Estuios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS, vol. XXXI (201 1). ISSN 1137-7550: 305-324

EL BLANQUEO DE CAPITALES ENTRE LA
DOGMATICA Y LA POLITICA CRIMINAL
INTERNACIONAL: RESULTADOS DESDE

UNA PERSPECTIVA DE DERECHO
COMPARADO

Dr. Teresa Manso Porto
mag. iur. comp.'

Resumen: La politica criminal internacional en materia de crimen
organizado se ha ido centrando cada vez mds en medidas de cardcter
preventivo y en la persecucién del patrimonio de las organizaciones
criminales. Por un lado, los distintos instrumentos supranacionales
en materia de blanqueo de capitales desarrollan medidas de caricter
administrativo o policial que involucran cada vez mds a los sujetos
o entidades privados. Por otro lado, por la via estrictamente penal se
trata no solo de perseguir a los participes, sino de privar a las entidades
criminales de su patrimonio.

Uno de los objetivos de este trabajo es exponer, desde un punto de vista
comparado, cémo los objetivos de politica criminal provocan efectos
distorsionadores al colisionar con postulados que rigen en la dogmatica
penal. Asi mismo, se aporta una solucién al problema de si el tipo penal
del blanqueo de capitales debe interpretarse como un delito que exige
un elemento especial intencional.
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Abstract: International criminal policy in the field of organized crime
has been focusing more and more on preventive measures as well as
on recovering the assets of criminal organizations. On the one hand the
various international legal instruments on money laundering develop
administrative or policy measures which increasingly involve private
persons or entities. On the other hand the criminal law in a strict sense
tries not only to prosecute the perpetrators but also to deprive criminal
entities of their assets.

One goal of this paper is to identify from a comparative perspective
the negative effects caused by the clash between the objectives of these
criminal policies and the basic postulates of criminal doctrine. Another
is to propose a solution to the problem of whether money laundering
should be understood as a criminal offense which requires a special
intentional element.

Keywords: money laundering, criminal policy, neutral behavior, inten-
tional element

I. Aspectos criminoldgicos

La lucha contra el blanqueo (o lavado) de capitales (o
activos) y la absorcién de los beneficios del delito a través de
figuras juridicas como el decomiso,” constituyen los dos elemen-
tos basicos de la actual estrategia de control de la criminalidad
organizada a nivel internacional. Dicha estrategia criminolégica
ha ido adquiriendo un caricter fundamentalmente preventivo.
Se marca un doble objetivo bésico que ya no s6lo consiste en la
persecucion orientada al castigo del autor como estrategia clsica
de caracter represivo. Al contrario, el hecho de que el autor de este
tipo de delitos sea generalmente una pieza facilmente reempla-
zable dentro de una estructura criminal estable, ha llevado a que
politico-criminalmente la persecucién del autor haya pasado a un

2 Cfr. aesterespecto el andlisis comparado en: Kilchling/Kaiser, Moglichkeiten
der Gewinnabschopfung zur Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitit,
Freiburg i. Br. 1997.
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segundo plano. El elemento dominante y que muchos consideran
como la herramienta verdaderamente eficaz en la estrategia de
combate, tiene un cardcter eminentemente preventivo y consiste
en la persecucion de las ganancias que se obtienen a través de la
comision de hechos delictivos, que constituyen el centro neurdl-
gico de las organizaciones criminales. Es, por tanto, en el aspecto
patrimonial de la lucha contra la criminalidad organizada en donde
se encuadra la persecucién del delito de blanqueo de capitales.

Como ha sefialado la doctrina, el blanqueo de un capital de
origen delictivo que ademds generalmente se nutre con entregas
de dinero en efectivo, no s6lo constituye un problema logistico
de importancia, sino que posiblemente es el tinico “punto débil
de la organizacién criminal™: y es que el paso del flujo ilegal al
flujo legal de capitales es el tinico momento en el que se hacen
visibles los valores patrimoniales delictivos, mientras que una vez
que se ha producido dicho trasvase con éxito, la identificacién del
capital y de su origen ilegal es cada vez mas dificil.

Las investigaciones que se desarrollan en el &mbito finan-
ciero dentro de la lucha contra el blanqueo de capitales con miras
a privar a la organizacion criminal de sus recursos econémicos y
de su “capital empresarial”, tienen por objetivo, ademds, descubrir
las estructuras organizativas internas e identificar a otros posibles
participes, a ser posible de los niveles jerdrquicos superiores. Al
mismo tiempo, se pretende prevenir la planificacién y comisién
de futuros delitos.

Como resultado de la evolucion en la bisqueda de estrate-
gias de lucha contra el blanqueo de capitales, pueden diferenciarse
claramente dos niveles de control. Por un lado, las medidas de
control de movimientos de dinero en efectivo y de transacciones
electrénicas de cardcter administrativo o policial. En este dmbito
se encuadra la progresiva creaciéon de nuevos mecanismos pre-
ventivos de defensa que intentan involucrar a diversas entidades
privadas, modificando sus procedimientos de gestiéon de manera

3 Kilchling, wistra 2000, 241 ss, 241.
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que se conviertan en piezas de dichos mecanismos de defensa,
especialmente, generando deberes de identificacién de clientes y
registro de documentos o deberes de informar respecto a opera-
ciones que no reunan las condiciones de seguridad establecidas
y puedan constituir indicios de blanqueo.*

Por otro lado, se encuentra la persecucioén del blanqueo
de capitales de caracter estrictamente penal, que se orienta, como
seflalaba al comienzo, a la persecucién de los participes y a la
privacién de los bienes patrimoniales obtenidos ilegalmente.

