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Resumen: Este articulo estudia el origen del delito de blanqueo de dinero,
la influencia que proviene de los organismos internacionales y la regula-
cion legal en Espafa y en otros paises del mundo. Desde una perspectiva
politico-criminal, el autor busca establecer la relevancia de una buena toma
de decisiones para salvaguardar bienes de naturaleza econémica; para ello,
se basa en las decisiones de organismos internacionales expertos en la ma-
teria, y efecta un analisis global del fenémeno del delito de operaciones
con recursos de procedencia ilicita.

Abstract: This article studies the origin of the crime of money laundering,
the influence that comes from international organizations and the legal
regulation in Spain and in other countries of the world. From a political-
criminal perspective, the author seeks to establish the relevance of good
decision-making to safeguard assets of an economic nature; To do this, it
is based on the decisions of international organizations that are experts in
the matter, and makes a global analysis of the phenomenon of the crime of
operations with resources of illicit origin.
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1. INTRODUCCION

Este articulo, que elaboro agradeciendo la enorme distincion que me ha hecho
la Academia Mexicana de Ciencias Penales al designarme como Miembro Correspon-
diente, se dedica al estudio de uno de los delitos mas innovador, complejo e incluso
preocupante que existe en el panorama penalistico mundial. Se trata del que se co-
noce en México como delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, pero
que recibe a nivel mundial diferentes denominaciones, tales como money laundering
(Estados Unidos y el mundo anglosajon), blanqueo de capitales (Espafa?, aunque
algunos autores prefieren denominarlo blanqueo de dinero?, blanqueo de bienes?, o
legitimacion de capitales®), lavado de dinero (Argentina, Paraguay), Geldwdsche (Ale-
mania), legitimacion de ganancias ilicitas (Bolivia), riciclaggio (Italia) Geldwdscherei
(Austria y Suiza), blanchiment de [‘argent (Francia) o lavado de activos (Perd, Co-
lombia, Ecuador, etc.). Lo curioso es que estructuralmente se recurre a tipos penales
muy similares en todo el mundo, lo que demuestra que esta nueva creacion juridica
no ha nacido por generacion espontanea, sino que estamos ante el primer y auténtico
delito de laboratorio. Como veremos, ese laboratorio -como todo laboratorio- tiene
un propietario, aunque difuso. Se trata de las fuerzas que conforman el sistema
politico y financiero internacional, que se han convertido, de hecho, en legisladores
universales en materia penal econémica. Mi investigacién se centra en la ley penal
espafola, aunque haré referencias al orden internacional y, en lo posible, al art. 400
bis del Cédigo Penal Federal de México.

2. ASPECTOS COMUNES AL SISTEMA SANCIONADOR
EN MATERIA DE BLANQUEO DE DINERO

Lo primero que llama la atencién a cualquier investigador que se aproxima al
marco sancionador (administrativo y penal) que se ha creado en materia de blanqueo
de dinero es su inestabilidad juridica. Las leyes que regulan esta materia estan vivas,
en el sentido de una endémica y constante transformacion expansiva. Cuando en ma-

! Cfr. Blanco Cordero, I (2015: 101); Fabidn Caparrés, E. (1998:246 y sig.); Arias Holguin, D.P.
(2011:33); Berdugo Gomez de la Torre I. y Fabian Caparrés, E. (2010:9).

2 Cfr. Abel Souto, M. (2002: 23 y sig.). Realiza este autor un importante estudio terminolégico, donde
analiza el escaso rigor técnico de la mayor parte de las denominaciones propuestas, muy proximas a
las jergas o argot del hampa o de los medios de comunicacion. Se decide, finalmente, por el blanqueo
de dinero. Sin embargo, otros autores defienden que se trata de blanqueo de capitales, porque no
siempre se actla sobre dinero, sino sobre diferentes bienes y activos. Cfr. Blanco Cordero, I (2015:
101). Puede verse también un riguroso analisis en Fabian Caparros, E. (1998:246 y sig.) y en Aran-
guez Sanchez, C. (2000:24 y sig.).

3 Cfr. Del Carpio Delgado, J. (1997:31).
¢ Cfr. Vidales Rodriguez, C. (1997: 74).

NONAGESIMO ANIVERSARIO 356 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
- 356 - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Aproximacion politico criminal al delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita

teria sancionadora se aspira a contar con leyes bien estructuradas, que contemplen
todas o muchas de las hipotesis imaginables, que estén pensadas con vocacion de
futuro, de resolver los conflictos reales que existen en nuestra sociedad, aqui se ve
una inestabilidad que conduce a la inseguridad juridica. Las causas probablemente
son miltiples, desde la habilidad de muchos delincuentes para esquivar los controles
plblicos, la capacidad de adaptacion y el poder que poseen las grandes fortunas de
origen ilicito, o los fallos técnicos en las leyes precedentes. Pero el factor determi-
nante de esta volatilidad legislativa lo genera sin duda alguna una presién interna-
cional descontrolada, ejercida por la Union Europea, el GAFI, el Grupo Egmont o,
incluso, por las decisiones politico- criminales que en materia penal econémica se
toman desde los centros internacionales de poder —grandes corporaciones, grupos in-
versores, tramas financieras, entes conocidos como el soberano privado internacional
difuso - que disefian las directrices de la punibilidad en materias econémicas, “por
encima de la retorica soberania de los Estados”. Ante esta situacion, es facilmente
explicable que los penalistas adoptemos una permanente preocupacion limitadora,
en ning(n caso pensada para favorecer esta clase de delitos, sino para recordar que el
delincuente econémico -como cualquier otro delincuente- también goza de un marco
de garantias constitucionales.

Entre los innumerables problemas que afrontan las sociedades democraticas con-
temporaneas se encuentra el mal uso del dinero, concretamente aquel que proviene
de actividades delictivas. Esta particular y nebulosa parcela, que genera indudables
dafios al conjunto de la sociedad, recibe un tratamiento juridico por partida doble.
Por una parte, los aspectos preventivos -con sus correspondientes espacios sanciona-
torios- han sido encargados al Derecho administrativo, que al hilo de disposiciones
de organismos internacionales (ONU, GAFI - Grupo de Accién Financiera Internacional
o FATF, Financial Action Task Force on Money Laundering-6, Uni6n Europea, MONEYVAL
del Consejo de Europa’, etc.) y de las respectivas autoridades nacionales (SEPBLAC,
Unidades de Inteligencia Financiera, etc.), genera un marco juridico complejo. Por
otra parte, aparecen los especificos aspectos represivos mas contundentes, a través
de preceptos sancionatorios penales, a los que se aplican todos los parametros de
la teoria juridica del delito y que prevén responsabilidades dolosas y culposas, con
penas a menudo draconianas, siempre en la esfera del Derecho penal. La estrategia
politico- criminal de sequir la huella del dinero asociado a delitos, muy generalizada
universalmente a través de la idea de “Follow the money”, tiene al blanqueo de di-

s Cfr. Terradillos Basoco, J. (2013: 305). Como destaca este autor, “la confusa naturaleza juridica y
politica de este soberano se traduce en la ausencia de un centro de imputacion de poder”.

EL GAFI es el organismo internacional con mayor influencia en estas materias, pues realiza estudios
que se plasman en cuarenta recomendaciones especiales contra el blanqueo de dinero y la financia-
cion del terrorismo. Sobre esta tematica cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018a: 57 y sig.)

! Committee of Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measures and the Financing of
Terrorism, creado en 1997.
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nero- junto a la financiacion del terrorismo- entre sus instrumentos estrella. Posee
connotaciones que influyen decisivamente en el desarrollo de cualquier tipo de ne-
gocio (mundo financiero, bancario, industrial, del ocio, etc.), en el mundo juridico
(notarios, abogados, asesores juridicos, fiscales, etc.) y en particular en el ambito
punitivo®. Estamos asistiendo a un proceso de americanizacién del derecho penal de
los negocios, a través de estrategias politico- criminales totalmente novedosas®. En
este contexto, se considera al blanqueo de dinero como el principal ejemplo de ame-
ricanizacion del derecho penal econémico que tendria como objetivo, mas alla de una
hipotética tutela de los mercados, responder a los intereses de la banca y garantizar,
como sefala Nieto Martin, “una mayor eficacia en la labor de las autoridades admi-
nistrativas encargadas de detectar y confiscar el dinero procedente de operaciones
ilegales, asegurando la colaboracion de las entidades financieras y el cumplimiento
de un conjunto de deberes de organizacion”'°. Este modelo se ha extendido a la
“segunda horneada de normas antiblanqueo” o “blanqueo al revés”, es decir, a la
financiacion del terrorismo®.

El blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo son muestras evidentes
de la moderna expansion del Derecho penal'?, y al mismo tiempo de la absorcion
por parte del Derecho penal de un modelo sancionador anteriormente reservado en
exclusiva al Derecho administrativo. Silva Sanchez, principal monografista en estas
materias, consigna entre las causas mas frecuentes de esta expansion “la descon-
fianza en el Derecho administrativo como mecanismo de gestion de riesgos”®3. Sin
embargo, justamente en el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo se
encuentra el espacio donde se aprecia un increible esfuerzo legislativo para dotar a
la Administracion de un instrumento de gestion de riesgos de maxima operatividad y
eficacia, como es en Espafa la ley 10/2010, de 28 de abril, que desarrolla al extremo
la gestion de riesgos asentandose sobre un mecanismo sancionador- administrativo
contundente, como antesala de las cada vez mas desarrolladas y expansivas responsa-
bilidades penales, que son de plena aplicacion a personas fisicas y juridicas. Asi, nos
encontramos ante dos lineas politicas: una preventiva y represiva (administrativa),

8 Cfr. Pieth, M. (2002:365).

g Entre las nuevas propuestas politico- criminales destacan la responsabilidad penal de las personas
juridicas, el criminal compliance, la autorregulacion empresarial, etc. Cfr. Nieto Martin, A. (2007:121
y sig.). Sefala este autor que americanizacion no supone un juicio de valor (imperialismo juridico),
sino un proceso de recepcion de normas juridicas prevalentes en los Estados Unidos, sin descartar
que algunas de ellas se hayan impuesto internacionalmente a través de presiones.

10 Cfr. Nieto Martin, A. (2007:130). Afiade este autor que desde el primer momento los Estados Unidos
pretendieron universalizar el blanqueo de capitales. Considero que sin duda han alcanzado ese obje-
tivo.

1 Como sefala Nieto Martin, A. (2007:130) esta nueva orientacion fue acogida de inmediato por el
GAFI y las sucesivas Directivas de la Union Europea.

2 Cfr. Abel Souto, M. (2016: 123 y sig.).
3 Cfr. Silva Sanchez, J.M. (2016:35).
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la otra criminal (penal). Entre ellas deberia existir una coordinacién plena, que es
dificil de lograr en el mundo real'. La linea administrativa se traza en Espafia desde
las autoridades econdmicas y judiciales (Ministerio de Economia, SEPBLAC, Comision
de Vigilancia de Actividades de financiacion del Terrorismo, Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, etc.) mientras que la criminal deberia ser dirigida desde el Ministerio
de Justicia, institucion que resulta de hecho subordinada a los vaivenes de las au-
toridades econémicas, y aplicada por la Justicia Penal. En todo caso, tratdndose de
temas penales, algunas decisiones poco atinadas de la Administracion logran neutra-
lizarse por los jueces a través de la aplicacion de los principios constitucionales que
disciplinan la materia penal, que deben ser tenidos en cuenta en todas y cada una de
las oportunidades en los que se pretende aplicar el delito de blanqueo de dinero o el
de financiacion del terrorismo.

Para interpretar la actitud politica del Estado en materia de blanqueo de dinero
y financiacion del terrorismo no podemos dejar de mencionar las mas recientes co-
rrientes filosoficas que nos hablan de un nihilismo juridico que nos conduce, ni mas
ni menos, a una proliferacion normativa, a la instrumentalizacion del Derecho y, en
sintesis, a una legalidad sin sentido. Como sostiene A. Pereira Menaut, en particular
en el ambito punitivo nos encontramos ante un Derecho Penal “mas orientado al
servicio de lo politico y del control social, menos garantista, mas regulador (id est,
criminalizador) de todo lo criminalizable (las acciones criminalizadas por la legisla-
cion penal actual abarcan un abanico indebidamente amplio) y mas punitivo”. Este
razonamiento es plenamente trasladable al blanqueo de dinero, en la medida en que
sobre este ambito se provoca un alarmismo en ocasiones exagerado, sobre el que se
plasman inconfesables objetivos de naturaleza politica o econémica. La legislacion
internacional y nacional contra el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo
(Disposiciones de Naciones Unidas, GAFI, mdltiples directivas europeas, Cédigo Penal
y otras leyes nacionales) serian una muestra evidente de nihilismo juridico: objetivos
politicos y financieros absolutos, ausencia de prudentia iuris, seria afeccion a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, ausencia infinita de tolerancia, etc..

La potestad sancionadora de la Administracion esta relacionada directamente con
el cumplimiento de las funciones encomendadas al Estado. La metodologia empleada
por el GAFI, la Unién Europea y nuestra legislacion nacional en Espafa(Ley 10/2010,
de 28 de abril) supone esencialmente responsabilizar a una enorme y variopinta
lista de sujetos (desde abogados y notarios hasta joyeros, pasando por entidades
financieras y empresas de servicios postales, que realizan giros, transferencias, etc.)
imponiéndoles el deber de vigilar y denunciar a sus clientes ante cualquier conducta

% (Cfr. Calderon Cerezo, A. (2006:97).
5 (fr. Pereira Menaut, A.C. (2019: 103 y sig.)

6 Cfr. Pereira Menaut, A.C. (2019: 114 y sig.). Destaca este autor que aqui no se protege al hombre,
sino a la “integridad del sistema financiero”.
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sospechosa de blanqueo de dinero o de financiacion del terrorismo. Se crea asi un
mecanismo de investigacion parapolicial encubierto y gratuito (la (nica recompensa
por el servicio prestado consiste en no ser sancionado administrativamente). Como
destaca A. Pereira Menaut, este mecanismo “repugna a la libertad y a la confianza
en el common man que en su dia dieron lugar al nacimiento del constitucionalismo”,
generando una filosofia de la sospecha, que se presenta como contraria a la presun-
cion de inocencia®.

En este contexto se ha llevado adelante una estrategia conocida como “conozca
a su cliente” (Know your customer: KYC). Esta técnica se ha justificado como respues-
ta a la financiacion de los ataques terroristas que se sufrieron en los Estados Unidos,
un pais en el que la privacidad financiera siempre ha sido valorada enormemente?®.
Se produjeron cambios en la relacion de las entidades bancarias con sus clientes,
perdiéndose en buena medida la confidencialidad de la informacion financiera y la
privacidad del cliente, invocandose motivos de seguridad nacional. En definitiva,
en el plano internacional y a través de las mencionadas instancias regionales o
mundiales se ha ido adoptando esta nueva perspectiva basada en el riesgo creado
por el terrorismo y -por afadidura- por la circulaciéon de bienes contaminados que
provienen de otros delitos previos -blanqueo de dinero-. Asi, se encomienda al de-
recho administrativo una intervencién preventiva, a través de la consideracion como
ilicito administrativo de una serie de actuaciones que se consideran ex ante como
generadoras de riesgo de blanqueo de dinero o de financiacion del terrorismo, funcio-
nando como una anticipacion de la auténtica responsabilidad penal®. Se amenaza y
sanciona administrativamente por esta via a los sujetos enumerados en el art. 2 de la
Ley espafiola 10/2010, sin perjuicio de contemplarse para ellos una sancion penal en
caso de apreciarse una conducta dolosa (art. 301.1 CP espafiol) o culposa (art. 301.3
CP espaiiol) que seria incompatible con la sancién administrativa si se tratara de los
mismos hechos (non bis in idem). El derecho mexicano solo contempla el delito en su
modalidad dolosa (art. 400 bis del Codigo Penal Federal).

EL Derecho Administrativo sancionador no se ocupa en Espafia, por cierto, de
las infracciones administrativas de blanqueo de dinero en sentido estricto, sino a las
infracciones a los mecanismos de prevencion. En el sistema espafiol las infracciones
de blanqueo stricto sensu, mayores o menores, se encuadran exclusivamente entre
los delitos de blanqueo de dinero. Sin embargo, sobre las infracciones de bagatela,

7 (fr. Pereira Menaut, A.C. (2019: 120 y sig.). Este autor sefiala que, por ejemplo, en la actualidad na-
die puede hablar con confianza en su banco. El control de los ciudadanos, en vez de ser excepcional,
se esta convirtiendo en la regla.

1 Cfr. Pasley, R. (2002: 150 y sig.). Destaca este autor que la informacion financiera revela el estilo
de vida, intereses personales y creencias politicas de un individuo: alli se refleja toda la informacion
relevante de una persona. Se revelan muchos aspectos personales y religiosos, sus opiniones, habitos
y asociaciones. “El alma queda casi desnuda ante quien examina tu cuenta corriente”.

1 Cfr. Fabian Caparros, E. (1998:233).
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aquellas que son de escasa entidad econémica, la exclusiva respuesta penal parece
refiida con la necesidad de pena. Nuestra legislacion reserva ese espacio en exclusiva
al Derecho Penal, cuando la lesividad al bien juridico resulta tan escasa como inne-
cesaria la pena y, por lo tanto, la intervencidn punitiva pierde todo su sentido. Es
una problematica no resuelta que invita a una seria y profunda reflexion desde una
perspectiva politico- criminal.

