, que sanciona
conversiones y transmisiones de bienes con conocimiento de que derivan de un delito®¥; o la
de 6 de febrero de 2013, sobre un matrimonio en el que el marido se dedicaba al narcotréfico,
con adquisiciones, a sabiendas de que el dinero procedia de tal actividad, por ambos cényuges
de diversas fincas rasticas y urbanas, dos bateas, tres coches, dos barcos o un décimo de loteria
premiado y conversiones, como ingresos en efectivo en cuentas bancarias por 173.316,86 euros,
conductas sobre las que nada se dice de sus finalidades?*.

Respecto a la posesion, hasta ahora el mero ingreso de este derecho en la esfera juridica del
blanqueador no se castigaba, puesto que quedaba excluido del término “adquiera” en virtud
de una interpretacion restrictiva, histérica y sistematica, al requerir la incorporaciéon de un bien
procedente de un delito al patrimonio del blanqueador, que precisa un incremento patrimonial
y la obtencién del dominio sobre los bienes ilicitos?*. Asi, el clasico ejemplo de los testaferros,
frecuentemente utilizados en el blanqueo®®, no quedaba embebido en este verbo, porque
realmente los “hombres de paja” no adquieren la propiedad de los bienes debido a la ausencia
de un incremento patrimonial. Tales casos iban a parar, empero, a la férmula “realice cualquier
otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar...”, que exigia demostrar las
mencionadas finalidades, prueba de la que el legislador de 2010 libera.

Sobre el testaferro de un criminal estadounidense trata la Sentencia del Tribunal Supremo de
9 de julio de 2012, segln la que el empleado de un banco gestiond importantes transferencias
a través de sociedades interpuestas y pignoré una imposicién en garantia de un préstamo per-
sonal para justificar la entrada de dinero en los Estados Unidos desvinculado de su duefio, que
estaba siendo investigado por blanqueo, comportamientos en los que la sentencia menciona el
propésito de ocultar o encubrir?!.

En torno a las conductas indeterminadas, se requiere demostrar las finalidades de ocultacion,
encubrimiento o auxilio; asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 2012 deja
constancia de que la compafiera sentimental de un narcotraficante, condenada por blanqueo,
consintié en figurar como titular de sus fincas y en constituir y aparecer como administradora
en sociedades mercantiles con el fin de ocultar al auténtico titular del patrimonio, confirma
la condena de otro acusado por construir dos habitaculos con la finalidad de destinarlos a la
ocultacién de dinero procedente del narcotrafico y castiga al que efectué gestiones para que
un Audi A-6 TDI, de alguien que se dedicaba al trafico de drogas, figurase a nombre de otra
persona y concerto el seguro de responsabilidad civil de un Audi A-8, en su propio nombre, para
evitar que se detectara que la titularidad correspondia al narcotraficante, a cuya hija también
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sanciona por recoger 24.000 euros y entregarselos a un tercero con la finalidad de ocultarlos en
paraisos fiscales?>2. Igualmente, en la Sentencia de 6 de febrero de 2013, sobre un matrimonio
en el que el marido se dedicaba al narcotréfico y la mujer al blanqueo, se les condena por hacer
figurar como titulares de varios vehiculos comprados por ellos a familiares “para ocultar tanto la
verdadera titularidad como el origen ilicito del dinero”?%3, y se vuelve a referir la sentencia a la
“finalidad de ocultar la verdadera titularidad”?** cuando alude al acto de otorgar capitulaciones
matrimoniales con separacién de bienes tras la detencién del marido, adjudicandose la mujer
fincas rusticas, el mobiliario y el ajuar de la casa.

Asi las cosas, desde la reforma de 2010 se castiga la mera posesion de bienes delictivos carente
de finalidades, con lo que se alcanza mas facilmente a los “correos” o “mulas” que transportan
dinero, a sabiendas de su origen criminal, cuando son sorprendidos durante el traslado, “correos”
tradicionales, v.gr. la mujer que, segln la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre
de 2012, llevé 30.000 euros procedentes del narcotréfico al despacho de un abogado?* y los
“correos” organizados que transportaban dinero a Turquia, de los que se habla en otra sentencia
del mismo dia®*¢, que no debe confundirse con la n.° 974 de la operacién “Ballena Blanca”, cuyo
controlador fue castigado a tres afios de prisién y multa de dos millones de euros, o “mulas”
modernas captadas en el ciberespacio®’, como el joven absuelto en la Sentencia de 3 de diciem-
bre de 2012, que abrié, por una oferta de trabajo, una cuenta en internet, recibi6 en ella una
transferencia de 3.363,43 euros fruto de una estafa informatica y, después de retirar el dinero y
quedarse con una comision, envié postalmente al extranjero 3.060 euros?.

También dentro del titulo 18 del Cédigo penal estadounidense, el articulo 1956 castiga el
transporte internacional de dinero, y el articulo 1952, conocido como la Travel Act, sanciona
viajes al extranjero o interestatales para distribuir bienes delictivos®*°. Mucho mas alla van los
delitos castigados en el titulo 31, pues el articulo 5322, relativo a las exigencias de notificacion,
que afecta a cualquier viajero en un aeropuerto, incluso a los portadores de dinero licito, eleva
a delito lo que en Espafia serian meras infracciones administrativas del control de cambios o
vulneraciones de la normativa de prevencién del blanqueo, el no informar de que se llevan al
exterior o se introducen en los Estados Unidos mas de 10.000 délares, hechos que se castigan
con prisién de hasta 5 afios, multa no superior a un cuarto de millén de délares o con ambas
sanciones, ademas de una confiscacién que puede ser inconstitucional por desproporcionada,
como declaré la Corte Suprema en el caso los Estados Unidos contra Bajakajian, de 1998, aun-
que en el 90% de los supuestos el dinero en efectivo es decomisado?®. No contento con esto el
legislador estadounidense, para combatir el terrorismo?¢', introdujo, mediante la conocida como
Ley patridtica o USA PATRIOT Act?®?, de 26 de octubre de 20012, motivada por los atentados
del 11 de septiembre, en el titulo 31 del Cédigo penal el articulo 5332, sobre contrabando de
grandes cantidades de dinero en efectivo, para salvar en mas casos la constitucionalidad de las
confiscaciones o multas excesivas proscritas por la octava enmienda?®*.