Estas lineas bdsicas de la actual estrategia de lucha contra
el blanqueo de capitales son las que se han ido consagrando en
los instrumentos juridicos supranacionales que se veran a con-
tinuacion.

I1. Marco juridico supranacional

En el disefio de estrategias de lucha comin, se ha ido
desarrollando un marco juridico de control del blanqueo de ca-
pitales de alcance supranacional. El objetivo principal se orienta
claramente a la delicuencia de drogas, a la criminalidad organi-
zada, a la criminalidad macroeconémica y la delincuencia fiscal
a gran escala. Pero, a raiz de los atentados del 11 de septiembre
de 2001, en los ultimos afios se ha extendido a la lucha contra la
financiacion del terrorismo, pues, si bien en Espaiia el terrorismo,
como problema de indole nacional, ya se venia considerando una
forma de criminalidad organizada, en la mayoria de los sistemas
juridicos de nuestro entorno suelen distinguirse conceptualmente
ambos fendmenos. Por lo que respecta al marco supranacional,
cabe distinguir, por un lado, la evolucién en el espacio interna-
cional y, por otro, la evolucién en el dmbito europeo.

El primer instrumento de lucha contra el blanqueo de ca-
pitales en el dmbito internacional lo constituye la Convenciéon de

4 En casos como el peruano se ha llegado a criminalizar también la omisi6n
de informar sobre operaciones sospechosas (art. 4 Ley N° 27765).
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las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas de 1988. En ella se hace manifiesta,
entre otras, la creciente preocupacién por los efectos desestabili-
zadores que pueden tener los enormes rendimientos financieros
que generan las organizaciones delictivas dedicadas al trafico de
estupefacientes para las actividades comerciales y financieras lici-
tas. En consecuencia, se obliga a las Partes a tipificar como delitos
penales en su derecho interno, ademds de un amplio catdlogo de
conductas relacionadas con el trifico de drogas, la conversion o
transferencia de bienes procedentes de dicho delito, otras conductas
que dificulten o impidan su identificacién o localizacién, asi como
conductas de demanda como la adquisicién, utilizacién o uso de
dichos bienes. Delitos que se completan con la criminalizacion de
conductas consistentes en la participacion en dichos delitos [Art.
3.1.b) 1) yii), asi como Art. 3. 1. ¢) i)-iv)].

Dos afios mds tarde, los Estados Miembros del Consejo
de Europa y otros Estados firman el Convenio sobre blanqueo,
deteccion, embargo y confiscacion de los productos del delito,
de 1990. En el Predambulo de dicho Convenio se incide en la nece-
sidad de perseguir una politica criminal comun para proteger a la
sociedad de un problema internacional y dentro de dicha politica
criminal comiin se recalca la privacién a los delincuentes de los
productos del delito como uno de los métodos mas efectivos. En
cuanto a las conductas de blanqueo que las partes han de tipificar
como delitos penales en su derecho interno, se enumeran conduc-
tas similares a las ya expuestas en el Convenio de Viena. Por un
lado, la conversién o transmisién de propiedades, por otro lado
la ocultacién o disfraz de determinadas caracteristicas de dichos
bienes, y, finalmente, la adquisicion, posesioén o uso de los mis-
mos. Ello se completa igualmente con conductas de participacion.
En el contenido, la diferencia de este Convenio con respecto al
de Viena radica en que la criminalizacién de estas conductas ya
no se limita a los casos en que los bienes proceden de delitos
relacionados con el trafico de drogas, si no que simplemente se
hace referencia a su origen delictivo.
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En el afio 2000 se firma en Palermo la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transna-
cional, que en materia de penalizacién del blanqueo no introduce
ninguna novedad con respecto al Convenio del Consejo de Europa.

En 2005 se firma un nuevo Convenio del Consejo de Euro-
pa, que inicialmente se habia proyectado como protocolo adicional
al de 1990, pero que debido a las dimensiones alcanzadas terminé
por constituirse como un nuevo Convenio del Consejo de Europa
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de
los productos del delito y a la financiacion del terrorismo. En
este instrumento se hace visible el giro que produce la amenaza
terrorista en la estrategia comun de lucha contra los recursos
vinculados a la criminalidad transnacional, pues a la persecucion
de flujos econémicos de origen delictivo se suma la creacién de
mecanismos de control de los recursos econdmicos que puedan
ser destinados a la financiacion de actividades terroristas, con
independencia de que su origen sea legal o no.

A todos estos instrumentos se suman las recomendaciones
del GAFI (Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el
Blanqueo de Capitales). Inicialmente eran cuarenta recomenda-
ciones que han sido sucesivamente acompafadas de notas inter-
pretativas y, en 2001, se completan con otras recomendaciones
especiales sobre la financiacion del terrorismo.