3. CUESTIONES DE POLITICA CRIMINAL
EN MATERIA ECONOMICA

El blanqueo de dinero - y por inercia la financiacion del terrorismo- se ha con-
vertido en los Gltimos afios en una de las cuestiones mas relevantes de la politica
criminal a nivel universal, porque se centra en los movimientos no controlados de
la riqueza®. Prueba de ello es la infatigable tarea de reformas legislativas que se
materializan en todos los frentes mundiales para atender a la peculiar problematica
que presentan estas figuras delictivas. Bien es cierto, como apunta Abel Souto, que
estamos ante un sector financiero muy informatizado e internacionalizado, que es
muy positivo desde el punto de vista tecnoldgico y por la rapidez de las transaccio-
nes, pero es negativo porque su volatilidad y desrequlacion conducen a una mayor
facilidad para el blanqueo de dinero?!. Puedo afiadir que la lucha contra movimientos
descontrolados de riqueza que se intentan frenar con el auxilio del derecho penal se
integra también con los delitos fiscales, conformando una auténtica trilogia: la de-
fraudacion tributaria, el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo son deli-
tos sin duda proximos y emparentados??, aunque en ningin caso deben confundirse?.
Como destaca Sullivan, especialmente en las primeras etapas es casi imposible saber
si una transferencia de dinero ilegal se enmarca en el blanqueo de dinero, en la
evasion fiscal o en la financiacion del terrorismo?. Se puede afadir el punto de vista
tributarista, que ve en la presion internacional para sancionar penalmente la falta
de tributacion de rentas ilicitamente obtenidas, a través de mecanismos como la im-
putacion de incrementos no justificados de patrimonio, como un nuevo instrumento

% Sobre la universalidad de estos delitos cfr. Abel Souto, M. (2002:45 y sig.).

2L (Cfr. Abel Souto, M. (2002:55), quien afade que el caracter internacional del blanqueo de capitales
exige una respuesta también internacional.

Advierte la proximidad del blanqueo de capitales con el control y el ejercicio del poder tributario del
Estado Mufioz Conde, F. (2009: 161y sig.).

% En orden a la relacion entre defraudacion tributaria y blanqueo de dinero, cfr. Aneiros Pereira, J.
(2010:28).

Este autor, director de la Anti- Money Laundering (AML) Training Academy, destaca que los respon-
sables de estos tres delitos utilizan métodos muy similares para mover dinero de forma sigilosa. Cfr.
Sullivan, K. (2015:5).
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para la lucha contra el blanqueo de dinero®. Con matices y en esencia, el blanqueo
mira al origen delictivo de los bienes (el pasado), el fraude fiscal se preocupa por el
ejercicio tributario en marcha (el presente) y la financiacion del terrorismo quiere
evitar posibles atentados (el futuro). EL principal punto de contacto y de atencion
se localiza en el mundo bancario y financiero, un ambito de negocios que a menudo
carece de escripulos y que, sin ser excluyente para la comision de estos delitos, es
el que mas preocupa y exige mayor vigilancia.

Para ratificar estos conceptos, puede observarse que el nexo entre lo penal tri-
butario y el blanqueo de dinero se hace evidente en materia preventiva (de lo que
derivaran, también, los aspectos represivos). Asi, dispone en Espafa el art. 94.4 de
la Ley General Tributaria que “EL Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias y la Comision de Vigilancia de Acti-
vidades de Financiacién del Terrorismo, asi como la Secretaria de ambas comisiones,
facilitaran a la Administracion tributaria cuantos datos con trascendencia tributaria
obtengan en el ejercicio de sus funciones, de oficio, con caracter general o mediante
requerimiento individualizado en los términos que reglamentariamente se establez-
can”. El transito de informacion se produce en ambas direcciones, del blanqueo a la
tributacion y viceversa, lo que doctrinalmente se define como un sistema de vasos
comunicantes?.

Sintéticamente, se puede afirmar que el delito de blanqueo de dinero (arts. 301
y sig. CP espafiol) castiga maniobras de ocultamiento de capitales contaminados,
generados a partir de un delito previo, dando a estos bienes ilicitos apariencia de
legalidad. Al menos, este deberia ser su estricto contexto, una practica de oculta-
miento ilicito erga omnes, a diferencia del delito de defraudacion tributaria (arts.
305 y 305 bis CP espariol), que se circunscribe al ocultamiento de las bases tributa-
rias ante la administracion fiscal?’. Ambas infracciones conforman los mas genuinos
delitos econémicos en sentido estricto, que cuentan con puntos de contacto y tam-
bién con divergencias sustanciales. Tienen en comun, por ejemplo, la admisién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Entre sus diferencias destaca que el
delito de blanqueo de dinero admite la responsabilidad penal por imprudencia grave
(art. 301.3 CP espafiol), mientras que el delito de defraudacion tributaria relega toda
responsabilidad por imprudencia al ambito de las infracciones administrativas. Otro
punto discrepante es la implementacion de un sistema de cuantias, que existe en el
delito de defraudacion tributaria pero no en el de blanqueo de dinero, y que resultaria
de enorme utilidad para diferenciar los delitos y las infracciones administrativas, que
permitiria dotar de claridad y sequridad juridica a esa fundamental linea divisoria?.

2 Cfr. Aneiros Pereira, J. (2016:69, y autores alli citados).
% (fr. Aneiros Pereira, J. (2010:30).

27 (fr. Ferré Olivé, J. C. (2018b: 130y sig.)

2 (fr. Ferré Olivé, J. C. (2018b: 281 y sig.).
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Mucho mas sorprendente es el camino en paralelo que se ha ido trazando entre
el delito de blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo (art. 576 CP espafiol),
delito este dltimo relacionado con la recoleccidn o suministro de fondos con finalidad
terrorista. Como he sostenido en otra ocasion, poco tiene que ver el blanqueo de
dinero, entendido como el ocultamiento del origen delictivo de ciertos bienes, con
la financiacion del terrorismo, que persigue la recoleccion y destino con finalidades
terroristas de determinados bienes que pueden o no provenir de un hecho delictivo®.
Han sido los organismos internacionales, fundamentalmente la Uni6n Europea y el
GAFI los que a través de distintas Directivas y un mecanismo de “recomendaciones”
destinadas a prevenir y sancionar el blanqueo de dinero y la financiacion del terro-
rismo han ido construyendo esta particular simetria preventiva y a su vez punitiva.
Fruto de todos estos precedentes, en la actualidad en el derecho espafiol existe un
parentesco notable entre las distintas modalidades de blanqueo de dinero y de finan-
ciacién del terrorismo, méaxime tras la reforma operada por la Ley Organica 2/2015,
de 30 de marzo, que ha aproximado significativamente las modalidades dolosas®,
aunque la financiacion del terrorismo recibe una amenaza de pena mayor atendiendo
a la gravedad intrinseca de este tipo de delito®.

El objetivo politico- criminal que se persigue con el delito de blanqueo de dinero
es evitar con la amenaza de pena la incorporacion al trafico legal de dinero y bienes
contaminados de origen delictivo. Sin embargo, pretender que el Derecho penal pue-
da conseguir unos objetivos que son mucho mas propios de la prevencion de riesgos
a cargo de la Administracion parece bastante aventurado. Si bien se desconfia de
la Administracion para lograr estos objetivos -de alli el empuje hacia el Derecho
penal- la propia Administracion se dota de armas contundentes, como los poderes
que adquieren organismos como el SEPBLAC y su Unidad de Inteligencia Financiera.

La estrategia politico criminal que se ha seguido para lograr los objetivos propues-
tos se basa en el aislamiento social, tanto de los responsables del delito previo como
de las ganancias que se han generado. Se amenaza penalmente a todo aquel que entra
en contacto con los bienes, convirtiendo en corrupta hasta su mera tenencia, sin im-
portar demasiado si el contacto se produce dentro del ambito financiero o fuera de él3.

Aproximandonos al delito de blanqueo de dinero, es de destacar que en esta
infraccion penal el bien juridico difiere del tutelado por el delito previo que sirve de

2 (fr. Ferré Olivé, J. C. (2009: 164).

30 (Cfr. Navarro Cardoso, F. (2018:87 y. sig), Zaragoza Aguado, J. (2019:1337), quien afirma que “los
actos tipicos son practicamente los mismos en ambos delitos, por lo que sera plenamente aplicable
a esta infraccion criminal la casuistica jurisprudencial existente sobre blanqueo de capitales”.

31 (Cfr. Mufioz Conde, F. (2019:827).

