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PRESENTACION

A- tono con las directrices provenientes de los orga-
ismos internacionales, en los Gltimos tiempos, las
autoridades nacionales han centrado su atenciéon en la
recuperacion de los activos derivados de la realizacion de
conductas delictivas y han convertido dicho objetivo en
uno de los ejes fundamentales de su politica criminal.

Lo anterior, pues se ha entendido que evitar el apro-
vechamiento de los bienes de origen ilicito tiene un doble
efecto preventivo: en primer lugar, disuade a los eventua-
les delincuentes de cometer delitos futuros, en tanto no po-
dran disfrutar del producto de sus crimenes y, en segundo
lugar, evita la reinversion de esos capitales en ulteriores
conductas punibles. Se trata, en sintesis, de ‘perseguir’ las
ganancias ilicitas, negando su goce, y de ‘bloquear’ los
medios de financiacion de los criminales.

En procura de lo anterior, se ha disefiado una estrate-
gia integrada por diversos mecanismos, que, por cuanto
interesa a esta presentacion, se erige sobre dos pilares: de
una parte, la imposiciéon de sanciones penales a quienes,
por ejemplo, realizan comportamientos para legalizar,
encubrir u ocultar dichos bienes o su origen vy, de otra,
la adopcion de medidas que afectan directamente a los
aludidos bienes, por estar encaminadas a extinguir el de-
recho de dominio sobre los mismos. Tratandose de lo pri-
mero, el eje es el delito de lavado de activos vy, respecto
de lo segundo, los pilares son el comiso y la extincion del
derecho de dominio.

En Colombia, esta politica criminal se ha enfocado,
sobre todo, en el lavado de activos; en menor medida, en
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la extinciéon de dominio y, casi nada, en el comiso. El protagonismo con-
cedido al blanqueo de capitales en este contexto justifica, precisamente,
la publicacién que se pone a disposicion del publico y con la cual se pre-
tende suministrar a los interesados en estos temas una guia introductoria
que, al hilo de facilitar la aproximacién politico criminal y dogmatica a
dicho delito, permita hacer una revisiéon critica de su consagracion legal,
sin descuidar, obviamente, la necesaria alusion al derecho comparado, con
el cual, merced al efecto unificador de la normatividad internacional en
esta materia, se comparten experiencias sobre problemas comunes y posi-
bles soluciones.

Ademas, conviene tener presente que el lavado de activos es una pieza
mas dentro del esquema de persecucion de bienes de origen ilicito, que, dicho
sea de paso, se regularizan valiéndose de la generalidad de los sectores de la
economia y no solo del financiero. Por ello, no se desaprovecha la ocasion
para insistir en que el delito aludido no es la tinica herramienta a disposicion
de las autoridades —quizas, ni siquiera, la mas importante—, y que su investi-
gacion propone una serie de dificultades asociadas al caracter cada vez mas
sofisticado de la criminalidad que la realiza —organizada y transnacional—y
de los medios empleados para llevarla a cabo.

En tal virtud, esta obra colectiva esta integrada por seis contribuciones
que pueden agruparse, basicamente, en torno a tres grupos tematicos, el
primero de los cuales gravita alrededor del lavado de activos e incluye, en
adicion al obligado analisis del referido delito en el ordenamiento juridico
colombiano, dos trabajos mas que se ocupan, en clave comparada, de exa-
minar esta misma figura en los derechos brasilero y espanol.

El segundo esta integrado por dos escritos, referidos a un par de figuras
que, por lo menos en Colombia, se suman al conjunto de herramientas e
instrumentos legales que desarrollan la politica criminal mencionada arriba;
asi, mientras el uno esta dedicado a la conducta punible de receptacion, em-
parentada de modo indiscutible con la de lavado de activos y cuya coexisten-
cia en el Codigo Penal colombiano justifica, por ende, identificar y analizar
los puntos de (des)encuentro entre ambos delitos, el otro hace referencia al
comiso, figura caracterizada por afectar directamente los bienes de origen
ilicito y que ha permanecido a la sombra del lavado de activos y de la extin-
ci6on de dominio.

12



Presentacion

Finalmente, el tercero y altimo se propone como un puente entre la re-
flexion teodrica sobre el blanqueo de capitales y el aspecto mucho mas prac-
tico de su juzgamiento. Se trata, sin perder el nivel de abstracciéon propio
de las elaboraciones académicas, de explicar algunas de las estrategias —en
buena medida novedosas— que se han propuesto para superar los retos con-
naturales a la investigacion de este tipo de delincuencia y que, si bien tienen
por cometido ayudar a la eficacia de los procesos penales respectivos, no
estan libres de interrogantes ni pueden estar exentas de un adecuado control.

Anadase, en fin, a lo ya dicho, que la totalidad de las colaboraciones
reunidas en esta publicacion se desarrollan en dos momentos —o niveles—,
dedicados tanto a la descripcion de los distintos topicos abordados como a la
valoracion critica de las respectivas cuestiones propuestas. De ahi que el re-
sultado final sea una obra util para los académicos y los estudiosos, en sus di-
ferentes etapas de formacion, al igual que para los practicos —jueces, fiscales
y abogados—, los cuales hallaran, a lo largo de estas paginas, diversas ideas
y consideraciones que, sin duda, enriqueceran su actividad. Naturalmente,
las lineas venideras también estan dirigidas a los encargados del diseno de la
politica criminal, pues estas reflexiones, parafraseando al Prof. Dr. José¢ Luis
Gonzalez Cussac, aunque estan acompaniadas “del espiritu critico propio de
cualquier trabajo académico”, estan animadas por la “intencion de colabo-
rar en un mejor servicio al interés general”.

Por dltimo, quienes estamos a cargo de la compilacion y la edicion de
esta obra queremos agradecer, muy especialmente, a todos los autores que
nos acompanaron en la empresa, verdaderos especialistas en las materias
tratadas, los Profs. Teresa Aguado Correa (Universidad de Sevilla), Andrea
Planchadell Gargallo (Universitat Jaume I de Castellon), Carmen Eloisa
Ruiz Lopez (Universidad Externado de Colombia), Catalina Vidales Rodri-
guez (Universitat Jaume I de Castellon), Arthur Heinstein Apolinario Souto
(Centro Universitario de Jodo Pessoa-UNIPE) y Romulo Rhemo Palitot
Braga (Universidad Federal da Paraiba y el Centro Universitario de Joao
Pessoa-UNIPE).

También hemos de manifestar nuestra gratitud al Prof. Fernando Ve-
lasquez Velasquez, quien apoy6 la idea de este libro y le dio cabida dentro
del proyecto de investigacion ‘Derecho penal, parte especial y legislaciones
penales complementarias (f. 2). La tutela penal del patrimonio econémico’,
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del cual es investigador principal y que se desarrolla en el marco de las ac-
tividades del Grupo de Investigacion en Ciencias Penales y Criminologicas
‘Emiro Sandoval Huertas’, de la Universidad Sergio Arboleda.

Alvaro Vargas y Renato Vargas Lozano
Profesores — Universidad Sergio Arboleda
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Capitulo 1

EL DELITO DE LAVADO
DE ACTIVOS EN COLOMBIA®

Renato Vargas Lozano™
Carmen E. Ruiz Lépez™

Introduccién

esde hace ya algun tiempo los Estados han orientado

buena parte de sus esfuerzos a perseguir las ganan-
cias que producen ciertos delitos que, habida cuenta de su
origen, son consideradas ilicitas. En este nuevo escenario,
el marco inicialmente limitado al comiso y ala receptacion
ha sido complementado, al menos en el derecho nacional,
con una serie de instrumentos y de delitos entre los cuales
se cuentan la extinciéon del dominio, el testaferrato, el en-
riquecimiento ilicito tanto de los particulares como de los
servidores publicos y, por supuesto, el lavado de activos.

Ahora bien, la sancién del lavado de activos en los
distintos ordenamientos nacionales se corresponde con el

La presente colaboracion se enmarca en el ambito de los
proyectos de investigacion que los autores desarrollan en sus
respectivas universidades.

Profesor ¢ m\(‘suqador de la Universidad Sergio Arboleda
y abogado en ¢jercicio vinculado a la firma Alvaro Vargas
Abogados. Correo electronico: renato.vargas@usa.edu.co | renato.
vargas@alvarovargasabogados.com

Profesora ¢ investigadora de la Universidad Externado
de Colombia y directora de la firma Ruiz Lopez. Correo
electronico: carmene@ruizlopez.com
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El delito de lavado de activos en Colombia

interés de la comunidad internacional en la persecucion de ciertas formas
de criminalidad consideradas especialmente graves y respecto de las cuales,
atendida la entidad de las ganancias que producen —p. €j., el narcotrafico— o
de los recursos que precisan —p. ej., el terrorismo (Fakhouri, 2014)—, se ha
puesto en marcha una estrategia dirigida a evitar el aprovechamiento de
los ingresos ilicitos o la obtencién de medios de financiaciéon (Manso, 2011;
Albrecht, 2001, p. 36).

Consecuentemente, y a tono con una politica internacional que resalta
el caracter transnacional del blanqueo de capitales y demanda articular una
respuesta global para enfrentarlo, el delito de lavado de activos fue introduci-
do en la mayoria de las regulaciones internas (Albrecht, 2001, p. 48; Ambos,
2011, p. 11; Arias, 2011, pp. 37-38; Martinez-Bujan, 2004). Colombia, desde
luego, no fue indiferente al fenémeno descrito y la inclusion de esa figura
en el derecho patrio esta vinculada a la incorporacion de la Convencién de
Viena de 1988 a la legislacion nacional —Ley 67 de 1993— vy a la tipificacion
subsiguiente de las conductas sefialadas en dicho instrumento, ocurrida me-
diante la Ley 90 de 1995, cuyo art. 31 modifico el art. 177 del Codigo Penal
de la época —el Decreto 100 de 1980—, relativo a la receptacion.

Desde entonces, la regulacion del lavado de activos no ha dejado de su-
frir cambios, en especial, tratandose de los llamados delitos fuente, de los
verbos rectores y de las penas (Hernandez, 2011, p. 499; Ruiz, Vargas, Cas-
tillo & Cardona, 2015). Algunas de esas reformas se han justificado en razon
de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia y, en tal medi-
da, una de las causas de la modificacién relativamente constante de la nor-
matividad nacional ha sido la inestabilidad de la legislacion internacional,
que es revisada con frecuencia para, de un lado, resolver posibles baches
de punibilidad vy, del otro, brindar a las autoridades mejores herramientas
con las cuales enfrentar esta forma de criminalidad; en otras ocasiones, las
variaciones responden a ciertos intereses y requerimientos que bien podrian
calificarse como locales.

Actualmente, el lavado de activos —y su forma agravada— hacen parte del
Capitulo V del Titulo X del Cédigo Penal vigente (arts. 323 y 324 de la Ley
399 de 2000), al cual también pertenecen los delitos de omision de control
(art. 325), omision de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacién
o almacenamiento de dinero en efectivo (art. 325-A), omision de control en

16



Renato Vargas Lozano - Carmen E. Ruiz Lopez

el sector de la salud (325-B), testaferrato (art. 326) y enriquecimiento ilicito
de particulares (art. 327).

Sin embargo, el estudio juicioso de este delito revela su contradiccion
con varios de los principios llamados a regir el derecho penal de un Estado
social y democratico de Derecho, como se autoproclama el colombiano; en
tal sentido, conforme se vera a lo largo de este trabajo, el tipo penal vertido
en el art. 323 CP merece numerosos reparos dogmaticos y, por supuesto,
alguno que otro de orden practico. De ahi que, st bien el presente escrito
tiene el proposito original de ofrecer al lector un panorama general, pero lo
suficientemente completo, de las notas definitorias del delito comentado en
el derecho colombiano, esa caracterizacion viene acompanada de un analisis
critico de los distintos elementos de la tipicidad examinada.

A lo anterior se procedera, fundamentalmente, en la secciéon que sigue a
esta introduccion e incluye los temas relativos a los antecedentes de la regu-
lacién actual, los elementos objetivos de la descripcion tipica (el bien juridico
penal tutelado, los sujetos pasivo y activo del delito, los verbos rectores y el
objeto), el dolo y los elementos subjetivos diferentes a este ultimo, la pena
para los supuestos basico y agravado, asi como una referencia a la privati-
zacion de la lucha contra el lavado de activos y su reflejo en la legislacion
nacional. Luego, en secciones independientes, se consignan las conclusiones
generales y se relacionan las fuentes citadas a lo largo del texto.

Ellavado de activos en la legislacion penal colombiana

Los antecedentes y la regulacion actual.

El origen de la prohibicién del lavado de activos se encuentra en la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
del ano 1988 (Convencién de Viena), misma que fue incorporada al derecho
interno mediante la Ley 67 de 1993. A partir de entonces, las conductas
constitutivas de lavado han estado sancionadas en el Codigo Penal colom-
biano, aunque su regulacién no siempre ha tenido lugar bajo la denomina-
ci6n actual ni al amparo de un tipo penal independiente.

En efecto, la inclusion de los comportamientos senalados en la Conven-
cion de Viena al ordenamiento nacional tuvo lugar mediante la Ley 190 de
1995, cuyo articulo 31 modifico el articulo 177 del CP de la época (Decreto
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100 de 1980), que hacia parte de los delitos que atentaban contra la adminis-
tracion de justicia. Las conductas comentadas se insertaron originalmente
en el marco del delito de receptacion y, a causa de ello, participaban de las
caracteristicas atribuidas a esta ultima. El texto del articulo era el siguiente:

Articulo 31. El articulo 177 del Codigo Penal quedara asi:

Articulo 177. Receptacioén, legalizacién y ocultamiento de bienes provenientes
de actividades ilegales.

El que fuera de los casos de concurso en el delito oculte, asegure, transfor-
me, invierta, transfiera, custodie, transporte, administre o adquiera el objeto
material o el producto del mismo o les dé a los bienes provenientes de dicha
actividad apariencia de legalidad o los legalice, incurrira en pena de prision
de tres (3) a ocho (8) afios, siempre que el hecho no constituya delito sanciona-
do con pena mayor.

La pena imponible sera de cuatro (4) a doce (12) afios de prision si el valor de
los bienes que constituye el objeto material o el producto del hecho punible es
superior a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes al momen-
to de la consumacién del hecho.

La pena imponible con base en los incisos anteriores se aumentara de la mitad
(1/2) alas tres cuartas (3/4) partes en los siguientes casos:

1. Si los bienes que constituyen el objeto material o el producto del hecho
punible provienen de los delitos de secuestro, extorsion, o de cualquiera de los
delitos a que se refiere la Ley 30 de 1986.

2. Guando para la realizacién de la o las conductas se efectten operaciones
de cambio o de comercio exterior, o se introduzcan mercancias al territorio
aduanero nacional o se celebren contratos con personas sujetas a la inspec-
cién, vigilancia o control de las Superintendencias Bancarias o de Valores.

3. Sila persona que realiza la conducta es importador o exportador de bienes
o servicios, o es director, administrador, representante legal, revisor fiscal u
otro funcionario de una entidad sujeta a la inspeccién, vigilancia o control de
las Superintendencias Bancaria o de Valores, o es accionista o asociado de
dicha entidad en una proporcién igual o superior al diez por ciento (10%) de
su capital pagado o del valor de los aportes cooperativos.

Luego, en el ano de 1997, el legislador patrio tomé una decision trascen-
dental para el futuro de esta regulacion al diferenciar entre la receptacion y
lo que, desde entonces, llamo ‘lavado de activos’. La ‘nueva’ disposicion fue
ubicada entre los delitos que atentaban contra el orden econémico social,
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esto es, en el Titulo VII del Libro II del CP de la época. El art. 9 de la Ley
365 de la anualidad indicada, promulgada para combatir la delincuencia
organizada, era del siguiente tenor:

Articulo 9°. El Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal tendra un Capitulo
Tercero denominado “Del lavado de Activos”, con los siguientes articulos:

Articulo 247-A. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, custodie o administre bienes que tengan su origen
mediato o inmediato en actividades de extorsién, enriquecimiento ilicito,
secuestro extorsivo, rebelién o relacionadas con el trafico de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias sicotropicas, le dé a los bienes provenientes de
dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra
la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos
sobre tales bienes, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito incurrira, por ese solo hecho, en pena de prisién de seis (6) a
quince (15) anos y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales.

La misma pena se aplicara cuando las conductas descritas en el inciso ante-
rior se realicen sobre bienes que conforme al paragrafo del articulo 340 del
Cédigo, de Procedimiento Penal, hayan sido declaradas de origen ilicito.

Paragrafo 1°. El lavado de activos serd punible aun cuando el delito del que
provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubie-
sen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

Paragrafo 2°. Las penas previstas en el presente articulo se aumentaran de
una tercera parte (1/3) a la mitad (1/2) cuando para la realizaciéon de las
conductas se efectuaron operaciones de cambio o de comercio exterior, o se
introdujeron mercancias al territorio nacional.

Paragrafo 3°. El aumento de pena previsto en el Paragrafo anterior, también
se aplicara cuando se introdujeron mercancias de contrabando al territorio
nacional.

A partir de ese momento, no han cambiado su denominacién ni su ubi-
cacion sistematica en el CP, aunque si han aumentado de forma significativa
los verbos rectores y los delitos fuente, y se han agravado las penas. El estado
ultimo de esta evolucion se refleja en el articulo 323 del CP en vigor, Ley 599
de 2000, el cual, dicho sea de paso, ha experimentado varias modificaciones
(art. 8 de la Ley 747 de 2002, 14 de la Ley 890 de 2004, 17 de la Ley 1121 de
2006, 42 de la Ley 1453 de 2011, 33 de la Ley 1474 de 2011 y 11 de la Ley
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1762 de 2015), incluida una declaratoria de inexequibilidad sobre la cual se
volvera luego. La redaccion vigente a la fecha es la siguiente:

Articulo 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, trans-
porte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes que
tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de migrantes,
trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebe-
lién, trafico de armas, trafico de menores de edad, financiacion del terrorismo
y administraciéon de recursos relacionados con actividades terroristas, trafico
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas, delitos contra el
sistema financiero, delitos contra la administracién publica, contrabando,
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o favore-
cimiento vy facilitacién del contrabando, favorecimiento de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o vinculados con
el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a
los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los
legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o derecho sobre tales bienes, incurrira por esa sola conducta, en
prisiéon de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1.000) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La misma pena se aplicara cuando las conductas descritas en el inciso ante-
rior se realicen sobre bienes cuya extincién de dominio haya sido declarada.

El lavado de activos serd punible aun cuando las actividades de que provi-
nieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se hubiesen
realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente articulo se au-
mentaran de una tercera parte a la mitad cuando para la realizacién de las
conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, o se
introdujeren mercancias al territorio nacional.

El tenor de este articulo se corresponde con el entendimiento del delito
examinado como un proceso, es decir, como una serie de actos encaminados
a diluir el origen ilicito de los bienes provenientes de ciertos delitos (Ruiz,
Vargas, Castillo & Cardona, 2015, pp. 60-61) y responde a las ideas de,
primero, criminalizar las distintas fases y formas de intervencion en dicho
proceso y, segundo, minimizar los beneficios econémicos derivados de la
realizacion de los delitos previos.

Las multiples modificaciones sufridas por el texto legal colombiano re-
flejan una clara tendencia expansiva en esta materia y han configurado una
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disposicion que supera, en extension, a la generalidad de los articulos del CP
y cuya descripcion no resulta, por su complejidad, de facil inteleccion. Por
eso, en orden a facilitar su interpretacion y su estudio, las paginas venideras
se ocupan del examen de los elementos objetivos y subjetivos que integran el
tipo penal transcrito, empezando por la necesaria puntualizaciéon del bien
juridico penal tutelado en este caso y de su titular, prosiguiendo con la iden-
tificacion del sujeto activo, la precision de los verbos rectores, la aclaracion
de su objeto y terminando con algunas anotaciones sobre su caracter doloso
y la exigencia de concretos elementos subjetivos distintos del dolo.

Los elementos objetivos.

El bien juridico penal tutelado y el sujeto pasivo del delito.

Acorde con lo que sugiere su ubicacion actual en el CP, el bien juridico
penal protegido es el orden econémico social —aunque alguna decision de
constitucionalidad alude al “orden legal econémico” (sentencia C-083 de
1999)—y ello es asi desde que la Ley 365 de 1997 dispuso ubicarlo entre los
delitos que afectaban dicho bien juridico, esto es, en el Titulo VII del Libro
IT del CP de la época (Decreto 100 de 1980). Tal decision legislativa, huel-
ga decirlo, acarrea consecuencias importantes para la justificacion politico
criminal de su incriminacién, su interpretacion y, por supuesto, la determi-
nacion —legal y judicial— de la pena respectiva (sentencias C-070 de 1996;

C-205 de 2003; C-442 de 2011).

El elegido es un bien juridico penal supraindividual, cuyo titular —vale
decir, el sujeto pasivo del delito— es el Estado y que ha sido entendido por la
Corte Constitucional como el sistema de organizacion y planificacion gene-
ral de la economia de un pais, que se estructura sobre el equilibrio existente
entre la intervencién estatal y la economia de mercado —incluidas las liber-
tades econémica y de empresa que, por cierto, no son derechos fundamen-
tales per se, aunque si por conexidad (sentencias SU-157 de 1999 y C-830 de
2010)—, acorde con lo previsto en los articulos 333 y 334 de la Constitucion
Politica (sentencias CG-083 de 1999 y C-224 de 2009).

En desarrollo de esta idea, la Corte Suprema de Justicia sefiala que, me-
diante la disposiciéon en comento, se busca, “dentro de la labor intervencio-
nista del Estado en la economia, hacer primar el interés general sobre el
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particular al frenar las formas mediante las cuales se pretende darle apa-
riencia de legalidad a bienes de origen ilicito” (sentencia rad. 34377 de 17 de
julio de 2013)', y la doctrina nacional afirma que el lavado de activos vulnera
el orden econémico social por cuanto “distorsiona la economia, generando
problemas de inflacién, devaluacion, revaluaciéon y la conocida por algunos
como la enfermedad holandesa” (Hernandez, 2011, p. 551).

No obstante, esta decision del legislador, sobre la cual, dicho sea de paso,
no hay una referencia explicita en la exposiciéon de motivos de entonces
(Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio de 1996), no esta libre de
objeciones ni de reparos: en primer lugar, no pueden pasarse por alto las
opiniones —si bien minoritarias— en contra de la tipificacion del lavado de
activos en general, argtiidas por quienes consideran que estas conductas de
normalizacion son inofensivas para la economia y para el sistema financie-
ro (Bajo, 2009, p. 13). Incluso, diran, podrian considerarse benéficas en la
medida en que se integren al circuito econémico legal y, como consecuencia
de ello, dichos recursos generen obligaciones tributarias para su titular o
puedan emplearse en proyectos econémicos productivos.

En segundo lugar, y al margen de la postura anterior, es preciso advertir
que, entre quienes estiman necesaria la incriminacion de este delito, que son
la gran mayoria, hay consenso en cuanto a su naturaleza pluriofensiva, es
decir, los especialistas reconocen que estas conductas afectan diversos intere-
ses relevantes para el derecho penal. Por consiguiente, la opcion de centrarse
en el orden econdémico social suscita la pregunta de por qué preferir este
ultimo frente a otros bienes juridicos tales como, p. €j., los protegidos por los
delitos —previos— que originan los bienes (el patrimonio, la salud publica, la
administracion publica, etc.) y a cuya tutela también contribuye la sancion
penal de su regularizacion.

Algo similar puede decirse respecto de la administracion de justicia, pues
el lavado de activos —al igual que la receptaciéon— es un comportamiento
orientado, en lo fundamental, a ocultar o encubrir el origen ilicito de los
muebles o inmuebles originados de forma mediata o inmediata en un delito

Esta referencia que hace la Corte Suprema de Justicia al bien juridico penal orden
econémico social tratindose del lavado de activos, también valdria, al menos en
principio, para el delito de receptacion, pues con esta ultima conducta punible ‘se
pretende darle apariencia de legalidad a bienes de origen ilicito’.
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previo. Con este punto de partida, algunos autores entienden que entre la
receptacion y el lavado de activos existe una relacion de género —la primera—
a especie —el segundo—y, por ende, que ambos delitos atentan contra la ad-
ministracion de justicia, en tanto dificultan la investigacion y el juzgamiento

del delito previo (Bacigalupo, 2005, pp. 459-460).

Adicionalmente, en tercer lugar, de aceptar que el bien juridico penal
tutelado en este caso es el orden econdémico social, no pueden dejar de men-
cionarse los serios problemas que el mismo tiene, por razén de su caracter
etéreo y vago, frente a la funcion de limite reconocida a este instituto (Mar-
tinez-Bujan, 1998, p. 90; Mufoz & Garcia, 1996, p. 60; Vargas, 2012, p.
268). En efecto, su rendimiento a la hora de limitar la intervencién punitiva
del Estado es minimo, sobre todo si tienen en cuenta los sentidos amplio y
estricto, tanto de derecho penal econémico como de orden econémico pro-
piamente dicho, propuestos por los autores (Martinez-Bujan, 2012, pp. 19-
24; Martinez-Bujan, 1998, p. 32).

Por la razon expuesta, los especialistas que se pronuncian a favor de la
tipificacion de este delito al amparo del bien juridico comentado, suelen aso-
ciarlo a un interés mas concreto, conforme podrian ser la libre competencia,
el mercado o el sistema financiero, asi: la primera se afectaria porque se
produce un desequilibrio gracias a la concentracién de un importante poder
de demanda en unos pocos sujetos y a la consecuente consolidacion de mo-
nopolios (Faraldo, 1998; Bottke, 1998; Blanco, 2001, p. 18) o porque, tam-
bién en relaciéon con la competencia, se menoscaba el trafico licito de bienes
(Gonzélez, 2011, p. 637).

Otro grupo de doctrinantes se pronuncia a favor de una lesién a la
economia de mercado (Mufioz, 2010, p. 554), mientras que los demas se-
nalan la vulneraciéon del sistema financiero, de su estabilidad y/o de su
seguridad, merced a la pérdida de credibilidad en las instituciones o en las
personas que hacen parte del mismo o debido a los problemas para lograr
una asignaciéon adecuada de los recursos (Fabian, 2007; Aninat, Hardy &
Johnston, 2002, p. 44).