En el espacio de la Union Europea también se han gene-
rado instrumentos juridicos de esencial importancia que, si bien
no constituyen propiamente un derecho penal europeo, funcionan
como mecanismos de armonizacion de los derechos nacionales,
mediante la transformacién de los actos juridicos en derecho
nacional a través de los respectivos parlamentos.

Como es sabido, la Unién Europea no es un Estado con
poderes ejecutivos, sino que se basa en la colaboracién entre
Estados soberanos. El modelo de funcionamiento que ha estado
vigente hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, se ha
basado en los denominados tres pilares o dreas politicas. De ellos,
solamente el primer pilar estaba constituido de forma similar a
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un “supraestado” que se servia de las administraciones publicas
y de las jurisdicciones de los Estados miembros. Respondia a las
disposiciones contenidas en el Tratado constitutivo de la Comu-
nidad europea y era competente en temas como la ciudadania de
la Unién, politica de inmigracién y asilo o lo relacionado con
la unién econémica y monetaria, entre otros. Sus instrumentos
juridicos eran la directiva y los reglamentos.

El segundo pilar era el area de la politica exterior y de
seguridad comunes, que no existian hasta el tratado de Maastricht
(1 noviembre 1993) y que se fueron incrementando desde enton-
ces, principalmente desde la creacién de un alto representante de
politica exterior (innovacion del Tratado de Amsterdam de 1999),
pero también a través de las novedades introducidas en el Tratado
de Niza (1 febrero 2003).

En el tercer pilar, el ambito de la Justicia y Asuntos de
Interior (el pilar intergubernamental), es en el que se situaba la
colaboracién policial y judicial en materia penal. Entre sus nu-
merosos instrumentos destacaban en la materia que aqui se trata,
por un lado, la posicién comun, consistente en la definicién de
objetivos politicos comunes, de caricter vinculante, pero que no
constituye derecho en sentido formal o material; hasta 1999 la
accién comuin, que fue suprimida por el Tratado de Amsterdam, y,
a partir de éste, las decisiones marco, que constituyen legislacion-
marco, de contenido vinculante y que ha de ser transpuesta en el
derecho nacional dentro de un plazo de tiempo determinado. En
Espaiia, estdn sometidas a reserva de ley.

Los instrumentos juridicos mds relevantes en materia de
blanqueo de capitales generados en el dmbito comunitario son
las tres directivas que ya se han dictado en la materia, la Accién
comun de 3 de diciembre de 1998 y la Decisién marco de 26 de
junio de 2001, que viene a recoger el contenido de ésta, pero ya
con el caricter de legislacion-marco. La razén de ser de todos
estos instrumentos es evidente. Con la progresiva liberalizacién
del movimiento de capitales y la prestacion de servicios financie-
ros que se va haciendo posible en el espacio comunitario surge
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la necesidad de una actuacién comunitaria contra el blanqueo
de capitales para frenar el aumento de la delincuencia vinculada
al trafico de drogas y de la delincuencia organizada en general.

La primera Directiva del Consejo de 1991, relativa a
la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el
blanqueo de capitales, haciéndose eco de esta necesidad, esta-
blece una serie de medidas de carécter penal, en armonia con lo
que ya habian establecido la Convencién de Viena de 1988 y el
Convenio del Consejo de Europa de 1990. Pero lejos de limitarse
al enfoque penal, con esta directiva comienza a materializarse la
estrategia preventiva de disefiar un escudo de proteccién contra
la manipulacién del sistema financiero a través de normas admi-
nistrativas que involucren a las entidades de crédito e institucio-
nes financieras. Basicamente se les impone a €stas obligaciones
relativas a la identificacién de clientes, registro y conservacién
de documentos, obligaciones de observacion de transacciones y
obligaciones de declaracion de operaciones sospechosas, levan-
tando el secreto bancario y sin poner en aviso al cliente de que
se trate. Ello se acompaiiana de la obligacién de establecer meca-
nismos de control y de comunicacién internas entre las entidades
de crédito y de facilitar la oportuna instruccion a los empleados
para que sepan detectar operaciones sospechosas. Dicha estrategia
preventiva se pretende ademads hacer extensiva a otras profesiones
que se consideren susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo
de capitales, si bien no se expecifica ninguna en particular.

En la Decisién marco del Consejo de 26 de junio de 2001
relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimien-
to, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y
productos del delito, los Estados se comprometen a no formular
reservas en relacion a lo dispuesto en el Convenio de 1990 en
materia de tipificacidn del delito de blanqueo, cuando, en lo que
se refiere al origen delictivo de los bienes, se trate de delitos que
tengan prevista una pena o medida de seguridad de duracién
maxima superior a un afio.
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La segunda Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 de diciembre de 2001, introduce varias modifica-
ciones a la primera. En el 4mbito del derecho penal sustantivo,
la obligacién por parte de los Estados de tipificar las conductas
de blanqueo de capitales, no s6lo cuando éstos provengan del
trafico de drogas, sino de cualquier delito grave, se completa
al precisar cudles deben considerarse en cualquier caso delitos
graves, teniendo también en cuenta para ello lo que ya se habia
determinado en el Articulo 1 de la Accién Comun 98/733/JAI
adoptada por el Consejo en 1998. De este modo, se enumeran
una serie de delitos que se completan con una cldusula general
que se extiende a todos los delitos que puedan generar beneficios
considerables y tengan prevista una pena grave de prision en un
Estado miembro. Asimismo se abre la posibilidad de que los
Estados amplien la consideracion de origen delictivo del capital
objeto de blanqueo a cualquier delito.