No obstante, desde la Ley organica 5/2010, el tipo penal espafiol del blanqueo abarca, en
principio, al transportista que hace la mudanza de un famoso traficante de drogas, al trabajador
de un garaje que custodia el vehiculo de dicho narcotraficante y al guardarropa de cualquier
establecimiento que queda al cuidado de su abrigo, dado que el articulo 301.1 castiga, desde la
reforma de 22 de junio de 2010, la simple posesién de bienes con conocimiento de que tienen
su origen en un delito, y no s6lo eso, sino que a partir de la Ley organica 1/2015, con la con-
version en delitos leves de las antiguas faltas, el tipo penal del blanqueo alcanzaria, en principio,
al transportista que le hace la mudanza a alguien y ve entre las cosas la mencionada bufanda
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hurtada con el dispositivo de seguridad, al guardarropa que se queda al cuidado de ella y al
operario de un garaje que custodia el viejo ciclomotor citado, a sabiendas de la sustraccién, de
manera que, a juicio de Sanchez Stewart, se convierte al blanqueo en un delito “permanente
e imprescriptible”?%* mientras no cese la situacion ilicita®¢, segln el articulo 132.1 del Cédigo
penal, y se produciria tanto un control social excesivo como una posible paralizacién de la vida
econémica. Con todo, deben descartarse estas conductas del tipo mediante una interpretacién
restrictiva que exija, conforme al principio de insignificancia, una entidad “suficiente”?¢” o rele-
vante del valor de los bienes y de la contraprestacion, asi como la limitacién teleolégica relativa
a que los comportamientos sean idéneos para incorporar capitales ilicitos al trafico econémico?®®.

Igualmente, desde la Ley organica 1/2015, entre los delitos contra la propiedad intelectual
figura en el articulo 270.4 la venta ambulante u ocasional de cederrones, lo que antes represen-
taba una mera falta, y su compra, que eraimpune, ahora constituiria, en principio, blanqueo por
adquisicién o debido a la posterior posesion; respecto a los delitos contra la propiedad industrial,
la venta ambulante u ocasional también pasa a ser delito leve, segun el articulo 274.3, con lo
que la compra de un bolso de marca falsificada, antes impune, ahora podria calificarse de blan-
queo por adquisiciéon o posesion, debido a la posterior posesién, y la anciana que corte o posea
especies protegidas de flora silvestre, unos pequefios robles, en una cantidad no insignificante,
conforme al articulo 332, podria convertirse en blanqueadora por posesiéon?. Mas todos estos
casos deben descartarse del tipo en virtud de una interpretacion teleolégica, pues no existe un
trafico financiero y econémico legal de cederrones piratas, bolsos falsos o lefia protegida.

En cuanto a la utilizacién, la reforma de 22 de junio de 2010 abarca, sobre todo, los grandes
movimientos de capitales, pero también la interceptacion en las aduanas de puertos espaiioles
de vehiculos de lujo sustraidos en la Unién Europea, que se tratan de trasladar fuera del territorio
comunitario en el entramado de una organizacién criminal, hecho que habia preocupado a la
Fiscalia General del Estado en su Consulta 4/200627°, asi como a aquel a quien un narcotraficante
permite vivir en una de sus mansiones, castillos o pazos, inquilino que debe saber que no puede
aceptar tal oferta sin someterse al riesgo de una persecucién penal. En este sentido se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012, que considera el disfrute gratuito
de una vivienda en Marbella, por la compafiera sentimental de un delincuente, utilizacién de
bienes a sabiendas de su origen ilicito, sin requerir finalidad alguna?”'.

En tal linea, el titulo 18 del Cédigo penal estadounidense recoge en el articulo 1957 la llamada
norma de empleo o “gasto de dinero”?”2, que castiga al que realice transacciones monetarias de
bienes delictivos, con conocimiento de su origen, sin requerir ninguna finalidad?”>.

Cuestion distinta es el encaje de la nueva conducta en el articulo 301 del Texto punitivo, pues
por utilizacién habria que entender todo uso o empleo de bienes delictivos que no implique
un cambio de titularidad, en el sentido que exigen la adquisicién y transmisién, una mutacion
de naturaleza, como requiere la conversion, una posesion sancionable, una ocultacién o encu-
brimiento efectivo y que no se incluya en la realizacién de indeterminados actos para ocultar,
encubrir o auxiliar. En el enmarafiado marco de las conductas tipicas del articulo 301 queda muy
poco espacio para otorgar a la utilizacién un ambito propio de aplicacién, pero obviamente lo
que se pretende es salvar los obstaculos probatorios?’4, ya que cuando no se prueben ninguno
de los elementos necesarios de los otros comportamientos basta constatar una utilizacién de
bienes con el mero conocimiento de su origen delictivo, pues “siempre nos quedara...” el Paris
de la utilizacién, anhelado por la fiscalia y puesto a disposicion por el legislador con el propésito
de no dejar ningln hueco “por el que pueda escabullirse conducta alguna”?’>.
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De modo que, a partir de la reforma de 22 de junio de 2010, a diferencia de la regulacion
anterior, que no incriminaba la mera utilizacién de bienes procedentes de un delito?’é, en prin-
cipio, el articulo 301.1 de nuestro Cédigo, sorprendentemente, alcanza, como el § 261 1l n.° 2
del StGB aleman, al que escriba un texto en un ordenador sustraido?””.

Pero mucho mas asombra que desde la Ley organica 1/2015, la cual convierte en delito leve
la antigua falta de hurto, segun el articulo 234.2, sea blanqueador el que escriba algo con un
boligrafo sustraido.

También la defraudacién de fluido eléctrico de infima cuantia se transforma, por la Ley orga-
nica 1/2015, en delito, conforme al articulo 255.2, de modo que si alguien manipula el limitador
de su casa para poder encender una estufa con el fin de que un invitado no pase frio, el invitado
gue conozca los hechos sera blanqueador por utilizacién.

Igualmente, el uso del teléfono ajeno se ha transformado en delito el 30 de marzo de 2015,
en virtud del articulo 256.2, con lo que la llamada telefénica sin permiso del duefio del mévil
convierte al receptor, que conozca la situacion, en blanqueador por utilizacion.

Sin embargo, el tipo penal espafiol contra el blanqueo, al igual que el aleman, debe ser
“restringido teleolégicamente”?’, lo cual fuerza a excluir del articulo 301 del Texto punitivo, por
razones de atipicidad?”®, todos los objetos materiales de cuantia irrelevante, como los “montan-
tes en céntimos”?%°, en virtud del principio de insignificancia?®'o de “intervencién minima"”2%2.