Esta ultima postura, vale decir, aquella que se decanta por el efecto no-
civo del lavado de activos en el sistema financiero, se corresponde con la
orientacion que la jurisprudencia constitucional colombiana le ha dado a
la cuestion. En efecto, segtin la Corte Constitucional, debe enfatizarse en la
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necesidad de proteger el sistema financiero frente a las actividades ilicitas,
en desarrollo de lo cual la propia Corporacion entiende que la prevencion, el
control y la sancion del lavado de activos debe ser tenido como una prioridad
nacional (sentencia C-851 de 2005); en el mismo sentido se pronunci6 la Or-
ganizacion de Estados Americanos, por conducto de la CICAD, sehalando
que las politicas y la regulacion en esta materia tienen por objeto precaver los
riegos asociados a estas conductas para la estabilidad y la seguridad financie-
ras (Organizacion de los Estados Americanos - CICAD, 1998).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia parece mucho mas decantada,
al menos en alguna de sus decisiones, a favor de la tutela de la competencia,
si bien con un matiz que sugiere una referencia, mas o menos explicita, a una
cierta moral econémica consistente en la exigencia de negociar con recursos

licitos (sentencia rad. 27224 de 13 de mayo de 2009).

El sujeto activo.

Acorde con la redaccién legal del tipo previsto en el articulo 323 CP, el
delito examinado contempla un sujeto activo de caracter comun o indeter-
minado; en tal virtud, no se requiere de ninguna calidad o condicién espe-
cial para ser considerado autor del mismo. Esto ha sido confirmado por la
Corte Suprema de Justicia colombiana (Auto rad. 22673 del 27 de octubre
de 2004; sentencias rads. 23174 de 28 de noviembre de 2007; 34377 de 17 de
julio de 2013) y se compadece, en términos generales, con la tendencia en el
derecho comparado al respecto (Faraldo, 2006).

En este mismo sentido, es importante sehalar que, si bien el delito apun-
tado puede ser realizado por una persona y asi esta descrito, lo habitual
es que sea ejecutado por un nimero plural de sujetos —cuya participacion
podra ser a titulo de coautores o de complices, segun el caso (arts. 29 y 30
CP)—y ello se debe al tipo de operaciones connaturales al proceso de recicla-
je en comento (sentencia rad. 42722 de 9 de abril de 2014).

Varias de las agravaciones que sufre el delito tienen que ver con el sujeto
activo, asi: de acuerdo con las disposiciones internacionales sobre el parti-
cular [art. 3.5.a) de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de drogas estupefacientes y sustancias psicotropicas|, el derecho patrio
sanciona mas severamente la conducta de blanqueo cuando es realizada por
quien pertenece a una persona juridica, a una sociedad o a una organizacion
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dedicada al lavado de activos (art. 324 CP), no siendo necesario que el aludi-
do sea su objeto inico ni mucho menos exclusivo (Faraldo, 2006, p. 153). En
estos eventos, la mayor gravedad del hecho responde a que la realizacion del
blanqueo en el entorno de una organizacion facilita el reciclaje de los bienes
y dificulta su investigacion y su juzgamiento.

A proposito de esto, la excusa —presentada con alguna frecuencia en
estas hipotesis— segtin la cual el miembro de la organizacion acttia obede-
ciendo o6rdenes de un superior, ha sido recibida con recelo por la Corte Su-
prema de Justicia colombiana, la cual ha indicado que, en tales casos, no se
puede configurar una regla o maxima, pues tal afirmacién no cumple con
la condicion de universalidad necesaria para ser considerada como tal; por
el contrario, los empleados en esa situacion, dice la Corporacion, segin lo
ensefia la ‘practica comun’, prefieren abandonar sus puestos de trabajo. De
todas formas, afiade el alto Tribunal, resulta necesario verificar la existencia
de un temor reverencial que implique una coaccién o un apremio capaz de
doblegar la voluntad de quien los sufre (sentencia rad. 42722 de 9 de abril
de 2014).

De igual forma, poseer unos ciertos conocimientos —los propios de quien
tiene formacion econdémica, juridica o en el &mbito de los negocios— contribu-
ye a desvirtuar una posible ignorancia sobre las actividades de encubrimiento
u ocultamiento realizadas, sobre todo, cuando las Gltimas estan acompana-
das de otras acciones ilicitas —falsedades documentales, p. ej.—. Tampoco sirve
como justificacion el hecho de no obtener un beneficio, un provecho, una re-
muneracion o unas ganancias personales distintas de aquellas derivadas direc-
tamente de su oficio o vinculacion, pues ello, se ha indicado, no es exigido por
el tipo penal (sentencia rad. 42722 de 9 de abril de 2014).

La sancién también se agrava cuando dichos comportamientos los rea-
licen los jefes, los administradores o los encargados de las referidas personas
juridicas, sociedades u organizaciones (art. 324 CP). Esto, por supuesto, se
corresponde con el poder de decision que le cabe a cada uno de los sujetos
mencionados.

Desde luego, son requisitos comunes para la aplicacion del tipo agravado
comentado en precedencia demostrar la existencia de una organizacion, la
pertenencia del sujeto activo a la misma y, cuando fuere del caso, acreditar
sus calidades de jefe, administrador o encargado dentro de ella.
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Finalmente, por cuanto mira con las agravaciones relativas al sujeto acti-
vo, conviene tener presente que el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011 dispuso
que la pena se aumente —de una sexta parte a la mitad— cuando el autor de las
conductas sea un servidor publico adscrito a uno de los organismos de control
del Estado. Como es apenas natural, esta agravante tiene una doble funda-
mentacion: por una parte, la calidad de servidor publico propiamente dicha
y, por la otra, su adscripcién a uno de los organismos de control del Estado,
lo cual supone un compromiso todavia mayor del funcionario respectivo. Con
todo, adviértase como no hace falta una relacion concreta entre las funciones
o la actividad del servidor publico y las conductas constitutivas de lavado.

De otro lado, no puede dejar de mencionarse una de las peculiaridades
de la regulacion sobre el lavado de activos —que constituye una de sus notas
definitorias—, cual es, la posibilidad de sancionar al autor del delito previo
por la legalizacion posterior de los activos obtenidos con aquél (Bazzani,
2011, pp. 45-46; Castro & Araujo, 2011, p. 144; Sintura, Martinez & Quin-
tana, 2011, p. 14).

Esta fue, recuérdese, en su momento, una de las razones sefialadas por
el legislador patrio para separarlo de la receptacion (Gaceta del Congreso
Num. 284 del 23 de julio de 1996, p. 8). En la doctrina comparada, deter-
minaciones como la indicada se explican —de modo general— a partir de la
necesidad de ajustar el ordenamiento interno a las exigencias de los tratados
internacionales, a los diferentes bienes juridicos protegidos o, en fin, a que la
pena para quien normaliza esos activos ilicitos es mas severa (Mufoz, 2009,
p. 159; Blanco, 2007; Faraldo, 2006, pp. 142-143; Quintero, 2010).

Sin embargo, lo cierto es que los instrumentos internacionales no solo
no imponen tal obligacién de castigar el ‘autoblanqueo’, sino que algunos
de ellos prevén la posibilidad de dejarlo impune [p. €j., los arts. 23.2. ¢) de la
Convenciéon de Mérida y 6.2. e) de la Convencion de Palermo]. Ademas, es
imposible obviar el caracter artificial e, incluso, caprichoso, de los argumen-
tos relativos a la diferencia en punto de los bienes juridicos protegidos o de la
gravedad de la pena correspondiente en cada caso.

Con esta determinacion, el legislador le brind6 autonomia al delito exa-
minado, pero tal decision es muy cuestionable desde el punto de vista tedrico:
tradicionalmente, se habia entendido que el aprovechamiento de los bienes
originados en un delito previo era una consecuencia mas o menos normal
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del delito inicial —su agotamiento (Serrano & Serrano, 2013, p. 563)—. En
este sentido, los actos posteriores de normalizacion constituian una interven-
cion postdelictiva (Quintero, 2010) que no era necesario sancionar de forma
independiente (Vidales, 2012) porque el desvalor del delito previo debia in-
cluir el de los actos posteriores de aprovechamiento —haciéndolo un acto co-
penado— o debido a que al sujeto activo del delito previo no le seria exigible
otra conducta, es decir, convirtiendo al lavado de activos en una especie de
‘autoencubrimiento’ (Corcoy, 2012, p. 67).

Inexplicablemente, las cuestiones indicadas en el parrafo anterior no fue-
ron tenidas en cuenta por el legislador, quien, en su dia, se limit6 a sefialar la
existencia de un pretendido interés en su sancion separada y mas severa, ni
tampoco han recibido —lo cual es casi peor— mayores comentarios por parte
de la doctrina nacional.

Por ultimo, debe aclararse que el ordenamiento juridico colombia-
no, pese a la insistencia de ciertos entes internacionales (p. €j., GAFI o la
CICAD), se ha mantenido refractario a admitir la responsabilidad penal
de las personas juridicas, aunque si prevé una serie de medidas que pueden
adoptarse cuando personas juridicas, locales o establecimientos abiertos al
publico, se hubieren dedicado total o parcialmente al desarrollo de activi-
dades delictivas, incluida, por supuesto, la de reciclar bienes; en estos casos,
procede la suspension o la cancelacion de la personeria juridica y el cierre
temporal o definitivo de los locales o de los establecimientos comprometidos
en tales operaciones (art. 91 CPP).

Los verbos rectores.

Desde su introduccién al derecho colombiano, el delito de lavado de acti-
vos ha sufrido varias modificaciones orientadas a ampliar su ambito de apli-
cacion mediante la inclusion de nuevos verbos rectores para, segtin se suele
explicar, ajustar las normas nacionales a las internacionales, aislar social
y econémicamente al delincuente y evitar posibles lagunas de punibilidad
(Blanco, 2007). A causa de los sucesivos ajustes, el delito actual abarca casi
todos los momentos que constituyen el proceso, mas o menos complejo, de la
normalizacion, lo cual, conforme lo ha entendido la Corte Suprema de Jus-
ticia —con razon— le da una mayor cobertura al delito (sentencia rad. 23174
de 28 de noviembre de 2007).
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La idea original plasmada en la Convencién de Viena de castigar a
quien diera apariencia de legalidad a los bienes provenientes de ciertos
delitos, constitutiva de lo que podria denominarse el ‘concepto estricto’
del lavado de activos, ha mutado, hipertrofiandose, para alcanzar, segiin
el ‘concepto amplio’ del delito examinado, una serie de actos tales como
la conversion, la transferencia, la ocultacién, el encubrimiento, la adqui-
sicion, la posesion o la utilizaciéon e incluir sus fases mas tempranas (la
preparacion).

El resultado es un tipo penal de conducta alternativa (sentencias rads.
23174 de 28 de noviembre de 2007; 39220 de 04 de diciembre de 2013;
43388 de 26 de mayo de 2014), mediante el cual se sancionan, en realidad,
tres grandes grupos de comportamientos que se corresponden, en lineas ge-
nerales, con las tres modalidades —tipos basicos (Ambos, 2011)— previstas en
los instrumentos internacionales (Vargas, 2016).

En primer lugar, adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar,
almacenar, conservar, custodiar o administrar bienes que tengan su origen
mediato o inmediato en ciertas actividades delictivas. Estos verbos describen
actos constitutivos de adquisicion, posesion y utilizacion, cuya sancion esta
prevista en las disposiciones internacionales a condicién de su compatibi-
lidad con los principios constitucionales y los conceptos fundamentales del
ordenamiento juridico interno.

Precisamente, un nimero importante de los reparos que suscita la regula-
ci6n colombiana tienen relacion con la inconformidad de este primer grupo
de conductas respecto de los principios constitucionales y los conceptos fun-
damentales internos, pues, en efecto, su incriminacion supone la inclusion
de actos que, ademas de ser equivocos, pueden considerarse preparatorios
del lavado en sentido estricto y que muy dificilmente estan en capacidad de
poner en peligro efectivo el orden econémico social. Ello, es claro, contra-
viene los principios de legalidad —taxatividad o determinacion—y lesividad u
ofensividad (arts. 6, 10, 11 y 27 CP).

Ademas, este adelantamiento de la intervencién penal y la consecuente
ampliacion del ambito del tipo que ello acarrea, consecuente con el propo-
sito de aislar a los autores de los delitos previos, negandoles la posibilidad de
efectuar cualquier negocio o transaccion, genera diversos problemas cuando
se repara en que dichos sujetos deben, por fuerza, interactuar con un na-
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mero indeterminado de personas que les proveen bienes o servicios y cuyas
conductas son, por regla general, ‘neutrales’ en términos objetivos.

En segundo lugar, dar a los bienes provenientes de determinadas ac-
tividades delictivas apariencia de legalidad o legalizarlos. Estas conductas
remiten a las de conversion y transferencia previstas en los instrumentos in-
ternacionales que, por lo general, suelen acompafarse de la finalidad de
ocultar o encubrir el origen de los bienes de procedencia delictiva, aspecto
este ultimo que, acorde con la redaccién legal colombiana, no fue tenido en
cuenta por el legislador nacional.

En este punto, el problema radica en precisar si la mera exigencia del
dolo (entendido de la forma en que lo prevé el art. 22 CP) basta para descri-
bir y precisar de forma apropiada los comportamientos cuya incriminaciéon
se pretende, es decir, aquellos que inequivocamente constituyen blanqueo
de capitales. Asi las cosas, la discusion planteada remite a la cuestion mas
general atinente a la necesidad de incluir en la descripcion legal un elemen-
to subjetivo del tipo o del injusto distinto del dolo (Mir, 2005, pp. 280-281;
Cobo & Vives, 1999, pp. 397-403; Bustos & Hormazabal, 1999, pp. 72-75;
Orts & Gonzalez, 2011, pp. 253-261). Esta claro que las conductas han de
ser idoneas en términos objetivos, pero el interrogante es si el sujeto activo ha
de actuar, ademas de dolosamente (conocimiento y voluntad en los términos
del art. 22 CP), con la finalidad de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes respectivos.

Adicionalmente, debe advertirse que las conductas de adquirir, resguar-
dar, invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar, custodiar o
administrar bienes que tengan su origen mediato o inmediato en ciertas
actividades delictivas, pueden solaparse con las examinadas en este segundo
bloque, es decir, las de dar a los bienes provenientes de determinadas acti-
vidades delictivas apariencia de legalidad o legalizarlos. Esto, en la medida
en que la generalidad de las acciones descritas en ese primer grupo, pero, en
especial, las sugeridas por los verbos ‘invertir’, ‘transformar’ o ‘administrar’,
se enmarcan en el contexto de la legalizacion —real o supuesta— de los bienes
ilicitos.

Por ltimo, en tercer lugar, aparecen sancionadas las conductas de ocul-
tar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movi-
miento o derecho sobre los bienes provenientes del delito. Con anterioridad,
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la disposicion contemplaba la posibilidad de castigar por el delito de lavado
de activos a quien realizara ‘cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito’, sin embargo, la amplitud e indeterminacién de la féormula
legal empleada —‘cualquier otro acto—contrariaba el principio de determi-
nacion, por mas que su finalidad politico criminal fuera la de evitar vacios
—reales o pretendidos— de punibilidad (Ruiz, Vargas, Castillo & Cardona,
2015); precisamente, con base en dicho argumento, la Corte Constitucional
colombiana declar¢ la inexequibilidad de esa expresion, asi:

64. Ahora bien, teniendo en cuenta que ambas interpretaciones son posibles,
la una que permitiria al fiscal y al juez penal, imputar responsabilidad penal
por formas verbales no previstas taxativamente en la norma o, la otra que
significaria que la expresiéon demandada se trata de una reiteracion inatil, le
corresponde al juez constitucional, como garante de los derechos fundamen-
tales, cerrar la posibilidad para la arbitrariedad y el abuso judiciales, en una
materia tan sensible como la penal, que constituye limite y a la vez riesgo para
las libertades, precisar la interpretacién constitucionalmente adecuada. En
este sentido, para evitar interpretaciones indebidas, se declarara la inconstitu-
cionalidad de la expresion “realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito”, prevista en el articulo 11 de la Ley 1762 de 2015. De esta forma se evita
imputar responsabilidad por comportamientos no descritos expresamente en
la lista taxativa de los verbos rectores del delito de lavado de activos (Corte

Constitucional, Sentencia C-191 de 2016)”.

Los comportamientos descritos en el primer grupo también podrian in-
tegrarse a los indicados ahora, es decir, a los de ocultar o encubrir la verda-
dera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre los
bienes provenientes del delito; en particular, tratandose de las acciones con-
sistentes en ‘resguardar’, ‘transportar’, ‘almacenar’, ‘conservar’y ‘custodiar’.

No es este el momento para analizar la sentencia senalada, pero no puede dejar de
mencionarse que la declaratoria de inexequibilidad recae sobre el comportamiento
que, de modo mas caracteristico, define la esencia del lavado de activos y que constituia
su nexo mas intenso con el delito de receptacion (el cual, por cierto, incluye la misma
expresion en su texto). Adicionalmente, supone la eliminacion del elemento subjetivo
‘para ocultar o encubrir su origen ilicito’ que también resultaba ser una de las notas
de identidad del delito en comento, conforme su regulacién en los instrumentos
internacionales (Vargas, 2016).
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El objeto.

Por cuanto atiende al objeto del delito estudiado, se trata de cualquier
bien, no solo dinero, que tenga su origen mediato o inmediato en uno
cualquiera de los delitos previos. En este sentido, la expresion ‘activo’ es
equivalente a la de ‘bien’ y, conforme se ha entendido desde la Conven-
cién de Viena (art. 1), alude en un sentido amplio a los de cualquier tipo
(piedras y metales preciosos, titulos valores, créditos, ganancias, obras de
arte, vehiculos, inmuebles, objetos de coleccion o antigiiedades, etc.); no
obstante, lo normal serd que las conductas de regularizacion se efectien
sobre dinero, debido, en buena medida, a su caracter altamente fungible

(Fabién, 2007).

Desde luego, es imprescindible que dichos bienes tengan un origen ilicito,
lo cual significa que han de estar asociados a un delito que los especialistas
denominan ‘fuente’ y algunos instrumentos internacionales ‘determinante’.
En este sentido, ha de quedar claro, primero, que la actividad originaria
debe ser previa e ilicita y, segundo, que es preciso verificar un nexo entre
dicha actividad y el bien objeto de normalizaciéon —sin que se exija una con-
dena previa (Manso, 2011, p. 316)—, tratese del activo original o de cualquie-
ra otro por el cual se lo sustituya o transforme (Faraldo, 1998, pp. 133-134;
Munoz, 2010, p. 556).

El caracter expansivo de la disposiciéon comentada es evidente también
en este punto: no solo se adopta un concepto amplio de ‘bien’; sino que el tipo
penal abarca todos aquellos que tengan un origen tanto directo como indi-
recto en las actividades delictivas previas, sin limitarlo a los meros efectos del
delito (Diez, 2013, p. 823); de ahi que, al menos con base en el texto actual
del articulo colombiano, resulte posible sancionar el ‘blanqueo sustitutivo’ y
el ‘blanqueo en cadena’, lo cual, en todo caso, se aviene con el entendimiento
del lavado de activos como un proceso —no como un resultado—; lo anterior,
sin importar que el sujeto activo tuviera los recursos licitos suficientes para
adelantar las actividades constitutivas de blanqueo, que los bienes no tuvie-
ran anotaciones o antecedentes en un registro oficial o, en fin, la inexistencia
de una condena anterior sobre alguno de los involucrados en el lavado (sen-

tencia rad. 41427 de 8 de junio de 2016).

Dicho esto, conviene detenerse un poco mas en lo relativo a los delitos
fuente, pues una de las particularidades del delito examinado es, precisa-

31



El delito de lavado de activos en Colombia

mente, que limita los bienes cuya legalizacion es penalmente relevante a los
originados en ciertas actividades delictivas, excluyendo, en tal virtud, los
bienes producidos por los delitos no sefialados expresamente o por ilicitos
civiles o administrativos, vale decir, extrapenales.

Lo normal es que los delitos fuente o determinantes tengan una cierta
entidad y, sobre todo, que produzcan ganancias importantes a quien los rea-
liza. A efectos de su determinacién, existen dos medios basicos: enlistarlos
de forma taxativa o, sin perjuicio de alternativas intermedias, consagrar una
formula abierta que aluda a un grupo de ellos (por ejemplo, los ‘delitos gra-
ves’ o aquellos que ‘atentan contra la administraciéon publica’). La primera
opcién obliga a la revision y actualizacion constante del listado, esto es, a la
reforma del CP, mientras que, la segunda, puede terminar incluyendo deli-
tos que no generan ganancias o en cuya persecucion no existe un verdadero
interés politico criminal.

El legislador nacional no uso la palabra ‘delito’, decantandose por la mas
neutra de ‘actividad’, si bien dej6 claro que la misma ha de ser ilicita y pe-
nalmente relevante; de esta forma, eludi6 la discusion sobre la necesidad de
una sentencia condenatoria anterior, asociada a la expresion ‘delito’ previo
(Carpio, 2011) y permiti6 afirmar la autonomia del lavado de activos frente a
los delitos fuente, conforme lo ha ratificado en plurales ocasiones el maximo
tribunal de la jurisdiccion ordinaria al explicar que basta con la posibili-
dad de inferir dicha relacion (sentencias rads. 23174 del 28 de noviembre de
2007; 23754 de 09 de abril de 2008; 27144 de 02 de febrero de 2011; 34377
de 17 de julio de 2013; 39220 de 04 de diciembre de 2013; 43388 de 26 de
mayo de 2014; 41427 de 08 de junio de 2016).

Es decir, para la Corporacién basta con que pueda verificarse —de forma
patente— “que los bienes provienen de alguna de esas actividades” delictivas
(sentencia rad. 34377 de 17 de julio de 2013), “aunque no se pueda establecer
de manera plena la actividad ilegal subyacente (fuente del recurso)” (senten-
cia rad. 23174 de 28 de noviembre de 2007).

Ahora bien, lo dicho no supone que, para afirmar la tipicidad del com-
portamiento estudiado, resulte suficiente una afirmacién gaseosa o una
mera especulacion sobre el origen ilicito de los recursos por parte del ente
acusador (sentencia rad. 36448 de 24 de julio de 2013) ni, tampoco, que sea
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bastante, a los mismos efectos, una explicacion insatisfactoria del procesado,
pues ello invertiria las reglas relativas a la carga probatoria y afectaria la
presuncién de inocencia (sentencia rad. 22179 de 9 de marzo de 2006).

Con todo, pese a la advertencia de la Corte, el aludido es un riesgo mas
que latente, pues, de hecho, especialmente en los supuestos consistentes en
ocultar el origen de los bienes, se ha entendido de forma reiterada que el
presunto responsable tiene la obligacion de acreditar la tenencia legitima de
los mismos (sentencias rads. 23174 de 28 de noviembre de 2007; 27224 de 13
de mayo de 2009; 43388 de 26 de mayo de 2014), asi

[...] demostrar el amparo legal del capital que ostenta o administra, etc., es
cuestion a la que esta obligado el tenedor en todo momento; y cuando no
demuestra ese amparo legitimo es dable inferir, con la certeza argumentativa
que exige el ordenamiento juridico penal, que la actividad ilegal consiste en
‘...encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre
tales bienes’, de manera que por esa via se estructura la tipicidad y el juicio
de reproche a la conducta de quien se dedica a lavar activos (sentencia rad.
23.174 de 28 de noviembre de 2007).

Que lo anterior no deja de ser complicado para la presuncion de ino-
cencia y que resiente las reglas probatorias lo confirma la afirmacion de la
Corte en el sentido de que, en tanto la inferencia es suficiente, “la carga de
desquiciar la imputacién corresponde al procesado en ejercicio legitimo del
contradictorio” (sentencia rad. 23.174 de 28 de noviembre de 2007).

Por cuanto mira con cuales son —en concreto— los delitos determinan-
tes, el legislador colombiano emple6 una férmula mixta: mientras que en
algunos casos hizo una menciéon mas general a ciertos grupos de conductas
punibles (las que atentan contra el sistema financiero o contra la adminis-
tracion publica o que son realizadas bajo concierto para delinquir), en otros
los mencion6 expresamente (trafico de migrantes, trata de personas, extor-
si6n, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de armas,
trafico de menores de edad, financiaciéon del terrorismo y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, contrabando, contrabando de hi-
drocarburos o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacion
del contrabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus de-
rivados, en cualquiera de sus formas).
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Desde luego, la referencia a los grupos de delitos indicados arriba —con-
tra el sistema financiero, la administracion publica o los ejecutados bajo
concierto para delinquir— amplia el nimero de delitos previos de forma ex-
ponencial; algo similar acontece con la mencion al enriquecimiento ilicito.
Empero, no todos los delitos cobijados en estas férmulas son idéneos para
generar ganancias a quien los realiza, p. €j., y sin animo de exhaustividad,
pueden citarse los peculados por aplicacion oficial diferente (art. 399) o cul-
poso (art. 400), el abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (art. 416),
el asesoramiento y otras actuaciones ilegales (art. 421), el empleo ilegal de la
fuerza (art. 423), la omision de apoyo (art. 424), la simulacion de investidura
o cargo (art. 426), la violencia contra servidor publico (art. 429) o, en fin, la
perturbacion de actos oficiales (art. 430).

En relacién con los delitos contra el sistema financiero, es preciso acla-
rar que para su determinacion debe atenderse a un criterio formal, segin
el cual son tales los contenidos en el Capitulo II del Titulo X del Libro
I1, sin que quepa incluir en esa lista aquellas otras conductas que puedan
considerarse, desde el punto de vista material, ‘financieras’; por lo tanto,
quedan excluidos, por via de ejemplo, las estafas financieras de seguro,
crédito e inversion (arts. 246 y 247), la utilizaciéon indebida de informacion
privilegiada (art. 258 CP), el panico econémico (art. 302 CP) o la usura
(art. 305 CP).

Conviene tener presente que lo relativo a los delitos previos, fuente o
determinantes ha sido objeto de reiteradas reformas, como queda claro con
la reciente inclusion en el catalogo de actividades ilicitas del contrabando, el
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, el fraude aduanero o el favo-
recimiento y la facilitacion del contrabando, el favorecimiento de contraban-
do de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas (Ley 1762
de 2015, art. 11). Con esta modificacién quedo saldada, por la via legislativa,
la discusion sobre la necesidad de incorporar —o no— el contrabando como
delito fuente, el cual, hasta la aprobacion de la ley aludida, habia sido consi-
derado como una agravante especifica del delito (*...cuando se introdujeren
mercancias de contrabando al territorio nacional’).

Naturalmente, habida cuenta de la autonomia reconocida al delito de
lavado de activos, se acepta la posibilidad de que concurse con otros delitos
y, muy especialmente, con los delitos fuente (sentencia rad. 41800 de 16 de
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julio de 2014). Esto, por cierto, tiene un fundamento legal expreso cuando se
indica que la sancion tiene lugar ‘por esa sola conducta’ (art. 323 CP).

Para concluir lo atinente al objeto, y en tanto se trata de una cuestion
directamente relacionada con el tema, es necesario aclarar que las penas del
supuesto basico también se aplican cuando las conductas descritas en el inci-
so primero del art. 323 CP recaigan sobre bienes cuya extinciéon de dominio
hubiera sido declarada.