En cuanto a los mecanismos de prevencién en el plano
administrativo, se especifica el cuadro de empresas, entidades y
profesiones que deben vincularse a las obligaciones establecidas
en la primera Directiva. Se consideran destinatarios, ademas de a
las entidades de crédito e instituciones financieras: los auditores,
contables externos y asesores fiscales, los agentes de la propie-
dad inmobiliaria, los notarios y otros profesionales del Derecho
cuando participen en operaciones que puedan ser susceptibles
de ser utilizadas para el blanqueo de capitales, las personas que
comercien con articulos de alto valor, como piedras y metales
preciosos o joyas, y los casinos. No obstante, se garantiza el
secreto profesional en el caso de abogados y otros asesores juri-
dicos con capacidad de defensa o representacion en juicio, salvo
en el supuesto de que dicho asesor juridico esté implicado en el
blanqueo de capitales o su asesoramiento se produzca para tal fin.

En la tercera Directiva del Parlamento europeo y del
Consejo, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion
del terrorismo, de 26 de octubre de 2005, se amplia la estrategia
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de combatir los flujos de dinero ilegal fundamentalmente con dos
nuevos objetivos. Por un lado, frenar movimientos de capitales
destinados a la financiacién del terrorismo, con independencia de
que su origen sea legal o no. Por otro lado, frenar la corrupcién
en el mundo financiero, para lo cual se establece la obligacién por
parte de las entidades bancarias de controlar de manera especial
a las personas que ocupen o hayan ocupado cargos politicos im-
portantes (los denominados PEPS: Political Exposed Persons).
En el &mbito administrativo, se determina qué es lo que ha de
entenderse por titular real a efectos de cumplir las obligaciones
de identificacion de clientes por parte de las entidades bancarias
y demds destinatarios. Los Estados miembros dispusieron de
plazo hasta el 15 de diciembre de 2007 para poner en vigor las
disposiciones que contiene esta Directiva.

III. Perspectiva comparada

La transposicion del derecho supranacional a las legislacio-
nes nacionales de los Estados parte en los diferentes instrumentos
internacionales o de los Estados que son miembros de la Unién
Europea, ha dado lugar a una armonizacién del derecho penal
sustantivo en materia de blanqueo de capitales que, sin perjuicio
de las criticas que ha suscitado la configuracién de este fendmeno
como delito auténomo y de las diferencias que se pueden observar
entre los distintos ordenamientos, se considera ejemplar dentro
del proceso internacionalizacién del derecho penal. Desde una
perspectiva comparada, en este ultimo bloque de la exposicion se
abordaran algunos de los principales problemas que ha generado
este tipo penal en su interpretacion y aplicacion practica, que en
buena parte ponen de manifiesto el conflicto en el que pueden
entrar, por un lado, la consecucién de los objetivos de politica
criminal disefiados con tan ingentes esfuerzos en el dmbito
supranacional y, por el otro, la aplicacion estricta de criterios
dogmaticos de interpretacion.

La figura del blanqueo de capitales se ha ido incorporando
en los cédigos de los paises europeos a lo largo de las dltimas
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tres décadas: Italia en 1978, Portugal en 1983 (fecha de entrada
en vigor del CP), Espafia en 1988, Suiza en 1990, Alemania en
1992, Bélgica en 1995.% En todas las legislaciones se han ido
produciendo sucesivas reformas para adaptar la regulacion a lo
que ha ido estableciendo la legislacién supranacional en su es-
trategia de lucha contra la criminalidad organizada internacional,
incluido el terrorismo.®

En muchos casos, las nueva regulacién de este delito ha ido
precedida de varios afios de debate, pero atin después de su entrada
en vigor, es comun también a muchos paises, aunque con mayor
o menor intensidad, el desacuerdo doctrinal en puntos bdsicos,
como el contenido de injusto, el bien juridico protegido, la estruc-
tura tipica y, en relacién con ello, la interpretacién de un posible
elemento intencional, pero también la ordenacién de elementos
dentro de las categorias delictivas que se manejan en la actual
sistematica del delito que hoy en dia rige mayoritariamente en la
parte general, concretamente la ordenacion de dichos elementos
como excluyentes de la tipicidad o como causas de justificacion.

Uno de los elementos tipicos que se consideran especial-
mente problemdticos es la vinculacion del blanqueo al hecho
penal previo. Por un lado, 1a conexién entre el delito de blanqueo
y el concreto delito previo es un elemento dificil de probar. Por el
otro, es un elemento indispensable para la tipicidad de la conducta,
pues traza una linea clara entre lo que constituye una transaccién

5 Para una visién europea comparada v. Bacigalupo, Estudio comparativo
del Derecho penal de los Estados Miembros de la Unién Europea sobre la
represion del reciclaje o blanqueo de dinero ilicitamente obtenido, en: Curso
de Derecho Penal Econémico, Barcelona 1998, p. 195 ss.; Vogel, ZStW 1997,
335 ss; Ambos, ZStW 1/2002, 236 ss.