Precisamente el articulo 1957 del Cédigo penal estadounidense, tachado de norma draco-
niana por la Corte Suprema en el caso los Estados Unidos contra Rutgard, de 19972%, aunque su
constitucionalidad ha sido salvada en varias ocasiones?®, fija el minimo de 10.000 délares para
la tipicidad de las transacciones monetarias, el gasto de dinero o el uso de bienes delictivos. De
forma sorprendente, el Texto punitivo espafiol no exige una entidad minima del objeto material
para el delito de blanqueo y castiga con las mismas penas todas las conductas; sin embargo, las
sanciones previstas en el articulo 1957 del Cédigo penal estadounidense representan la mitad
de las contempladas en el articulo 1956, prisién de hasta 10 afios frente a 20 y multa maxima
de 250.000 délares frente a 500.000 o, en ambos casos, del doble del importe de la transaccion
o del valor de los bienes delictivos?*, cuando en Espafia, ademas, la multa llega hasta el triplo,
penas que atentan manifiestamente contra el principio de proporcionalidad.

El mismo principio de insignificancia resulta aplicable a los actos basicos de consumo, pres-
taciones de servicios o ventas de mercancias en los negocios vitales cotidianos?*¢, dada la impor-
tancia de que se pueda transmitir el dinero recibido y utilizar las mercancias compradas®’. Si no
desterrasemos del tipo conductas dirigidas a sustentar la vida, al autor previo que sélo dispusiese
de dinero originado por un delito “practicamente se le prohibiria la satisfaccién de necesidades
de importancia vital”?® y, con ello, la propia subsistencia?®*. Ademas, se estaria obligando a
cualquier potencial oferente de bienes o servicios “ora a renunciar a la liquidacién de cuentas
con dinero incontrolado ora a abstenerse del trafico mismo”?%°, lo cual limita tanto los derechos
econdmicos del ciudadano que suscita serias dudas de constitucionalidad®' y vulnera el “tréfico
negocial sin fricciones y leal”?°2.

Semejante castigo de la por Salditt denominada “violacién de la excomunién econémica”?%,
tanto de los bienes delictivos como de las personas, con la que se pretende “aislar”?** al autor
del delito previo y convertir el dinero delictivo en “in(til”>%, nos acerca peligrosamente a un
“derecho penal del enemigo”?%, obliga a la mujer e hijos del vendedor ambulante u ocasional
de cederrones piratas o bolsos falsos, que saben que todo su dinero Gnicamente puede proceder
de esas ventas, a abandonarlo, pues no pueden convivir con él en la vieja caravana pagada con
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bienes delictivos, ni subirse al coche de segunda mano, ni usar el teléfono ni los electrodomés-
ticos, ni ver la televisién, ni escuchar la radio, impide a los amigos de este delincuente visitarle,
aconseja a los abogados no aceptar su caso, salvo que fuesen designados de oficio, y recomienda
a cualquier ciudadano no tener el mas minimo contacto con él si no quiere verse sometido al
riesgo de persecucién penal.

En cuanto al ejercicio de la abogacia?*’, carente de problemas cuando se respeta el codi-
go deontolégico?®®, no puede calificarse de accién cotidiana o neutral, segln la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012, la conducta del letrado que no se limita al aseso-
ramiento profesional, sino que construye un entramado particularmente idéneo para el blanqueo
mediante la “especial estructura de las sociedades constituidas en Delaware y la opacidad de
las transmisiones respecto a la Hacienda Publica y terceros”?%, asi como “su directa participa-
cién en la constitucion de las sociedades de responsabilidad limitada en Espafa, gestionando
y administrando sus cuentas con las que se adquirian los inmuebles”3%, comportamiento que
fue castigado, a titulo de blanqueo, con tres aios de prision, inhabilitacion para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 700.165,44 euros.
Paradéjicamente este caso pone de manifiesto que el pais impulsor del GAFI ofrece, en alguno
de sus Estados, servicios opacos que favorecen el blanqueo; de hecho, los centros financieros
de Miami, Nueva York y Londres, asi como de otros paises de la OCDE son preferidos por los
blanqueadores frente a los pretendidamente mas atractivos*®' paraisos fiscales**?, que activan
los “mecanismos de alarma”3%. En este sentido se viene apreciando una progresiva disminucion
de las transferencias superiores a 30.000 euros, de obligada declaracién segun el articulo 7.2 b)
del Real decreto 925/1995, de 9 de junio, desde o a territorios o paises designados en el Real
decreto 1080/1991, de 5 de julio, completado por la orden del Ministerio de Economia, de 24
de octubre de 2002, pues mientras en el afio 2010 ascendian a 309.117, pasaron en 2011 a
305.858 y se volvieron a reducir en 2012 a 300.0683%. También el Tribunal Supremo se pro-
nuncié en el mismo afio 2012, el 9 de abiril, sobre otro abogado blanqueador, que cobré el 6 %
(600.000 euros) de la cantidad total estafada y obtuvo un préstamo por un millén de euros a
cambio de asesorar, colaborar y ejecutar las operaciones necesarias para convertir en efectivo
10 millones procedentes de una estafa, de modo que pudieran disponer de ellos sus autores, y
facilitar tanto las propias cuentas bancarias como las de otras personas fisicas y juridicas con las
que tenia relacién, el cual fue condenado a un afio y medio de prisién, multa de 10 millones de
euros e inhabilitacién especial para el ejercicio de la abogacia por un afio*®.

Respecto al Cédigo penal estadounidense y el cobro de honorarios por los abogados, el arti-
culo 1957, en el apartado primero de su letra f), excluye de la aplicacién del delito de blanqueo
por transacciones monetarias, ya desde la reforma de 19883%¢, las necesarias para preservar el
derecho de defensa garantizado por la sexta enmienda3®’.

Obviamente, no existe ninglin problema en someter a controles la posesiéon y el uso de
bienes delictivos para seguir el rastro del crimen y proceder al decomiso, aunque carece de
sentido castigar tanto el mero aprovechamiento, cuando el blanqueo se ha independizado de la
receptacion®®, como la posesion y utilizacién no destinada a la inversién en la economia legal,
sino a actividades delictivas®®. Por otra parte, parece que el prelegislador deseaba incriminar®'™®
la “posesion injustificable de bienes”®'!, cuya sancién transitaria por la peligrosa senda de la
“inversion de la carga de la prueba”?'2, pero el comiso y la receptacion civil constituyen alter-
nativas preferibles®'* y menos evocadoras de un derecho penal de autor frente a la exhibicién
de bienes delictivos®'“.
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Si a ello se le une la posibilidad de castigar el blanqueo por imprudencia grave®'s, se puede
generar una preocupante desproporcion punitiva al ser viable sancionar la posesion y utilizacion
negligentes con una pena, de seis meses a dos afos de prision y multa del tanto al triplo que no
distingue entre tipos bésicos y agravados, la cual permite en el caso concreto castigar con mayor
gravedad la conducta negligente que la dolosa, desproporcién que no es de recibo®'¢. Ademas,
pese a que la doctrina reclama que el blanqueo imprudente se limite a los especialmente obliga-
dos por la normativa de prevencién?'’, de conformidad con la propuesta del Grupo de Estudios
de Politica Criminal®'8, y hasta se ha llegado a calificar de “aberracién”3" aplicar el tipo culposo a
cualquiera que use un bien procedente de un delito; sin embargo, el Tribunal Supremo, aunque
a veces reserve el blanqueo imprudente para los especialmente obligados, como en la Sentencia
de 3 de diciembre de 201232°, mayoritariamente lo admite para cualquier ciudadano, v.gr. en
la Sentencia de 9 de noviembre de 2012 fueron sancionados por blanqueo imprudente 24 de
los 28 condenados3?' y la de 20 de febrero de 2013 castigd por blanqueo culposo a los padres
que consintieron en sus fincas obras suntuarias, valoradas en 563.000 euros, sin adoptar las mas
minimas cautelas sobre la procedencia del dinero, sabiendo que el hijo habia sido condenado
por narcotrafico, y luego se las transmitieron a la nuera3?.