El dolo y los elementos subjetivos distintos del dolo.

El delito previsto en el articulo 323 CP es doloso, de ahi que resulta
importante, primero, y sin desconocer las propuestas de (re)interpretacion
formuladas por la doctrina nacional al concepto de dolo (Ruiz, 2011), re-
marcar que el art. 22 CP define el dolo en clave de conocimiento y voluntad,
de tal forma que el suyjeto activo ha de conocer los hechos constitutivos de
la infraccién penal y querer su realizaciéon y, segundo, que, acorde con lo
previsto en el articulo 21 CP, la modalidad culposa solo puede ser tenida en
cuenta cuando el legislador expresamente la hubiera previsto y, tratandose
del lavado de activos, al menos en Colombia, ello no ocurre. Esto altimo, por
cierto, va en contravia de lo previsto en la Ley Modelo, el Reglamento Mo-
delo o las Recomendaciones del GAFI que sugieren la inclusion de la forma
imprudente en los ordenamientos internos.

Tratandose del requisito cognitivo necesario para la imputacion a titulo
doloso, hay cierto acuerdo en cuanto a que no es necesario un conocimien-
to pormenorizado de los hechos que originaron los bienes objeto de lega-
lizacion ni, tampoco, sobre las circunstancias especificas relevantes para
el caso (Faraldo, 2006, p. 167; Quintero, 2011, p. 1025); se trata, entonces,
de que el agente tenga una idea general acerca del origen espurio de los
activos. Adicionalmente, esta informacion debe conocerse al momento de
adquirir u obtener el bien respectivo o de ejecutar el acto constitutivo de
blanqueo (Ambos, 2011, p. 16; Fabian, 1998, pp. 326-327), lo cual, no esta
de mas remarcarlo, excluye el dolo subsiguiente o consecutivo (Blanco,

2007).

El legislador colombiano prescindi6 de cualquier referencia a las expre-
siones —comunes en el ordenamiento internacional— ‘a sabiendas’ o ‘inten-
cionalmente’, cuyo uso es considerado innecesario por algunos autores, en
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tanto equivaldrian al dolo mismo. Sin embargo, un sector de la doctrina di-
siente de esta afirmacion, sefialando que su indicacion expresa es relevante,
puesto que excluye el dolo eventual (Roxin, 2006, p. 415). A propésito de esto
ultimo, en Colombia no parece haber problema para admitir la imputacién
de ciertas hipétesis de lavado de activos a dicho titulo, siempre que la reali-
zacion de la infraccion penal haya sido prevista como probable por el autor
y su no produccion se librara al azar (art. 22 CP).

Anteriormente, el texto legal incluia la férmula ‘o realice cualquier otro
acto para ocultar o encubrir su origen ilicito’, la cual imponia verificar una
finalidad determinada, conforme sugeria la preposicion ‘para’ que significa
“el fin o el término a que se encamina una acciéon” (Diccionario de la Lengua
Espafiola, 2014). Y, aunque dicho aparte de la norma fue declarado inexe-
quible, el antedicho constituye un ejemplo de lo que los autores denominan
elementos subjetivos distintos del dolo, cuya necesidad surge —conforme ha
entendido la doctrina especializada— ante la insuficiencia de los elementos
objetivos en orden a definir convenientemente el ilicito penal (Bustos & Hor-
mazabal, 1999, pp. 72-73; Cobo & Vives, 1999, p. 397; Martinez-Bujan,
2013, p. 249; Orts & Gonzalez, 2011, p. 253).

Su utilidad radica, por consiguiente, en que contribuyen a delimitar el
ambito de relevancia tipica y, en este sentido, la inclusiéon de los mismos
constituye una de las posibles alternativas a la hora de, por ejemplo, redu-
cir la equivocidad inherente a las acciones de adquirir, resguardar, invertir,
transportar, transformar, almacenar, conservar, custodiar o administrar. No
obstante, es importante tener presente las dificultades que la introduccion de
este tipo de elementos apareja en clave probatoria, pues los inconvenientes
a la hora de su demostracion son innegables; de ahi que, por regla general,
terminen infiriéndose de hechos objetivos.

Finalmente, y al hilo de lo anterior, debe senalarse que la legislacién
internacional (arts. 3.3. de la Convencion de Viena, 6.2.f. de la Conven-
cion de Palermo y 28 de la Convenciéon de Mérida, entre otros) permite
inferir la intenciéon o el proposito de las circunstancias facticas objeti-
vas, entre ellas, la importancia cuantitativa de los bienes normalizados,
lo 1inusual o desproporcionado del incremento patrimonial, la existencia
de sociedades instrumentales, la realizaciéon de actividades comerciales
sospechosas, etc.
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Las penas.

El supuesto basico del inciso primero del articulo 323 CP tiene prevista
una pena privativa de la libertad que, luego del incremento general operado
por la Ley 890 de 2004 (art. 14), oscila entre un minimo de diez afos y un
maximo de treinta; asimismo, la multa va desde los mil salarios minimos le-
gales mensuales vigentes hasta los cincuenta mil. Esta misma pena se aplica
cuando las conductas del inciso primero se realicen sobre bienes cuya extin-
ci6n de dominio hubiera sido declarada.

Ahora bien, si las conductas de blanqueo incluyen operaciones de cam-
bio o de comercio exterior, o la introduccién de mercancias al territorio na-
cional, esas penas se aumentan de una tercera parte a la mitad (inciso final

del art. 323 CP).

Lo anterior, sin perjuicio de la modalidad agravada prevista en el art. 324
CP, acorde con la cual las penas indicadas en el art. 323 CP se incrementa-
ran, en primer lugar, de una tercera parte a la mitad cuando la conducta sea
desarrollada por quien pertenezca a una persona juridica, una sociedad o una
organizacion dedicada al lavado de activos y, en segundo lugar, de la mitad a
las tres cuartas partes cuando sean desarrolladas por los jefes, administradores
o encargados de las referidas personas juridicas, sociedades u organizaciones.

Adicionalmente, se prevé, a tono con lo dispuesto por la Ley 1474 de 2011
(art. 33), la agravacion en los casos en los cuales la conducta sea cometida por
un servidor publico que ejerza como funcionario de alguno de los organis-
mos de control del Estado. En dichos supuestos, la pena se aumenta de una
sexta parte a la mitad.

La privatizacion de la lucha contra el lavado de activos y su reflejo
en Colombia.

Con el epigrafe se sugiere que los ordenamientos internos conceden
cada vez mas protagonismo a los sujetos privados en el marco de la llamada
‘lucha’ contra el lavado de activos, al punto que el éxito de la politica anti-
blanqueo esta ligado a su colaboracion activa en la prevencion, la deteccion
y la comunicacion —reporte— de las operaciones inusuales o sospechosas.

Para las autoridades publicas, la participacion de los particulares en la
‘lucha’ contra el lavado de activos es una necesidad (no hay otra forma mas
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expedita de acceder a la informacién sobre las operaciones), mientras que,
para los particulares, su colaboracién cumple con dos objetivos: por una
parte, dificultar el blanqueo de capitales y, por la otra, desmarcarse de las
operaciones de este tipo y evitar los consiguientes riesgos reputacionales,
operacionales y legales derivados de ello.

En algunos casos, la implementacion de controles para prevenir el riesgo
de lavado de activos responde a una forma de autorregulacion y se materia-
liza en instrumentos tales como los c6digos de buen gobierno, los programas
de cumplimiento o los manuales de prevencion de lavado de activos, cuya
adopcion es voluntaria y en los cuales se toman medidas referidas al desarro-
llo de sus actividades y a sus relaciones con terceros (clientes o proveedores),
con sus socios, empleados y directivos o, en fin, con las autoridades.

En otros casos, su adopcion resulta obligatoria; ello ocurre en sectores
de ‘alto riesgo’ respecto de los cuales se justifica la imposicion de ciertos
deberes —legales— de prevencion (como el conocimiento de los clientes y del
mercado) y de detecciéon y reporte o comunicacion (sobre todo, de opera-
ciones inusuales o sospechosas). Como en estos casos la implementacion de
los mecanismos de prevencion, deteccidon y comunicacién o reporte no es
voluntaria, el incumplimiento de tal obligacién puede dar lugar a sanciones
administrativas y, ademas, de indole penal: ya sea por el delito de lavado
de activos o, bien, por eventuales omisiones de control o reporte cuando las
mismas estén previstas como delitos autobnomos.

Con todo, la intervencion de los particulares, aunque parece necesaria
—e, incluso, obvia— en el contexto descrito, no deja de provocar interrogantes
sobre su eficacia, porque, ademas de las inquietudes que suscita la delegacion
de funciones de policia —administrativa— en los particulares (Sanchez-Vera,
2008), parece claro que un nimero importante de los sujetos obligados a
reportar o informar las operaciones sospechosas se encuentran en medio de
un conflicto ético y de intereses (Blanco, 2009), pues se los obliga a escoger
entre maximizar sus utilidades o cumplir con las obligaciones impuestas por
las autoridades.

Los reportes aludidos antes no tienen que dirigirse a la Fiscalia General
de la Nacion, sino a la Unidad de Inteligencia y Analisis Financiero (UIAF),
conforme lo prevé —desde hace tiempo— el art. 11 de la Ley 526 de 1999,

lo cual, al tiempo que centraliza dicha informacién y asigna su examen a
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una entidad altamente especializada, permite seleccionar —con los riesgos
inherentes a ello, es decir, a un sistema ‘selectivo™— los asuntos que son —o
pueden llegar a ser— objeto de conocimiento por parte de las autoridades en
materia penal. El grupo de actividades en el marco de las cuales el reporte
es obligatorio, comprenden, por ejemplo, las financieras (desarrolladas por
entidades sometidas a control y vigilancia de la Superintendencia Financiera
y de la Superintendencia de Economia solidaria); las de comercio exterior,
importacion-exportacion de oro y cambio de divisas; las de los casinos, las
loterias o los juegos de azar; las de transporte de carga terrestre o de valores;
las de los operadores postales de pago; las de los clubes con deportistas pro-
fesionales; y las notariales.

Desde el punto de vista penal, la responsabilidad de los particulares
deriva del incumplimiento, en ciertas condiciones, de las obligaciones de
comunicacién y de control. Asi ocurre con las modalidades de omisién pro-
pia contenidas en los arts. 325 (omision de control) y 325-A CP (omision
de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizaciéon o almacenamiento
de dinero en efectivo), ambas de dudosa legitimidad, en tanto comportan
—sobre todo la segunda— la sancion de meros deberes de actuacion que, si se
mira bien, dificilmente entrafian un riesgo efectivo para el orden econémico
social y su inclusion en el c6digo materializa un adelantamiento tan signifi-
cativo como cuestionable de la intervencion penal, del todo contrario a sus
notas de ultima ratio, fragmentariedad y subsidiariedad. La conducta tipica
prevista en el art. 325-B (omisioén de control en el sector de la salud), por su
parte, no merece mayores comentarios, en la medida en que su texto carece
de vinculo alguno con el lavado de activos.

Al margen de los reparos anteriores, formulados en clave politico crimi-
nal, puede aprovecharse para indicar que la redaccion de las disposiciones
indicadas tampoco ofrece motivos de tranquilidad: no tiene sentido circuns-
cribir el tipo penal a las actividades de ahorro y crédito, excluyendo, por
consiguiente, los ambitos bursatil y asegurador e, incluso, las del sector real.
Tampoco parece conveniente que la omision sancionada en el art. 325 CP
sea la de pretermitir los mecanismos de control establecidos para, tan solo,
las transacciones en efectivo; la complejidad actual del sistema financiero y
de sus instrumentos, hace que las operaciones y transacciones en efectivo
sean cada vez menores y, quizas, las menos relevantes. Por idénticas razones,
llama la atenciéon que la omisién sancionada en el caso del art. 325-A CP
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tenga que ver con el incumplimiento de los reportes relativos, exclusivamen-
te, a las transacciones en efectivo o a la movilizaciéon o el almacenamiento
de dinero, una vez mas, en efectivo.

Por ultimo, puede sefialarse que causa, cuando menos, cierta extrafieza
que la disposicion del art. 325-A CP no exijja la finalidad de ocultar o en-
cubrir el origen ilicito del dinero ni, mucho menos, que los mismos tengan
origen en alguno de los delitos fuente. Lo anterior, en la medida en que se-
mejante redaccion diluye al extremo los vinculos entre las conductas castiga-
das y la normalizacion de los activos en que consiste el blanqueo de capitales,
reafirmando su caracter de ilicito apenas formal.

Conclusiones.

La inclusion original de las conductas constitutivas de lavado de activos
en el ordenamiento juridico colombiano obedece a los compromisos interna-
cionales adoptados por Colombia. A partir de alli, el delito en comento ha
sufrido muchas y muy importantes modificaciones: una de las mas relevantes
tuvo que ver con su separacion definitiva de la receptacion y, de ahi en mas, las
reformas se han reiterado para ampliar su ambito de aplicacion (aumentando
los delitos fuente e incluyendo nuevos verbos rectores) y endurecer su sancion.

La mayor parte de estos cambios se debe a la necesidad —en unas oca-
siones real, pero en otras apenas pretendida— de ajustar las normas naciona-
les a las internacionales, y como consecuencia de este proceso de continua
adaptacion, el delito examinado abarca, a dia de hoy, casi todos los momen-
tos que constituyen el proceso de reciclaje —lo cual permite diferenciar los
sentidos amplio y estricto del lavado— e incluye un niimero bastante amplio
de delitos fuente, haciendo olvidar su vinculo originario con el trafico de
sustancias psicotropicas y estupefacientes.

Por lo expuesto, la regulacion examinada es, sin duda, claramente ex-
pansiva y, de hecho, la descripcion tipica da cabida a una cantidad significa-
tiva de comportamientos relacionados, de forma mas o menos cercana, con
el blanqueo y que supera, téngase presente, el marco general previsto en el
ambito internacional.

Las conductas criminalizadas en Colombia pueden agruparse en torno
a tres grandes grupos: en primer lugar, son objeto de sancion las de ad-
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quirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar,
custodiar o administrar bienes que tengan su origen mediato o inmediato
en actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsion, enri-
quecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de armas, trafico de
menores de edad, financiacion del terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, trafico de drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos
contra la administraciéon publica, contrabando, contrabando de hidrocar-
buros o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitaciéon del
contrabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus deri-
vados, en cualquiera de sus formas, o vinculados con el producto de delitos
ejecutados bajo concierto para delinquir.

En segundo lugar, estan conminadas con una pena las acciones de
dar a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legali-
dad o legalizarlos. Y, en tercer lugar, las de ocultar o encubrir la verda-
dera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre
tales bienes.

No obstante, esta regulacion es desafortunada porque, primero, rifie con
varios principios basicos del ordenamiento penal colombiano, pues contraria
el de determinacion (art. 10 CP), debido a lo equivoco de ciertos supuestos; el
de lesividad, en tanto sanciona comportamientos que apenas constituyen un
peligro abstracto para el bien juridico (art. 11 CP)y el de proporcionalidad,
porque, de un lado, las penas previstas para el lavado de activos superan, en
no pocos casos, las de otros delitos que atentan contra bienes juridicos qui-
zas mas importantes —la vida, la integridad personal, la libertad individual,
por ejemplo— vy, del otro, equipara los actos preparatorios, los de ejecucion,
los de consumacion y los de agotamiento; asimila las situaciones de peligro
abstracto con las de peligro concreto; y disuelve las diferencias entre los su-
puestos de autoria y los de participacion, lo cual supone, por cierto, un acer-
camiento drastico al concepto unitario de autor.

Ademas, se lleva por delante ciertos presupuestos dogmaticos sobre los
que existia cierto consenso teorico (la prohibiciéon de sancionar al autor del
delito previo por el aprovechamiento posterior), dando la espalda injustifica-
damente a los desarrollos doctrinales sobre el tema y, por ultimo, se enfrenta
a la receptacion, dotando de independencia a una serie de conductas que ya
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estaban reguladas —y probablemente de una forma mucho mas sistematica y
coherente— al amparo de esta tltima.

Por todo lo apuntado, bien puede afirmarse la ausencia de un propésito
politico criminal coherente en esta materia, al tiempo que ha quedado de-
mostrado el déficit de técnica legislativa que acompana a la regulacion penal
tratandose del comportamiento analizado.
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Perspectiva dogmatica del delito de lavado de dinero en el sistema penal brasilero

Hace relativamente poco, las elevadas sumas de dinero provenientes de
las actividades ilicitas empezaron a llamar la atenciéon de la comunidad in-
ternacional y desencadenaron la discusion y posterior implementaciéon de
textos internacionales, enderezados a frenar la utilizacién de los beneficios
originados —en principio— en las actividades del trafico ilicito de drogas,
conforme lo demuestra la histérica y emblematica Convencién de Viena
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, ce-
lebrada en diciembre de 1988. Con base en su texto, los paises signatarios
llevaron a cabo la tipificacion ulterior del delito de lavado de dinero en sus
normas internas.

La regularizacion de los capitales ilicitos es, indudablemente, un tema que,
ademas de ser actual, merece una especial consideracion, en particular, gra-
cias a los continuos debates que genera. Esto, por supuesto, se corresponde con
el interés, cada vez mayor, que el tema despierta en los paises y sus autoridades,
los organismos internacionales y los especialistas (Braga, 2013, p. 20).

Sin duda, los valores alcanzados anualmente por la macrodelincuencia
globalizada fomentan un sinnimero de delitos intrafronterizos y ello au-
menta la potencialidad lesiva del crimen organizado; ademas, para que ese
capital de origen delictivo pueda ser aprovechado de forma amplia, es im-
prescindible llevar a cabo un proceso de blanqueo dirigido a asegurar la
apariencia licita del producto de la infracciéon penal anterior. A proposito de
esto ultimo, es necesario reconocer que, no obstante, la autonomia que suele
atribuirse al lavado respecto del delito previo, lo cierto es que solamente un
ilicito anterior puede proporcionar la materia prima necesaria para la veri-
ficacion y ejecucion del delito de lavado de capitales.

Teniendo a la vista el marco general descrito en precedencia, el presente
escrito aborda los aspectos penales mas relevantes de la ley que tipifico el
delito de lavado de dinero en el ordenamiento brasilero (Ley 9613 de 1998)
y su modificacion posterior (Ley 12683 de 2012), ocupandose de su caracter
accesorio y de su autonomia, de sus sujetos y de su objeto material. Al final,
se incluyen unas consideraciones finales y las fuentes citadas.

Accesoriedad y autonomia del delito de lavado de dinero

Antes de la entrada en vigor de la Ley 12683 de 2012, existia una lista
taxativa de delitos fuente (asi, el articulo 1 de la Ley 9613 de 1998), lo que
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imposibilitaba al Estado-Juez adelantar procesos por lavado cuando el obje-
to del blanqueo fuesen valores obtenidos o derivados de delitos no contem-
plados en aquella lista, por ejemplo, del trafico de personas y/o de érganos.

Barros (2004), a la luz de la redaccion original del art. 1 de la Ley 9613
de 1998, reconoci6 tanto la accesoriedad del lavado como su autonomia, en
los siguientes términos:

Si bien es cierto que el crimen de ‘lavado’ se deriva, necesariamente, de otro
delito de los indicados taxativamente en la lista, de modo que cualquier in-
fraccion incluida en la lista de los delitos anteriores sera considerada princi-
pal, primaria o bésica en relacién con el crimen de ‘lavado’ que, a su turno,
desde el punto de vista de la criminalidad organizada, pasa a ser accesorio,
secundario o derivado, exceptuando, sin embargo, su autonomia [...] Por otro
lado, no se debe confundir la accién del agente lavador como integrada al iter
criminis o mero agotamiento del crimen fuente (p. 93).

Asi las cosas, entonces, el caracter accesorio de la conducta tipica exa-
minada se revela con nitidez, en tanto necesita de un crimen —previo— apto
para obtener los bienes respecto de los cuales se inicia el proceso de blan-
queo; sin embargo, también cabe sefialar que la autonomia del punible de
lavado se reconocia, pese a la enunciacion taxativa de los delitos previos
en la regulacion original. Tras las modificaciones introducidas por la Ley
12683 de 2012 es innegable que la autonomia en comento se extendi6 signifi-
cativamente, pues el lavado de activos puede reconocerse cuando los bienes,
los derechos o los valores se deriven, directa o indirectamente, de cualquier
infracciéon penal.

Dentro de esta contextualizacion, es importante resaltar que los proce-
sos criminales seguidos por el delito de lavado de capitales y por el crimen
antecedente —o fuente— gozan de plena autonomia en el plano procesal. Eso
implica, por una parte, que no es necesario tramitarlos conjuntamente y, por
la otra, que nada impide unir, cuando fuera del caso, esas mismas acciones
penales en virtud de la conexién probatoria e instrumental.

Por consiguiente, y acorde con la legislacion brasilera vigente, es posible
castigar el lavado de dinero proveniente de cualquier origen ilicito, lo cual
evita que la persecucion criminal de ese delito tropiece con lagunas juri-
dicas, en cuanto poco importa de donde viene el capital ilicito en orden a
configurar el lavado. Con todo, es necesario, pese a la supresion de la lista
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cerrada o taxativa de delitos, que la conducta previa que genera el bien ilici-
to también sea considerada un delito.

El legislador brasilero estableci6 la conducta delictiva principal en el art.
1, donde recoge los verbos cuya realizacion tipifica el delito de lavado de
dinero y ellos son: “ocultar o disimular” la naturaleza (delito permanente), el
“origen” (la procedencia, el proceso por medio del cual se consigui6 el bien),
la “ubicacion” (referido a la situacion actual o el lugar en donde se encuen-
tra, esta situado o localizado el objeto o bien), la “disposicién” (onerosa o
gratuita), los “movimientos” (en sentido financiero o la circulaciéon en gene-
ral de valores y de bienes) o “la propiedad” (la titularidad o el dominio sobre
la cosa, la cualidad de duenio o las facultades de usar, gozar y disponer de un
bien) de bienes, derechos y valores provenientes, directa o indirectamente, de
la infraccion penal (Braga, 2013, p. 113).

Con la actual redaccion, el poder judicial podra tramitar la denuncia por
lavado de bienes independientemente de la condena por el crimen previo. En
ese sentido, el articulo 2 II de la Ley n° 9613 de 2008, seniala que:

Art. 2° El proceso y juzgamiento de los crimenes previstos en esta Ley: [...]

II — Son independientes del proceso y juzgamiento de las infracciones penales
antecedentes, aun cuando hayan sido realizados en otro pais, siendo el juez
competente para los crimenes previstos en esta Ley quien puede tomar la
decision sobre la unidad del proceso y del juzgamiento;

Eso quiere decir que no es necesario que el agente responda por el lavado
y por el delito antecedente en un mismo proceso.

Continuando con el analisis del inciso mencionado, es de suma impor-
tancia enfatizar que el lavado puede haberse realizado en un pais extranjero
y, a pesar de ello, su investigacion y juzgamiento estaran sujetos a la legisla-
cion interna, gracias a la posibilidad de aplicar extraterritorialmente la ley
brasilera, prevista en el art. 7, inciso I1, literal “a”" del Codigo Penal patrio.
La referida estipulacion de competencia para procesar y juzgar gana fuerza
con la entrada en vigencia de la Ley 12683 de 2012 que invisti6 al magistra-

' Art. 7°- Quedan sujetos a la Ley brasilera, aun cuando sean cometidos en el extranjero:

IT - los delitos: a) que, por tratado o convencion, Brasil se haya obligado a perseguir;
(Incluido por la Ley n® 7.209, de 1984).
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do competente en materia de lavado con poderes para decidir, segtin reza la
disposicion, “sobre la unidad de proceso y juzgamiento”.

Siguiendo con el tema, la Ley 9613 de 1998 determina que es posible
instruir la denuncia “con los indicios suficientes de la existencia de la infrac-
ci6n penal antecedente, siendo punibles los hechos previstos en esta Ley, aun
cuando el autor sea desconocido o exento de responsabilidad, o extinta la
punibilidad de la infraccién penal antecedente” (§1, art. 2). Acorde con esto,
en la medida en que la primera parte del paragrafo en cita afirma que “la
denuncia sera instruida con indicios suficientes de la existencia del crimen
antecedente”, el caracter accesorio de ese delito no deja lugar a dudas.

La disposiciéon en comento da lugar a lo que se conoce como “justa causa
duplicada”, porque, ademas de indicios suficientes, en el lavado de capitales
se hace necesario indicar, en clave probatoria, el origen ilicito de los valores
obtenidos mediante el delito previo, so pena de la improcedencia de la acusa-
cion. Eso significa que solo se configurara el lavado si es posible comprobar
que los bienes, derechos o valores provienen de una infracciéon penal previa.

La parte final del paragrafo en analisis dice que seran castigados “los
hechos previstos en esta Ley, aun cuando sea desconocido o exento de res-
ponsabilidad el autor de aquel delito” (§1, art. 2), es decir, el antecedente.
Con ello, se entiende que se puede desconocer la identidad del autor del
delito previo, pero, si queda demostrado que los bienes, derechos o valores
fueron originados por el delito previo, el agente podra ser condenado por el
lavado de capitales.

Existe, con todo, un punto de controversia en el paragrafo apuntado y
es el atinente a la posibilidad de que el autor del delito previo sea absuelto;
cuando eso acontece, para que el sujeto activo del lavado sea condenado, se
debe analizar el fundamento de la absolucion y esto, pese a que la adicion
hecha por la Ley 12683 de 2012 a este paragrafo, indica que los hechos pre-
vistos en la misma son susceptibles de sancion aunque la punibilidad de la
infraccion penal antecedente se extinga.

En ese sentido, es bien sabido que, para que el delito de lavado de ca-
pitales sea considerado punible, la infraccion penal antecedente debera ser
tipica e ilicita, por la aplicacion del principio de la accesoriedad limitada.
Por lo tanto, en el caso de que el autor del delito antecedente sea absuelto
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con base en la atipicidad de su conducta o debido a una causa que excluya la
ilicitud no sera posible que se condene por lavado, en virtud de lo establecido
en el art. 386, incisos I, IIT y VI —1* parte— del Cédigo de Proceso Penal”.
Sin embargo, si el autor del delito antecedente fue absuelto con base en una
excluyente de culpabilidad o merced a una causa extintiva de la punibilidad,
nada impide que se condene al agente por lavado de capitales.

Importa resaltar que solo hay dos causas que impiden la condena del
agente por el delito de lavado de capitales, teniéndose en cuenta las hip6-
tesis expuestas: en primer lugar, la abolitio criminis (que se configura por
el reconocimiento posterior de la atipicidad penal de una conducta hasta
entonces vedada por la ley penal, cuyo efecto es la casacion inmediata de
la ejecucion y de los efectos penales de la sentencia condenatoria) y, en se-
gundo lugar, la amnistia (configurada por el acto del poder legislativo que
detenta fuerza para extinguir las consecuencias de un hecho que, en teoria,
seria punible).