32 (fr. Blanco Cordero, I. (2015:595); Arias Holguin, D.P. (2011:111). Destaca Abel Souto (2016:144)
que esta estrategia, una especie de excomunion econdmica, va dirigida a aislar al autor e inutilizar
su dinero, se acerca decididamente a un nuevo derecho penal del enemigo.
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referencia, aunque es un tema profundamente controvertido entre los penalistas®.
La regulacion en nuestro derecho positivo de este delito es también muy polémica,
y ha llevado a Mufioz Conde a caracterizar este ilicito como “un monstruo juridi-
co, sin limites ni contornos claros y precisos, con el que cabe cometer cualquier
arbitrariedad”*®. En la misma linea politico- criminal, se cuestiona la funcion pancri-
minalizadora de todas las modalidades de blanqueo de dinero, defecto que Quintero
Olivares circunscribe a la figura de autoblanqueo y a la lucha contra la corrupcion,
pero que entiendo también se extiende al blanqueo de dinero culposo. Como ha
apuntado Silva Sanchez, este delito cumple la mision de desincentivar la comision de
cualquier otro delito, fundamentalmente porque obstaculiza el aprovechamiento de
los beneficios econémicos de la actividad delictiva®®. En definitiva, se trataria como
sostiene Quintero de una figura aceptable, pero de aplicacion perversa®. Se aprecia,
por ejemplo, la inusitada amplitud de la figura de autoblanqueo, o la utilizacion de
una formula praeter legem (quien “realice cualquier otro acto”), que invita a aplicar
la analogia contra reo. Se ha considerado la técnica legislativa empleada en el blan-
queo de dinero como un riesgo “para el Estado de Derecho, la sequridad juridica, la
proporcionalidad y el principio non bis in idem™.

Desde la perspectiva del tipo objetivo, los bienes contaminados deben proceder
necesariamente de una actividad delictiva previa. En el proceso penal se debe consi-
derar probada esta circunstancia, aunque es un aspecto polémico sobre el que incluso
existen criterios normativos europeos.

* Establece el Considerando 12° de la Directiva de la Union Europea 2018/1673: “A fin
de garantizar la eficacia de las medidas penales contra el blanqueo de capitales, debe
resultar posible la condena por blanqueo sin que sea necesario determinar con precision
qué actividad delictiva gener6 los bienes, ni exigir una condena previa o simultanea por
dicha actividad delictiva, siempre que se tengan en cuenta todas las circunstancias y
pruebas pertinentes. Los Estados miembros deben poder, de conformidad con sus orde-
namientos juridicos nacionales, velar por ello mediante otros medios distintos de los
legislativos”.

3 (fr. Muiioz Conde, F. (2009:157 y sig.), Calderdn Tello, L.F. (2016: 14 y sig.). Ya en 1994 Diez Ri-
pollés se referia a los “desorientados esfuerzos politico- criminales” que imperaban en esta materia
(1994:609).

3 Silva Sanchez, J.M. (2016:37) considera que el proceso de criminalizacién de este delito conforma
“una manifestacion paradigmética del proceso de expansion del Derecho penal”, fundamentalmente
a partir de la reforma operada por la LO 5/2010 de 22 de junio.

#  Asi Mufioz Conde, F. (2009:173). Por su poder expansivo, recurre a la idea del Big Bang Abel Souto,
M. (2017: 11y sig.)

% (Cfr. Silva Sanchez, J.M. (2016:38).
3 (fr. Quintero Olivares, G. (2018: 242)

¥ (fr. Quintero Olivares, G. (2018: 243), quien afiade que la regulacion legal propicia que esto acontez-
ca, pero que la causa no esta en la existencia del delito en si, sino en la desvirtuacion de su sentido.
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Ahora bien, la amplitud con la que la jurisprudencia espafiola considera probados
estos hechos previos es muy generosa, porque no se necesita una sentencia conde-
natoria que asi lo declare, ni un procedimiento judicial previo, ni que los hechos se
hayan desarrollado dentro del propio Estado, ni tan siquiera identificar un hecho
delictivo concreto como antecedente. Muchos indicios pueden llegar a tener cabida
en esta caracterizacion nebulosa de ilicitud penal, por lo que la decision parece
quedar exclusivamente dentro del animus del juzgador sin necesidad de una justifi-
cacion suficiente y expresa, aproximandose peligrosamente a un delito de sospecha®
o, incluso, a una estrategia politico- criminal que gira en torno a la construccion
de un derecho penal de autor, ya que se sanciona penalmente por blanqueo a aquel
sospechoso de delitos no probados que posee bienes sin justificacion, por ser quien
es y no por lo que ha hecho. Recurrimos como ejemplo a la Sentencia 801/2010, de
23 de septiembre, del Tribunal Supremo de Espafia que enumera los “indicios mas
habituales”: a) la importancia de la cantidad del dinero blanqueado; b) la vinculacion
de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados con ellas; c)
lo inusual o desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto; d) la naturaleza
y caracteristicas de las operaciones econdmicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el
uso de abundante dinero en metalico; e) la inexistencia de justificacion licita de los
ingresos que permiten la realizacion de esas operaciones; f) la debilidad de las expli-
caciones acerca del origen licito de esos capitales; o g) la existencia de sociedades
“pantalla” o entramados financieros que no se apoyen en actividades econémicas
acreditadamente licitas”.

Si la existencia de una actividad delictiva previa se prueba “atendiendo a la
cantidad del dinero blanqueado”, se puede llegar a perder de vista que debe tratarse
de bienes contaminados. Si se recurre al “uso de abundante dinero en metélico”, se
olvida que el dinero es un medio licito de pago, que los bancos cobran comisiones
por utilizar sus propios instrumentos de pago y que, en la actualidad, incluso, lo
hacen por guardar el dinero de sus clientes. En definitiva, se olvida que existe un
derecho legitimo a usar el dinero propio como cada uno prefiera, sin que los ciudada-
nos honrados se encuentren permanentemente bajo la sospecha del blanqueo. Si la
prueba se basa en “establecer la relacion con actividades delictivas y la inexistencia
de otro posible origen del dinero” (Sentencia del Tribunal Supremo 672/2016, de 21
de julio), se puede estar invirtiendo la carga de la prueba.

Adviértase que la mayor parte de los casos objeto de juzgamiento se relacionan
con el blanqueo de bienes provenientes del narcotrafico, materia para la que se han
desarrollado ampliamente estos “indicios habituales”, dando asi por probada la acti-
vidad delictiva previa. Llevado todo esto a sus extremos y en base a este criterio de
nebulosa ilicitud penal, podria llegar a imponerse una sancion penal por blanquear

3 Sobre los delitos de sospecha y su posible inconstitucionalidad, cfr. Garcia Pérez, I. (1993:630
y sig.)
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dolosamente el beneficio econdmico de un ilicito administrativo, como por ejemplo
el producto de una infraccién no penal en materia de contrabando -adviértase que la
transformacion del ilicito administrativo de contrabando en delito es relativamente
sencilla, si se aprecia un delito de contrabando a través de infracciones administrati-
vas continuadas (art. 2.4. Ley de Represién del Contrabando), que genera el conocido
como salto de tipo-*°. Correspondera entonces al acusado probar que los bienes no
provienen de un delito sino de una infraccion administrativa, invirtiendo la carga
de la prueba y menoscabando asi gravemente las reglas mas elementales de todo el
sistema penal. En definitiva, debera aplicarse por el juzgador la mayor cautela y rigor
a la hora de apreciar la prueba indiciaria.

Al margen de esta problematica, la jurisprudencia viene advirtiendo desde hace
afios las dificultades dogmaticas que se presentan en el tipo subjetivo, doloso y
culposo. Con relacion al tipo doloso, no se exige un conocimiento exacto del delito
previo, sino la “conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar”, y del origen
o procedencia de los bienes que se asocian a una actividad delictiva. Asi lo vemos
en la Sentencia del Tribunal Supremo 151/2011, de 10 de marzo, que dice: “En el
plano subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del delito previo (que,
de ordinario, s6lo se dara cuando se integren organizaciones criminales amplias con
distribucion de tareas delictivas), sino que basta con la conciencia de la anormalidad
de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que procede de un delito grave
(p. €j. por su cuantia, medidas de proteccién, contraprestacion ofrecida, etc.). Asi
la STS nGm. 1637/2000 de 10 de enero, destaca que el (nico dolo exigible al autor
y que debe objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de datos o
indicios bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los bienes
de un delito grave”.

Por otra parte, el art. 301.1 y 2 CP exige la presencia de peculiares elementos
subjetivos. Asi, se exige que el sujeto actle sabiendo (art. 301.1 CP) o a sabiendas
(art. 301.2 CP) de que los bienes tienen origen en una actividad delictiva. En otros
casos, el actuar del sujeto debe realizarse “para ocultar o encubrir” el origen ilicito,
o0 para ayudar a quienes han realizado el delito previo “a eludir las consecuencias le-
gales de sus actos” (art. 301.1 CP). Sin entrar aqui en el debate acerca de si se trata
de elementos integrantes del dolo tipico (sabiendo o a sabiendas) o de delitos de
resultado cortado (para ocultar, encubrir, eludir...)*, en todo caso debe reconocerse
que son elementos subjetivos extrafios, que pueden generar dudas en relacién con
el tipo culposo, en ocasiones refiido con la presencia de otros elementos subjetivos
distintos al dolo que se requieren en la modalidad dolosa.