6  Sobre la regulacién espafiola, v. por todos Del Carpio Delgado, El delito
de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo penal, Valencia 1997, p. 162 ss.;
en Alemania, ya especialmente critico, Lampe, Der neue Tatbestand der
Geldwische (§ 261 StGB), p. 123 ss., 126 ss.; recientemente Bauer, Der
Geldwischetatbestand gem. §261 StGB einschlieBlich der Probleme seiner
Anwendung, en: Fragmentarisches Strafrecht, Francfort del Main 2003, p.
127 ss.
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financiera legal y un delito de blanqueo y, segiin algunas inter-
pretaciones vigentes del tipo de blanqueo que pretenden incluir
en él comportamientos cotidianos o en si socialmente adecuados,
posiblemente la dnica linea de distincién a nivel objetivo.

Por este motivo, en la doctrina alemana se ha llegado a
plantear incluso si no constituye hoy en dia un camino erréneo
seguir centrando la lucha contra la criminalidad organizada en
la persecucidn penal del blanqueo de capitales. Se plantea, por el
contrario, si no seria més adecuado volver a poner el acento en la
persecucion de los hechos previos, acompaiiado de la persecucién
de conductas de pertenencia o colaboracién con organizaciones
criminales, todo ello engarzado con una aplicacién mas intensiva
de las posibilidades de confiscacién de bienes. De hecho, éste
aspecto ha sido el instrumento de la lucha orientada a destruir el
patrimonio econémico de las organizaciones criminales que ha
requerido la mayor atencidn y ha sido objeto de amplias reformas
en los ultimos afios en numerosos instrumentos juridicos, ademas
de los aqui mencionados, cuyo contenido en lo referente a esta
materia no ha sido considerado en este trabajo y merece ser objeto
de un estudio especial.

Por el momento, la actual doctrina del Tribunal Supremo
espafiol en cuanto al requisito del origen delictivo de los bienes
insiste en precisar que se trata de un elemento del tipo objetivo
que debe ser probado, si bien puede hacerse por prueba indiciaria.
Con respecto a la prueba por indicios, existe una doctrina muy
consolidada que frecuentemente es objeto de control casacional.
Concretamente en relacién a la prueba del origen delictivo de
los bienes objeto de blanqueo, se han aportado ademds algunas
precisiones concretas de valiosa utilidad préctica. Si bien el ori-
gen delictivo no exige la existencia de una sentencia que lo haya
constatado en un proceso anterior, si se exige la existencia de
una relacién causal entre el delito de origen y el del blanqueo de
capitales, es decir, debe quedar probada la relacion causal entre
ambos delitos.” Tal requisito supone, por ejemplo, que no se puede

7  Por todas, STS 928/2006, de 5 de octubre.
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dar por cumplida la existencia de este elemento tipico por el mero
hecho de que el acusado tenga vinculos con determinadas perso-
nas o grupos, sino que se trata del vinculo con hechos punibles.
También insiste el Tribunal Supremo a este respecto en que el
delito de blanqueo no se agota en la mera falta de justificacién
de determinados incrementos de patrimonio del presunto autor,
hecho que, segin precisa el Tribunal en relacién al caso enjui-
ciado, puede poner en relacion al blanqueo con un delito fiscal,
pero siempre y cuando se compruebe que ha habido una “evasién

que alcance el minimo tipicamente exigido”.?

En cuanto a la determinacion del contenido material de
injusto, se ha llegado a afirmar en la doctrina alemana que no
tiene absolutamente ninguno, porque de lo que se trata en el
blanqueo de capitales es de una estrategia confiscatoria elevada
a la categoria de tipo penal.’

Esta incertidumbre en cuanto al contenido de injusto guar-
da relacion con las dificultades en la definicion del bien juridico
protegido en el blanqueo. A este respecto, se han sostenido prac-
ticamente todas las posturas imaginables.'” En cualquier caso, la
utilidad de la discusién en torno al bien juridico protegido para
la interpretacion del tipo penal y la determinacién de los com-
portamientos tipicos ha sido mds bien escasa.

En cambio si ha habido algunas aportaciones que han in-
tentado hacer productivos criterios de la denominada teoria de la
imputacion objetiva para deslindar la conducta tipica en el plano
objetivo, no apoyandose Unicamente en la procedencia ilicita
de los bienes. A pesar de ello, existen importantes diferencias
doctrinales que en parte estdn motivadas por el tremendo abor-
daje de consideraciones de politica criminal que se ha producido
en el terreno de la interpretacion doctrinal de los tipos y en la
aplicacion judicial.