Presentadas y superadas las discusiones acerca de la accesoriedad del
crimen de lavado de dinero, se pasa al analisis de lo atinente a los sujetos de
ese mismo delito.

Sujetos del delito de lavado de dinero

Inicialmente, se alude al agente lavador, esto es, al sujeto activo, que
oculta o disimula el origen ilicito del capital proveniente de una infraccion
previa con el objetivo de darle apariencia licita y, posteriormente, se senalara
quiénes pueden asumir la condicién de sujetos pasivos y de victimas por la
practica de esa conducta.

El sujeto activo del delito de lavado de dinero puede ser cualquier per-
sona, sea profesional, funcionario, empresario, estudiante, médico, aboga-
do, ingeniero, arquitecto, politico o, incluso, desempleado. No existe, por lo
tanto, una determinacién o imposicion en el tipo en cuanto a quién puede

Art. 386 de CPP. El juez absolvera al acusado, mencionando la causa en la parte
dispositiva, desde que se reconozca: I — estar probada la inexistencia del hecho; [...]
IIT - no constituir el hecho infraccion penal; [...] VI — existencia de circunstancias que
excluyan el delito o eximan al acusado de la pena (arts. 20, 21,22, 23,26y § lo del art.
28, Ciodigo Penal), o aun si estuviera fundada una duda sobre su existencia; (Redaccion
dada por la Ley n® 11.690, de 2008).
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actuar como tal (Braga, 2013, p. 121). Como viene de advertirse, entonces,
el delito de lavado de capitales es de sujeto activo comun y ello supone que
puede realizarlo cualquier persona, siempre y cuando los bienes involucra-
dos en el proceso de lavado provengan de una infracciéon penal anterior.

Al hilo de esto, hay una cuestion que comporta mayores discusiones y es
la relativa a si el autor del delito antecedente también est4 llamado a respon-
der por el delito de lavado de capitales. Para resolver esta problematica exis-
ten dos corrientes: para la primera, el autor del delito previo no respondera
por lavado de capitales, porque la ocultacion de los valores obtenidos por la
conducta antecedente configura el agotamiento del crimen original. Para los
adeptos a esta corriente habria de absolverse por el delito de lavado, merced
al principio de consuncion.

Tal posicion, que es sustentada por algunos autores en Brasil (Delmanto
et al., 2006), también es reconocida expresamente por la normatividad anti-
lavado de algunos paises; es el caso de Alemania (§261 StGB), Argentina (art.
277.1, CP), Austria (§165.1, CP), Francia (art. 324.1, CP), Italia (arts. 648 bis
y 648 ter, CP), Suecia (art. 6, §2, CP), etc., cuyas legislaciones consagran ex-
presamente la imposibilidad de que el sujeto activo del delito previo también
fuere sujeto activo del delito principal (lavado).

La segunda corriente, por su parte, indica que nada impide condenar al
autor del crimen antecedente por el delito de lavado de capitales; en opinion
de quienes defienden esta tesis, no se aplicaria el principio de consuncion,
puesto que la ocultaciéon del producto del delito antecedente configura una
lesion auténoma contra un bien juridico distinto.

Asi ocurre con el tipo penal antilavado brasilero —o el colombiano (Ruiz,
Vargas, Castillo & Cardona, 2015 p. 84)— que no restringe el circulo de los
sujetos activos posibles, pues no exige ningun tipo de caracteristica o capaci-
dad especial para realizar esta figura; en el mismo orden de ideas, tampoco
limita lo relativo a la participacion del sujeto del delito previo en el crimen
de lavado de dinero. La apuntada es la postura que prevalece en la doctrina
brasilera y en paises como Colombia, Portugal, Espana o Suiza.

Otro punto interesante tratandose del sujeto activo es que el autor del de-
lito de lavado no tiene que haber participado —necesariamente— en el crimen
antecedente, pero si debe tener consciencia del origen ilicito de los valores
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objeto de normalizacion. Sobre ese punto, puede verse el Recurso Ordinario
en el Mandato de Seguridad, n® 16.813/SP, del STJ:

La participacién en el crimen antecedente no es indispensable para la ade-
cuacion de la conducta de quien oculta o disimula la naturaleza, origen, loca-
lizacién, disposicién, movimiento y propiedad de bienes, derechos o valores
provenientes, directa o indirectamente, del crimen, art. 1.°, de la Ley n.° 9613
de 1998 (ROMS 16.813/SP, Gilson Dipp, 5* T., un. 23.6.04).

Una cuestion polémica es la que versa sobre la posibilidad de que la
persona juridica pueda responder por el delito de lavado de capitales. En
efecto, el art. 173, §5° de la Constituciéon Federal determina que es posible
responsabilizar penalmente a las personas juridicas en crimenes ambientales
y crimenes contra el orden econémico-financiero’; sin embargo, a pesar de
la mencion constitucional expresa en tal sentido, la ley de lavado de capitales
tan solo prevé la responsabilidad penal de la persona fisica. De esa forma,
s1 bien, en teoria, la prevision constitucional permite castigar a la persona
juridica que comete el crimen de lavado de capitales, falta la voluntad del
legislador infraconstitucional que, en el contexto de la Ley 9613 de 1998,
no incluyé dicha categoria de personas como sujetos activos en los delitos de
lavado de dinero.

En tal sentido, Baltazar (2006), al referirse a esa omision legislativa, se-
nala que existe un paliativo en el ordenamiento brasilero que podria suplir
dicha laguna; alude, en concreto, a las sanciones administrativas que pueden
aplicarse por los érganos de fiscalizacion a las personas juridicas:

La responsabilidad penal de la persona juridica es posible (CF, art. 173, §5°),
mas no fue objeto de reglamentacién en Brasil, no obstante la recomendacién
del GATFI, en el item 2-b de las cuarenta recomendaciones, como sigue:

2 — b) La responsabilidad penal y, cuando esta no sea posible, la responsabi-
lidad civil o administrativa, deberan aplicarse a las personas colectivas. Sin
excluir los procedimientos paralelos de naturaleza criminal, civil o adminis-
trativa aplicables a las personas colectivas, en paises en donde tales formas
de responsabilidad se encuentren previstas. Las personas colectivas deberan
estar sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas. Estas medidas

P Art. 173.8 5. - La Ley, sin perjuicio de la responsabilidad individual de los dirigentes
de la persona juridica, establecera la responsabilidad de ésta, sujetando las penas
compatibles con su naturaleza, en los actos practicados contra el orden econémico y
financiero y contra la economia popular.

o
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no deberan perjudicar la responsabilidad criminal de las personas naturales
o individuales.

La existencia de sanciones administrativas, aplicables por parte de los 6rga-
nos de fiscalizacién hacen que el de Brasil no sea considerado, a este respecto,
como un caso de incumplimiento de las normativas internacionales (p. 7).

El legislador infraconstitucional debera aprovechar la reforma de la Ley
9613 de 1998 para tratar expresamente la cuestién, pues no tiene sentido
atribuir tantos derechos a los entes colectivos y no imputarles responsabi-
lidad —penal— debido a las “lagunas legales”. Por lo demas, si se examinan
las decisiones del Tribunal Supremo Federal, que viene enfrentando reflexi-
vamente la cuestion, se advierte —aunque timidamente— la muy probable
posicion de esa Corte frente al tema. Asi lo observa Langenegger (2009) al
apreciar los votos de los ministros del STF:

[...] en la busqueda inicial realizada en el STF, fue posible identificar 6 (seis)
decisiones que, si bien trataron mucho después y superficialmente la RPPJ
[N.T.: responsabilidad penal de personas juridicas|, podran utilizarse como
indicio del futuro posicionamiento de la Corte sobre el asunto. [...] Hay dos
decisiones, HC 83301-2 y RHC 85658-6, en las que el Ministro Cezar Pe-
luso se manifiesta expresamente contra la posibilidad de que exista RPP],
conforme se verifica en el extracto transcrito: “Ahora, como saben todos, las
‘empresas’ no cometen delitos. En nuestro sistema penal, segtin lo estatuido
por la Ley 9605 de 1998, rige el principio de ‘societas delinquere non potest’,
siendo entonces la responsabilidad penal personal y, mas que eso, subjetiva”.

En cualquier caso, bien puede decirse que la solucion definitiva para esta
cuestion todavia se muestra confusa.

Precisado quién puede tener la condiciéon de agente lavador, o sea, de
quién puede ser el sujeto activo de ese delito —con las salvedades y matices
advertidos—, corresponde preguntarse por el sujeto pasivo de ese delito de
efectos tan calamitosos.

Sobre el asunto, Mendroni (2006) destaca que el sujeto pasivo de ese de-
lito “es la sociedad o la comunidad local, por el peligro para las estructuras
econdmicas y sociales, ademas de la seguridad y la soberania del Estado” (p.
33). Esta afirmacion apunta claramente a los bienes juridicos afectados por
esa conducta, pues es nitida la lesividad que ese delito acarrea para el Esta-
do —en todas sus esferas de poder— y para la sociedad; en este Gltimo caso,
principalmente, por ver afectado el orden socioeconémico.
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Dado que el sujeto pasivo del delito se define como el titular del bien ju-
ridico protegido por la norma penal, o sea, aquel que detenta la titularidad
o es portador del interés cuya ofensa “constituye la esencia del delito”, bien
puede concluirse que el sujeto pasivo del lavado de activos es el Estado, por
ser quien detenta la titularidad de los valores tutelados, es decir, el orden
socioeconémico y la administracion de justicia.

De forma secundaria podra existir otro u otros sujetos perjudicados,
como ocurriria con cualquier persona que soporte un perjuicio econémico
en virtud del delito objeto de estudio.

Objeto material del delito de lavado de dinero

Prosiguiendo con el analisis de los principales puntos de la Ley 9613 de
1998, se verifica que el tipo alude tanto a los productos directos como a los
indirectos del delito. Léase atentamente: “Ocultar o disimular la natura-
leza, origen, localizacion, disposiciéon, movimiento o propiedad de bienes,
derechos o valores provenientes, directa o indirectamente, de una infraccion
penal” (art. 1).

En cuanto a la segunda parte del articulo, vale la pena destacar los co-
mentarios de Mendroni (2006), quien identifica como objetivo de la norma:

La prevision legal de los tres géneros, ‘bienes’; ‘derechos’ y ‘valores’, nos lleva
a suponer, en principio, que en tanto la ley no debe contener palabras inttiles,
se pretendi6 establecer la lista de los ‘productos’ de los delitos que pueden
convertirse en el objeto del delito de lavado (p. 38).

El producto directo del crimen de lavado, denominado producta sceleris,
consiste en el resultado inmediato del delito, esto es, el bien, derecho o valor
conseguido por la realizacion del delito antecedente.

A su turno, el producto indirecto de ese delito, denominado fructos scelerts,
configura el resultado mediato del delito, o sea, el provecho obtenido por
el delincuente como resultado de la utilizacién economica del producto del
crimen. Ejemplifican lo dicho, un bien inmueble adquirido con valores pro-
venientes del trafico de drogas o el de un automovil obtenido con los valores
derivados de un delito de extorsion.

Mendroni (2006) sugiere darle el siguiente sentido a las expresiones gené-
ricas “bienes”, “derechos” y “valores”, empleadas en la ley:
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- bienes: activos de cualquier tipo, corpéreos o incorpéreos, muebles o inmue-
bles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos juridicos que
demuestren la propiedad u otros derechos sobre los referidos activos;

- derechos: equivalente a créditos, desde que sea posible su instrumentaliza-
cibén, a partir de una conducta, para su ‘ocultacion’ o ‘disimulacion’.

- valores: en la terminologia de la ley significa dinero (cash, segtin el uso nor-
mal de la palabra en inglés), incluyendo cualquier moneda, tratese de reales,
doélares estadounidenses, euros, etc., el papel moneda o los cheques de viajero,
que posean el mismo valor nominal y potencial de ser cambiado por mercan-
cias que el dinero; asi como también una ‘cantidad atribuida abstractamente’
a un bien (p. 39).

Importa resaltar que la diferencia efectuada por la ley antilavado entre
las tres figuras apuntadas resulta innecesaria, porque “derechos” y “valores”
son especies respecto del concepto de “bien”; que es el género. Por lo tanto,
el legislador patrio pudo equiparar el género “bien” a la idea de “producto”,
aunque el significado de este altimo término, también es cierto, abarcaria
todas las especies mencionadas legalmente, incluidos los “bienes”.

Asi, y en resumen, el producto directo al que se alude a proposito del de-
lito examinado es el bien ilicito obtenido por la realizacion del ilicito previo,
en cuanto el producto indirecto es, justamente, aquello en lo que se transfor-
mara ese bien ilicito, ya con supuesta apariencia de legitimidad, después de
pasar por el proceso de lavado.

Conductas tipicas del delito de lavado de dinero

A continuacion, se procede a examinar los principales puntos relativos
a la conducta incriminada por el lavado de capitales. A tales efectos, y en
tanto que la atencion debe centrarse en los verbos que describen las conduc-
tas de ocultar o disimular, es necesario ocuparse del aparte de la Ley 9613
de 1998, que versa como sigue: “Ocultar o disimular la naturaleza, origen,
localizacién, disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos o va-
lores provenientes, directa o indirectamente, de la infraccién penal” (art. 1).

El sentido de la palabra “ocultar”, prevista en el articulo, remite a es-
conder el origen de la cosa; literalmente, lavar para retirar los vestigios de
la ilegalidad que la originé; asi, se debe leer como un tipo de conducta de
blanqueo el comportamiento consistente en “ocultar la naturaleza, origen,
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localizacion, disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos o va-
lores provenientes, directa o indirectamente, de la infraccién penal”.

Ahora bien, el vocablo “disimular” debe interpretarse como ocultacion
fraudulenta, lo cual obliga a reconocer, como otra forma de perpetrar el
lavado, la conducta de “disimular la naturaleza, origen, localizacion, dispo-
sicibn, movimiento o propiedad de bienes, derechos o valores provenientes,
directa o indirectamente, de la infraccion penal”.

Resulta de suma importancia resaltar que ocultar es un delito perma-
nente, o sea, un crimen cuya consumacion puede prolongarse en el tiempo.
Sobre lo que se entiende por un delito permanente, con precision, Roxin
(1997), propone las siguientes reflexiones: “son aquellos hechos en los que el
delito no esta concluido con la realizaciéon del tipo, sino que se mantiene por
la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuri-
dico creado por el mismo” (p. 329).

Por lo tanto, aun cuando el agente haya iniciado la ocultacién en un momen-
to anterior a la entrada en vigencia de una determinada ley, debera responder
por el delito si la situacion se mantuviera tras su puesta en vigor. Esta regla sigue
lo indicado por el Tribunal Supremo Federal, para el cual la “Ley penal mas
grave se aplica al crimen continuado o al crimen permanente, si su vigencia es
anterior a la cesacion de la continuidad o de la permanencia” (sumario 711).

El lavado de capitales es un delito de acciéon multiple, también conocido
como “de contenido variado”. De ese modo, aun cuando el agente realice
mas de una accion tipica en un mismo contexto factico, respondera por un
unico delito. Eso, como consecuencia del principio de alternatividad.

Por otro lado, para la doctrina mayoritaria el delito contemplado en el
art. 1 es un delito formal o de consumacion anticipada, es decir, uno de
aquellos cuyo resultado puede o no ocurrir. Lo anterior es asi, porque, en
esa conducta, el resultado no hace parte del tipo penal y su produccion se
considera como un mero agotamiento del delito.

Es importante precisar que, antes de lograrse un acuerdo pacifico en
torno a la cuestion en comento (el caracter formal de este delito), era una
opiniéon comun que el encabezado del art. 1 de la Ley 9613 de 1998 describia
un delito material respecto de los verbos “ocultar” y “disimular”, en tanto
ambos senalaban un resultado dentro del tipo penal. Con todo, se reitera,
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ahora la hipotesis delictiva establecida en el §1 del art. 1 de la ley examinada
se reconoce por la mayoria como un delito puramente formal.

Consideraciones finales

En el presente trabajo fueron analizados, teniendo a la vista la regulacion
brasilera sobre el particular, algunos aspectos de reconocida importancia en
materia de lavado de capitales, por ejemplo, la problematica connatural a la
enunciacion taxativa de los delitos previos contemplados en la redaccion ori-
ginal del articulo 1 de la Ley 9613 de 1998, en especial, debido a la falta de
definiciéon de algunos de ellos en el ordenamiento local, ademas de la ausencia
notable de otras conductas gravisimas que mueven recursos idoéneos para el la-
vado. En este punto, es innegable que la Ley 12683 de 2012 supone un avance
significativo en la lucha contra el lavado, por, entre otras cosas, la apertura del
tipo (consecuente con la tercera generacion de la legislacion antilavado) que
permite reconocer cualquier infraccién penal como delito previo.

También se advierte un avance en la legislacion antilavado al, primero,
permitir la denuncia por el delito de blanqueo al margen de la condena por
el delito previo; segundo, ampliar la lista de las instituciones obligadas a
identificar sus clientes y dar informacion sobre las operaciones sospechosas;
tercero, aumentar la multa por incumplimiento de la Ley de doscientos mil
a veinte millones de reales; y, cuarto, posibilitar el decomiso previo de los
bienes de los procesados por lavado, asi como de los radicados en cabeza de
personas interpuestas. Lo anterior demuestra la voluntad del legislador en el
sentido de fortalecer la regulacion y endurecer las herramientas para com-
batir y prevenir el lavado de dinero.

Es cierto que la macrocriminalidad organizada evoluciona constan-
temente, gracias a la inversion que realiza en si misma, buscando nuevas
tecnologias y creando nuevos mecanismos delictivos. Por ello, urge una nor-
malizacién, a nivel mundial, de los sistemas de informacién relativos a este
delito y el reconocimiento de los bienes juridicos afectados o golpeados por
el mismo. Es imprescindible reforzar con prontitud la politica criminal sobre
este tema, ademas de propender por la adicion global al combate y la pre-
vencién de ese fenomeno.

El problema advertido en este escrito supera las barreras de la politica
criminal, de las normas juridicas y de los estudios doctrinales sobre el tema;
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sus consecuencias son perjudiciales, devastadoras, y lo que se muestra ain
mas preocupante es su alcance: se trata de una actividad delictiva que no
respeta fronteras.

De esta manera, la tnica forma de prevenir este delito y de combatirlo
adecuadamente, es reconociendo su magnitud y creando una estructura ido-
nea para detectar el delito previo y minimizarlo, desde su origen.

La implementacion de politicas pablicas, sumada al trabajo conjunto de las
autoridades competentes para combatir el blanqueo —dotandolas de recursos
financieros, humanos y técnicos adecuados—, la concienciacion de las institu-
ciones financieras y el robustecimiento de las normas juridicas, son iniciativas
que, en el mediano plazo, podrian surtir algin efecto positivo concreto en
orden a disminuir esta forma de criminalidad tan dafiina para la sociedad.
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Capitulo 3

BLANQUEO, ;QUE ES BLANQUEO?*

Caty Vidales Rodriguez™

Introduccion

C on esta pregunta, en modo alguno inocente, se
pretende llamar la atencién acerca de la paulatina
expansion que ha ido experimentando el delito de blan-
queo de capitales y que crea el peligro de que se vean
sancionadas penalmente conductas muy alejadas de las
razones politico-criminales que avalaron la introduccion
de esta figura en el Cédigo Penal espafiol que, segtin Silva
(2011), giraban en torno a los efectos criminogeno, anti-
competitivo y de impedir el incremento de poder de las
organizaciones criminales (p. 133). Y si bien es verdad que
ese riesgo siempre ha existido dada la féormula legislativa
empleada, no es menos cierto que la reforma operada en
el Codigo Penal mediante la Ley Organica 5 de 2010, de
22 de junio, lo incrementa hasta extremos que ni siquiera
la importancia que ha adquirido esta manifestacion de la
delincuencia puede justificar.

Este trabajo se inscribe en el marco de un proyecto de
investigacion financiado por el Ministerio de Ciencia ¢
Innovacion de Espana bajo el titulo “Trafico de drogas y
delincuencia conexa” (DER2011/29945) y ha sido publicado
en Revista General de Derecho penal, n® 18 (2012).

Profesora de Derecho Penal en la Universidad Jaume I de
Castellon, Espana.
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En efecto, cuando al final de la década de los 80 comenz6 a extenderse la
preocupacion por el blanqueo de capitales, en aquel entonces estrechamente
vinculado al delito de trafico de drogas, nada hacia presagiar que llegara a
adquirir el innegable protagonismo del que goza en la actualidad. Para dar
una idea de la trascendencia del fenomeno vy, con la cautela que impone la
dificultad de manejar cifras fiables al respecto, baste pensar que se estima
que a nivel mundial se blanquean unos 600.000 millones de dodlares de pro-
cedencia ilicita por ano (Braslavsky, s.f)) y, segin calculos del Fondo Mone-
tario Internacional, entre el 2 % y el 5 % de la economia mundial procede
del lavado (International Monetary Fund, 2011). A ello hay que anadir la
practica imposibilidad de distinguir la economia legal de la ilegal. En aten-
cion a las cifras barajadas por Curbert (2004), en los mercados financieros
se mueven 1,3 billones de euros diarios mientras que las exportaciones mun-
diales de bienes y servicios no sobrepasan los 18.000 euros al dia, por lo que,
como puede verse, el flujo de capitales esta completamente desconectado
de la economia real. De ahi que sea facil inferir que la economia legal y la
delictiva aparecen imbricadas de tal modo que utilizan los mismos mecanis-
mos y comparten, asimismo, idénticas técnicas. Se crea asi una economia
virtual en la que una infinidad de sociedades pantalla, de bancos infiltrados
por organizaciones criminales, de empresas ficticias o bajo control mafioso
comercian, intercambian y trafican entre si, dando la falsa impresién de una
racional armonia, en la que cada operacion tiene su credibilidad natural
(Curbert, 2004).

Debido a la magnitud del problema y a su innegable conexién con el cri-
men organizado ha sido calificado de auténtica amenaza (Sanmartin, 2009).
No es para menos a la vista de los danos y perjuicios que puede ocasionar,
puestos de manifiesto por Gonzalez (2013) y que, entre otros, puede llegar
a erosionar los principios del Estado de derecho. Si, como acertadamente
afirma el citado autor, nos encontramos ante una de las mayores amenazas a
nuestra seguridad (Gonzalez, 2013), pocas dudas pueden albergarse respecto
de que requiere de una solucion integral pues las estrategias convencionales
han demostrado, hasta ahora, escasa eficacia.

Ello puede deberse, en opinion de Curbert (2004), al extraordinario con-
traste entre la flexibilidad y la rapidez del crimen organizado global para
adaptarse y transformarse en un escenario sin fronteras y los instrumentos
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policiales con los que se pretende hacer frente, a los que califica de oxidada
ortopedia. Ademas, conviene tener presente, como el propio autor senala,
que una represion eficaz de la delincuencia organizada y del blanqueo, ven-
dria a cuestionar los principios que rigen la globalizacién financiera en tanto
que sistema autorregulado al margen de todo tipo de control civico (Curbert,
2004; Enzensberger, 2009).

En este contexto, el tradicional y manido recurso al derecho penal cobra
una nueva perspectiva. Es cierto que la comunidad internacional ha mos-
trado una gran inquietud por prevenir y castigar estas conductas. Y no solo
coincide en el deseo de atajar esta forma de delincuencia, sino que existe
cierto acuerdo en definir el blanqueo como un proceso que, basicamente,
consiste en dar una apariencia de licitud a los bienes que proceden de una
actividad delictiva haciéndolos aparecer como de licita obtenciéon; en otros
términos, se trata de incorporar al trafico econémico legal bienes obtenidos
mediante la comision de delitos. Del mismo modo, hay coincidencia respecto
de senalar que, para lograr tal objetivo, los bienes atraviesan distintas fases,
aceptandose usualmente la definicion elaborada por el Grupo de Accion Fi-
nanciera Internacional (GAFI) que distingue tres. La primera de ellas, cono-
cida como sustitucion o colocacion, se caracteriza por la transformacion de unos
bienes en otros con el fin de evitar sospechas acerca de su procedencia o de
facilitar su manejo. En la segunda fase, ocultacion o transformacion, se preten-
de borrar el rastro de la previa sustitucion que ha tenido lugar. Por altimo,
cuando los bienes aparecen ya totalmente desvinculados de su origen ilicito,
estariamos ante la tercera de las etapas, que recibe el nombre de remnversion
o integracion y en la que los bienes son incorporados al flujo economico legal.

Al margen de otras clasificaciones alternativas (Prieto, Garcia y Martin,
2010), lo cierto es que no en todos los casos de blanqueo concurren las tres
etapas senialadas antes; ni tampoco, cuando se dan, siguen la secuenciacion
descrita. Lo que si parece incuestionable es que cuanto mas avanzado esté
el proceso legitimador mas dificil ha de resultar su persecucion. Tal vez, por
ello, se explica la “uniformidad legislativa” a la hora de castigar las fases
mas tempranas de este fendmeno; esto es, la conversion o la transferencia de
bienes procedentes de una actividad delictiva y la ocultacion o el encubri-
miento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o
la propiedad reales de bienes, o derechos relativos a tales bienes.
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Estos también son los comportamientos que se incriminan en la legisla-
ci6n penal espaiiola, si bien es preciso advertir ya en estas consideraciones
introductorias que las reiteradas reformas sufridas por esta figura y el em-
pleo de una técnica legislativa escasamente respetuosa con las exigencias
derivadas del principio de legalidad, han supuesto una constante ampliacion
de su ambito de aplicacion y un encendido debate doctrinal y jurispruden-
cial acerca de las conductas que deben entenderse incluidas en el confuso
articulo 301 del Cédigo Penal. Como tendremos ocasién de ver en lo que
sigue, la diccion literal del citado precepto posibilita, de un lado, un con-
cepto de blanqueo desnaturalizado y, de otro, provoca el solapamiento con
los mas tradicionales delitos de receptacion y encubrimiento cuyo deslinde
resulta absolutamente necesario si se atiende a las diferentes consecuencias
penales que derivan de una u otras infracciones.