No puede comprenderse integramente el delito de blanqueo de dinero sin tener
en cuenta la histdrica complicidad con este delito que desarrollaron las instituciones

“ Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018b: 671).
“ (Cfr. Martinez- Bujan Pérez, C. (2019:622).
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financieras y bancarias. Reiterando la ya clasica afirmacion romana, procedente del
emperador Vespasiano, de que el dinero no huele (pecunia non olet)*, los bancos
han hecho uso y abuso durante afios de los capitales aportados por clientes que no
deseaban otra cosa que su legitimacion, mirando hacia otro lado acerca del origen
licito o ilicito de dichos bienes. Las instituciones financieras se preocupaban de aten-
der bien a sus clientes, haciendo circular el dinero por todo el mundo -a través de
paraisos fiscales- para que desaparezca la huella del crimen43. Esta avariciosa estra-
tegia genero capitales delictivos plenamente legalizados, que dejaban en manos de
los delincuentes en control pleno de las empresas, situacion que el mundo capitalista
no estaba en condiciones de aceptar. El blanqueo de dinero se persigue en buena
medida porque genera economias clandestinas, potencia la competencia desleal con
las empresas que actdan en el marco de licitud, lesiona sistemas financieros y perju-
dica el desarrollo econdémico. Sin embargo, tras los atentados terroristas del 11/09,
el planteamiento excede al mundo financiero porque el blanqueo de dinero favorece
también al crimen organizado y al terrorismo, que lo aprovechan para cometer delitos
graves*,

El blanqueo de dinero se ha convertido, poco a poco, en un auténtico tipo de re-
cogida, un “cajon de sastre” que almacena innumerables oportunidades para sancio-
nar penalmente a aquellos que no pueden recibir penas por el fracaso en la aplicacion
de otros delitos. Como ha dicho con acierto Mufioz Conde, si fallan otros mecanismos
represivos siempre quedara el recurso al blanqueo de dinero, como a los personajes
de la pelicula Casablanca “siempre les quedaba Paris”*. En definitiva, lleva razon
la doctrina cuando considera que al afadir a las conductas descritas cualquier otro
acto (como formula praeter legem) se esta generando un auténtico agujero negro que
puede devorar cualquier conducta que se le aproxime®.

Como otra prueba de este sistema sancionador de punitivismo extremo nos
encontramos con la persecucion penal del blanqueo de dinero culposo. En este sen-
tido, afirma Oliva Garcia que el blanqueo de dinero culposo seria, en definitiva, una
contribucion imprudente en un hecho criminal doloso y ajeno, lo que no parece a
primera vista compatible con las reglas basicas que regulan la autoria y participa-
cion en nuestro Codigo Penal®. Esta critica se salva atendiendo a la caracterizacion
del blanqueo de dinero como un delito diferente, ajeno al delito precedente sobre el

4 Aforismo utilizado magnificamente por distintos autores, como Blanco Cordero, I. (2015:59) o Fa-
bian Caparros, E. (1998:66).

4 Sobre la utilizacion del sistema financiero para blanquear dinero, cfr. Fabian Caparros, E. (1998:134
y sig.).

4 (fr. Pasley, R. (2002: 157).

4 (fr. Mufoz Conde, F. (2009:174). En idéntico sentido, cfr. Matallin Evangelio, A. (2018:191).

4 (fr. Fabian Caparrés, E. (1998:379).

4 (fr. Oliva Garcia, H. (2009: 46).
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que no se proyectan las reglas de la participacion delictiva. Sin embargo, considero
que el vinculo con el delito previo no es tan escaso. Es evidente que el blanqueo
de dinero es imprescindible si se quiere utilizar o gastar lo que se ha obtenido por
el delito previo. EL nexo entre ambos ilicitos es muy estrecho, aunque se quiera
negar en base a la teoria del bien juridico, afirmando que los bienes juridicos estan
diferenciados.

En el afio 2009, uno de los principales penalistas espaiioles en materia de dere-
cho penal econdomico, Miguel Bajo Fernandez trazaba desde su punto de vista algunas
lineas politico- criminales para perseqguir el delito de blanqueo de dinero, conforme
a un derecho penal moderno y respetuoso de las mas elementales garantias consti-
tucionales®. Para ello entendia al blanqueo como una modalidad de participacion
postdelictiva. Adviértase que ninguna de sus recomendaciones esta presente en la
regulacién juridica espafiola actual. Entre ellas destacan las siguientes:

a) El responsable del delito de blanqueo de dinero no debe ser el propio autor
o participe de delito previo. Este criterio, ya existente en la receptacion y
en el encubrimiento, y que presenté muchas dudas durante afios, culmind
expresamente eliminado al admitirse la polémica figura del autoblanqueo de
dinero en el afio 2010.

b) No debe imponerse una pena superior a la que corresponde al delito preceden-
te. En la actualidad el blanqueo de dinero puede recibir -y de hecho suele
recibir- mayor pena que el delito precedente.

c) Debe limitarse a los delitos relacionados con la criminalidad organizada. Este
criterio ha sido ampliamente superado en la legislacion actual, que contem-
pla el crimen organizado Gnicamente a efectos del incremento de pena.

d) Debe evitarse la sancion por un delito imprudente de blanqueo de dinero. La
modalidad imprudente estd muy viva en este delito, y genera importantes
debates ante su dificil justificacion

e) Muchas de estas conductas deben derivarse a las sanciones administrativas.
Como vemos, las sanciones administrativas -numerosisimas- se circunscri-
ben a la prevencién del blanqueo de dinero, pero no se prevén para los
autores del propio blanqueo, que siempre responderan por la via penal.

En ese mismo afio 2009 Bajo Fernandez razonaba muy contra corriente y por ello
muy polémicamente, con cierta hostilidad hacia el delito de blanqueo de dinero, pi-
diendo que el blanqueo se promocionara. Expresamente defendia que dicha actividad

“  (fr. Bajo Fernandez, M. (2009:12).

4 Esta solucién, a primera vista absurda, se magnifica con la sancién de la mera posesion de los bienes
contaminados. Entiendo que las soluciones inexplicables e ildgicas atentan contra la credibilidad
del sistema. Se defiende esta posibilidad por la doctrina, entendiendo que los bienes juridicos son
auténomos por lo que existe una desconexion entre el delito previo y el blanqueo de capitales. Vid.
al respecto Abel Souto, M. (2011:91).
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“debe ser promocionada desde todos los puntos de vista por los poderes pablicos, ya
que coincide exactamente con el objetivo de la labor inspectora de todos los meca-
nismos de inspeccion econémica de un pais: la inspeccién de la Agencia Tributaria,
la inspeccion de Trabajo, etc. La (nica relevancia que podria tener el blanqueo de
dinero estriba en lo que representa como participacion en el delito base, es decir,
en su significacion como receptacion o encubrimiento”. Esta funcion promocional
tendria un gran beneficiario, concretamente la Hacienda Piblica que veria incre-
mentados sus ingresos por la tributacién de los bienes licitos, ya descontaminados.
Logicamente, sus ideas -bautizadas como conformadoras de una posicion abolicio-
nista®*- no han tenido mucho eco ni demasiados sequidores, pero por lo menos a
mi me hacen reflexionar acerca de la incoherente politica criminal que se construye
desde la Administracion, que condona las penas que hubieran correspondido cuando
se regulariza un delito tributario (art. 305.4 CP) con lo que se permite legalizar un
delito consumado, o que descaradamente dicta amnistias fiscales despenalizadoras
y, al mismo tiempo, prevé importantes sanciones cuando se trata de la legalizacion
de dinero ilicitamente obtenido, que en todo caso pasa a ser objeto de tributacion.
Parece llevar razon, al menos en parte, Gdmez Benitez cuando sefala que el blanqueo
de dinero ha ido perdiendo todo su sentido original, como instrumento efectivo en
la lucha contra el narcotréfico, o como defensor de la licitud de los bienes que cir-
culan en los mercados, para convertirse en un innovador instrumento de control y
recaudacion fiscal®2.