Con razén se ha criticado que la “asistematica”3?, “expansionista”3**y “muy dudosa”3* mo-
dalidad imprudente de blanqueo se haya convertido en “una especie de reedicién de la medieval
y denostada semiprobatio”3?¢, la cual vulnera la presuncién de inocencia de la misma manera que
el recurso a la “ignorancia deliberada”?? o willful blindness, de abolengo estadounidense3?, que
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2012 incluye en el dolo eventual®??, pero que
la de 3 de diciembre de 2012 descarta, hasta por su “incorreccién idiomatica”*¥, construccion
gue debe rechazarse cuando pretenda “soslayar la imprescindible motivacion de los elementos
fundamentadores de la prueba del conocimiento”33'. Tampoco carece de enjundia la comision del
blanqueo negligente en el ejercicio de la abogacia3? y también es posible, a tenor del apartado
segundo del articulo 576 bis del Cédigo penal, la financiacion del terrorismo*3* imprudente por
no detectarla o impedirla®34, aunque se reserva para los sujetos especialmente obligados conforme
a la normativa de prevencion.

6 LA EXPANSJﬁN DE LOS HECHOS PREVIOS Y LA CONDUCTA DE
CONVERSION

También la Ley organica 1/2015 transforma la antigua falta de alteracién minima del curso
de las aguas en delito, segln el articulo 247.2, de manera que el invitado que come la lechuga
regada con el agua de un riachuelo publico o privativo, a sabiendas de tal riego, en principio,
sera blanqueador por conversién, al transformar la ensalada en glucégeno para que su cuerpo
la pueda asimilar.

Igualmente, la anterior falta de alteracién de lindes o mojones con utilidad inferior a 400
euros pasa a ser, desde la Ley organica 1/2015, un delito, conforme al articulo 246.2, de modo
que todos los que coman el caldo de las coles sembradas en el surco “apropiado”, conscientes
de ello, seran blanqueadores por conversion.

Con todo, estos casos deben excluirse del delito de blanqueo en virtud del principio de
proporcionalidad.

Este mismo principio sirve para solucionar similares problemas que se plantean en otros
paises que castigan el blanqueo por conversién y también sancionan, como el articulo 395 del
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Cédigo penal mejicano reformado en 2014, cualquier despojo furtivo de inmuebles y aguas o,
seguin ocurre en Ecuador, minimas alteraciones de vertientes o caudales ecol6gicos (articulo 251
del Cédigo organico integral penal), pequeas usurpaciones (articulo 200) u ocupaciones de
terrenos (articulo 201), principio de proporcionalidad que se consagra en el articulo 76.6 de la
Constitucién ecuatoriana.

7 NOVEDOSOS TIPOS AGRAVADOS POR LA PROCEDENCIA DE LOS
BIENES DE LA CORRUPCION Y LOS DELITOS URBANISTICOS

Respecto a los nuevos tipos agravados®®, los diputados y senadores que aprobaron la Ley
organica 5/2010, como los mayores en la obra de Antoine de Saint-Exupéry El Principito, sélo se
interesan por las cifras, pero no se preguntan por lo esencial, pues han sucumbido al encanto
pitagérico o la “fascinacion por los nimeros”33 al no resistir la tentacion del “endurecimiento” 33
punitivo, de incrementar las penas en el delito de blanqueo ante un “considerable”33® o “largo
elenco”3** de hechos previos que manifiesta la tendencia expansionista®* de la politica criminal
en esta materia®*!, pese a que tales aumentos de gravedad “carecen de efecto preventivo general
relevante”3#2, Sobre tamanas cualificaciones se proyecta la imposicién en la mitad superior de
la prisién por pertenencia a una organizacion dedicada al blanqueo del articulo 302.13%3, con lo
que se permite que la pena alcance “limites realmente elevados”3*.

Los nuevos tipos agravados se ubican sistematicamente de forma incorrecta, en la medida
en que se sittan en el articulo 301.1 del Cédigo penal y alcanzan al 301.234, carecen de fun-
damento politico criminal y adolecen de una pésima redaccion. Realmente se agrava la pena
del blanqueo de bienes originados en algunos delitos contra la Administracién publica®*, los
recogidos en los articulos 419 a 445 del Texto punitivo, sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo®¥, aunque para llegar a esa simple conclusién el lector e intérprete habra de malgastar
bastante tiempo con riesgo de perderse entre las ribricas, capitulos y titulos del Cédigo, pues el
legislador, criptica y “farragosamente”3*, sin ofrecer ninguna pista que vincule las agravaciones
a un elemento corruptor, publico o urbanistico**, s6lo dispone que los bienes tengan su origen
en infracciones de los “capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX o en alguno de los delitos del
capitulo | del titulo XVI”, con lo que al exceso en el incremento de la pena une el de caracteres,
pues en vez de “V, VI, VII, VIII, IX y X" bastaba con escribir “V a X", y vuelve a sucumbir a la
fascinacién pitagérica con una concentracién, que dificilmente se puede encontrar en otro texto
legal, de nueve nimeros romanos entre catorce palabras, diccién “peculiar”>° que rompe la
estructura del tipo, habida cuenta de que la cualificacién hasta ahora existente alude a “delitos
relacionados con el trafico de drogas... descritos en los articulos 368 a 372" *'. Una redaccién
coherente con el otro tipo agravado y facilmente inteligible podria haber rezado: “delitos contra
la Administracion publica descritos en los articulos 419 a 445 o relativos a la ordenacion del te-
rritorio y el urbanismo”, sin necesidad de mencionar los articulos 319 y 320, pues en este Ultimo
capitulo no existen mas delitos.