A clarificar estos aspectos poco contribuye la ya aludida reforma del
Cédigo Penal. Asi es por cuanto reintroduce como modalidades tipicas la
posesion y la utilizacion de bienes que procedan de una actividad delictiva.
La posibilidad de castigar estos comportamientos aparece contemplada en
los textos normativos internacionales y, por ello, ya fueron constitutivos de
delito hasta la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995. Ahora bien, las
criticas que entonces merecieron no solo siguen vigentes, sino que, si cabe,
cobran mayor importancia tomando en consideracién que, a diferencia de la
situacion pretérita, se prevé expresamente que pueda ser considerado autor
de un delito de blanqueo quien lo ha sido de la actividad delictiva que origi-
na los bienes involucrados. Asi las cosas, no es dificil vaticinar que la reforma
que se comenta puede propiciar una aplicacién desmesurada, cuando no
aberrante, del delito de blanqueo y hace ain mas perentoria la advertida
necesidad de su delimitacion respecto de otras figuras con las que presenta,
o al menos asi me lo parece, un innegable parentesco. Pero, antes de abor-
dar tales cuestiones, se hace preciso hacer una referencia —necesariamente
breve— tanto a los textos normativos internacionales como a la evolucion
historica que ha experimentado esta figura en la legislacion espanola porque
solo asi se estara en condiciones de valorar el alcance de la decision legisla-
tiva ahora adoptada.

Cuestion distinta es determinar la legitimidad de la intervencion puniti-
va, cuando, como es el caso, no se cuenta con una regulaciéon administrativa
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adecuada. Asiste la razén a Gonzalez (2013) cuando afirma que en este am-
bito resulta necesaria:

Una normativa fiscal, tributaria, financiera y aduanera precisas, de
modo que contribuyan a la prevencion, disuasion y vigilancia de la activi-
dad econdmica, y procuren reducir los margenes de opacidad, los circuitos
de dinero negro, la economia sumergida y el aprovechamiento de las normas
para el fraude (p. 219).

Siendo de especial importancia la articulacion de normas y organismos
que efectien un control real y efectivo sobre el lavado de capitales para lo
que, sin duda, resulta imprescindible contar con una fuente de informacion
independiente de las entidades supervisadas. Y, ante estas significativas ca-
rencias, la creacion de tipos penales que no sean absolutamente irreprocha-
bles desde la optica de los principios fundamentales de un Estado de derecho,
no parece una decision politico-criminal conveniente.

El blanqueo en los textos normativos internacionales’

El primer texto de inexcusable referencia es la Convencion de Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropi-
cas, firmada en Viena el 20 de diciembre de 1988. En su art. 3.1. b) obliga,
en primer lugar, a tipificar la conversion o transferencia de bienes que proce-
dan de un delito relacionado con el trafico de drogas con el fin de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a los responsables a eludir
las consecuencias juridicas; y, en segundo lugar, la ocultacién o el encubri-
miento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento
o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a estos bienes. En
ambos casos, como no podia ser de otro modo, se exige que el sujeto tenga
conocimiento de dicha procedencia.

El apartado c) de ese mismo articulo dispone que se sancionara penal-
mente la adquisicién, la posesion o la utilizacion de tales bienes cuando se
conozca el origen delictivo en el momento de recibirlos, pero a diferencia
de los supuestos anteriores, interesa destacar que debe hacerse a reserva de
sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su orde-
namiento juridico. Es precisamente esta clausula la que permite afirmar la

' Desde esta perspectiva puede verse: Abel, 2002; Blanco, 1997, p. 103; Vidales, 1998.
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menor importancia de estas conductas respecto de lo que podriamos deno-
minar actos de blanqueo en sentido estricto.

La necesidad de ampliar el catalogo de delitos que pueden dar origen a
una posterior responsabilidad penal a titulo de blanqueo ha motivado que
tanto la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional, firmada en Palermo el 13 de diciembre de 2000, como
la Convencién de ese mismo organismo contra la Corrupcion, firmada en
Meérida el 9 de diciembre de 2003, incluyan una referencia a este delito (arts.
6y 23 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y de la Convencion contra la Corrupcion, respectivamente). En ambos casos
se sigue, con una redaccioén practicamente idéntica, el criterio mantenido
por su antecedente inmediato distinguiendo las conductas de obligada ti-
pificacion de aquellas otras cuya inclusion en los textos punitivos aparece
condicionada; si bien, respecto a éste incorporan una importante diferencia
que no puede pasar inadvertida. Me refiero a la posibilidad de que los Es-
tados parte no sancionen el blanqueo respecto de quienes han cometido el
delito que origina los bienes, si asi lo requieren los principios fundamentales
de cada ordenamiento [apartado e) del articulo 6 de la Convencion contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y apartado e) del articulo 23 de la
Convencion contra la Corrupcion)].

Esta uniformidad no se sigue en el ambito de la Unién Europea. Asi
es por cuanto que mientras el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito, mas conocido como Con-
venio de Estrasburgo de 1990, equiparaba en el apartado c) del articulo
6.1.) todos los actos de blanqueo a efectos de su sancion penal, el Convenio
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del
delito y la financiacion del terrorismo, hecho en Varsovia, el 16 de mayo
de 2005, opta en su articulo 9 por hacer una distincion entre los compor-
tamientos de ineludible incriminacion —blanqueo en sentido estricto—y los
que se tipificaran con sujecion a los principios constitucionales y a los con-
ceptos basicos de cada ordenamiento juridico, entre los que se encuentran
la adquisicién, posesion y uso de los bienes conociendo su ilicito origen en
el momento de su recepcion. En lo que si coinciden ambos Convenios es
en contener una prevision acerca de la facultad de no castigar penalmente
el blanqueo llevado a cabo por los responsables de la infraccion principal
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[articulo 6.2. b) del Convenio de Estrasburgo y articulo 9.2. b) del Conve-
nio de Varsovial.

En cambio, a la hora de definir el blanqueo de capitales a efectos de
prevenir que el sistema financiero sea utilizado a tal fin, las Directivas que
hasta la fecha se han aprobado [Articulo 1. c¢) de la Directiva del Consejo
del 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales (91/308/CEE); articulo 1. ¢) de la
Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 4 de di-
ciembre de 2001; articulo 1.2 de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo del 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion
de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para
la financiacion del terrorismo; y la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento
Europeo y del Consejo del 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financia-
cion del terrorismo] manejan idéntico concepto de blanqueo y abogan por
un entendimiento amplio que incluye la adquisicion, posesion o utilizacion
de bienes con conocimiento de su procedencia en el momento de recibirlos

(Ferré, 2009, p. 163).

De este escueto repaso de la normativa internacional, tres son los aspec-
tos que interesa destacar. En primer lugar, que se establece a efectos penales
una distincién entre los actos de blanqueo cuya tipificacién es obligatoria
de conformidad, como no podia ser de otro modo, con los principios fun-
damentales de su derecho interno y aquellos otros (adquisicion, posesion y
utilizacién) que suponen un mero aprovechamiento de los mismos y cuya
Incriminacion esta sujeta a los conceptos basicos de cada ordenamiento juri-
dico y limitada a que se tenga conocimiento del origen delictivo de los bienes
en el momento de su recepcion.

En segundo lugar, que el delito de blanqueo en su concepcién estricta
engloba dos tipos de conducta. La primera de ellas, la conversiéon y trans-
ferencia de bienes, sabiendo que proceden de la comision de determinados
delitos y que, ademas, debe ir enderezada a ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes o a auxiliar a los responsables de la comision del delito
previo para que eludan las consecuencias juridicas de sus actos. La segunda,
la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o propiedad reales de los bienes producto del delito.
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Finalmente, es de destacar la potestad que se confiere de excluir del am-
bito de posibles sujetos activos a los responsables del delito que originan los
bienes involucrados. La razén que explica esta prevision no puede ser otra
que la naturaleza encubridora —o receptadora para los actos que integran el
blanqueo en sentido amplio— que evidencia la descripcion de las conductas
objeto de penalizacion.

El blanqueo de capitales en la legislacion penal espaiiola

Evolucién historica.

En consonancia con la normativa internacional, el delito de blanqueo
naci6 profundamente vinculado al delito de trafico de drogas al configurar-
se como una forma especifica de receptaciéon que castigaba a quien recibiese,
adquiriese o de cualquier otro modo se aprovechase para si o para un tercero
de los efectos o ganancias procedentes de la comision de un delito relaciona-
do con el trafico ilicito de drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.
Como puede verse, pese a la equiparacion que se hacia en el preambulo de la
Ley Organica 1 de 1988, del 24 de marzo (Diez, 1989; Prieto, 1988), entre el
comportamiento entonces tipificado y el blanqueo, es evidente que lo que en
esa ocasion se sanciono era el mero aprovechamiento de dichos bienes y no el
proceso dirigido a enmascarar el origen delictivo del producto del delito en
el que este consiste. De ahi que, cuando meses mas tarde, se aprob¢6 la Con-
vencion de Viena, el legislador espafiol se vio en la necesidad de modificar
nuevamente el texto punitivo para dar cumplimiento al compromiso inter-
nacional contraido. Esta reforma tuvo lugar por medio de la Ley Organica 8
de 1992, del 23 de diciembre que, entre otras importantes novedades, incor-
pora, ahora si, el delito de blanqueo de capitales; aunque opté por mantener
el reproche penal de las conductas receptadoras (Diez, 1994; Vidales, 1993).

La entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 supuso un nuevo enfo-
que (Blanco, 1997; Carpio, 1997; Diaz-Maroto, 1999; Fabian, 1998; Faraldo,
1998; Gomez, 1996; Vidales, 1997). Asi es por cuanto que modifico su ubica-
cion sistematica y la figura que se comenta dejoé de alojarse junto al resto de
conductas referidas al trafico de drogas, para pasar a integrar —con las con-
secuencias dogmaticas que de ello derivan—los delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico y, mas concretamente, estrechamente vinculada al
delito de receptacion. El cambio operado posibilité una notable ampliacion
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debido a que los delitos que le servian de referencia no se veian limitados ya
a aquellos relacionados con el narcotrafico, sino que se incriminé el blan-
queo de bienes que procediesen de la comision de cualquier delito, con la
unica restriccién de que merecieran la calificacion de grave. Es de senalar,
asimismo, que supuso la destipificacion del mero aprovechamiento de tales
bienes; no obstante, la adquisicion de los mismos pasoé a ser considerada una
modalidad de blanqueo, al mencionarse en el apartado primero del articulo
301 junto a la conversion y a la transmision de éstos.

Un paso mas en esta progresiva expansion lo constituye la modificacion
sufrida como consecuencia de la aprobacion de la Ley Organica 15 de 2003,
del 25 de noviembre. En esta ocasion se elimind la exigencia de que el delito
precedente hubiera de ser grave lo que, en consecuencia, permitié que la
comision de cualquier delito pueda servir de referencia para un posterior
acto de blanqueo con relevancia penal (Abel, 2005). La razéon de tal proce-
der debe verse en el hecho de que la practica permiti6 constatar que habia
determinadas manifestaciones de la delincuencia que, pese a ser capaces de
generar una ingente cantidad de beneficios econémicos, no se consideraban
graves y, por tanto, veian vedada la posibilidad de sancionar el blanqueo de
los bienes procedentes de tan lucrativas actividades. No creo, sin embargo,
que el proposito de evitar estos desajustes justifique una medida como la
adoptada. Antes al contrario, genera mayores inconvenientes. Dejando a un
lado que compromete significativamente la vigencia del principio de inter-
vencién minima, piénsese que elimina el inico criterio que permitia una dis-
tincion —eso si, no todo lo nitida que debiera— entre los delitos de blanqueo,
encubrimiento y receptacion. Pero es que, ademas, supone un contrasentido
respecto de la regulacion administrativa dificil de entender.

En efecto, la Ley 19 de 1993, del 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de Prevencion del Blanqueo de Capitales, que transpuso la Direc-
tiva 91/308/CEE, no se limitaba a los bienes que procedian de un delito
relativo al trafico de drogas, sino que extendia su ambito de aplicacion al
terrorismo y a la delincuencia organizada para, posteriormente, referirse a
cualquier delito castigado con pena de prisién superior a tres anos, tras la
reforma operada en la misma por la Ley 19 de 2003, del 4 de julio, sobre
régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones eco-
nomicas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del
blanqueo de capitales. En consecuencia, y a pesar de la cercania temporal
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que media entre ambas reformas, tenemos que la comision de cualquier de-
lito puede generar responsabilidad penal a titulo de lavado, mientras que las
obligaciones de informacion y colaboracion impuestas a los sujetos incluidos
en la ley de prevencion del blanqueo de capitales, se refieren inicamente a
bienes procedentes de delitos graves; lo que, ni que decir tiene, contradice
abiertamente el caracter de ultuma ratio que debiera tener el derecho penal.

La reforma operada mediante la Ley Organica 5 de 2010, del 22 de

junio.

Esta ley introduce importantes modificaciones en relacion con el delito
de blanqueo, comenzando por su propia denominacion, que deja de conside-
rarse una conducta afin a la receptacion, para acoger el término que junto
con el de lavado, se emplea tanto en la normativa internacional como en las
diferentes legislaciones nacionales. En segundo lugar, se sustituye la exigen-
cia de que los bienes tengan su origen en un delito por la de que procedan
de una actividad delictiva. En tercer lugar, no se limitan los supuestos que
pueden dar lugar a una responsabilidad agravada a los delitos relacionados
con el trafico de drogas, sino que se amplia a determinadas modalidades
de corrupcion y a algunos delitos sobre la ordenacion del territorio y el ur-
banismo. Por altimo, se sefialan las penas a imponer en el supuesto de que
sea responsable de la comision del delito una persona juridica (Abel, 2001;
Alfonso, 2010; Gallego, 2011; Manjon-Cabeza, 2010; Quintero & Morales,
2011; Zaragoza, 2011).

Al margen de lo anterior, las novedades, sin duda, de mayor calado y
las inicas a las que aqui se va a hacer referencia por ser las que estan direc-
tamente relacionadas con el tema propuesto son las que se refieren, de una
parte, a la reintroduccion de la posesion y utilizaciéon como modalidades tipi-
cas de blanqueo vy, de otra, a la posibilidad de que quien ha llevado a cabo la
actividad delictiva de la que los bienes proceden pueda ser considerado autor
de un delito de blanqueo.

La posesion y utilizacion de bienes procedentes de una actividad
delictiva como actos de blanqueo.

A la vista de las transformaciones sufridas por el delito de blanqueo
desde su primera introduccién en el Codigo Penal espafiol y del paulatino
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incremento del ambito de aplicaciéon que ha experimentado, tal vez no deba
extranar la reintroduccion de las conductas de poseer y de utilizar bienes
de ilicita procedencia como constitutivas de un delito de blanqueo. Como
ha quedado expuesto, ya merecieron un reproche penal hasta la entrada en
vigor del Codigo Penal de 1995. Si bien es preciso advertir que, en aquella
ocasion, el legislador distingui6 las conductas consistentes en la disimula-
cion del origen delictivo de los bienes de aquellas otras que suponen su mero
aprovechamiento, aunque, a pesar a la distinta entidad de unas y otras, se
equiparaban al hacerlas merecedoras de idéntica sancion.

Se opta, ahora, en cambio, por incorporar la posesion y utilizacion de
tales bienes a los actos de blanqueo propiamente dicho, por tanto, junto a
la adquisicién, conversiéon o transmision de los mismos, cuando lo cierto
es que entre estos comportamientos median importantes diferencias. Dado
que la decision legislativa aparece huérfana de toda explicacion, pues en el
preambulo no hay referencia alguna a los sustanciales cambios operados,
no podemos sino conjeturar las razones que subyacen a la misma. Asi, esta
podria obedecer al deseo de unificar el concepto penal de blanqueo con el
que, en el ambito administrativo, establece la Ley 10 de 2010, del 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo,
que transpone la Directiva 2005/60/CE y cuya finalidad no es otra que la de
proteger el sistema financiero y determinados sectores de la actividad econo-
mica. A tal propoésito amplia el circulo de sujetos obligados, imponiéndoles
una serie de obligaciones de control e informacién —ciertamente polémicas
por cuanto comprometen la vigencia del secreto bancario y profesional—y su
inobservancia conlleva la imposicion de sanciones administrativas (Aliaga,
2010; Vega, 2011).

Como ya hicieran los dos textos que le sirven de precedente (Ley 19 de
1993, del 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del
blanqueo de capitales y su posterior reforma mediante la Ley 19 de 2003,
del 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las
transacciones econémicas con el exterior y sobre determinadas medidas de
prevencién del blanqueo de capitales), el articulo 1.2 de la misma, considera
blanqueo a los efectos de dicha ley, entre otras actividades, la adquisicion,
posesion o utilizacion de bienes conociendo, en el momento de recibirlos, su
procedencia delictiva.
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Desde luego, es posible que evitara muchas disfunciones el hecho de que
se armonizara la definicién del blanqueo en cuanto a la prevencion y sancion
del mismo, pero, si como digo, era este el deseo del legislador, me temo que
no se haya conseguido. Asi es por cuanto que, a efectos administrativos, en
consonancia con la normativa internacional, la conversién o transferencia
de bienes tnicamente es relevante cuando obedece a la finalidad de ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a los responsables a elu-
dir las consecuencias juridicas de sus actos [articulo 1.2. a) Ley 10 de 2010];
mientras que la adquisicion, posesion o utilizaciéon de bienes no requiere
animo alguno, bastando con que se conozca la procedencia delictiva de los
mismos en el momento de su recepcion [articulo 1.2. ¢) Ley 10 de 2010].

Sin embargo, no es esa la conducta descrita en el apartado primero del
articulo 301 del Cédigo Penal. Como he tenido ocasiéon de ocuparme en otro
lugar (Vidales, 1997, p. 95), la confusa redaccion de este precepto propicia al
menos dos interpretaciones distintas. Segtn la primera de ellas, el referido
precepto alberga dos comportamientos distintos: la adquisicion, conversion
o transmision —ahora también, la posesion o utilizacion— de bienes proce-
dentes de una actividad delictiva con conocimiento, claro esta, de ese origen;
el segundo, la realizacion de cualquier otro acto para ocultar o encubrir
su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la in-
fraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos (Abel,
2005, p. 94; Abel, 2009, p. 187; Gomez, 1996, p. 51; Vidales, 1997). En este
mismo sentido, pueden verse las sentencias del Tribunal Supremo (STS) de
9 de octubre de 2004, 1 de marzo de 2005 o de 4 de junio de 2007, aunque
distinguen en el apartado primero del articulo 301 tres conductas distintas:
adquirir, convertir o transmitir bienes sabiendo que provienen de la reali-
zacion de un delito grave; realizar actos que procuren ocultar o encubrir
este origen y realizar actos para ayudar a quien ha realizado el delito base a
eludir las consecuencias legales que de ¢l se derivan.

Para la segunda exégesis, la conducta tipica consiste en ocultar o encu-
brir, constituyendo la adquisicién, conversion o transmision meros ejemplos
de como llevar a cabo la conducta favorecedora; de tal modo que la realiza-
cion de dichas conductas sin que se persiga la finalidad explicitada careceria
de relevancia penal (Blanco, 1997, p. 173; Carpio, 1997, p. 167; Diaz-Ma-
roto, 1999, p. 15; Fabian, 1998, p. 360; Zaragoza, 2011, p. 1157). Este es,
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asimismo, el parecer del Tribunal Supremo manifestado, entre otras, en su

sentencia de 22 de julio de 2003.

Como resulta obvio, el ambito de aplicacion del referido precepto di-
fiere considerablemente en atencién a la interpretacion por la que se opte y
que, en todo caso, ha de venir condicionada por el interés que se entienda
tutelado por la norma. Desde esa perspectiva, a mi modo de ver, presenta
serios inconvenientes admitir que se sanciona la ocultaciéon o encubrimiento
de bienes de procedencia delictiva y, simultaneamente, entender —como asi
lo avala su ubicacién sistematica— que estamos ante un delito puramente
socloecondémico. Segun creo, y no se trata mas que de una opinion, el orden
socloeconémico se resiente por la inyeccion de bienes procedentes de la co-
mision de delitos que es lo que causa distorsiones en el flujo de la economia
legal y afecta a la libre competencia y al mercado, sin que nada afiada a este
atentado la finalidad perseguida por el sujeto que, en consecuencia, deberia
ser indiferente.

Ademas, y no se trata de una objecién menor, debe tenerse en cuenta
que, de ser asi, el solapamiento con el encubrimiento seria innegable y, por
ese motivo, dificil de justificar el dispar tratamiento penologico que reciben
ambas figuras. Precisamente, atendiendo a este y a los intereses econdmicos
que fundamentarian una respuesta penal mas severa, no parece improce-
dente concluir que el legislador espanol configura el tipo de blanqueo como
un delito pluriofensivo que junto a intereses socioecondémicos toma en con-
sideracion la afeccion que esta conducta puede suponer para la Administra-
cion de Justicia (Abel, 2005, p. 83; Vidales, 1997, p. 91).

La reforma ahora operada parece avalar la primera de las tesis expues-
tas al admitir, como tendremos ocasién de ver con mas detenimiento pos-
teriormente, la posibilidad de autoblanqueo en relacién con las conductas
enumeradas en el primer inciso, pero excluyendo las conductas claramente
encubridoras. Ahora bien, de ser ciertas estas consideraciones, no lo es menos
que se estaria abogando en favor de un concepto de blanqueo suz generis que
se aparta de su configuracion a nivel internacional y de la redaccion que,

siguiendo esta, se habia adoptado en nuestro pais hasta la entrada en vigor
del Codigo Penal de 1995.

Y, lo que atin genera mayor preocupacion, se corre el riesgo advertido por
Carpio (2011) de que se amplie desmesuradamente el ambito de aplicacién
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de tan polémico precepto. Con el fin de evitar que asi ocurra, formula una
interpretacion restrictiva segun la cual la realizacion de tales conductas ha
de ir necesariamente encaminada a ocultar o encubrir el origen ilicito o a
auxiliar a los responsables de la actividad delictiva de la que los bienes deri-
van (p. 9).

Siendo loable el intento por recortar la eficacia de esta disposicion, creo,
sin embargo, que a la inclusiéon de los referidos comportamientos no puede
dispensarsele una buena acogida, sea cual sea la interpretacion por la que se
opte. Asi, st a pesar de los serios inconvenientes que se han puesto de mani-
fiesto, se acoge la teoria restrictiva, la referencia a la posesion y a la utiliza-
cion de bienes resultaria absolutamente superflua dado que estas conductas
ya tendrian acomodo en la abierta —y por ello censurable— alusion a “cual-
quier otro acto” que contiene el articulo 301.1 del Codigo Penal. Pero es que,
ademas, no puede desconocerse que la realizacion de tales comportamientos
no tiene por qué suponer enmascaramiento alguno. A diferencia de los otros
verbos rectores, en este caso, no hay un distanciamiento entre los bienes y su
delictivo origen ni, por las mismas razones, ha de suponer necesariamente el
auxilio a los responsables del delito del que proceden éstos.

S1, por el contrario, se estima preferible la interpretacion alternativa —esto
es, considerar que integra el tipo la realizacion de estos comportamientos sin
que se exija la persecucion de finalidad alguna—, procedera cuestionarse si
la mera posesion o utilizacién de bienes de procedencia delictiva reviste en
todo caso entidad suficiente como para entender que supone, al menos, la
puesta en peligro del orden socioeconémico. Y mas, cuando, a diferencia
de otras infracciones socioeconémicas, no se establecen limites cuantitativos
que permitan evitar que recaigan sentencias condenatorias por hechos de
escasa trascendencia econémica, como ya ocurriera antes de que el Codigo
Penal de 1995 desincriminara estas conductas.

Asi las cosas, habra que concluir que si la modificacién que se comenta
obedecia al deseo de unificar la definiciéon de blanqueo a efectos penales y
administrativos no solo no se ha conseguido, sino que produce unos claros
efectos perturbadores. Pero es que, ademas, debe tenerse en cuenta que no
hay obstaculo alguno para que la posesion y utilizacion de bienes de pro-
cedencia delictiva quede sometida a rigurosos controles con el fin de que,
siguiendo lo que se ha dado en llamar huella o rastro de los mismos, se llegue
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a la averiguacion y represion del delito previamente cometido y, en su caso,
al decomiso de lo ilicitamente obtenido sin que esas conductas tengan por
qué comportar la imposicion de una sancion penal.

Cuestion distinta es que la inclusion de estas conductas no obedeciera al
proposito indicado, sino al de castigar el mero aprovechamiento de bienes
procedentes de una actividad delictiva. Si asi fuese, no dejaria de resultar
paraddjico que se incrimine una conducta de similar alcance a la recepta-
cion justo cuando el blanqueo deja de configurarse como una conducta afin
a ésta para adquirir sustantividad propia. Y siguiendo con la comparacion,
no puede dejar de denunciarse la perplejidad que provoca el hecho de que,
a diferencia de aquella, ahora se opte por incluir, como ya se ha anuncia-
do, entre los posibles sujetos activos al responsable del delito que origina los
bienes. Innecesario me parece insistir en que dicho disfrute ha de quedar
copenado en la infraccion previa si no se quiere comprometer la vigencia de
importantes principios como el ne bis in idem o el de proporcionalidad.

Pero ni siquiera respecto de los terceros ajenos al delito fuente resulta
facil de justificar el acierto de la medida. Haciendo uso, una vez mas, del
paralelismo con la receptacion, cabe recordar que el receptador recibe los
efectos procedentes del delito y, de ese modo, dificulta o impide la recupera-
cion de los mismos por parte de su legitimo propietario; sin embargo, en el
supuesto que nos ocupa, el sujeto se estaria aprovechando de unos bienes que
estan originados por una actividad delictiva pero que pueden no ser —y, de
hecho, sera lo mas probable— efectos del mismo, sino su producto. Por lo que
asiste la razon a Quintero (2010) cuando afirma que lo que se esta castigando
es la posesion injustificable de bienes frente a la que el comiso y la recepta-
cion civil pueden constituir una alternativa preferible y menos evocadora de
un siempre peligroso derecho penal de autor.

El autor de la actividad delictiva que origina los bienes como
posible autor de un delito de blanqueo.

Ciertamente, uno de los aspectos mas polémicos en relacion con el delito
de blanqueo ha sido el de determinar si el autor del delito del que proceden
los bienes puede ser, a su vez, castigado por la realizacion de las conductas
blanqueadoras. La doctrina mayoritaria defiende la doble incriminacién
empleando como principal argumento la diversidad de los bienes juridicos
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afectados: el atacado por la infraccion principal y el orden socioeconémico
como objeto de tutela de la conducta postdelictiva (Aranguez, 2000, p. 174;
Blanco, 1997, p. 502; Carpio, 1997, p. 231; Faraldo, 2008). A otra conclusion
se ha de llegar, sin embargo, si se admite que el blanqueo presenta una natu-
raleza encubridora y, en consecuencia, se toma en consideracion el atentado
que las conductas legitimadoras implican para la Administracion de Justi-
cia (Vidales, 1997, p. 110). A medio camino entre ambas posturas se sitian
aquellos autores que admiten la genérica posibilidad del autoblanqueo, pero
admiten excepciones basadas en la realizaciéon de determinadas modalida-
des de conducta.