La orientacion que sigue el triangulo delictivo de referencia (blanqueo de dinero,
financiacion del terrorismo y defraudacion tributaria) apunta directamente a todos
los mercados -fundamentalmente bancarios y financieros-, al movimiento y a la ocul-
tacion de dinero y otros bienes. Un avaricioso Estado recaudador se coloca detras de
la defraudacion tributaria. La sociedad y los competidores dentro del propio mercado
se ubican tras el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo. La defraudacion
tributaria mira al hoy: es instantanea, quiere que el tributo se liquide ipso facto y
se persiga antes de la prescripcion. El blanqueo de dinero mira hacia el ayer, a los
beneficios que proceden del delito previamente cometido, ilicito al que, segin mi
entender, esta ligado poderosamente. Y la financiacion del terrorismo mira hacia el
futuro, a la prevencion de atentados muy destructivos para toda la comunidad, que
tampoco deben ser sufragados. Entre ellos existe un (nico denominador comdn, que
es el dinero ligado al delito.

%0 (fr. Bajo Fernandez, M. (2009:13); En sentido similar Suarez Gonzalez, C. (1996: 142). Vid. también
las reflexiones de Molina Fernandez, F. (2009:112) y Gomez Pavon, P. (1994: 480). Criticamente Fa-
bian Caparrés, E. (1998:224). También resume criticamente estas posiciones, reiterando la necesidad
politico criminal de tipificar el blanqueo de capitales Abel Souto, M. (2005:25).

51 Asi, Martinez- Bujan Pérez, C. (2020:336).

52 Cfr. Gomez Benitez, J.M. (2007:17); Martinez- Arrieta Marquez de Prado, I. (2014:11); Castro More-
no, A. (2017: 140).
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Como ha destacado J. Ferwerda, existe un marco tedrico extremadamente confu-
so en materia de blanqueo de dinero, porque no existen suficientes estudios empiri-
cos que demuestren la entidad real de estos delitos. En otras palabras, estamos ante
pura especulacion. Normalmente se hacen estimaciones sin mencionar la fuente, o
una fuente se remite a otra fuente y asi sucesivamente, de tal forma que la realidad
practica es bastante desconocida®®. Algunos aspectos si pueden ser razonados con
éxito, como que los costes que debe asumir el delincuente que blanquea sus benefi-
cios dependen de la eficacia de la legislacion antiblanqueo, es decir, que cuanto mas
eficaz sea la ley antiblanqueo mas caro sera blanquear®.

4. LA INFLUENCIA DECISIVA DE DISTINTOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES Y DE LA UNION EUROPEA

La influencia de organismos internacionales pertenecientes a distintas institu-
ciones ha sido determinante a la hora de regular la prevencion y sancion del blan-
quero de dinero y la financiacion del terrorismo en todo el mundo. Afirma Abel Souto
que la gran batalla contra el blanqueo se libra en los escenarios internacionales®®.
Esta situacion explica que se encuentren regulaciones juridicas muy parecidas de un
extremo a otro del planeta, por lo que se puede afirmar que el blanqueo de dinero y
la financiacion del terrorismo son los primeros delitos globales en sentido estricto que
se conocen®®., En todo caso, la doctrina viene criticando desde hace afios al legislador
espafol por su generalizada falta de iniciativa, ya que recurre a la mera réplica -a
veces tardia- de estas normas internacionales en el derecho interno, normas creadas
por el -a menudo ambiguo- mundo diplomatico, que requieren mayor elaboracion,
reflexion y adaptacion para no arribar en ocasiones -como acontece con frecuencia- a
normas nacionales confusas, poco operativas y hasta desorientadas® . Se habla acer-
tadamente de una cuestionable colonizacion juridica®®. Estas normas internacionales
son numerosisimas, y muchas han sido ratificadas -en su caso- por Espafa. Haré
sobre algunas de ellas una brevisima reflexion®.

% (fr. Ferwerda, J. (2009:904).
% (fr. Ferwerda, J. (2009:907).
% (fr. Abel Souto, M. (2002:56) quien habla, bélicamente, de una “guerra global y planetaria”.

% Se trata del principal ejemplo de una genuina internacionalizacion del derecho penal. Cfr. al respecto
Gomez Iniesta, D. (1997:18); Arias Holguin, D.P. (2011:37 y sig.).

7 (fr. Diez Ripollés, J.L. (1994:609).
%8 (fr. Fabian Caparrés, E. (1998:351 y sig.).

®  Realmente son tan numerosas estas disposiciones y recomendaciones internacionales, que reenvia-
mos a la lectura de otros importantes autores para su estudio. Asi, por ejemplo, se encuentra la
Declaracion de Principios de Basilea sobre prevencion de la utilizacion del sistema bancario para el
blanqueo de fondos de origen criminal, de 12 de diciembre de 1988, cuyo riguroso analisis puede
verse en Abel Souto, M. (2002:64 y sig.).
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- El Congreso de los Estados Unidos.

El origen mundial de la criminalizacion del blanqueo de dinero proviene de una
ley norteamericana, The Money Laundering Control Act de 1986, que hizo de éste un
delito federal®.

- La Organizacion de Naciones Unidas.

Se debe tomar como punto de partida internacional del delito de blanqueo de di-
nero la Convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas
suscrita el 20 de diciembre de 1988 en Viena. Esta Convencion, ligada exclusivamente
a los delitos relacionados con el narcotrafico, impulsa la tipificacion como delito en
el derecho interno de los diferentes Estados de distintas conductas de adquisicién,
posesion, utilizacion, conversion, transferencia, ocultacion o encubrimiento de bie-
nes, a sabiendas que provienen de los mencionados delitos contra la salud pablica®.

La Organizacion de Naciones Unidas ha desarrollado su lucha contra el blanqueo
de dinero a través de diferentes instrumentos. Por una parte, la necesidad de tipificar
este delito aparece en la Convencion de Naciones Unidas contra la delincuencia orga-
nizada trasnacional o Convencién de Palermo, suscrita el 15 de diciembre de 2000. En
dicho texto, el art. 6° se ocupa de la penalizacion del blanqueo del producto del de-
lito, mientras el art. 7° se refiere a las medidas para combatir el blanqueo de dinero.
La posterior Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcién, o Convencion de
Mérida, prevé en su articulo 23° la necesidad de tipificar penalmente el blanqueo del
producto del delito. Asi mismo, se han generado otras iniciativas como el Programa
Mundial contra el blanqueo de dinero®2.

* Dispone el art. 23 de la Convencion de Mérida: “Blanqueo del producto del delito. 1.
Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de su de-
recho interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes
son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el origen ilicito
de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la comision del delito
determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos; ii) La ocultacién o
disimulacion de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, la disposicion, el
movimiento o la propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de
que dichos bienes son producto del delito;

60 Cfr. Blanco Cordero, I. (2015:114).

81 Cfr. Abel Souto, M. (2002:77 y sig.); Aranguez Sanchez, C. (2000:150 y sig.). Como avances signi-
ficativos de esa Convencion destacan el favorecimiento de la cooperacion internacional, la puerta
abierta para el decomiso y, fundamentalmente, el levantamiento del secreto bancario.

2. (fr. Blanco Cordero, I. (2015:130 y sig.).
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b) Con sujecién a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico: i) La adqui-
sicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcion,
de que son producto del delito; ii) La participacion en la comisién de cualesquiera
de los delitos tipificados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacion y la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos y la ayuda, la incitacion,
la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision”.

La Convencidn de Naciones Unidas contra la corrupcion, suscrita en Mérida el 9
de diciembre de 2003 supone otro hito fundamental en torno a la persecucion penal
del blanqueo de dinero, en base a lo acordado en sus arts. 14 y 23.

- El Consejo de Europa.

Esta institucion europea lleva mas de 40 afios desarrollando actuaciones para
prevenir y sancionar el blanqueo de dinero. De singular importancia ha sido, sin
duda, la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 1980%.
Pero el primer impulso normativo particularmente relevante lo ha dado la Convencion
del Consejo de Europa relativa al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de
los productos del delito, de 8 de noviembre de 1990, que es el primero en utilizar
oficialmente el término “blanqueo de dinero”, y comienza a diferenciarlo del narco-
trafico®. Este instrumento fue actualizado a través del Convenio de Varsovia de 16 de
mayo de 1995 que, entre otras modificaciones, hace referencia expresa al blanqueo
de dinero imprudente y a la financiacion del terrorismo. En 1997 se crea MONEYVAL,
que se ocupa de evaluar a una serie de Estados miembros del Consejo de Europa que
no son miembros de GAFI (28), a otros que no son miembros del Consejo de Europa,
como el Vaticano o Israel y finalmente a otros cuyas relaciones internacionales ejerce
directamente el Reino Unido, como Gibraltar.

- El GAFL.

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI o FATF, Financial Action Task
Force on Money Laundering) es el organismo internacional con mayor influencia en
esta materia, pues realiza estudios que se plasman en cuarenta recomendaciones
especiales contra el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo®. Ha sido

6 Cfr. Abel Souto, M. (2002:58 y sig.). Con la finalidad de potenciar la transparencia de la actividad
bancaria, se destacan los efectos negativos del blanqueo de capitales de origen delictivo. Se van
identificando una serie de medidas preventivas, como la necesaria identificacion de los clientes y de
determinadas operaciones bancarias.