Sorprendentemente, la Ley organica 1/2015, de 30 de marzo, transforma el capitulo X del
titulo XIX en una disposicién comun a los capitulos anteriores que castiga con la pena inferior
en uno o dos grados los actos preparatorios de provocacion, conspiraciéon y proposiciéon, con
lo que el articulo 445, que antes contemplaba la corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales, se traslada el articulo 286 ter, de manera que el legislador de 2015, amén de
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dejarnos una muestra mas de su desidia y torpeza al duplicar la pena “de prision de tres a seis
afos”, inconscientemente elimina este delito de los hechos previos del tipo agravado.

Ciertamente, la corrupcién constituye “uno de los grandes problemas de nuestro tiempo”34?,
como puso de manifiesto Ferré Olivé en el encuentro italo-hispano-luso-polaco sobre blanqueo
de dinero y corrupcién en el sistema bancario que tuvo lugar en Lisboa del 18 al 21 de abril de
2002, tanto en el mundo —de hecho fue el tema que se traté en el V foro internacional sobre
crimen y derecho penal en la era global celebrado en Pekin®33, la capital del pais®** al que, segin
se ha dicho, se dirige el mayor flujo de dinero ilicito**>~ como en Espafia, la cual estaba situada
en percepcion de la corrupcion, segun Transparencia Internacional, durante el afio 2012 en el
puesto 30 de 176 paises®*, retrocedié en 2013 a la posicién 40 de 1773 y en 2014 se mantuvo
en el puesto 37 de 175 naciones?s8.

En realidad, Espafia posee una regulacion penal razonable contra la corrupcion>, pero existen
serios problemas de falta de recursos*®. Pese a las necesidades de medios materiales y huma-
nos3¢!, las sentencias por delitos relativos a la corrupcién en nuestro pais se incrementaron en
un 151 % durante los afios 2010, 2011 y 2012362, Ademas, las comunicaciones de operaciones
sospechosas por corrupcién y soborno Gnicamente se encuentran situadas en el quinto lugar de
importancia en las infracciones precedentes del blanqueo y han disminuido de 93 en 2011 a 80
en 2012. También han descendido la remisién de informes por el SEPBLAC a la fiscalia antico-
rrupcién de 70 en 2011 a 53 en 2012y las congelaciones e incautaciones policiales relativas a los
delitos de corrupcién y soborno de 8 en 2011 a 1 en 2012363, Finalmente, un estudio estadistico
sobre 605 sentencias, dictadas entre el 23 de mayo de 1997 y el 26 de marzo de 2013, acaba
de constatar que el cohecho y la malversacién de caudales publicos sélo fueron delitos previos
del blanqueo de dinero en el 0,4% de los casos®**.

Por supuesto que la corrupcién representa un “monstruo social de mil cabezas”3®, existe
sobre la materia un “creciente interés internacional”’3%, tanto politico®’ como normativo3s,
hasta llega a vincularse con instituciones educativas o religiosas®®, y parece que el legislador
penal espariol con este nuevo tipo agravado pretende responder a sucesos de gran atencién
mediatica®’, entre los que se cita el caso de Isabel Pantoja y Julian Muioz*”", pero la escalada
punitiva es evidente, pues desde la atipicidad del blanqueo de dinero procedente de la corrup-
cién se ha pasado a su castigo en 1995 cuando el hecho previo sea grave, se ha ampliado en
2003 a cualquier delito relativo a la corrupcién y se ha elevado en 2010 a la consideracién de
circunstancia agravante especifica®’2. Ya el GAFI, en su informe de 23 de junio de 2006, puso
de relieve las deficiencias del sistema preventivo espafiol respecto a las “personas del medio
politico”?”3, segln la traduccién de la normativa europea, aunque seria mas correcto hablar
de “personas politicamente expuestas” (politically exposed persons)*“, definidas por la tercera
Directiva contra el blanqueo’> como “personas fisicas que desempefien o hayan desempefiado
funciones publicas importantes, asi como sus familiares mas préximos y personas reconocidas
como allegados”37¢, que son concretadas en la Directiva 2006/70/CE*”?, la cual desarrolla el
documento europeo que se acaba de mencionar®’8. Igualmente, el GAFI elaboré, en octubre
de 2010, una guia de referencia y una nota informativa para concienciar sobre cémo el uso de
sus recomendaciones podria ayudar a combatir la corrupcion, que fue revisada en octubre de
2012 para adaptarla a los cambios operados en las recomendaciones®”, analizé las relaciones
entre corrupcién y blanqueo, sus métodos y las vulnerabilidades del sistema de prevencién en
un informe publicado en 20113%, abordé en las nuevas recomendaciones de febrero de 2012 la
necesidad de contar con sistemas de gestion de riesgos apropiados para determinar si el cliente o
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beneficiario es una persona politicamente expuesta extranjera y de adoptar medidas razonables
para identificarlas cuando sean nacionales o pertenezcan a una organizacién internacional, a
cuyos efectos publicé en 2012 un informe destinado a ayudar a las instituciones informantes a
comprender mejor e identificar los factores de riesgo, es decir, las relaciones negociales, clientes
y productos, que pueden revelar el blanqueo de dinero procedente de la corrupcién®' y acaba
de elaborar una guia para favorecer la aplicacién de las recomendaciones 12 y 22 a las personas
politicamente expuestas extranjeras, nacionales e internacionales, sus familiares y allegados,
con fuentes externas de informacién, como bases de datos, e indicios de blanqueo de dinero
vinculado a la corrupcions2.

También el Grupo de Estudios de Politica Criminal evidencié la indudable relacién entre
irregularidades urbanisticas y blanqueo333, pues el negocio de la construccién®®* no sélo repre-
senta, en palabras de Terradillos Basoco, un inagotable “venero de donde se nutren los activos a
lavar”38, sino también “un caldo de cultivo adecuado para realizar el blanqueo de dinero”%, un
sector privilegiado para introducir bienes delictivos en la economia legal, de ahi que el legislador
sintiese la necesidad de mostrar al ciudadano®” que abordaba la emergente y escandalosa co-
rrupcién urbanistica nacional evitando la consolidacién de sus beneficios®®, sobre todo después
de la detencién de 19 alcaldes a finales de 2009 por corrupcién urbanistica®.