Pues bien, el legislador, lejos de hacer uso de la facultad conferida en los
textos internacionales de excluir del ambito de posibles sujetos activos a los
responsables de la infraccién previa, admite expresamente esta posibilidad
zanjando de este modo la polémica doctrinal y, lo que era menos inocuo,
poniendo fin a una jurisprudencia oscilante que no hacia sino evidenciar
la dificultad de dar a estos supuestos una soluciéon plenamente satisfactoria.

Aunque recientemente el Tribunal Supremo ha matizado qué debe en-
tenderse por autoblanqueo, hay sentencias importantes —como las de 10 de
enero de 2000, 19 de febrero de 2002 o 17 de junio de 2005— en las que dicho
6rgano mantiene la imposibilidad del castigo por blanqueo al autor del delito
del que los bienes derivan, al considerarlo un supuesto de autoencubrimiento
impune. En otras, en cambio, afirma que para impedir la doble imposicion
ha de apreciarse una identidad absoluta entre la comision del delito y los bie-
nes que, procediendo de éste y no de otras actividades delictivas anteriores,
son objeto de blanqueo —ST'S del 28 de julio de 2001-. Finalmente, en otras
ocaslones, invoca razones teleologicas y de eficacia para estimar un concurso
real de infracciones —ST'S del 21 de diciembre de 2005—. Y, este ultimo es
el criterio que se adopta en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del 18 de
julio de 2006, en el que se afirma que el articulo 301 “no excluye, en todo
caso, el concurso real con el delito antecedente”.

En cualquier caso, nada puede oponerse respecto al hecho de que sea
una decision legislativa la que determine el tratamiento que deba darsele
a esta cuestion. Evidentemente, tal proceder resulta mucho mas respetuoso
con las exigencias derivadas del principio de legalidad que la delegaciéon en
el juzgador de tal cometido y maxime cuando, como es el caso, no existe un
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criterio univoco; sin embargo, a la vista de las consideraciones que pueden
efectuarse, no se trata de un remedio exento de objeciones.

En primer lugar, la posibilidad que se comenta aparece limitada en re-
laciéon con algunas conductas tipicas, descartando su eficacia respecto de
quien, habiendo cometido el delito principal, realiza cualquier otro acto
para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias
legales de sus actos. Las razones de esta exclusion no pueden ser otras que el
claro parentesco de esta modalidad delictiva con el encubrimiento —la mayor
parte de la doctrina afirma un concurso de normas entre ambas infraccio-
nes (Aranguez, 2000, p. 365; Blanco, 1997, p. 320; Carpio, 1997, p. 367;
Diaz-Maroto, 1999, p. 36; Gémez, 1996, p. 43; Vidales, 1997, p. 151)*—y el
tradicional entendimiento de la imposibilidad de sancionar penalmente el
autoencubrimiento, ya se considere un acto copenado, ya se entienda que
es inexigible un comportamiento distinto. Y, logicamente, nada hay que ob-
jetar a que asi sea.

Tenemos, por tanto, que la posibilidad de autoblanqueo queda reducida
a las conductas tipicas enumeradas en el primer inciso del apartado primero
del articulo 301. Con la precaucion a la que obliga la interpretacion de una
formula tipica tan imprecisa, la restriccion operada parece confirmar, como
ya se indico, la teoria de que en el referido precepto se alojan dos tipos de
comportamientos distintos que, por ende, se dirigen a la tutela de intereses
también diversos. Los acabados de referir afectarian a la Administracion
de Justicia, mientras que la adquisicién, posesion, utilizacion, conversion o
transmision de bienes de procedencia ilicita vendrian a suponer un atentado
al orden socioecondmico; de ahi que, al no perseguir finalidad alguna quede
expedita la via de la concurrencia de sanciones, bastando tinicamente el cono-
cimiento del origen delictivo que, desde luego, nadie tiene mejor que quien
ha cometido el delito que los produce. Sin embargo, un analisis mas detenido
de las conductas que, en principio, permiten la doble incriminaciéon obliga
a matizar esta primera y, por tanto, quizas un tanto apresurada, conclusion.

A tales efectos, conviene efectuar la distincién con la que operan los tex-
tos normativos internacionales a los que se ha hecho referencia, dado que

2 Asi ha sido entendido, asimismo, en numerosas ocasiones por el Tribunal Supremo;

baste citar, a titulo de ¢jemplo, las ST'S del 19 de febrero de 2002 o 4 de junio de 2007.
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el elenco de conductas que contiene no es susceptible de reducirse a una
problematica comtn. De este modo, siguiendo el orden empleado por el legisla-
dor espanol, integrarian el primer grupo aquellos comportamientos que, sin
tener por qué suponer un distanciamiento entre el producto del delito y su
autor, suponen un aprovechamiento de los mismos. En segundo lugar, ten-
driamos los actos de blanqueo en sentido estricto que, por los verbos rectores
empleados —convertir o transmitir— si suponen el disimulo o enmascara-
miento de su origen delictivo.

Comenzando por los primeros, cabe decir que el sujeto adquiere el bien
en cuestion con la comision del delito principal, ya se trate de los efectos que
de ¢l proceden o del producto que se obtiene. De este modo, parece innega-
ble que la adquisicién forma parte del agotamiento de la infraccion previa.
Lo mismo sucede respecto de la posesion y la utilizacion de dichos bienes.
Por lo que se hace dificil conceder relevancia penal a la fase del agotamiento
sin que resulte vulnerado el principio ne bis in idem. Para salvar este impor-
tante escollo Quintero (2010) propone que Gnicamente se aplique el articulo
301 cuando sea imposible sancionar el delito previo (p. 20).

Pero, ni siquiera esta restricciéon permite evitar resultados insatisfactorios
en todos los casos, dado que el delito de blanqueo pasaria a ser una suerte de
tipo comodin que se aplicaria, por ejemplo, cuando las dificultades probato-
rias impidieran el castigo del delito-fuente, ya que podria resultar mas sen-
cillo demostrar la existencia de un patrimonio que se presume ilicitamente
obtenido, que probar la comision de la infraccion previa. En este sentido,
Munoz (2008) advierte del peligro de que el blanqueo quede convertido en
un “cajon de sastre” o se utilice como una calificacién alternativa para cual-

quier otro delito (p. 174).

Falta por ver, ademas, si también tendrian encaje en esta figura aquellas
hipotesis en las que se ha extinguido la responsabilidad penal o existe una
causa de exclusion de la pena en relacion con el delito previamente cometido
porque, de ser asi, la indiscriminada aplicacion del tipo seria inaceptable e,
incluso, politico-criminalmente inconveniente al producir un efecto perver-
so pues, para eludir las graves sanciones que esta figura comporta, bastaria
con confesar la falsa comision de un delito que tuviera sefialada una penali-
dad inferior y explicar, asi, la procedencia de los bienes. No obstante, el prin-
cipal escollo es que se pierda el interés en demostrar el delito efectivamente
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cometido toda vez que la imposicion de una sancion esta asegurada por esta
via indirecta cuando, innecesario es decirlo, un correcto funcionamiento de
la Administracion de Justicia exige imponer la pena justa y proporcionada
al hecho efectivamente cometido vy, en su caso, decomisar los bienes que de
¢l procedan.

Por ltimo, cabe decir que escapa a toda logica el hecho de que haya
conductas que el legislador expresamente excluye del ambito de aplicacion
de los delitos de encubrimiento o receptacion y que, sin embargo, pueden
tener cabida en el tipo de blanqueo. Realmente se hace dificil de entender la
imposibilidad de sancionar la conducta més levemente penada y considerar-
la, en cambio, merecedora del reproche mas severo.

Ante estos inconvenientes, no puede dejar de denunciarse que una con-
cepcion asi del delito de blanqueo puede provocar que quede convertido en
una forma de castigar cualquier enriquecimiento ilicito (Gémez, p. 63) y, en
consecuencia, no puede evitarse la comparacion con el delito que, bajo esa
denominacion, surge para hacer frente a otra manifestacion de la delincuen-
cia; en concreto, la corrupcion (Mufioz, 2008, p. 165). Y, por eso mismo,
podrian reproducirse mutatis mutandi las consideraciones criticas acerca de
la conveniencia de esta figura vy, lo que es mas importante, las serias dudas
acerca de su compatibilidad con derechos y garantias consagrados consti-
tucionalmente que han sido puestas de manifiesto en relaciéon con aquellos
ordenamientos que han optado por su incorporacion (Vidales, 2008).

Parcialmente distinta es la situacién con respecto al segundo grupo de
conductas anunciado; esto es, aquellos supuestos en los que el autor de la
actividad delictiva precedente convierte o transmite los bienes ilicitamente
logrados. En ese caso, y dejando a un lado que tales actos puedan formar
parte del agotamiento del delito (Quintero, 2010, p. 20), aunque la conducta
descrita pueda suponer un enmascaramiento del origen ilicito (Abel, 2009,
p. 187)°, la razén de castigar al autor a titulo de blanqueo debe verse en la
afeccion que su realizacion supone para el orden socioeconéomico que, l6gi-

9

°  En este sentido, téngase en cuenta que la conversion supone la transformacion o
sustitucion de unos bienes por otros y, por tanto, dificulta la averiguacion del delito
previamente cometido cuando no libera al autor de una prueba que directamente lo
incrimina. A parecida conclusion debe llegarse respecto de la transformacion que,
segun un destacado sector de la doctrina, para integrar el tipo debe en todo caso
suponer el cambio de titularidad de los bienes.
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camente, se resiente por igual con independencia de quién sea el que realice
la conducta proscrita. Pocas dudas pueden albergarse respecto de que quien
obtiene ganancias a través de la comision de delitos se ve inexorablemente
obligado a realizar alguna operacién con las mismas, desde la mas sencilla
adquisicion de bienes de consumo a las mas sofisticadas maniobras de inge-
nieria financiera que permiten rentabilizar hasta extremos ilimitados el beneficio
original ilicitamente obtenido. Cuestion distinta es determinar si esa am-
plia gama de comportamientos postdelictivos potenciales merecen idéntico
tratamiento a través de la genérica aplicacion del blanqueo o, por el con-
trario, inicamente debieran tener trascendencia penal cuando la conversion
o transmision referida se efectte a través de la comision de un delito distinto
cuya concurrencia no sera infrecuente, como la practica ha evidenciado.

Cierto es que en la mayor parte de las repercusiones que el blanqueo
puede tener en el orden socioecondémico —la afeccion a la credibilidad de las
instituciones, el empafamiento de la transparencia del sistema financiero,
la libre competencia, etc.— no siempre se ven reflejadas en un tipo penal.
Pero es precisamente esta deficiencia, mas aparente que real, la que debiera
llevarnos a replantearnos la cuestion a la luz de las exigencias derivadas
del principio de proporcionalidad. Atendiendo a estas, es posible llegar a la
conclusion de que otras ramas del ordenamiento son capaces de brindar una
respuesta mas adecuada y eficaz que la desmedida aplicacion de los articulos
301 y siguientes del Codigo Penal.

Consideraciones finales

De un analisis comparativo entre el concepto de blanqueo que se des-
prende de la normativa internacional y el que se extrae de la legislacion
penal espanola median tantas y tan importantes diferencias que bien podria
afirmarse que el delito de blanqueo, tras la tltima reforma experimentada,
ha quedado convertido en una suerte de tipo comodin en el que pueden
tener cabida comportamientos de muy distinta significacion.

Asi es por cuanto que el legislador espafiol, con una férmula ciertamente
perturbadora, no parece exigir que la conversiéon o transmision de bienes
hayan de perseguir en todo caso una finalidad encubridora bastando con el
conocimiento de la ilicita procedencia de los bienes. Se castiga, ademas, la
mera adquisicion, posesion o utilizacion de los mismos sin que se requiera
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que dicho conocimiento se tenga en el momento de recibirlos, por lo que
carecen de una solucion satisfactoria aquellos supuestos en los que el saber es
sobrevenido. Y todo ello, aparentemente, sin distincion en cuanto a si quien
realiza la conducta descrita ha participado en la comision del delito del que
los bienes proceden o se trata de un tercero ajeno a la misma.

Se va mas lejos, por tanto, de la obligacion contraida en los compromisos
internacionales y, lo que atin produce un mayor desajuste, se separa también
de la nocion de blanqueo que se maneja a efectos administrativos en la Ley
10 de 2010, del 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo. Pero, sin duda, la principal objecion que puede
hacerse, al margen del escaso celo empleado en respetar las garantias deri-
vadas del principio de legalidad, es la desmesurada ampliacion del tipo que
se produce.

Asi las cosas, parece conveniente abogar en favor de un concepto estricto
de blanqueo en el que, lejos de forzar la convivencia, no siempre pacifica, en
un mismo tipo, de la tutela de intereses socioeconémicos y de aquellos otros
que pretenden proteger la Administracion de Justicia, se opte por describir
con total precision las conductas prohibidas en atencion al bien juridico que
se quiere preservar. En este sentido, dos son las alternativas que se presentan.

La primera, consiste en configurarlo como un delito socioeconémico en
el que la relevancia penal radique en la introduccién en el ciclo econémico
legal de bienes procedentes de la comision de delitos. De este modo, debiera
prescindirse de ulteriores referencias animicas siendo indiferente, asimismo,
que la conducta fuese realizada por el responsable de la actividad delictiva
previa. Faltaria determinar, en este caso, la conveniencia de establecer una
cuantia minima a partir de la cual el atentado a dicho orden se considerase
intolerable para no poner en tela de juicio la vigencia del principio de pro-
porcionalidad.

La segunda posibilidad a la que se ha referido, mas acorde con su gé-
nesis, conlleva reconducirlo al encubrimiento y exigir en todo caso que las
conductas tipicas se dirjjan a la consecuciéon de un propoésito determinado.
Si asi fuese, se posibilitaria un tratamiento mas uniforme de todos los com-
portamientos que suponen un auxilio postdelictivo y que, en consecuencia,
presentan una naturaleza comtn (Vidales, 1997, p. 21) evitandose asi los
nada desdenables problemas que en la practica pueden suscitarse: piénsese,
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al respecto, en la nada sencilla delimitacion entre los delitos de encubrimien-
to, receptacion y blanqueo, pese al distinto tratamiento punitivo del que son
objeto. Sirva de e¢jemplo la dificultad que en ocasiones existe de determinar
si se trata de un delito de encubrimiento consumado o de blanqueo en grado
de tentativa, o qué tratamientos merecen los casos de error sobre el tipo ha-
bida cuenta que el blanqueo admite la modalidad imprudente de comision.

Ahora bien, cuando la conducta no se limite a una simple obstaculiza-
cion de la labor de la Administracion de Justicia a través de la ocultacion de
los bienes procedentes de la comision delictiva, sino que para llevar a cabo
la legitimacion propuesta se realicen las conductas descritas en otros tipos
penales nada impide, obviamente, que quede expedita la via al concurso de
infracciones. Y, tampoco habria obstaculo alguno para hacer responder de
esa eventual infraccion a quien ha sido autor del delito previamente cometi-
do que no quedaria cubierto ya por la inexigibilidad de un comportamiento
distinto.

N1 que decir tiene que ambas opciones presentan importantes ventajas
y también serios inconvenientes, pero, en cualquier caso, pueden ser prefe-
ribles a la tortuosa regulacion actual en la que el delito de blanqueo parece
haberse erigido en el remedio universal contra la delincuencia lucrativa aun
a costa de limitar la eficacia de importantes principios penales y de provocar
sustanciales problemas aplicativos.

Sin desconocer que la sancién de estas conductas esta llamada a conver-
tirse en un instrumento de especial utilidad frente a las modalidades delicti-
vas que generan ingentes beneficios econémicos, frecuentemente vinculadas
ala delincuencia organizada, se hace preciso recordar que la tltima reforma
operada en el texto punitivo introduce otras medidas enderezadas, precisa-
mente, en esta direccion.

Como es sabido, se tipifican los delitos relativos a grupos y organiza-
ciones criminales separados ya del mas clasico delito de asociacion ilicita vy,
como no es menos conocido, se permite, en estos casos, ampliar el comiso a
todos aquellos bienes que tengan un valor desproporcionado con respecto a
los ingresos obtenidos legalmente. Ambas previsiones pueden ser objeto de
importantes objeciones. La primera por cuanto que produce un complejo
entramado de relaciones entre los nuevos tipos —con sus propios supuestos de
agravacion y su causa de atenuacion especifica—y los subtipos que incremen-
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tan la responsabilidad penal en muchos de los delitos ligados al fendmeno
asoclativo y que el recurso a la regla 4* del articulo 8 del Codigo Penal a
la que se remite el Gltimo parrafo del articulo 570.2 no siempre resuelve sa-
tisfactoriamente. Baste pensar, por poner un ejemplo, que en atencion a las
penas previstas en el articulo 369 bis para los delitos relativos al trafico de
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, éste sera de aplica-
cion preferente cuando se trate de organizaciones criminales, pero, en cam-
bio, habra que estimar un concurso de delitos con las nuevas figuras cuando
se trate de grupos criminales.

La segunda porque, como tuve ocasion de manifestar en otro lugar (Vi-
dales, 2009; 2012), plantea serias dudas acerca de su compatibilidad con
algunos principios constitucionalmente reconocidos (Blanco, 2008; Fernan-
dez, 2011, p. 118; Pérez, 2008; Quintero, 2010a; Quintero, 2010, p. 2).

Al margen de este juicio critico, lo que parece indudable es que su in-
clusion permite cuestionar si la decision legislativa de extender el dmbito
de aplicacion del delito de blanqueo era oportuna e, incluso, conveniente.
Innecesario deberia ser tener que recordar que nunca ha podido constatar-
se que el arsenal punitivo con el que se pretende hacer frente a tan graves
manifestaciones de la delincuencia se haya de traducir necesariamente en
una mayor eficacia; sin embargo, no cabe duda de que enturbia la seguridad
juridica. Pero es que, ademas, castigar en tales hipotesis el delito cometido
del que los bienes proceden, agravar la pena de éste —bien aplicando el sub-
tipo agravado de la figura correspondiente, bien estimando un concurso de
infracciones con los articulos 570 bis y siguientes del Codigo Penal—, decomi-
sar todos los bienes cuya procedencia licita no pueda demostrarse ¢ imponer
la pena prevista para el blanqueo, si se considera que no vulnera el principio
ne bis in idem porque se estima que el fundamento es diferente, no podré ne-
garse, al menos, que puede resultar desproporcionado.

No puede ponerse fin a estas consideraciones sin hacer una referencia,
mucho mas escueta de lo que el tema merece, a la orden HAP/1182/2012,
del 31 de mayo, que desarrolla la disposicion adicional primera del Real
Decreto-ley 12 de 2012, del 30 de marzo (BOE del 4 de junio de 2012). El
confesado proposito al que obedecen es el de reducir el déficit pablico. Para
ello, se incentiva el afloramiento de bienes a través de una regularizacion de
la situacion tributaria, con independencia del origen de éstos. Ciertamente,
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las relaciones entre el fraude fiscal y la figura que nos ocupa no han sido
pacificas. Baste pensar en la reciente y viva polémica surgida acerca de si
quien defrauda debe ser considerado blanqueador (Blanco, 2011; Choclan,
2007; Luzon, 2012; Quintero, 2006) o el cuestionado tratamiento de las
ganancias procedentes de la comisién de un delito como un incremento
de patrimonio no justificado (Bacigalupo, 2002; Choclan, 2001; Galarza,
2005; Oron, 2009; Ruiz, 2002), cuando lo cierto es que con la modifica-
cion del Codigo Penal objeto de este comentario, resulta contradictorio,
o al menos asi me lo parece, sancionar penalmente el blanqueo por la
tenencia de unos bienes ilicitamente obtenidos y, simultaneamente, obligar
a tributar por ellos.

Esta problematica cobra ahora una nueva dimensién porque de la finali-
dad perseguida por la referida Orden se desprende el desprecio por el verda-
dero origen de los bienes regularizados y, a efectos fiscales, se equiparan los
de procedencia delictiva con aquellos otros que, derivando de una actividad
licita, han sido sustraidos al control de la Administraciéon. Es facil inferir,
por tanto, que el claro afan recaudatorio puede tener un poderoso efecto de
llamada para quienes estén interesados en hacer emerger bienes de origen
delictivo a cambio de una contraprestacién no muy elevada y practicamente
exenta de riesgos, por lo que bien podria decirse que a las organizaciones
dedicadas al blanqueo les ha salido un duro competidor.

Bien es verdad que, prediciendo los problemas que esta decision pudiera
generar, el Ministerio de Economia y Competitividad publicé con fecha del
11 de mayo de 2012, una nota en la que hacia constar que la naturaleza
y finalidad es estrictamente tributaria y no afecta, limita o excepciona las
obligaciones contenidas en la Ley 10 de 2010, de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo. Por lo que exhorta a los sujetos
obligados a seguir aplicando con el maximo rigor y diligencia las previsiones
alli contenidas. Para, pocos dias después, el 24 de mayo, matizar que, aun-
que la declaracion tributaria especial es compatible con la referida ley, no
resultard preceptiva ninguna comunicaciéon cuando responda Unicamente
a eventuales infracciones tributarias que deban reputarse regularizadas de
conformidad con la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 12
de 2012. Con independencia de que esta hiperactividad aclaratoria siembra
mas dudas de las que resuelve al querer imponer que los sujetos a los que se
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refiere disciernan si los bienes presuntamente ilicitos proceden de un fraude
fiscal o de un delito diferente, falta por ver cémo se explica que, por preca-
ria que pudiera ser su situacién econoémica —pues no olvidemos que entre el
circulo de sujetos obligados se encuentran actividades profesionales en las
que la crisis economica se esta sintiendo con especial intensidad, como las
relacionadas con la venta de joyas o antigiedades o el sector inmobiliario—
no se les exime del deber de abstenerse de realizar la operaciéon sospechosa
contenida en el articulo 19 cuando es, precisamente, esta razén la que se
invoca para justificar la mal llamada amnistia fiscal.

Sin abandonar el ambito de lo paradédjico, se hace dificil entender como
para mejorar la situaciéon de la economia nacional se auspicia la realizacion
de unos actos que, hasta ahora, venian siendo considerados como lesivos
del orden socioeconémico. Parece evidenciarse, de este modo, que la per-
meabilidad del sistema econémico y financiero a los bienes de proceden-
cia delictiva depende mas de otros factores que del origen de éstos. De ser
asi, podria llegarse a la conclusion de que la incriminacion del blanqueo no
viene sino a constatar la incapacidad de averiguar, perseguir y castigar los
delitos previamente cometidos. Y, ante la imposibilidad de imponer la pena
correspondiente, el recurso a este tipo que opera como clausula de cierre y
que supone la certeza de que, en todo caso, la conducta realizada, sea cual
sea, no va a quedar impune constituiria, de serlo, un triste consuelo. Otra
cosa es determinar si, con este proceder, no se esta permitiendo que la moral
invada un ambito propio del derecho, pero me temo que eso forma parte ya
de un debate distinto.
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Dicha modificacion tuvo lugar mediante la Ley 190 de 1995, cuyo ar-
ticulo 31 modificé el 177 del Cédigo Penal de la época —Decreto 100 de
1980—, que, aun dentro del marco de los delitos contra la administracion de
justicia, paso a llamarse ‘[r]eceptacion, legalizacion y ocultamiento de bienes
provenientes de actividades ilegales’, sancionando a quien, fuera de los casos
de concurso en el delito (y siempre que el hecho no constituyera un punible
castigado con pena mayor), asegurara, transformara, invirtiera, transfiriera,
custodiara, transportara, administrara o adquiriera el objeto material del
delito previo o el producto del mismo, o le diera apariencia de legalidad o lo
legalizara.

En tales casos, la pena se agravaba si el valor de los bienes normalizados
superaba los 1.000 smlmv; o si provenian de los delitos de secuestro o extor-
si6n, o de los regulados en la Ley 30 de 1986; o si se realizaban operaciones
de cambio o de comercio exterior o se introducian mercancias al territorio
aduanero nacional; o si se celebraban contratos con personas sujetas a la
inspeccion, vigilancia o control de las Superintendencias Bancaria o de Va-
lores, lo mismo que cuando quien efectuara la conducta fuera importador
o exportador de bienes o servicios, director, administrador, representante
legal, revisor fiscal u otro funcionario de una entidad sujeta a la inspeccion,
vigilancia o control de las mismas superintendencias, o accionista o asociado
de dicha entidad, seguin el porcentaje determinado en la ley.

Apenas dos afos despucés, la Ley 365 de 1997, cuyo proposito —explicito—
era el de combatir la delincuencia organizada, separ6, no obstante, la recep-
tacion propiamente dicha (art. 7) del lavado de activos (articulo 9), y, como
consecuencia de ello, el blanqueo fue desligado del grupo de conductas que
atentaban contra la administracion de justicia y situado en el Titulo VII, dedi-
cado a los punibles contra el orden econdémico social. El ‘nuevo’ delito castiga-
ba expresamente las conductas consistentes en adquirir, resguardar, invertir,
transportar, transformar, custodiar o administrar bienes originados en ciertas
actividades delictivas (extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo,
rebelion o relacionadas, en fin, con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes
o sustancias psicotropicas), o en darles a dichos activos apariencia de legalidad
o legalizarlos, ocultarlos o encubrir su verdadera naturaleza, origen, ubica-
cion, destino, movimiento o derechos sobre los mismos, o en realizar, final-
mente, cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito.

O
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Estos comportamientos se agravaban cuando se realizaban operaciones
de cambio o de comercio exterior, o cuando se introducian mercancias al
territorio nacional, incluidos los supuestos de contrabando.

Desde entonces, el lavado de activos se tipifico en el ordenamiento inter-
no de forma independiente y ha permanecido entre las conductas que aten-
tan contra el orden econémico social. No obstante, la proximidad existente
entre los delitos de lavado de activos y de receptacion (evidente en tanto
ambos penalizan el aprovechamiento de los bienes producto de un ilicito
anterior o los actos dirigidos a encubrir u ocultar su origen) suscita varios
interrogantes en torno al motivo por el cual se tomo la decision de separarlos
y ubicarlos en titulos diferentes, asi como en cuanto a las especificidades que
caracterizan al lavado de activos y permiten diferenciarlo de la receptacion.

A proposito de esto, el presente escrito se ocupa de examinar las razones
esgrimidas en su dia por el legislador patrio para explicar la modificacion
legal apuntada vy, a partir de alli, se indaga por, primero, la legitimidad de
la incriminacién del lavado de activos; segundo, el bien juridico penal prote-
gido con su sancion; y, tercero, la posibilidad de castigar —o no— el llamado
‘autoblanqueo’, una de sus senas de identidad.