8 STS 928/2006, de 5 de octubre.
Cfr. Bauer (nota 6).

10 Enel marco de este trabajo no pretendo detenerme en este punto, que ya tuve
ocasion de abordar criticamente en otro lugar.
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El problema de fondo es que el blanqueo no sélo se ma-
nifiesta como delito en el sentido estricto de comportamientos
que se producen con la finalidad exclusiva de blanquear, sino
que también es un fenémeno social de mayor amplitud que se
solapa con comportamientos socialmente adecuados, como, por
ejemplo, cobrar un honorario por un servicio prestado legitima-
mente. La cuestidn estd en determinar si estas conductas deben
considerarse delictivas.

Para ilustrar con ejemplos jurisprudenciales lo que sig-
nificaria excluir de la punibilidad conductas que, aunque quiza
hayan causado la introduccién de dinero de origen ilicito en el
sistema, objetivamente constituyen operaciones absolutamente
normales segiin la dindmica usual en el contexto en que se de-
sarrollan, puede servir la linea argumentativa empleada por el
Tribunal Supremo espafiol en un supuesto en el que se trataba de
excluir como conducta de blanqueo la compra de un inmueble en
la costa con dinero de origen ilicito. Para ello se adujo que “las
caracteristicas externas de la mencionada compraventa, por las
condiciones pactadas, ingreso inicial y entregas posteriores para
amortizaciones parciales y pago de intereses, ponen de manifiesto
la realidad de una operacién como las que ordinariamente tienen
lugar para esta clase de adquisiciones inmobiliarias”.!" Y, para
seguir con otro ejemplo de un caso inverso, en otra sentencia se
recoge doctrina general del blanqueo estableciendo que: ”En el
plano subjetivo... basta la conciencia de la anormalidad de la
operacion a realizar y la razonable inferencia de que procede
de un delito grave”.!? Ello significa a sensu contrario que en el
lado objetivo la tipicidad no podria conformarse, por ejemplo,
con un acto de transmisién objetivamente neutral, sino que al
menos importaria que se tratase de una transmisioén andmala en
algtn sentido.

Sin duda ésta es una linea acertada. Frente a los defensores
de un tipo que abarque conductas neutrales, considero que este

11 STS 6 de septiembre de 2001.
12 STS 18 de diciembre de 2001.
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tipo de restricciones interpretativas no tienen porqué ser “politica-
mente” preocupantes si se tiene en cuenta que el blanqueo como
fenémeno social dafiino se ha convertido en objetivo de lucha no
s6lo (ni primordialmente) mediante la criminalizacién de conduc-
tas. Como se ha expuesto al comienzo, las lineas politicas que se
marcan a nivel supranacional abarcan una perspectiva amplia e
intentan, mds alld del &mbito penal, crear estructuras preventivas de
proteccion contra este fenémeno que implican en la lucha a sectores
cada vez mds amplios de la sociedad, procurando no impedir su
funcionamiento de forma racional y acorde a sus objetivos.

Pero el hecho es que se puede observar este desarrollo
negativo hacia una persecucién penal capaz de criminalizar
cualquier actividad socialmente adecuada o cualquier conducta
estdndar con tal de que el interviniente haya podido contar con
la posibilidad de manejar un activo patrimonial de procedencia
ilegal. Por desgracia, también existen ejemplos de ello en la
jurisprudencia espafiola. El mismo Tribunal Supremo que en
la sentencia antes citada excluyé la imputacion objetiva de una
compraventa por sus caracteristicas externas, en cambio castigd
por delito de receptacién sustitutiva a la esposa que atendia “a
las necesidades familiares”, sabedora de que “el dinero que le
daba su marido... no tenia, al menos en parte, un origen licito”.!*
En cambio, al menos en estos supuestos si existe en Alemania
doctrina claramente favorable a una reduccién teleolégica en
relacién a estos comportamientos, cuanto tengan por finalidad
cubrir las necesidades cotidianas de la vida.'*

Pero también hay que denunciar que este desarrollo
negativo se ha visto agravado con la sucesiva reformulacién de
objetivos politico-criminales que inciden en el aislamiento social
del delincuente. Desde esta perspectiva, ain quedarian menos
argumentos para no considerar autora de blanqueo a la esposa
del conocido traficante del barrio o para no castigar igualmente
a quienes le vendan cualquier producto, presten un servicio, etc.

13 STS 5 de octubre de 1992.
14 Véase Lackner/Kiihl, § 261 marg. 5, con ulteriores referencias.
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La misma tendencia se confirmé en Alemania en relacién
al discutido supuesto de los honorarios de abogados. El BGH
condend en su sentencia de 4 de julio de 2001 a dos abogados
por recibir honorarios a sabiendas de que procedian de un nego-
cio fraudulento, contradiciendo asi sentencias anteriores de los
tribunales superiores de los Lénder. Precisamente amparaba su
interpretacién en el objetivo legal de lograr el progresivo aisla-
miento del autor del delito, objetivo que no permitiria excepciones
ni en el caso de abogados ni en el de otras profesiones.' Final-
mente, tampoco el Tribunal Constitucional alemdn'® ha puesto
objeciones a la tipicidad de la conducta cuando el abogado tenga
conocimiento seguro de la proveniencia de los bienes de uno de
los delitos que se contienen en un catdlogo que acompana al tipo
penal aleman.'”