No obstante, el desacierto politico-criminal®*° que pesaba sobre el tipo agravado de blanqueo
de dinero procedente del narcotréfico*! debe predicarse, con mayor razén, de los nuevos tipos
cualificados cuando los bienes tengan su origen en algunos delitos contra la Administracién
publica y los urbanisticos, ya que no puede presumirse que las sumas blanqueadas proceden-
tes de estas infracciones superen las derivadas de otros delitos**?. Tampoco se justifican dichos
tipos agravados en atencién a los bienes juridicos protegidos®, pues nos encontramos ante
los mismos valores tutelados mediante el tipo bésico®“, porque la Administracién de justicia
tiene interés en sancionar cualquier delito®*® y el orden socioeconémico®* no resulta mas lesio-
nado por el blanqueo de dinero procedente de esos delitos. Lo que realmente determina un
mayor contenido de injusto es el valor de lo blanqueado, dato que no se tiene en cuenta®” al
incrementar la prision, y sobre él deberia operarse para agravar la pena3*®, de manera que el
tipo cualificado habria de centrarse en las caracteristicas del objeto material, la “magnitud”>®
o notoria “importancia”“® de la “cantidad efectivamente blanqueada”“’' y no en la irrelevante
naturaleza del delito previo*?, dado que el fundamento de la agravacién radicaria en el mayor
caudal de bienes ilicitos**® puestos en circulacién.

En este sentido, resulta loable que exista un tipo atenuado en el PerG cuando no se blanquee
mas de cinco unidades impositivas tributarias, unos 5.448 euros en 2017, y un tipo agravado
para el blanqueo superior a quinientas de estas unidades (mas de medio millén de euros), aunque
sorprende la desproporcién punitiva del tipo atenuado, cuya pena privativa de libertad supera
en el limite minimo la de los tipos agravados espafioles, y asombra la desmesura de los tipos
agravados peruanos que castigan con no menos de 25 afos de carcel el blanqueo cuando los
hechos previos sean la mineria ilegal, el narcotrafico, el terrorismo, el secuestro, la extorsiéon o
la trata de personas.

Desde el punto de vista técnico, también es inaceptable agravar las penas en el blanqueo
por el origen de los bienes, habida cuenta de que desposeeriamos de autonomia** a este tipo
penal para atender al delito base*. La incriminacion del blanqueo quedaria privada de conte-
nido material independiente?® y no pasaria de ser un refuerzo del bien juridico ya protegido
mediante el delito del que derivan los capitales*”. Igualmente, si el Cédigo penal de 1995,
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segun dejé escrito Ndfez Paz, pretendia sancionar “especialmente”“® el blanqueo de dinero
“procedente del narcotrafico”4” —a diferencia del Texto punitivo estadounidense, que no con-
templa un tipo agravado para el blanqueo del dinero de la droga, aunque la primera directriz
o guia de sentencias de 19874° refleja que la pena maxima de 20 afios prevista en el articulo
1956 puede imponerse en los casos en los que el narcotréfico es el delito antecedente*''-y una
decepcionante aplicacién jurisprudencial, a pesar de la ampliacién de los hechos previos, sigue
centrandose casi exclusivamente en el trafico de drogas*'2, como demuestran un estudio sobre
363 sentencias dictadas entre 1995 y 2010, conforme al cual el narcotréfico integraba el delito
previo del blanqueo en el 91 % de los casos (337)*'3, y otro analisis de 605 sentencias publicadas
entre 1997 y 2013, segln el cual los delitos relativos a drogas representaban el hecho antece-
dente del blanqueo en el 94,2% de los supuestos*'* —persecucién que no disminuye, pues las
investigaciones por narcotréfico debidas a la comunicacion de operaciones sospechosas por el
SEPBLAC se incrementaron de 21 en 2010 a 22 en 2011 y a 48 en 20124*—, a lo que se afiaden
dos nuevos tipos cualificados, resulta que “el ambito de aplicacién”4'¢ o “de operatividad del
tipo basico se reduce”*” “considerablemente a favor de la agravacién”4', ampliada de forma
notable*'?, de modo que el primero, convertido en un “tipo residual”4?°, casi nunca se aplica-
ria*?!, lo cual transforma la regla en “excepcién”4?? mediante una extrafia técnica de formulacién
normativa que articula como tipo bésico de referencia uno apenas empleado. Finalmente, el
fundamento de la cualificacién no subyace en el mayor reproche, dado que no es mas culpable
el que convierte bienes vinculados a delitos contra la Administracién puablica y el urbanismo que
los que blanquean capitales derivados de otros delitos*?, ni en la presién internacional, puesto
gue ningln instrumento supraestatal obliga a agravar la pena del blanqueo en estos casos*?*, y
en la actualidad tales cualificaciones resultan muy poco oportunas en plena disminucién de la
corrupcién urbanistica debido a la crisis del sector inmobiliario*?, porque, aunque un informe
estadounidense sobre blanqueo de dinero y delincuencia econémica constate que en el afio 2010
el 17 % de las 175 investigaciones policiales espafiolas relativas al blanqueo estaban relacionadas
con la corrupcién*® y a pesar de que la extraordinaria dilacién de “macroprocesos” como el
caso Malaya —en el que también sorprende la “llamativa”4¥ “atenuante analégica de detencién
irregular”4?® —, iniciado el 13 de octubre de 2005 pero cuya sentencia no se publicé hasta el 4
de octubre de 2013%%, y su notoriedad parezcan indicar lo contrario, la memoria presentada
por el Fiscal General del Estado en 2011 registra en la Fiscalia Especial contra la Corrupcién y la
Criminalidad Organizada un “descenso de las investigaciones sobre corrupcién urbanistica”4° y
la memoria de 2012 resalta en esta fiscalia “la continuada disminucién de diligencias de investi-
gacion o de procedimientos relacionados con la corrupcién urbanistica”#'.

8 ADAPTACION DEL CASTIGO DEL BLANQUEO, NO EXIGIBLE POR
LA NORMATIVA INTERNACIONAL, A LA RESPONSABILIDAD CRI-
MINAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Igualmente, la reforma de 22 de junio de 2010 incorpora el blanqueo de dinero al innova-
dor modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas**? dispuesto en el articulo 31
bis del Texto punitivo**®, que requiere un delito doloso de una persona fisica en beneficio de la
persona juridica salvo en la financiacién del terrorismo, donde cabe la imprudencia grave de la
persona fisica*“, pero, seglin pone de manifiesto Silva Sdnchez, frente a la pretendida “necesidad
de cumplir con compromisos internacionales”#3, este modelo de responsabilidad no resultaba
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obligado, pues los convenios normalmente sélo exigen sanciones “efectivas, proporcionadas y
disuasorias” en las que caben las administrativas, medidas de seguridad y otras consecuencias
juridicas distintas de las penas en sentido estricto**¢; ademas, en virtud de la reforma, con la
empresa responderan los administradores o directivos que no hayan adoptado un programa de
cumplimiento eficaz*¥’, ya que ahora todos actian “como garantes de la no comisién de delitos
de blanqueo en su organizacién, en otras palabras, como agentes de policia”#*® y en caso de no
cooperar pende sobre ellos, como espada de Damocles, una imputacién por blanqueo**, otra
muestra mas de cooperacién policial que posee raigambre estadounidense, como el castigo de
la tentativa que favorece la figura del agente provocador*, la cual, ademas, ya se encuentra
expresamente tipificada en el articulo 1956 a, 3, A), que alude a la actuacién policial encubierta*!.