Como tendra ocasion de comprobarse, las respuestas a estas cuestiones
proponen un panorama complejo que refleja, con claridad meridiana, la
tension —quizas, mejor, la distancia— existente entre la politica —criminal—y
el derecho penal, en concreto, con su dogmatica y con los principios que
lo legitiman e informan. Las reflexiones venideras, dicho sea de una vez,
reivindican el papel de la receptacioén y sugieren reducir, en contravia de la
que parece ser la tendencia legislativa actual, el protagonismo concedido al
lavado de activos en el ordenamiento interno, insistiendo, de paso, en la ne-
cesidad de racionalizar la actividad legislativa en materia penal y reclaman-
do un mayor compromiso por parte de los penalistas, tanto de los practicos
como de los tedricos, en el control del ejercicio del wus puniend:.

El documento se cierra con sendos acapites destinados a la sintesis de
las conclusiones y a la relacion de las fuentes empleadas para su confeccion.
Estas ultimas, cabe aclararlo, no agotan los temas abordados, pero fueron
seleccionadas con el animo de brindarle al lector un panorama suficiente-
mente claro de cada una de las cuestiones tratadas. Otro tanto puede decirse
respecto de las decisiones judiciales citadas.
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La sancion penal del lavado de activos y su legitimidad

Ellavado de activos y la receptacion.

Como ya se indico, la separacion entre estos dos delitos se debio a la Ley
365 de 1997, que modifico la redaccién de la receptacion (articulo 7) e in-
cluy6 el lavado de activos (articulo 9) de forma independiente. En su dia, tal
reforma se explico por la necesidad de conjurar las injusticias que acarreaba
la Ley 190 de 1995, ya que, a la vista de las normas vigentes para la época, la
sancion de los delitos patrimoniales previos era inferior a la de la receptacion
(la pena del hurto, por ejemplo, era de uno a seis anos de prision, mientras
que la de la receptacion era de tres a ocho). A mas de lo anterior, segtin se lee
en la exposicién de motivos, era necesario, en clave politico criminal, san-
cionar de “manera ejemplar” a los autores de ciertos delitos, p. ej., el narco-
trafico (considerado como una verdadera calamidad publica en el contexto
colombiano de aquel entonces), lo cual no era posible debido al obstaculo que
suponia la prohibicion legal de castigar por receptacion al autor del delito
previo (Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio de 1996, pp. 4-12).

Segun se dijo, la receptacion era insuficiente y la solucién (mas prag-
matica que ajustada a la técnica) no podia ser otra que la de crear un tipo
independiente para cumplir con el doble objetivo —‘politico criminal— de
penalizar por blanqueo de capitales al autor del delito que generaba los bie-
nes y, de paso, evitar la agravacion desproporcionada de la situacion de los
autores de los delitos patrimoniales previos (Sintura, Martinez & Quintana,
2014, pp. 25-26).

En este orden de ideas, la creacion del ‘nuevo’ delito, para cuya denomi-
nacion se opto por la expresion ‘lavado de activos’, en lugar de otras como
‘blanqueo’, ‘normalizacion’, ‘regularizaciéon’ o ‘legalizacién’ de ‘dinero’,
‘bienes’ o ‘capitales’ (Abel, 2002, p. 23), se imponia, segtin se explico, debido
tanto a la especialidad de sus componentes estructurales como a la necesidad
de cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado
colombiano, en el sentido de tipificar como delitos las conductas senaladas
en la Convencién de Viena (Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio
de 1996, p. 8).

Ahora bien, a la vista del ordenamiento colombiano, los puntos de con-
tacto entre la receptacion (art. 447 CP) y el lavado de activos (art. 323 CP)
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son plurales e intensos (Ruiz, Vargas, Castillo & Cardona, 2015, pp. 98-101),
no solo por el dato factico acorde con el cual el blanqueo fue incluido por
primera vez en la legislaciéon nacional como una forma de receptacion (art.
31 de la Ley 190 de 1995), sino, sobre todo, por el innegable aire de familia
existente entre ambos, lo cual, por cierto, no es algo exclusivamente predica-
ble del caso colombiano (Garcia, 2004, p. 1142).

Tal proximidad se hace evidente al revisar las caracteristicas basicas de
los dos tipos penales concernidos, puesto que, por una parte, los bienes objeto
de persecucion son los muebles e inmuebles originados de forma mediata o
inmediata en un delito vy, por la otra, las conductas incriminadas se ende-
rezan a ocultar o encubrir el origen ilicito de dichos activos, o a lograr su
aprovechamiento; ademas, los dos son pluriofensivos, se castigan indepen-
dientemente del delito previo y su incriminacion obedece, de modo general,
a las finalidades politico criminales —preventivas— de evitar el disfrute de los
bienes originados en un ilicito anterior y de neutralizar sus posibles efectos
crimindgenos.

Si a lo dicho se agrega que la receptaciéon no limita su ambito a ningun
delito previo en particular (como si lo hace el lavado de activos) y que la
formula legal empleada para redondear su descripcion es especialmente am-
plia (‘o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito’),
no es descabellado afirmar que aquella bien puede considerarse el género
y el lavado de activos una de sus especies. A lo indicado se suma la postu-
ra asumida al respecto por el propio legislador colombiano, cuando senald
expresamente, en su momento, que el lavado de activos era una modalidad
o forma de receptacion (Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio de
1996, p. 8).

No obstante, aunque los puntos de contacto son tan numerosos y sig-
nificativos, también es cierto que entre ambas conductas punibles existen
diferencias como estas: el lavado de activos contiene una mayor variedad de
verbos rectores; circunscribe los delitos previos a un grupo determinado o
determinable de actividades delictivas; su realizacion conlleva una pena bas-
tante mas severa que la correspondiente a la receptacion; carece del caracter
residual —subsidiario— de esta Gltima; es susceptible de ser aplicado también
a quien haya realizado el delito previo (lo cual no ocurre en la receptacion);
y, finalmente, protege un bien juridico penal diferente.
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¢Una diferencia justificada?

Con todo, ¢se justifica de verdad esta diferenciaciéon? Es cierto que el
legislador penal goza de un amplio margen de libertad a la hora de definir
las conductas punibles, pero tal posibilidad no lo habilita para legislar sobre
cualquier tema ni, mucho menos, para hacerlo en cualquier sentido: la in-
criminacion de una conducta restringe de modo especialmente severo la li-
bertad de las personas vy, por ello, la idea de fijar condiciones a la creacion de
los delitos es razonable, en tanto se trata de someter la intervencién punitiva
estatal a limites que encaucen su ejercicio y contengan los posibles abusos a
los cuales suele verse proclive cuando se detenta el poder.

A tales efectos cumple un papel destacado el llamado principio de
proporcionalidad o de prohibiciéon de exceso (sentencias C-022 de 1996;
C-093 de 2001; C-226 de 2002; C-802 de 2002; C-916 de 2002; C-822
de 2005; C-417 de 2009), que, al margen de los detalles relativos a su
origen (Perell6, 1997, p. 69), se ha convertido en un instrumento util para
racionalizar la actividad estatal y enjuiciar la constitucionalidad de las res-
tricciones a los derechos fundamentales. De veras, por obra del principio
comentado, la intervencion estatal solo se justifica si es proporcional en
sentido amplio, es decir, si persigue una finalidad legitima, si es idonea
para la consecuciéon de la misma, si es necesaria y —ademas— la menos
gravosa y si resulta proporcional, en sentido estricto (Arnold, Martinez &
Zxaniga, 2012, pp. 68-69).

La utilidad de este principio en sede penal ha sido reconocida por la doc-
trina (Cobo & Vives, 1999, pp. 81-90; Lascurain, 2014; Lopera, 2012; Mir,
2012) y no es infrecuente que de €l se haga uso para examinar la constitucio-
nalidad del ejercicio de la libertad de configuracion atribuida al legislador
(sentencia C-417 de 2009). Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho
que, tratandose del ejercicio del ws puniendi, el control de proporcionalidad
procede respecto de las sanciones y de las conductas prohibidas por igual y
obliga a revisar la legitimidad del fin buscado con la intervencién, su ido-
neidad, su necesidad y su proporcionalidad ‘estricta’; esto altimo incluye, se
agrega, la relacion entre el delito y la pena, asi como la evaluaciéon ponde-
rada —el balance global— de los costes y de los beneficios de la norma penal
(Navarro, 2010), ya que la intervencién en este campo no puede provocar un
mal mayor que el que pretende evitar (Corcoy, 2012, p. 48).
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Pues bien, teniendo a la vista este referente, resulta dudoso que la in-
criminacién independiente del lavado de activos esté justificada en clave
constitucional, pues un analisis reposado de la cuestion sugiere que el delito
aludido es innecesario, inadecuado y desproporcionado.

En primer lugar, es innecesario, porque el blanqueo describe, en lo esen-
cial, los mismos comportamientos que la receptaciéon (conductas endereza-
das a ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes muebles o inmuebles
derivados de forma mediata o inmediata de un delito previo) y las razones
de su prohibicion no son otras que las de evitar el provecho de los bienes
generados por una conducta punible anterior o la financiaciéon de delitos
posteriores.

Asi las cosas, todo indica que la inclusion de esta nueva figura delictiva
no respondio a la necesidad de llenar un vacio legal, es decir, a la urgencia
de contar con un tipo penal que permitiera castigar los actos constitutivos de
un aprovechamiento posterior de los bienes originados en un delito previo,
pues esta conducta punible ya existia en nuestro ordenamiento juridico bajo
el nomen wris de receptacion. Ademas, si tal disposicion se consideraba insu-
ficiente para cumplir con los compromisos internacionales derivados de la
Convencién de Viena —o de cualquier otro instrumento internacional vincu-
lante—, siempre quedaba la posibilidad de modificar el tipo basico e, incluso,
de agravarlo o calificarlo.

Ahora bien, que la receptacion podia —y puede— modificarse, al compas
de los requerimientos —casi siempre coyunturales— del legislador de turno, lo
demuestra su evolucién entre los afios de 1980 (art. 177 original)' y 2016 (art.
447)": los verbos rectores se han incrementado, acercandose cada vez mas

a los del lavado de activos (adquirir, poseer, convertir, transferir o realizar
' Articulo 177. Receptacion. El que fuera de los casos de concurso en el delito, oculte o
ayude a ocultar, o a asegurar el objeto material o el producto del mismo o lo adquiera
0 cnajene, incurrird en prision de seis (6) meses a cinco (5) anos, y multa de un mil a
cien mil pesos.

Articulo 447. Receptacion. El que sin haber tomado parte en la ejecucion de la
conducta punlblc adquiera, posea, convierta o transfiera bienes muebles o inmuebles,
que tengan su origen mediato o inmediato en un delito, o realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir su origen ilicito, incurrira en prisiéon de cuatro (4) a doce (12)
anos y multa de seis punto sesenta y seis (6.66) a setecientos cincuenta (750) salarios
minimos legales mensuales vigentes, siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor.
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cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes), e
igual ha ocurrido con su objeto, dando lugar a diversas formas agravadas
(medios motorizados y sus partes esenciales; mercancia o combustible lle-
vados en ellos; elementos destinados a comunicaciones telefonicas, telegra-
ficas, informaticas, telematicas y satelitales; o a la generacion, transmision,
o distribucién de energia eléctrica y gas domiciliario; o a la prestacion de
los servicios de acueducto y alcantarillado; aceites comestibles, arroz, papa,
cebolla, huevos, leche, azicar, cacao, carne, ganado, aves vivas o en canal,
licores, medicamentos, cigarrillos, aceites carburantes, calzado, marroqui-
neria, confecciones, textiles, acero o cemento).

En este orden de ideas, la introduccion del lavado de activos al ordena-
miento penal colombiano parece haber obedecido, en realidad, a la idea de
sancionar de forma ‘ejemplar’ al autor de ciertos delitos graves —en especial,
del trafico de estupefacientes— que se aprovechaba de los bienes provenientes
de los mismos. Y si bien podria aceptarse —en gracia de discusion— la exis-
tencia, a ese respecto, de una especie de vacio normativo (en tanto la recep-
tacion excluye expresamente de su orbita de aplicacion al autor del delito
previo), lo cierto es que ello responde a una clarisima razén dogmatica (que
se examinara en detalle mas adelante, a propésito del ‘autoblanqueo’), de la
cual poco sabia —o queria saber— el legislador nacional.

En segundo lugar, es inadecuado, porque ni siquiera hay acuerdo en
cuanto a que su tipificacion realmente contribuya a la protecciéon de un
bien juridico penal, asi sea aquel al cual esta asociado legalmente, vale

Si la conducta se realiza sobre medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre
mercancia o combustible que se lleve en ellos; o sobre clementos destinados a
comunicaciones telefénicas, telegraficas, informaticas, telematicas y satelitales, o a la
generacion, transmision, o distribucion de energia eléctrica y gas domiciliario, o a la
prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado, la pena sera de seis (6) a trece
(13) anos de prision y multa de siete (7) a setecientos (700) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Si la conducta se realiza sobre un bien cuyo valor sea superior a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes la pena se aumentara de una tercera parte a la
mitad.

Sila conducta recae sobre los siguientes productos o sus derivados: aceites comestibles,
arroz, papa, cebolla, huevos, leche, azicar, cacao, carne, ganado, aves vivas o en canal,
licores, medicamentos, cigarrillos, aceites carburantes, vehiculos, autopartes, calzado,
marroquineria, confecciones, textiles, acero o cemento, en cuantia superior a cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes, la pena imponible se aumentara hasta en
la mitad.
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decir, el orden econémico social. En efecto, de un lado, existen serias dudas
en punto del caracter nocivo de los comportamientos criminalizados, que
pretenden, en definitiva, regularizar unos bienes e incorporarlos al circuito
economico licito y, del otro, aun entre quienes admiten que efectivamente
son perjudiciales, tampoco hay consenso sobre si lo protegido realmente
es el orden econémico, en general, o alguna de sus manifestaciones mas
concretas —la competencia o el mercado— o de sus componentes —el sector
financiero—.

Adicionalmente, si, como sugieren algunos autores, su incriminacion in-
dependiente podria justificarse en funcion del tipo de delincuencia a la cual
se refieren, siendo mas simple la de la receptacion y mas compleja o grave la
del blanqueo (Garcia, 2004, p. 1143), todo indica que, al sancionar de forma
separada la regularizacién de los bienes producto de esos delitos de mayor
gravedad, lo que a la postre se quiere es reforzar la proteccion de los bienes
juridico penales afectados por ellos (planteamiento este que se desarrollara
a continuacion, en el acapite destinado al bien juridico penal protegido),
conforme se torna evidente en la Ley 365 de 1997, respecto del trafico de
estupefacientes.

En tercero y tltimo lugar, es desproporcionado, porque las penas previs-
tas para el delito de lavado de activos son particularmente severas, al punto
que su duracion actual, en los casos mas graves (Velasquez, 2013, p. 662),
conduce a que, en la realidad, puedan convertirse en verdaderas cadenas
perpetuas. En todo caso, son, de lejos, mayores que las previstas para la re-
ceptacion vy, si bien esto podria explicarse en atencion a la mayor gravedad
asociada a los delitos fuente del lavado, una diferencia tan marcada entre las
consecuencias de ambos delitos no parece razonable.

En esta misma linea de argumentacion, cabe advertir, finalmente, que
las penas del lavado de activos sobrepasan las previstas para otros delitos
que tutelan bienes juridico penales de igual o mayor trascendencia, p. €j.,
la vida o la libertad personal. De esta forma, se llega a la conclusion, mas
bien absurda, de que el delito fuente es menos importante —en tanto su pena
es menor— que el acto de regularizar los bienes originados en ¢él; ello envia,
como es obvio, un mensaje equivoco, pues resta valor a las conductas puni-
bles previas que, en todo caso, son —o deberian ser—, no se olvide, ‘especial-
mente graves’.
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La proteccion de un bien juridico penal diferente: ;cual y por qué?

En la jurisprudencia constitucional colombiana esta bastante claro que
la proteccion de bienes juridicos, mediante el derecho penal, constituye un
fin legitimo del Estado, a tono con lo cual la tipificaciéon de los delitos solo se
justifica constitucionalmente si con ello se persigue la proteccion de aquellos
(sentencia C-070 de 1996). Para la Corporacion autora del planteamiento
que se comenta, el bien juridico cumple con una funcién social, ademas de
ser una guia para la interpretacion de las normas penales y un criterio de
medicion de la pena (sentencia C-442 de 2011), todo lo cual supone que el
legislador debe abstenerse de realizar una “punicion arbitraria, imprecisa,
retroactiva o carente de todo bien juridico a proteger” (sentencia C-205 de

2003).

En la doctrina ocurre algo similar: sin perjuicio de alguna opinién en
contra (Jakobs, 1997, pp. 44-61), para la tesis dominante, el derecho penal
tiene por objeto la tutela de bienes juridico penales, a los cuales les corres-
ponden algunas funciones de indole dogmatica, como las de sistematizar los
delitos, guiar su interpretaciéon o medir la pena (Mir, 2005, pp. 169-170), y
otras de naturaleza politico criminal, basicamente, de critica y racionaliza-

cion del ws puniendi (Munoz & Garcia, 1996, p. 60).

Sin embargo, quienes sostienen esta posicion no han podido llegar a un
acuerdo acerca de qué y cuales son los aludidos bienes juridico penales, mas
alla de la genérica referencia que se trata de algo (valores, derechos, insti-
tuciones, situaciones, estados de cosas, etc.) considerado muy valioso vy, por
ende, merecedor de una especial proteccion juridica. Esta falta de consenso
abri6 la puerta a ‘bienes juridico penales’ incapaces de cumplir con las fun-
ciones dogmaticas y, sobre todo, con las politico-criminales que les corres-
ponden, en especial, la atinente a limitar el poder punitivo del Estado. No
poco de esta problematica general toca, por supuesto, al lavado de activos,
razon por la cual la dilucidacion del bien juridico penal a cuya tutela se
orienta este delito es bastante compleja.

En efecto, por cuanto mira con su lesividad, existe una corriente, aun-
que minoritaria, para la cual el blanqueo no produce efectos perjudiciales
en la economia, ni afecta ningtn otro bien juridico penal (Bajo, 2009, p.
13); en consecuencia, en tanto este delito, se advierte, no causa dano —real
ni potencial— alguno, su sanciéon es ilegitima. Con todo, la generalidad de
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los autores y de los legisladores entiende que las conductas estudiadas si son
perjudiciales y que su realizaciéon debe conminarse con una pena; en estos
casos, el debate se enfoca en cudl ha de ser el bien juridico penal tutelado,
aspecto sobre el cual los especialistas sostienen variadas posiciones debido al
caracter pluriofensivo atribuido a este delito (Zaragoza, 2001, p. 374; Gon-
zalez, 2011, pp. 637-638).

Entre las diversas posibilidades, el legislador colombiano se decanté por
la proteccion del orden econémico social; empero, esta determinacion, que
no fue motivada en su dia, todavia hoy sigue siendo ~muy— discutible. La
pregunta que quedo sin respuesta es por qué el orden econémico social y no
otro, p. €j., la administraciéon de justicia, como en la receptacion, o los pro-
pios bienes juridico penales tutelados por los delitos previos o fuente.

El orden econémico como bien juridico penal protegido.

El lavado de activos se ubica actualmente entre los delitos que atentan
contra el orden econémico social (Capitulo V del Titulo X de la Ley 599 de
2000), el cual ha sido definido en la jurisprudencia constitucional como el
sistema de organizacion y planificacion general de la economia de un pais,
que se estructura sobre el equilibrio existente entre la economia de mercado
y la intervencioén estatal, y cuyos perfiles deben fijarse con base en los articu-
los 333 y 334 de la Constitucion (sentencias G-083 de 1999 y C-224 de 2009).

No obstante, esta decision, claramente politica —de politica criminal,
pero con importantes efectos juridicos—, no esta exenta de dificultades, pues-
to que, en primer lugar, la adscripcion de la figura al ambito de la crimi-
nalidad econémica la hace participe de los cuestionamientos realizados al
derecho penal econémico vy, en segundo lugar, porque el orden econémico
social constituye un referente demasiado amplio, que, por lo mismo, difi-
cilmente puede cumplir con las funciones que se le asignan al bien juridico

(Vargas, 2012, p. 268).

Lo primero esta relacionado, basicamente, con las criticas que suscita la
flexibilizacién o la redefinicion de determinados principios sustantivos tradi-
cionales a la hora de sancionar la delincuencia ‘econoémica’; asi ocurre, p. €j.,
con el de legalidad (por causa de la proliferacion de tipos penales en blanco
o que incorporan variados y complejos elementos normativos extrapenales)
o el de lesividad (debido a la inclusion de tipos penales de peligro, en no
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pocas ocasiones abstracto). Otro tanto acontece con los recelos generados
por algunas de sus consecuencias procesales, traducidas en la ampliacion de
los plazos de instruccion y de prescripcion o caducidad de las acciones, o ma-
terializadas en los inconvenientes practicos que propone la implementacion,
en ese escenario, de principios tales como el de oralidad o el de inmediacion
procesales.

La segunda de las cuestiones propuestas tiene que ver, por su parte, con
las dificultades para precisar el alcance del bien juridico penal comentado.
Asi, los autores distinguen entre los conceptos amplio y estricto de orden
econdmico, a los cuales se asocian sendos entendimientos, amplio y estricto,
del derecho penal econémico: el primero, alude al conjunto de disposiciones
penales mediante las cuales se tutela la regulaciéon juridica de la produc-
cion, la distribucion y el consumo de bienes y servicios; el segundo, remite al
conjunto de disposiciones penales que protegen la intervencion estatal en la
economia (Martinez-Bujan, 1998, p. 32).

En este contexto, la necesidad de identificar intereses mucho mas con-
cretos y susceptibles de lesionarse o ponerse en peligro constituye una
constante, mejor, una exigencia, a la hora de legitimar las distintas formas
de delincuencia econémica: el libre mercado, la libre competencia, los de-
rechos de los consumidores y los usuarios, la integridad o la estabilidad del
sistema financiero, la confianza en el trafico juridico o comercial, ilustran

lo dicho.

Por ello, los partidarios de la sanciéon del lavado de activos so pretexto de
la tutela del orden econémico —social— deben, casi de inmediato, aclarar que
la sancion penal del blanqueo se justifica, sin que exista mayor acuerdo entre
ellos, en tanto afecta otros intereses —econdémicos, por supuesto— bastante
mas inmediatos, como podrian ser los relacionados con la libre competencia,
el mercado o el sistema financiero.

Quienes se pronuncian a favor de la infracciéon de la competencia argu-
mentan que ¢ésta se desequilibra por la concentracion de un gran poder de
demanda en unos pocos y porque el delito comentado facilita la consolida-
ci6n de monopolios (Faraldo, 1998; Bottke, 1998; Blanco, 2001, p. 18) o, de
modo general, debido a que afecta el trafico licito de bienes (Gonzalez, 2011,

p- 637). Para otros autores, en cambio, lo menoscabado es la economia de
mercado (Mufioz, 2010, p. 554).
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Los restantes senalan, a su turno, que lo vulnerado es el sistema finan-
ciero, merced a la pérdida de credibilidad en las instituciones o en las per-
sonas que hacen parte del mismo, o en razén de los problemas para lograr
una asignacion adecuada de los recursos (Fabian, 2007; Aninat, Hardy &
Johnston, 2002, p. 44); todo esto comprometeria la estabilidad del sistema fi-
nanciero entendido en conjunto, al igual que su seguridad. De esta forma, el
objetivo de las politicas y de la regulacién en esta materia seria el de conjurar
los riesgos que las conductas de este tipo pueden llegar a generar en punto

de la estabilidad y la seguridad financieras (Organizacion de los Estados
Americanos - CICAD, 1998).

Esta altima, por cierto, parece ser la orientacion que se le ha dado a la
cuestion en Colombia, pues la jurisprudencia constitucional ha enfatizado
en la necesidad de proteger el sistema financiero frente a las actividades ili-
citas, en desarrollo de lo cual la propia Corte Constitucional entiende que
la prevencion, el control y la sanciéon del lavado de activos deben ser tenidos
como una prioridad nacional (sentencia C-851 de 2005).

Ala vista de lo expuesto, queda claro que la tarea, en punto de la defini-
cion del interés o de los intereses penalmente relevantes en esta materia, con-
tintia atn pendiente: por una parte, el legislador patrio no ha explicado su
decision de incluir este delito entre los comportamientos que atentan contra
el orden econémico social y, por la otra, los especialistas han sembrado una
serie de dudas en cuanto a la legitimidad de su criminalizacién, en forma tal
que, incluso entre quienes son partidarios de la misma, no hay acuerdo sobre
el bien juridico penal cuya afectacién resulta preponderante.

Adicionalmente, y por si acaso lo anterior no fuera ya bastante, su ads-
cripcion al conjunto de delitos que atentan contra el orden econémico social
suscita varios interrogantes a la luz del principio de lesividad, pues no queda
claro como las diferentes conductas tipificadas como lavado de activos po-
drian lesionar o, siquiera, poner en peligro efectivo (art. 11 CP) este bien
juridico penal. Sobre todo, si el mismo se entiende, siguiendo a la Corte
Constitucional, como el sistema de organizacion y planificacion de la econo-
mia que resulta de la interaccion entre los modelos econémicos de interven-
cion y libre mercado resultante de los articulos 333 y 334 CN.

En orden a ilustrar lo dicho en precedencia, no pueden dejar de men-
cionarse las conductas de blanqueo descritas por los verbos ‘adquirir’,
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‘resguardar’, ‘invertir’, ‘transportar’, ‘almacenar’, ‘conservar’, ‘custodiar’ o
‘administrar’, que, en tanto generan un peligro apenas abstracto para el
bien juridico penal comentado, dificilmente pueden satisfacer las exigencias
constitucionales y legales del ordenamiento juridico colombiano en materia

de lesividad.

Al margen de estas consideraciones de caracter general, también puede
anadirse que si la opiniéon dominante, al menos en la jurisprudencia consti-
tucional, es que el lavado de activos supone un riesgo para el sistema finan-
ciero, no resulta descabellado afirmar que su ubicacion actual (Capitulo V
del Titulo X del CP) es equivocada, pues, de tenerse por valido lo expuesto,
esta conducta punible deberia incorporarse al grupo de delitos que atentan
especificamente contra el aludido sistema, esto es, al Capitulo II del Titulo

X CP (Vargas, 2012).

A proposito de esto, es imposible dar la espalda a las criticas relaciona-
das con el presunto caracter perjudicial del lavado en este punto, ya que,
conforme lo adelantan algunos autores e informes, la idea de sacar a la luz
estos recursos, vale decir, de regularizarlos, no parece generar mayores tras-
tornos al sistema financiero propiamente dicho, ni, mucho menos, alterar
sus funciones basicas de asignacién de recursos. Lo anterior viene a sumarse
al impacto favorable de su regularizacion en clave tributaria, pues, una vez
integrados dichos bienes al sistema econémico legal, acreceran la base gra-
vable de sus titulares. Se argumenta, en contra, que la mayor cantidad de di-
nero circulante genera inflacion, pero esta ultima seria, no puede olvidarse,
una variable adicional a controlar por las autoridades monetarias.