8 Cfr. ampliamente Abel Souto, M. (2002:145 y sig.). Vid. también Aranguez Sanchez, C. (2000:154 y
sig.). Aunque es un convenio europeo, participaron en su gestacion paises como los Estados Unidos,
Australia o Canada, respondiendo al modelo de “convencion abierta”.

8 Como acertadamente sefala F. D’Albora (2018: 83) el GAFI conforma “una de las mayores concen-
traciones de poder real sobre el planeta”. Ha impuesto sus recomendaciones como eje global de la
prevencion y control en las materias abordadas, sin que su estructura organica sea asimilable a
ningln organismo de derecho internacional piblico reconocido, ni pueda desentrafarse realmente la

NONAGESIMO ANIVERSARIO 372 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
-372 - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Aproximacion politico criminal al delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita

creado en 1989 en la XV° Cumbre del Grupo de los Siete (G7: Alemania, Canada, Es-
tados Unidos, Francia, Italia, Japon y Reino Unido), como grupo intergubernamental
dedicado a combatir el blanqueo de dinero. Sus recomendaciones son periédicamen-
te renovadas y no tienen fuerza ejecutiva, pero poseen una enorme trascendencia
real que deriva de su rigurosa incorporacion a las Directivas Europeas y a la legis-
lacion de los casi cuarenta paises o regiones miembros del GAFI/FAFT y sus zonas
internacionales de proyeccion®. Este organismo redacté la primera version de sus
“recomendaciones” en el afio 1990, en una cumbre reunida en Paris. Partiendo de la
base de la necesidad de ratificar y cumplir las medidas surgidas de la Convencion de
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas
suscrita el 20 de diciembre de 1988 en Viena, afiadié un completo programa de re-
comendaciones dirigidas a la prevencion del delito de blanqueo de dinero, actuando
sobre el sistema financiero y bancario. Al producirse los atentados terroristas en
los Estados Unidos el 11 de septiembre de 2001, el GAFI procedi6 a complementar
sus cuarenta recomendaciones para la lucha contra el blanqueo de dinero con otras
nuevas recomendaciones para prevenir la financiacién del terrorismo. En febrero de
2012 se aprobd una reestructuracion importante de las “Recomendaciones”, que se
unificaron integramente en cuarenta para abordar el blanqueo de dinero, la financia-
cion del terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion masiva. Se han creado
importantes organismos regionales con funciones similares al GAFI, como GAFILAT
para América del Sur, GAFI Caribe, GAFI Asia Pacifico, etc.®

Las recomendaciones GAFI -y también las de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE/OECD)- entrafian lo que ya se conoce como soft
law68, criterios que surgen de organismos o instituciones internacionales que no
son competentes para generar reformas legislativas, pero cuentan con un indubitado
peso especifico internacional que las hace facticamente obligatorias para muchos Es-
tados, esencialmente cuando se trata de temas que entran en el espacio de lo econé-
mico, de la libre competencia y de la financiacién internacional (blanqueo de dinero,
responsabilidad penal de las personas juridicas, compliance penal, lucha contra la
corrupcion y el terrorismo, etc.). La influencia del GAFI con sus recomendaciones en

naturaleza juridica de sus 40 recomendaciones. Ese poder se manifiesta en su capacidad de imponer
restricciones econdmicas y financieras, “tanto a sus miembros como al esto de la comunidad inter-
nacional”.

8 Sobre la influencia del GAFI /FATF en Espafa y el extranjero cfr. Diaz- Maroto y Villarejo, J. (2009:
21y sig.) y Trovato, G.F. (2009: 67 y sig.). La produccién normativa de este grupo de presion no se
limita a sus propias resoluciones, sino que replica en medio centenar de organismos internacionales,
algunos creados a su imagen y semejanza (Grupo Asia/Pacifico APG, Grupo de Accion Financiera de
Suramérica GAFISUD -actualmente GAFILAT-, Grupo de Accion Financiera del Medio Este y Norte de
Africa MENAFATF) y en innumerables bancos de desarrollo, el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional, etc.

7 Sobre otros aspectos relevantes de GAFI, cfr. Blanco Cordero, I. (2015:185 y sig.).
8 (fr. Lopez Barrero, E. (2019: 93 y sig.).
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materia de terrorismo, por ejemplo, o en materia de financiacion de desplazamientos
internacionales, ha sido destacada por la doctrina®.

El poder universal del GAFI no se comprende fuera del contexto de la nueva
forma de Estado fruto de la globalizacion, el llamado Estado regulatorio que recurre
a una delegacion de poderes del Estado hacia agencias independientes, que ad-
quieren un poder ilimitado en algunas materias. Asi, indica Silva Sanchez que son
los técnicos los que deciden sobre qué y como sancionar®. En este contexto, como
sefala Varela, de forma inmediata se somete a los mercados y de forma mediata, a
los propios Estados’.

En cualquier caso, GAFL/FAFT evalda el grado de cumplimiento de sus recomen-
daciones por parte de todos los Estados, valorando y puntuando la forma en que cada
pais combate el blanqueo de dinero. Se hacen recomendaciones individuales a cada
Estado para que actiie en diferentes areas, como la cooperacion internacional, el sec-
tor publico, el sector privado o el sector legal. Considero que la politica criminal que
desarrolla el GAFI/FAFT carece de fundamentos sélidos, ya que responde en buena
medida a un oportunismo e improvisacién mas propios de soluciones policiales a cor-
to plazo. Adoptando un sentido critico que compartimos plenamente, Bajo Fernandez
considera que el GAFL/FAFT y organismos similares responden a la mentalidad de una
clase burécrata que “confunde los fines preventivos, politicos y policiales en la lucha
contra la criminalidad organizada con la funcion del Derecho Penal”’?. Afade este
autor que “muchos delitos econdmicos han nacido debido a la presion internacional
de funcionarios tecndcratas ignorantes de los principios del Derecho penal”. Entre
ellos destaca el delito de blanqueo de dinero.

- La Unién Europea.

La Unién Europea se ha prodigado en directivas para uniformar la prevencion y
sancion administrativa del blanqueo de dinero y la financiacién del terrorismo, con
influencia indirecta en las responsabilidades penales. Mas recientemente ha dictado
otra directiva especificamente reguladora de los aspectos penales. En orden a la
prevencién y sancién dentro del espacio administrativo, fue pionera la Directiva de
las Comunidades Europeas 91/308/CEE, de 10 de junio de 1991 conocida como 12
Directiva. Se ocupaba de la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para

8 Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:145)
7 (Cfr. Silva Sdnchez, J.M. (2015: 1).

n Cfr. Varela, L. (2018: 292).

2 (fr. Bajo Fernandez, M. (2009: 12).

s (fr. Bajo Fernandez, M., (2013: 409). Afade este autor que muchos de estos funcionarios cuando se
incorporan a tareas de gobierno en sus paises abogan por anexar de manera efectiva esas normas al
Derecho interno.

NONAGESIMO ANIVERSARIO 374 Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales
- 374 - ARo XC « Edicion de aniversario



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Aproximacion politico criminal al delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita

el blanqueo de dinero, sin hacer referencia alguna a la financiacion del terrorismo”.
Se encuentra ya derogada, al igual que su sucesora, la Directiva de las Comunida-
des Europeas 2001/97/CEE, de 4 de diciembre de 2001 (22 Directiva). La Directiva
2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005 (3?2
Directiva), también derogada, incorpora junto a la prevencion del blanqueo de dinero
la financiacion del terrorismo’. Se encuentran vigentes, en sintesis, dos normas eu-
ropeas del maximo nivel y especificas para estas materias: la Directiva (UE) 2015/849
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 (42 Directiva), que
adapta las Recomendaciones GAFI de febrero de 2012, y la posterior Directiva (UE)
2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018 (52 Directi-
va). El conjunto de estas normas traslada de forma especifica a Europa los dictados y
recomendaciones del GAFI en las materias aqui abordadas y en todo lo concerniente
al fundamental espacio sancionador administrativo. Segin establece el Considerando
3° de la DUE 2018/1673: “En su actuacion, la Unién debe sequir teniendo especial-
mente en cuenta las Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI) y los instrumentos de otras organizaciones y organismos internacionales que
se ocupan de la lucha contra el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo.
Los actos juridicos de la Union en la materia deben adaptarse, cuando proceda, a las
Normas internacionales sobre la lucha contra el blanqueo de dinero y la financiacion
del terrorismo y la proliferacion, adoptadas por el GAFI en febrero de 2012".

También incide en esta materia la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta
a los intereses financieros de la Unidn a través del Derecho penal.