Asi las cosas, la gestion del riesgo*?, o evaluacién y monitorizaciéon por el sujeto obligado
del peligro de blanqueo respecto a sus clientes, mediante programas de cumplimiento*** o com-
pliance programs**, desempefia un importante papel en la determinacién de la responsabilidad
criminal de las personas juridicas**, aunque “no bastara”#4 la mera existencia de un protocolo
de buenas practicas “para atenuar o excluir la responsabilidad de una persona juridica o evitar
la de ciertos obligados individuales”#¥’, pese a que la Ley orgénica 1/2015, de 30 de marzo,
introduce un nuevo apartado cuarto en el articulo 31 bis del Cédigo penal que exime de res-
ponsabilidad criminal a las personas juridicas que adopten y ejecuten eficazmente un modelo
de organizacién y gestién adecuado para la prevencién criminal o la reduccién significativa del
riesgo de comision del delito, pues en la mayoria de los casos el posterior blanqueo demostrara
la ineficacia del modelo, su inadecuacién para prevenirlo y que no se ha reducido significativa-
mente el peligro de comisién delictiva.

Incluso en los Estados Unidos existe un tipo especifico de blanqueo en el titulo 18 del Cédigo
penal, el articulo 1960%%, que sanciona hasta con 5 afios de prision al que lleve, controle, ges-
tione, supervise, dirija o sea propietario de un negocio de transmision de fondos sin licencia*?,
delito cuyas exigencias volitivas ha relajado la Ley patriética*°, muchas empresas vinculadas a la
criminalidad organizada (RICO) se dedican al blanqueo y los articulos 1961 a 1964 castigan con
un maximo de 20 afios de prision a las personas fisicas o juridicas relacionadas con empresas que
se estructuren de forma mafiosa o que lleven a cabo una racketeering activity, la cual se define
amplisimamente en el apartado primero del articulo 1961457,

Ciertamente, gran parte de las operaciones de blanqueo tienen lugar mediante empresas,
y numerosos sujetos obligados en la normativa de prevencién son personas juridicas*?, por lo
que incluso se ha considerado “imperiosa la necesidad de una regulacion legal explicita en este
tema”*3. Efectivamente, el uso de empresas pantalla para el blanqueo de dinero resulta frecuente,
como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2012**, pero
hasta ahora habia bastado con las consecuencias accesorias y la doctrina del levantamiento del
velo de las sociedades, que proscribe la prevalencia de la personalidad juridica creada si se comete
fraude de ley o se perjudica a terceros, conforme recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de diciembre de 2012, que confirmé la afectacién de 14 sociedades —entre ellas cuatro de
Delaware que participaban en tres de responsabilidad limitada, un par de sociedades gibraltare-
fas y otras dos domiciliadas en el Reino Unido- de un abogado, cuyo patrimonio se confundia
de manera evidente e injustificada con los bienes de las sociedades, al pago de costas, multas
y responsabilidades civiles derivadas de sus delitos de blanqueo y contra la Hacienda Piblica*,
responsabilidad civil sobre la que, desde luego, no existia ninglin problema en que correspon-
diese a personas juridicas, segln se constata en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril
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de 2012, que estima el recurso de casacion interpuesto por la acusacion particular para declarar
responsables civiles subsidiarios a La Caixa y Fibanc-Mediolanum debido al incumplimiento de
la normativa de prevencion, que facilité indudablemente la comisién delictiva, la cual se habria
dificultado de modo extraordinario con la obligada denuncia a las autoridades administrativas,
ya que “los indicios que revelaban la sospecha sobre la licitud de las operaciones eran evidentes,
por su elevadisima cuantia, ausencia de constatacion del origen real de los fondos, intervencién
de un ciudadano extranjero, mecénica de su ejecucién con una clara tendencia hacia la rapida
conversion en efectivo, etc.”%.

Asimismo, denuncié*’ que a la incorporacion de la “compleja y desordenada”“*® regulacion
sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas no la hubiese acompaiiado la impres-
cindible reforma procesal de unas normas inadaptadas al nuevo modelo de incriminacion**. El
legislador ni siquiera aludi6 “a la necesidad de una coeténea reforma de la Ley de enjuiciamiento
criminal”#%® que estableciese el estatus procesal de las personas juridicas, que materializase para
ellas la presuncion de inocencia, el derecho a no declarar contra si mismas y las demas garantias
procesales, modificacion sin la que “resulta sumamente dudoso que el nuevo modelo pueda
cumplir sus pretendidos objetivos”“¢!, pues no tomar en consideracion las caracteristicas especi-
ficas de la actividad empresarial aboca a una “ineficacia preventiva”#2. Precisamente por ello el
Fiscal General del Estado durante el Gltimo gobierno socialista habia calificado de “imperiosa”43
la necesidad de reformar el proceso penal para esclarecer las multiples dudas sobre la manera
de sentar en el banquillo a una sociedad*s‘. En este sentido, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal'®> algo mejora la situacién al consagrar un cierto estatus procesal
de las personas juridicas en dos nuevos articulos de la Ley de enjuiciamiento criminal, ya que uno
aplica a la toma de declaracion al representante designado por la persona juridica “los derechos
a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable”“% e, igualmente, el
otro afirma, con una redaccién practicamente idéntica, que el representante podra declarar en
nombre de la persona juridica “sin perjuicio del derecho a guardar silencio, a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable, asi como ejercer el derecho a la ultima palabra al finalizar
el acto del juicio”#¢’.