Frente a estos desarrollos, considero esencialmente erréneo
el incriminar conductas que se incardinan de tal manera en el
entramado social de las acciones cotidianas que es practicamente
imposible el deslinde entre la materia penal y no penal, o que
conllevan el riesgo potencial de criminalizar aspectos bdsicos de
la configuracién social a los que en una sociedad regida esencial-
mente por contactos anénimos no se quiere renunciar.'®

Por dltimo, también continda siendo problematica la
interpretacién de un supuesto elemento tipico intencional, que
de existir realmente nos tendria que llevar a agrupar al delito de

15 Criticos al respecto en Espafia, Ardnguez Sdnchez, El delito de blanqueo de
capitales, Madrid 2000, p. 248; Ragués i Valles, Lavado de activos y negocios
estandar, en: Universidad Externado de Colombia (ed.), XXIII Jornadas
Internacionales de Derecho Penal, Bogotd 2001, p. 285 ss., 333 ss., 306
con referencias en nota 40, 321 ss.; también tiende a excluir los contactos
sociales estandarizados Serrano Gonzdlez de Murillo, Algunas cuestiones
politico-criminales en el llamado delito de blanqueo, La Ley 1998, p. 1720
ss., 1722 s.

16 BVerfGE 110, 226 ss.

17 Una perspectiva compara del problema en Bermejo/Wirtz, ZIS 10/2007,
398 ss.

18 V. Jakobs, La imputacion objetiva en Derecho penal, Bogotd 1995, pasim.
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blanqueo (o al menos a alguna de sus variantes tipicas) dentro de
la categoria de los delitos con un especial elemento intencional.

Para analizar esta cuestion, es de utilidad realizar una
aproximacién comparada a textos legales de sistemas que, pre-
sentando afinidades entre si, sin embargo contienen redacciones
aparentemente muy distintas, como es el caso de las regulaciones
peruana, espafiola y alemana. Ello puede servir como punto de
partida de base empirica para establecer si detrds de esas diferen-
cias se esconden, efectivamente, estructuras tipicas diferentes.

La regulacién peruana hace mencién expresa a conductas
que se realicen con la “finalidad de evitar” la identificacién del
origen, la incautacion o el decomiso de los bienes.'” En cambio,
en laregulacién alemana el paragrafo 261 I StGB castiga simple-
mente a “quien oculte el origen de un bien”. En el caso espafiol,
la variante tipica del Art. 301.1 CP,” se refiere, de acuerdo con
los contenidos del Convenio de Viena, a las conductas de adqui-
sicién, conversion o transmision de bienes realizadas a sabiendas
de que éstos tienen su origen en un hecho delictivo. Y estas
modalidades tipicas especificas se completan con una especie
de clausula general que abarca la comision de “cualquier otro
acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”. Ese “para ocultar
o encubrir” ha dividido a la doctrina espafiola entre quienes afir-
man la existencia de un elemento intencional especial®' y quienes

19 Art. 1y2Ley N°27765.

20 Art. 101.1. CP: El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar
o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado
en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos,
serd castigado con la pena de prisién de seis meses a seis aflos y multa del
tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales,
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del de-
lincuente, podrdn imponer también a éste la pena de inhabilitacién especial
para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios,
y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o
local. Si la clausura fuese temporal, su duracién no podra exceder de cinco
afios. (redaccion segtin la LO 15/2003 de 25 de noviembre).

21 Consideran que “la exigencia de que el agente actie con la finalidad de
ocultar la procedencia del objeto material del delito” constituye “un plus

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
S321- vol XXX (2011). 1SN 1137-7550: 305-324



sostienen que es indiferente, por ejemplo, si el autor actud para
eludir el pago de tributos, para ocultar el origen del bien o para
perjudicar a un tercero.?

Un argumento aprioristico de peso para negar la existen-
cia de tal elemento intencional podria ser la consideracién del
peligro que supondria dejar en manos de las meras finalidades
subjetivas del individuo la significacién juridica de la conducta.
Sin embargo, la consideracién de la existencia de tal elemento
intencional —que por lo demads estéd fuera de discusién en otros
tipos penales, donde se constata la existencia de estructuras tipicas
con un plus de intencionalidad en el tipo subjetivo— no tiene que
implicar dejar en manos del individuo la significacién delictiva
del comportamiento. La definicién del animo sustentador de una
conducta debe, mas bien, hacerse desde una perspectiva norma-
tiva que parta de la funcién que cumple este elemento tipico. No
cabria, por tanto, rechazar de antemano la construccién de un tipo
penal con un elemento intencional invocando automaticamente
la excesiva subjetivizacion del tipo, pues también el animo se
puede concebir con un criterio individual-objetivo como algo que
caracteriza a una cierta fenomenologia de conductas que son las
que se considerarian tipicamente relevantes.