* Dispone su Considerando 7° que “El Derecho de la Union sobre blanqueo de capitales es
plenamente aplicable al blanqueo del producto de las infracciones penales mencionadas
en la presente Directiva. Una referencia a ese Derecho debe garantizar que el régimen
sancionador establecido por la presente Directiva se aplique a todos los casos graves de
infracciones penales que atenten contra los intereses financieros de la Unién”. Establece
el art. 4.1. que “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
que sea constitutivo de infraccion penal el blanqueo de capitales descrito en el articulo
1, apartado 3, de la Directiva (UE) 2015/849, que afecte a bienes procedentes de las
infracciones reguladas por la presente Directiva”.

Mas recientemente, se ha dictado la Directiva (UE) 2018/1673, del Parlamento
Europeo vy del Consejo, de 30 de mayo de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo
de dinero mediante el Derecho penal. Es la primera vez que se dicta una norma euro-

7 Un profundo analisis de esta directiva puede verse en Abel Souto, M. (2002:185 y sig.).

7> El Reino de Espafia fue condenado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, con fecha 1° de
octubre de 2009, en el Asunto C-502/08, Sala Séptima, por no haber implementado a tiempo esta
directiva en el derecho interno. Tras esta condena se procedié al urgente dictado de la ley 10/2010,
de 28 de abril, sobre prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.
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pea tan especifica en esta materia, que por otra parte se desentiende de los aspectos
penales de la financiacion del terrorismo.

- El Grupo Egmont.

De enorme influencia en la prevencion del blanqueo de dinero, existe desde el
afio 1995 el Grupo Egmont (constituido en el Palais d’Egmont de Bruselas, aunque
con sede real en Toronto, Canadd). Congrega a mas de 150 Unidades de Inteligencia
Financiera de todo el mundo - entre ellas al SEPBLAC de Espafia- y su actividad se
concentra en el intercambio de informacion, al margen de ejercer una gran e inne-
gable influencia.

En sintesis, considero que buena parte de los problemas que genera la regulacion
legal del delito de blanqueo de dinero (elementos objetivos y subjetivos confusos y
discordantes, autoblanqueo, penalidad excesiva, etc.) provienen de las mdltiples y
en ocasiones contradictorias fuentes internacionales -técnicamente desafortunadas-
y de la sumision hacia ellas de los legisladores nacionales, también incompetentes
y técnicamente muy pobres. Por eso creo que se puede hablar con solvencia de un
modelo de leyes frankenstein, exageradamente influenciadas por fuentes formales
(ej. Directivas europeas) como informales (Recomendaciones GAFI).

5. EL BLANQUEO DE DINERO EN EL MUNDO

Estamos viviendo un proceso de homogeneizacion internacional de los delitos de
blanqueo de dinero y financiacion del terrorismo, como fruto de la intensa influencia
del GAFI y otras instancias internacionales en la criminalizacion de estas conductas.
De esta forma, los tipos son cada vez mas similares, las conductas punibles cada vez
mas amplias y numerosas, apareciendo regulaciones legales cada vez mas uniformes.
En el espacio europeo, son cada vez mas frecuentes las similitudes entre el blanqueo
de dinero espaiiol con el riciclaggio italiano’, el branqueamento portugués’’, el blan-
chiment francés y la Geldwdsche alemana (§ 261 StGB), entre otros.

En América Latina el delito de blanqueo de dinero, bajo sus diferentes denomi-
naciones (lavado de dinero en Argentina y Paraguay, legitimacién de ganancias ilicitas
en Bolivia, lavado de activos en Per(, Uruguay y Colombia, operaciones con recursos
de procedencia ilicita en México etc.), se ha convertido rapidamente en una de las
infracciones penales mas perseguidas. El Grupo de Accion Financiera de Latinoaméri-
ca (GAFILAT) creado en 2000 como GAFISUD y actualmente con sede en la Republica
Argentina, es un organismo regional creado bajo la influencia del GAFI para combatir
el lado de dinero en su ambito territorial de influencia.

78 Sobre la regulacion italiana, cfr. Cupelli, C. (2014: 203 y sig.).

7 En relacion con la legislacion portuguesa, cfr. Faria Costa, J. (2014: 217 y sig.)
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Se advierte en la region un constante endurecimiento de las penas, que serian
poco aceptables en el contexto europeo por una apreciable falta de proporcionalidad.
Asi, el Codigo Penal de Bolivia prevé en su articulo 185 bis para el delito de legiti-
macion de ganancias ilicitas penas de “privacién de libertad de cinco (5) a diez (10)
afos, inhabilitacion para el ejercicio de la funcion piblica y/o cargos electos y multa
de doscientos (200) a quinientos (500 dias)”’®. En Perd, el Decreto Legislativo 1106
de 18 de abril de 2012, modificado en 2016 por el Decreto Legislativo 1249, consagra
una serie de tipos basicos dolosos a los que asocia penas de 8 a 15 afios de prision
junto una pena de multa que puede ir de 120 a 350 dias, y tipos agravados de lavado
de activos cuyas penas pueden superar los 25 afios de prision, si el delito previo del
que provienen los bienes fuera caracterizado como mineria ilegal, trafico de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas’. En Panama, se prevén penas
que van de 5 a 12 afios de prision (arts. 254 y 255 del Codigo Penal)®. En Colombia,
el actualmente vigente art. 323 del Cédigo Penal sanciona el lavado de activos con
penas de “prisién de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1.000) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”. En Uruguay la Ley 19.704
de 2017 prevé para las conductas de conversion, transferencia, posesién o tenencia
de bienes contaminados penas de 2 a 15 afios de penitenciaria (arts. 30 y 31).

Uruguay es uno de los paises que presenta mayores peculiaridades en esta ma-
teria. Ha funcionado histéricamente como un paraiso fiscal basado en el secreto
tributario y bancario, pero al mismo tiempo como un espacio de enorme seguridad
juridico- financiera que atraia a muchos inversores de la region, fundamentalmente
de Argentina. En 2017, a partir del dictado de la Ley 19.754 o Ley integral de lucha
contra el lavado de activos, la Suiza de América ha modificado sustancialmente su
marco normativo aplicando las Recomendaciones del GAFI y ejercitado, en definitiva,
un control estricto sobre el lavado de activos®. Esto ha generado, segln palabras
de Galain Palermo, “una redefinicion de cuestiones esenciales relacionadas con la
identidad de la Repiblica™®.

8 Sobre esta regulacion, cfr. Joffre Calasich, F. (2018: passim, 2019: 351 y sig). Destaca este autor que
en Bolivia se consagra una redaccion del precepto penal derivada directamente de la Convencion de
Viena de 1988.

7 (Cfr. Ampliamente Abanto, M. (2017: 58 y sig.). También Joffre Calasich, F. (2019: 356 y sig.); Del
Carpio Delgado, J. (2018:335 y sig.). Sobre la regulacién anterior Caro Coria, D.C. (2012: 193 y sig.).

8 Esevidente el impacto que en la regulacion penal del blanqueo de dinero en Panama han generado el
escandalo de los Panamd Papers, y la responsabilidad de los despachos de abogados que gestionaban
las empresas off shore y sociedades blanqueadoras (fundamentalmente Mossack Fonseca). Fundamen-
talmente se trataba de la ocultacién o no identificacion de los propietarios. Cfr. Galain Palermo, P.
(2020:77 y sig.).

8 (fr. Galain Palermo, P. (2020:74 y sig.).

8  (fr. Galain Palermo, P. (2020:112). Explica este autor que Uruguay (un nuevo infierno fiscal) se ha
embarcado en una “cruzada” contra el lavado de dinero sobre la base de modificar todo su sistema
econdmico- financiero, que anteriormente le permitia la captacion de dinero, no solo por el secreto
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En Ecuador el lavado de activos esta previsto en los arts. 317 a 319 del Codigo
Orgéanico Integral Penal. La técnica legislativa empleada es demasiado casuistica y
defectuosa. Llama la atencion la declaracion expresa de la autonomia de este delito
del delito precedente, el apropiado referente a cuantias para determinar la pena apli-
cable y las figuras auténomas de incriminacion falsa de lavado de activos (art. 318
CP), y la omisién de control del lavado de activos (art. 319 CP) que parece dirigido
expresamente a los compliance officers de la persona juridica.

En México, el conocido como delito de “operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita” previsto en el art. 400 bis CP destaca por sus penas draconianas,
que van de cinco a quince afnos de prision y de mil a cinco mil dias multa, penas
que incluso pueden incrementarse en algunos supuestos®. Sin embargo, mi mayor
preocupacion con relacion al texto previsto en el art. 400 bis CP es la consagracion
de una flagrante inversion de la carga de la prueba, cuando dispone que “Para
efectos de este Capitulo, se entendera que son producto de una actividad ilicita,
los recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando existan indicios
fundados o certeza de que provienen directa o indirectamente, o representan las
ganancias derivadas de la comision de algln delito y no pueda acreditarse su legi-
tima procedencia”.
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