9 MANIFIESTA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA AMNISTIA FISCAL
Y BLANQUEO DE DINERO

En pendltimo lugar, el Real decreto ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen
diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit ptblico*®, ofrece
tanto una “impunidad a bajo coste por la defraudacion cometida”#%°, como “una forma de
blanquear el dinero”#’°, admite una “declaracion tributaria especial”#’!, asi denominada en el
apartado | de la exposicion de motivos y en la disposicién adicional 1.7, también llamada por
algunos “amnistia fiscal”, en la medida en que, “a la exoneracién de sanciones, intereses y re-
cargos tributarios, se une la exoneracion de responsabilidad penal”472, términos evitados desde
instancias gubernativas*’® para salvar las dudas de constitucionalidad, aunque no resulta tan
evidente que el articulo 62 i) de la Constitucion prohiba todas las amnistias, sino sélo los indultos
generales*’*. Se discute sobre la naturaleza juridica de esta exencién de responsabilidad criminal,
pues hay quien opina que se trata de una causa especifica de anulacién de la pena*’® o la misma
excusa absolutoria recogida en el articulo 305.4 del Cédigo penal*® y otros piensan que nos
hallamos ante una causa distinta de exencién de la responsabilidad criminal, una supresién de
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la punibilidad o regularizacién tributaria diferente*””, pero, en cualquier caso, la inconstituciona-
lidad de la amnistia fiscal espafiola de 2012 resultaba manifiesta, como denuncié en un articulo
publicado ese mismo afio*’8.

Asi lo acaba de reconocer, recientemente, nuestro Tribunal Constitucional, en su Sentencia
de 8 de junio de 2017, que declaré la inconstitucionalidad de la amnistia fiscal llevada a cabo por
un mero real decreto ley por vulnerar el articulo 86.1 de la Constitucion al afectar “a la esencia
del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que enuncia el articulo 31.1
CE, alterando sustancialmente el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la
generalidad de los contribuyentes en nuestro sistema tributario segin los criterios de capacidad
econdmica, igualdad y progresividad”.

Por otra parte, el Real decreto ley 12/20124° generé inseguridad juridica®®® y gran preo-
cupacion entre los asesores tributarios, que temieron ser sancionados por el simple hecho de
aconsejar sobre el funcionamiento de la amnistia a los que hubieran cometido un delito fiscal,
pues, al no afectar el real decreto ley al delito de blanqueo, el defraudador de méas de 120.000
euros que regularizase su situacion, incluso si el origen de sus bienes procede de actividades
legales, podria ser procesado por blanqueo*®'. Hasta se iba asentando en determinadas fiscalias
de audiencias provinciales el criterio de que las cuotas defraudadas que se pretenden regularizar
podrian servir de base para un delito de blanqueo, ya que el articulo 305.4 del Cédigo penal
nada decia sobre la exencién de responsabilidades por tal delito cuando los bienes declarados
tengan procedencia ilicita®?, y en este sentido se habifa reclamado una modificacién del men-
cionado precepto sobre la regularizacion tributaria para evitar que la autodenuncia implique una
condena por blanqueo*3. En tal linea, el Gobierno promovié una reforma del Cédigo penal para
que no fuesen procesados por blanqueo los delincuentes fiscales que hubiesen regularizado su
situacién**, pero no el dinero obtenido con actividades ilegales como el narcotréafico**, que se
aprobo el 27 de diciembre de 201248,

El resultado final de esta reforma es muy discutible y pone de manifiesto las “dificulta-
des”*®, “dudas”*% o problemas que plantea la “viva polémica”“®? o el “debate”**° del delito fiscal
como hecho previo del blanqueo de dinero*’, infracciones entre las que estarian interesados
en concertar un “matrimonio de conveniencia”#*? la fiscalia y la Agencia Tributaria, segin se ha
denunciado. De hecho, la defraudacion tributaria ocupa el primer lugar, con diferencia, de las
infracciones previas al blanqueo en las comunicaciones de operaciones sospechosas y continian
incrementandose en los Ultimos afios tanto las comunicaciones analizadas por fraude (405 en
2011y 474 en 2012)y contrabando (449 en 2011 y 458 en 2012) como la remisién de informes
por el SEPBLAC a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (471 en 2011 y 590 en 2012)
y al Departamento de Aduanas (246 en 2011 y 288 en 2012)*3. Desde luego, la relacién entre
delito fiscal y blanqueo se remonta ya a la definicién fenomenoldgica de money laundering que
figuraba en el informe de 1984 elaborado por la estadounidense Comisién Presidencial sobre
Criminalidad Organizada**, aunque sigue siendo ingenuo pretender aplicar los amplios deberes
de colaboracién y controles administrativos del bajo sistema impositivo americano a los parame-
tros europeos de elevada tributacién*®®, especialmente teniendo en cuenta que la prevencién se
articula sobre agentes** en los que concurre un “grave conflicto de intereses”*?’. En todo caso,
sobre la idoneidad de la cuota defraudada superior a 120.000 euros para ser objeto material del
delito de blanqueo en Espafia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012
se pronuncia afirmativamente, porque “es el bien derivado del delito”*%8, pero requiere que “se

264_a%_t | A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_ndm. 2 (julio — diciembre 2017) |



La expansién mundial del blanqueo de dinero y las reformas penales espafiolas de 2015, con anotaciones
relativas a los ordenamientos juridicos de Alemania, Ecuador, los Estados Unidos, México y el Perd

pueda identificar razonablemente la parte de los bienes del patrimonio del defraudador que
constituyen la cuota tributaria”4.

También en los Estados Unidos el delito fiscal puede ser hecho previo del blanqueo no sélo,
en general, respecto a las diez modalidades recogidas en el articulo 1956 del Cédigo penal, el
tipo sobre gasto de dinero del articulo 1957 o la norma de viajes del articulo 1952 en el marco
de un negocio continuado, sino que hasta existe un tipo especifico de blanqueo con la finalidad
de evasion fiscal en el articulo 1956 a, 1, A, ii)°®. Incluso, en el caso de 2006 los Estados Unidos
contra Santos, sobre una loteria ilegal*®!, que motivé en 2009 la reforma del articulo 1956°%,
se incluyen en el objeto material del delito susceptible de blanqueo las ganancias criminales
brutas®®?, con lo que evidentemente resultan abarcados los bienes de origen licito retenidos
mediante la comisién del hecho previo, como ocurre con los impuestos impagados en el delito
fiscal, seglin venia reconociendo la jurisprudencia antigua, caso los Estados Unidos contra Levine
de 1992, y mas reciente, anterior a la reforma, caso los Estados Unidos contra Yusuf de 20085%4.

10 BLANQUEO CON FINALIDAD TERRORISTA DE LA LEY ORGANI-
CA 2/2015

Por Gltimo, la Ley organica 2/2015, también de 30 de marzo, introduce una nueva modalidad
de blanqueo, en el articulo 576 del Cédigo penal, con finalidad terrorista, la cual desnaturaliza
el bien juridico protegido con la tipificacién del blanqueo de dinero, porque no se requiere que
los bienes empleados para el terrorismo sean de origen ilicito®®.
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