En una linea similar, la tercera Directiva de la Unién
Europea, que también ha intentado abordar el problema de la in-

subjetivo”, un elemento subjetivo del tipo independiente del dolo que debe
ser igualmente demostrado, Fabidn Caparrds, El delito de blanqueo de ca-
pitales, p. 402 s., con otras referencias bibliograficas; también exigen dicho
animo Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, p. 308-309; Del
Carpio Delgado, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo penal,
p- 171-173; Faraldo Cabana, Aspectos basicos del blanqueo de bienes en el
Cddigo Penal de 1995, en: Estudios Penales y Criminoldégicos XXI, 1998, p.
117 ss.,146; cf. asimismo, desde una perspectiva comparada, Vogel, Geld-
wische — ein europaweit harmonisierter Straftatbestand?, ZStW 109 (1997),
p- 335 ss., 345; Cobo del Rosal, CPC 85/2005, p. 65, habla de una conducta
“dolosa y finalista”, que no admitiria la comisién imprudente.

22 Vives Anton/Gonzdlez Cussac, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, V. 11,
Art. 301, p. 1464; en una linea similar, Gomez Iniesta, El delito de blanqueo,
p- 58.
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terpretacion de elementos subjetivos, sefiala que el conocimiento,
la intencién o la motivacién que han de darse en las actividades
de blanqueo o de financiacién del terrorismo “podran establecerse
basdndose en elementos de hecho objetivos™. Pero ni la correccién
conceptual normativa apuntada anteriormente ni el recurso a da-
tos objetivos para la constataciéon empirica de una determinada
intencién son decisivos para responder a la cuestién previa de
cudl es realmente la estructura tipica de la figura de blanqueo en
las regulaciones analizadas.

Volviendo a la perspectiva comparada, lo que primero
cabria analizar es si realmente existe ese aparente abismo entre las
tres redacciones legales mencionadas. Para ello, no basta limitarse
a un andlisis puramente gramatical, sino que, lo aconsejable es,
desde mi punto de vista, realizar una reflexion sobre qué feno-
menologias concretas son las que se pretenden captar en este tipo
penal y si ello es coherente con el recurso a la técnica legislativa
de los delitos con un especial elemento intencional. Ello permite
una aproximacién mas critica y profunda a la estructura del tipo
penal y a las posibilidades de interpretacion desde un punto de
vista técnico.

En primer lugar, hay que recordar que los delitos con
un especial elemento intencional se diferencian de la estructura
“normal” de un delito doloso en que no solamente constan de
un tipo objetivo que ha de ser cubierto por el conocimiento y la
voluntad del autor, sino que el elemento intencional especial es
un elemento tipico adicional que no tiene correspondencia en
el plano objetivo. Asi por ejemplo, si alguien le clava a otro un
cuchillo en el corazén, es evidente que lo hace con intencién de
matarle, pero eso no quiere decir que el homicidio doloso sea un
delito con especial elemento intencional. De lo que se trata es de
si una conducta, por su fenomenologia especial puede atribuirsele
la aptitud de estar dirigida a una finalidad concreta que ademas
es la que perseguia el autor.

En el caso de la ocultacion de un bien, en mi opinién su-
cede algo similar. Todas las regulaciones mencionadas pretenden
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describir conductas objetivamente aptas para un fin, lo que ademas
es conocido por el autor. Si ello es asi, por lo tanto, el recurso a
un delito con especial elemento intencional seria erréneo. De lo
que se trataria aqui entonces es de redacciones legales distintas
que en realidad estdn haciendo referencia al mismo tipo de con-
ductas. No cabria extraer de ellas, por tanto, estructuras tipicas
distintas, porque los elementos de comprobacién en cada caso
serian similares.

Como resultado, se disuelve el aparente abismo existente
entre quienes interpretan un tipo penal que castiga a quien reali-
ce una conducta “con 4nimo” o “con el propdsito” de ocultar el
origen ilicito de un bien (en el caso del tipo penal espafiol en su
primer apartado se habla de “acto para ocultar”) y entre quienes
interpretan un tipo que en una formulacién, si se quiere, mas
directamente objetiva, sancione a quien “oculte” el origen del
bien (como sefiala por ejemplo el pardgrafo 261 I del CP aleman
al utilizar la expresion “dessen Herkunft verschleiert”).” En
ninguno de los dos casos se aprecia la existencia de un elemento
de comprobacién de caricter subjetivo que constituya un plus
sin correspondencia en el tipo objetivo. En conclusion, creo que
es acertado negar que se trate de un tipo penal con un especial
elemento intencional.**

23 Sintomas de esta disolucién de elementos intencionales en lo objetivo
pueden verse ademds en las posturas doctrinales de quienes, atin negando
en relacion al tipo penal espafiol que se precise una finalidad, definen los
diferentes supuestos concretos recurriendo a ella, como por ejemplo Abel
Souto, Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion
en el ordenamiento penal espafiol (PDF), <http://cervantesvirtual.com/
FichaObra.html?Ref=5351> p. 384, cuando subsume el caso de quien actda
por medio de un testaferro argumentando que los “actos” de éste estarian
siempre “dirigidos a la ocultacién, encubrimiento o auxilio”.

24 En la medida en que la actual regulacion extiende el castigo a la comisién
imprudente, tampoco seria coherente limitar las formas de comision del tipo
a los casos en que el autor actte con dolo directo de primer grado, si bien
este es un problema distinto al de la supuesta existencia de un tipo penal con
un especial elemento intencional.
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