Como puede verse, es preciso, entonces, intentar un ejercicio bastante
mas profundo de argumentacion en este frente para despejar las dudas en
torno a la naturaleza dafina de estos comportamientos y a las razones por
las cuales deben prohibirse. De lo contrario, seguird siendo, como hasta
ahora, una regulacion que se ha incorporado a los ordenamientos nacionales
de una manera acritica por parte de los legisladores.

La administracion de justicia o los bienes juridico penales prote-
gidos mediante los delitos previos.

Pese a que su adscripcion al grupo de delitos que atentan contra el orden
economico social es un dato factico irrefutable, lo cierto es que esa no era
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la tinica opcion para el legislador nacional, que bien pudo mantenerlo en el
ambito de la tutela de la administracion de justicia, o entender que el lavado
de activos reforzaba la proteccion de los bienes juridico penales salvaguarda-
dos por los delitos fuente.

En cuanto a la primera posibilidad, vale decir, la de mantenerlo en el
ambito de la administracion de justicia, cabe recordar que los comporta-
mientos constitutivos de lavado de activos se introdujeron originalmente al
amparo de la receptacion (articulo 177 del Decreto 100 de 1980), que era —y
sigue siendo—, al menos en el ordenamiento colombiano, un delito que aten-
ta, conforme a la denominacién actual, contra la eficaz y recta imparticion
de justicia.

En este sentido, cabria entender que tanto la receptacion como el lavado
de activos dificultan la investigacion y el juzgamiento del delito previo (Baci-
galupo, 2003, pp. 459-460), y reconocer, a efectos de lo cual no parece haber
mayores dificultades, que el segundo es una forma —mas o menos especial—
de la primera. Esto tltimo no es extrano en Colombia, de hecho, asi lo indi-
c6 el legislador nacional cuando, al ocuparse de la necesidad de tipificar el
blanqueo de forma independiente, sefialo:

Si lo que se pretende es sancionar de manera mas e¢jemplar a los autores de
delitos como el narcotrafico, debe pensarse en la redacciéon de una norma
que especificamente recoja los casos de receptacion sobre bienes procedentes
de esos delitos [...] la inica via para lograr sancionar a una misma persona
por el delito de narcotrafico y adicionalmente por el de receptaciéon de los
bienes procedentes de aquel delito, es la redaccion de una nueva norma que de

manera expresa recoja ese especifico comportamiento (Gaceta del Congreso
Nuam. 284 del 23 de julio de 1996, p. 8).

Por cuanto mira con la segunda alternativa, esto es, la de entender pro-
tegidos los bienes juridico penales de los delitos fuente, puede decirse que
tal posibilidad se explica en la medida en que los activos objeto de aprove-
chamiento son, precisamente, los que provienen de una conducta punible
anterior. De esta forma, al castigar su normalizacion, se refuerza la tutela de
esos bienes inicialmente afectados, indicando asi a los autores de los ilicitos
antecedentes que no podran disfrutar de los recursos provenientes directa o
indirectamente de aquellos. Al efecto, vale la pena recordar que, cuando se
produjo la escision entre la receptacion y el lavado de activos (Ley 365 de
1997), el legislador colombiano destacé la importancia de sancionar ejem-
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plarmente a quienes realizaban el delito previo, en particular cuando éste
era el trafico de estupefacientes (Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de
julio de 1996, p. 8). Con base en ello, resulta plausible inferir que, por lo
menos en su concepcion inicial, la idea era agravar la situaciéon de quien rea-
lizaba el delito fuente y, por consiguiente, robustecer la protecciéon del bien
juridico penal amparado por ese ilicito antecedente.

En adicion a lo expuesto, si la regularizacion de estos activos se entiende,
conforme se explica mas abajo, a la manera de un acto posterior copenado,
no resulta en modo alguno descabellado afirmar que su desvalor bien puede
acumularse al del delito previo. Esta es, por lo demas, la 16gica dogmatica
que inspira la tipificacién de la receptacion, aspecto este sobre el cual se
volvera enseguida.

‘Autorreceptacion’ no, pero ‘autoblanqueo’ si?

Acorde con el actual estado de cosas, en Colombia se admite que el su-
jeto activo del delito de lavado sea, también, el autor del delito fuente; asi,
el ordenamiento juridico colombiano permite sancionar el ‘autoblanqueo’,
constituyendo dicha permision, que es una de las principales sefias de iden-
tidad del delito examinado, una de las razones, tal vez la de mayor peso,
para brindarle autonomia frente a la receptacion (Munoz, 2009, p. 159). Los
argumentos esgrimidos por los autores a favor de la posibilidad de sancionar
el ‘autoblanqueo’ pueden resumirse asi:

Primero, los instrumentos internacionales no se oponen a la sanciéon del
‘autoblanqueo’ (Blanco, 2007). Ademas, la receptacion no esta en capacidad
de satisfacer los requerimientos de la regulacién internacional y, por ende,
no permite a los Estados cumplir con los compromisos adquiridos por ellos;
tal incapacidad explica la busqueda de una férmula ‘nueva’ y, en todo caso,
diferente de la receptacion (Quintero, 2010).

Segundo, es posible que el lavado de activos tenga una relacion estrecha
con la receptacion, pero aquél ha adquirido carta de naturaleza y se ha inde-
pendizado de ésta; prueba de ello es que, al menos en un grupo importante de
ordenamientos nacionales, ambos delitos protegen bienes juridicos diferentes.

Tercero, los legisladores nacionales no prohibieron, pudiendo hacerlo, el
‘autoblanqueo’, como si lo hicieron —expresamente— tratandose de la ‘auto-
rreceptacion’.
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Cuarto, el lavado de activos castiga un hecho cuyo desvalor no se en-
cuentra recogido en el delito previo, como lo demuestra el hecho de que, en
términos generales, las penas para el blanqueo sean mayores que las previs-
tas para los delitos fuente (Faraldo, 2006, pp. 142-143).

Si se mira bien, practicamente todos los argumentos indicados serian
pertinentes para justificar la inclusiéon independiente del lavado de activos en
Colombia y castigar el ‘autoblanqueo’. No obstante, conviene remarcar que,
entre las razones senaladas, la verdaderamente determinante para proceder
en tal sentido fue, ya se indico, el interés politico —criminal— de sancionar
de modo ejemplar al autor del delito previo por el posterior blanqueo de los
bienes de procedencia ilicita. Recuérdese lo aducido por el legislador penal
de 1997 sobre el particular:

Conforme a la actual redaccion del articulo 177 del Codigo Penal colombia-
no no puede ser sancionado como autor de receptacién la persona que haya
tomado parte (como autor individual o como coparticipe) en la comision del
delito principal, entendido éste como aquél del que provienen los dineros u
objetos que son materia de la receptacion.

Si por razones de politica criminal se desea reprimir de una forma mas seve-
ra a quienes habiendo cometido delitos de narcotrafico efectian maniobras
tendientes a legalizar los dineros ilicitamente obtenidos, seria recomendable
tener en cuenta dos aspectos:

El primero de ellos, consiste en no recurrir a la modificacién de la norma
general sobre receptacién, porque ello conduciria a agravar de manera injus-
tificable la punibilidad de los autores de delitos diversos a los de narcotréafico,
como ocurriria con quien ha hurtado un electrodoméstico y lo oculta para no
ser descubierto, o con quien habiendo hurtado un reloj procede a venderlo
para obtener el apetecido provecho econémico; en casos como los aqui ejem-
plificados, resultaria desproporcionado penar a estas personas no soélo como
autores de un delito de hurto sino, adicionalmente, como responsables de un
delito de receptacion. Por consiguiente, si lo que se pretende es sancionar de
manera mas ejemplar a los autores de delitos como el narcotrafico, debe pen-
sarse en la redaccién de una norma que especificamente recoja los casos de
receptacion sobre bienes procedentes de esos delitos.

El segundo aspecto que debe tenerse en cuenta es que esa finalidad de san-
clonar mas severamente a los autores del delito de narcotrafico que ejecutan
maniobras de legalizacion de bienes o dineros obtenidos por esa ilicita via, no
puede conseguirse a través del articulo 177 del Cddigo Penal Colombiano, el
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cual no admite una interpretacién diversa de la que le ha conferido la doc-
trina colombiana, en consonancia con legislaciones y doctrinas extranjeras.
En consecuencia, la tnica via para lograr sancionar a una misma persona
por el delito de narcotrafico y adicionalmente por el de receptaciéon de los
bienes procedentes de aquel delito, es la redaccién de una nueva norma que de
manera expresa recoja ese especifico comportamiento (Gaceta del Congreso
Nuam. 284 del 23 de julio de 1996, p. 8).

Por lo demas, la particularidad comentada ha sido unanimemente reco-
gida por la jurisprudencia, no solo al hilo del analisis histérico de esta regu-
lacion (sentencia C-205 de 2003; sentencia rad. 23236 de 17 de septiembre
de 2008; sentencia rad. 39220 de 04 de diciembre de 2013), sino, en especial,
a la hora de afirmar el caracter autbnomo que se le reconoce a este delito

(sentencia rad. 25803 de 15 de julio de 2008).

Sea como fuere, la posibilidad de sancionar los comportamientos con-
sistentes en regularizar los bienes provenientes de un delito previo, cuando
quien efecttia dicha normalizacién es el mismo sujeto que ha realizado la
conducta punible que los originé, es una opcion legislativa que genera diver-
sos interrogantes, y los argumentos anteriores, segiin se vera a continuacion,
no son inobjetables.

La obligacion de sancionar el ‘autoblanqueo’ y la insuficiencia de
la receptacion frente a los compromisos internacionales.

Si bien la normatividad internacional no se opone a la incriminacién
del ‘autoblanqueo’, lo cierto es que tampoco la ordena, de hecho, un niime-
ro importante de instrumentos internacionales se refiere expresamente a la
posibilidad de no sancionar a las personas que hubieren cometido el delito
determinante, cuando asi lo exigen los principios fundamentales del derecho
interno del Estado correspondiente. Asi, p. ¢j., la Convencion de Mérida,
cuyo art. 23. 2. e), es del siguiente tenor:

Articulo 23. Blanqueo del producto del delito [...]

2. Paralos fines de la aplicacién o puesta en practica del parrafo 1 del presente
articulo: [...]

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un
Estado Parte, podra disponerse que los delitos enunciados en el parrafo 1 del
presente articulo no se aplican a las personas que hayan cometido el delito
determinante.
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En idéntico sentido, el art. 6. 2. ¢) de la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional:

Articulo 6. Penalizacién del blanqueo del producto del delito [...]

2. Para los fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del presente
articulo: [...]

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un
Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del
presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan cometido el delito
determinante;

En lo atinente a si los compromisos internacionales en esta materia pue-
den satisfacerse mediante la receptacion, es importante tener presente que el
lavado de activos ejemplifica la gran influencia actual de las politicas supra-
nacionales, vertidas en normas de derecho internacional, sobre los sistemas
juridicos nacionales, a causa de lo cual ha ocurrido una homogeneizacién
sin par de los derechos internos (Albrecht, 2001, p. 48; Ambos, 2011, p. 11).
Lo anterior obedece al marcado caracter transnacional de este tipo de de-
lincuencia (Arias, 2011, pp. 37-38) y explica su frecuente calificaciéon como
un problema global necesitado de una reacciéon articulada a nivel mundial
(Martinez-Bujan, 2004), orientada a impedir el disfrute econémico del pro-
ducto de los delitos, asi como su reinversion en nuevas actividades delictivas.

En resumen, es innegable que sobre estos temas se ha producido un na-
mero muy importante de disposiciones internacionales que condicionan las
legislaciones internas y dificultan, por su abundancia y dispersién, el em-
petio de precisar el alcance de las obligaciones adquiridas por los Estados
parte; sin embargo, conforme acaba de indicarse, no hay una obligacion
internacional —expresa— consistente en sancionar el aprovechamiento que
realiza el autor del delito previo. Si tal obligacion no existe, no parece aten-
dible, entonces, la objecion relativa a la imposibilidad de cumplir con los
compromisos internacionales a través de la receptacion, arguyendo que la
misma no permite sancionar los casos de ‘autoblanqueo’.

La autonomia del lavado de activos frente a la receptacion.

No es sencillo proclamar la independencia total y absoluta del lavado de
activos frente a la receptacion; por el contrario, cabe afirmar que compar-
ten una naturaleza comun, en la medida en que los bienes sobre los cuales
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recaen ambos delitos son muebles o inmuebles originados de forma mediata
o inmediata en un delito y los dos castigan los comportamientos dirigidos a
su aprovechamiento o a ocultar o encubrir su origen ilicito, esto es, su regu-
larizacién o normalizacion.

Por lo demas, fijar una diferencia atendiendo al bien juridico penal tute-
lado en cada caso responde a un criterio meramente formal, que carece de
cualquier contenido, al menos en Colombia. Ambas ilicitudes se consideran,
en efecto, pluriofensivas y la decisiéon sobre cual de los distintos intereses
debe prevalecer de cara a la regulaciéon penal resulta claramente arbitra-
ria, maxime cuando, entre nosotros, la adscripcion del lavado de activos al
grupo de delitos que atentan contra el orden econémico social careci6é por
completo de motivacion.

No hay, pues, una razén de peso para afirmar que entre las dos con-
ductas punibles existe una verdadera diferencia en este punto y ello explica
que el legislador nacional de 1995 no tuviera ninguin problema en tipificar
el lavado de activos al amparo de la receptacion (art. 31 Ley 190 de 1995) y
que el de 1997 dijera que el lavado de activos era una forma de receptacion
(Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio de 1996, p. 8).

La inexistencia de una prohibicion legal expresa de castigar el
‘autoblanqueo’.

Otro tanto cabe afirmar de la posibilidad de sancionar el ‘autoblanqueo’,
pues, si bien el legislador no incluy6 de forma expresa tal prohibicién, como
si lo hizo tratandose de la receptacion, lo cierto es que tampoco autorizo
explicitamente lo contrario.

Ademas, las razones tedricas que explican su exclusion no son desvir-
tuadas con argumentos de la misma indole, sino que, simplemente, son ob-
viadas para satisfacer una exigencia politica: la consistente en sancionar en
forma ejemplar —vale decir, dos veces— a los autores de delitos considerados
de particular gravedad y, originalmente, del trafico de estupefacientes. No
obstante, puestos a considerar en serio las explicaciones teéricas, habria que
concluir que, en tanto el lavado de activos es una forma de receptacion,
las reglas que rigen la tipificacion de la segunda deberian ser aplicadas al
primero y, en consecuencia, el ‘autoblanqueo’ no deberia admitirse, por las
mismas razones que se rechaza la ‘autorreceptacion’.
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De veras, conforme lo entiende la doctrina mayoritaria, la receptacion
castiga actos de agotamiento, en tal virtud, ya sea porque dichas conductas
se tomen como actos posteriores copenados o, bien, porque se considere que
al sujeto activo del ilicito previo no le es exigible otra conducta, la conse-
cuencia es que el autor del delito antecedente no puede ser sujeto activo
de la receptacion (Garcia, 2004, p. 1136; Vidales, 2012). En esta linea, la
Corte Suprema de Justicia colombiana estima que las conductas de recep-
tacion realizadas por el autor del delito previo constituyen actos copenados,
en tanto suponen el agotamiento del delito fuente, y esa es, precisamente, la
razon por la cual su autor no es tenido en cuenta como sujeto activo de la
receptacion:

En virtud de este ultimo —que no se ocupa de una plural adecuacién tipica
de la conducta analizada— si bien los delitos que concursan en apariencia
tienen su propia identidad y existencia, el juicio de desvalor de uno de ellos
consume el juicio de desvalor del otro, y por tal razén sélo se procede por un
solo comportamiento.

Dentro de tal categoria se encuentra el referido hecho posterior co-penado,
segun el cual, el primer delito no tiene sentido para el agente sino en la medida
que cometa el segundo, como ocurre con el delito de hurto y la receptacion,
en el cual, el apoderamiento de la cosa mueble ajena interesa al autor del
delito, s6lo en la medida que pueda enajenarla y concretar el provecho ilicito
pretendido, esto es, agotar el delito, y por ello el legislador descartdé como
autor del ilicito de receptacién a quien haya tomado parte en la conducta
punible inicial (Auto rad. 22415 del 9 de junio de 2004).

Trasladando lo anterior al ambito del lavado de activos, los autores pro-
ponen varias objeciones contra la criminalizacion del ‘autoblanqueo’, que
incluyen las de entender que al sujeto activo del delito previo no le seria
inexigible un comportamiento diferente, al tratarse de una especie de ‘au-
toencubrimiento’ (Corcoy, 2012, p. 67), o que su sancién vulnera el ne bis in
idem, ya sea porque se incrimine al autor del delito previo que posea, alma-
cene o transporte los bienes originados en aquél (Carpio, 2011), o porque se
terminen castigando, por esta via, actos que, en estricta dogmatica, deben
considerarse copenados.

A mayor abundamiento, no debe perderse de vista que la decisién de
criminalizar el blanqueo implica sancionar separadamente actos de partici-
pacion postdelictual (Quintero, 2010), que, en el entendimiento tradicional
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de la cuestion, son accesorios y comportan el agotamiento del ilicito previo
(Serrano & Serrano, 2013, p. 563); por ello, cuando el legislador opta por
sancionar el ‘autoblanqueo’, convierte una hipotesis de concurso de leyes en
una de concurso de delitos.

En los concursos de leyes, sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con
los concursos de delitos, solo puede aplicarse una de las normas —aquella que
abarca la totalidad del desvalor del hecho—, so pena de infringir la prohibi-
cion de doble incriminacion. Por esa razon, para resolver dichos casos, exis-
ten criterios como el de especialidad, el de subsidiariedad y el de consuncién,
a los cuales se suma, en ocasiones, el de alternatividad (Cobo & Vives, 1999,
pp- 171-182; Mir, 2005, pp. 640-651; Munoz & Garcia, 1996, pp. 477-492).

Ahora bien, dado que lo discutido acé es si el desvalor del delito fuen-
te ‘consume’ el del acto de blanqueo, la atencion ha de centrarse en el de
consuncion, el cual exige verificar si el desvalor de un hecho concreto se
encuentra comprendido —o no—, de forma integra, en un determinado tipo
penal, prefiriendo aquél que lo incluye en su totalidad, frente al que solo lo
hace de modo parcial o fragmentario, sin que sea necesario —al menos a
estos efectos— que el supuesto mas amplio contemple una pena mas grave. En
el marco de este criterio, se resuelven, cabe recordarlo, los casos de progre-
siones delictivas o criminales, de delitos simples y compuestos, de delitos de
lesion y de peligro o, en fin, por cuanto concierne a este escrito, los de actos
posteriores copenados (Orts & Gonzalez, 2011, p. 142).

Acorde con lo expuesto, si se reconoce que los actos de aprovechamiento
posterior, caracteristicos tanto del blanqueo como de la receptacion, cons-
tituyen el agotamiento del delito antecedente, ninguna duda cabe entonces
de que, en ambos casos, dichos actos deben considerarse copenados, y, por
ende, el desvalor del ‘autoblanqueo’ deberia quedar abarcado en el delito
previo (Cobo & Vives, 1999, p. 179; Mir, 2005, pp. 650-651). Esto altimo,
atendido el amplio margen que suele mediar entre los topes punitivos mi-
nimos y maximos sefialados por la ley penal para los delitos fuente, deberia
disipar, por cierto, cualquier temor sobre su eventual impunidad.

La gravedad de las penas previstas para el lavado

Finalmente, por cuanto mira con la gravedad de las penas y el argumen-
to segin el cual la entidad de las sanciones previstas para el lavado invita

116



Renato Vargas Lozano - Alvaro Vargas

a pensar que el desvalor de estos actos no queda comprendido en el delito
determinante, debe empezarse por aceptar que, en efecto, las penas previstas
para el blanqueo son muy graves y que, en muchas ocasiones, superan las
consagradas para los delitos fuente.

No obstante, a modo de impostergable réplica, ha de anotarse que la
fijacion de aquellas responde, una vez mas, al ambito de discrecionalidad
con que cuenta el legislador penal y que, conforme tuvo ocasion de consta-
tarse, el examen ponderado de las sanciones para el blanqueo revela que,
consideradas en conjunto, son manifiestamente desproporcionadas. Por con-
siguiente, si se parte de la base de su desproporcion, con dificultad puede
aceptarse que las mismas presten alguna utilidad a la hora de realizar un
analisis serio sobre el punto comentado, maxime si se tiene en cuenta que
las consecuencias previstas para este delito se han modificado en plurales
ocasiones y —siempre— al alza.

Conclusiones

De acuerdo con el andlisis efectuado en las paginas anteriores, puede de-
cirse que la distincion entre la receptacion y el lavado de activos parece ser,
por lo menos en Colombia, artificiosa. Ello porque, primero, la motivacion
sefialada en su dia por el legislador nacional para crear un tipo penal inde-
pendiente de lavado de activos, esto es, la de sancionar de forma ejemplar
al autor del delito previo, resulta inatendible: el deseo de castigar de forma
ejemplar a alguien, por si solo, no puede ser, en efecto, una razén valida
de politica criminal, que avale —sin mas— el ejercicio del ws puniends; en las
condiciones actuales, tal deseo debe justificarse en términos de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad.

Segundo, y en intima conexioén con lo anterior, la incriminacion inde-
pendiente del lavado de activos no satisface el juicio de proporcionalidad
en sentido amplio, pues, segin se constatd, la intervenciéon penal resultaba
innecesaria, no era idoénea y se revelaba desproporcionada.

Era innecesaria porque no existia una obligaciéon internacional de
sancionar el ‘autoblanqueo’ y, siendo esto asi, la receptacion si permitia
cumplir los compromisos internacionales adquiridos por Colombia. Adi-
cionalmente, cuando se prescinde de la posibilidad de sancionar el ‘au-
toblanqueo’, las diferencias entre el lavado de activos y la receptacion
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practicamente desaparecen, pues, como ha quedado demostrado, en ambos
casos se castigan las conductas de aprovecharse, ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes muebles o inmuebles originados de forma mediata o in-
mediata en una actividad delictiva anterior. Asi las cosas, la remision a unos
ciertos delitos previos no permite establecer diferencias sustanciales entre las
dos figuras y lo atinente al bien juridico penal tutelado fue, conforme tuvo
ocasion de comprobarse, producto de una decision legislativa caprichosa y
en extremo discutible.

No era idonea porque, al margen de las dudas sobre el caracter nocivo o
perjudicial de la regularizacion de los activos, resulta poco probable que los
comportamientos constitutivos de blanqueo —si no todos, algunos— lesionen
o pongan en peligro efectivamente el bien juridico penal del orden econo-
mico social, al menos como lo entiende la Corte Constitucional colombiana.
La necesidad de concretar atiin mas el interés relevante en estos casos, refi-
riéndolo a la protecciéon del libre mercado, de la competencia o del sistema
financiero no aporta claridad a la cuestién vy, por el contrario, ratifica lo
dicho, en punto de las dificultades asociadas a esta regulacion.

Era desproporcionada porque las penas previstas para el lavado de acti-
vos resultaban —y con mayor razoén al dia de hoy— particular e injustificada-
mente altas. En efecto, que superen las consagradas para los delitos fuente no
habla a favor de la independencia del blanqueo, sino, mas bien, en contra de
la racionalidad de la actividad legislativa en materia penal y revela la falta
de cuidado del legislador a la hora de fijar las penas correspondientes para
los diferentes delitos; nada distinto explica que delitos mas graves, como el
homicidio o el secuestro, puedan llegar a tener penas menores a las del lava-
do de activos.

Tercero, la distincién apuntada pretermite, sin explicacion alguna, las
razones teoricas que fundamentan la imposibilidad de sancionar el aprove-
chamiento ulterior realizado por el autor del delito previo —autoblanqueo™.
No solo porque sea imposible exigir un comportamiento diferente a su autor,
sino, sobre todo, en la medida en que los actos posteriores castigados por el
blanqueo y la receptacion son actos de agotamiento que pueden considerarse
copenados y cuyo desvalor bien puede tenerse en cuenta al fijar la pena para
el delito que origina los bienes, consideracion esta que tendria que bastar
para despejar cualquier temor sobre su eventual impunidad. No entenderlo
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asi, subvierte las reglas atinentes a los concursos, y al convertir un concurso
de leyes en uno de delitos, se desconoce, obviamente, la prohibicion del nre
bis in idem.

En el contexto colombiano, la solucién politico criminal mas coherente
y la menos perjudicial para el sistema y los principios que lo rigen, debe-
ria ser, por ende, la consistente en, por una parte, fortalecer la receptacion,
anadiendo los verbos rectores que se considere del caso incluir, agravando,
s se quiere, la sancion, cuando los bienes objeto de estas conductas tengan
origen en ciertos delitos considerados especialmente graves, y, por la otra, en
incluir el desvalor de los actos posteriores de aprovechamiento, ocultamiento
o encubrimiento realizados por el autor del delito previo en el propio ilicito
precedente, evitando asi su impunidad.

De esta forma, los actos de aprovechamiento, ocultamiento o encubri-
miento realizados por el autor del delito que los origina, es decir, los consti-
tutivos de ‘autoblanqueo’ y ‘autorreceptacion’, serian sancionados al amparo
del delito previo de que se trate, sin perjuicio del (de)comiso que, en supues-
tos como estos, estaria llamado a tener un papel mucho mas relevante. Los
demas actos de receptacion o de blanqueo, cuando fueren realizados por
quien no ha tomado parte en el ilicito precedente, se castigarian al amparo
de la figura general de la receptacion o de su forma especial —agravada o ca-
lificada, si se quiere—, el lavado de activos; esto ultimo, siempre y cuando los
bienes tuvieran origen en ciertos delitos que, por su trascendencia y/o grave-
dad, fueran considerados merecedores de un tratamiento punitivo especial.

No se duda, en sintesis, de la conveniencia de contar con instrumentos
legales que permitan castigar el aprovechamiento de los bienes obtenidos
mediante la comision de delitos, pero es necesario advertir que estos existian
antes de la Convencion de Viena de 1988 y que los supuestos de blanqueo
pueden articularse, de una forma mucho mas coherente y acorde con nues-
tra cultura juridica, dentro de la ductil estructura de la receptacion.
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Capitulo 5

DECOMISO: DENOMINADOR
COMUN DE LA LUCHA EFICAZ
CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES,
LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
Y LA FINANCIACION DEL TERRORISMO
EN LA UNION EUROPEA

Teresa Aguado Correa”

Introducciéon

as actividades que se consideran delito de blanqueo

de capitales o lavado de capitales recaen sobre bienes
que proceden de una actividad o un hecho delictivo o de
la participacion en ese tipo de actividad, de ahi la impor-
tancia del decomiso como medio de lucha eficaz contra
el blanqueo de capitales, puesto que se dirige contra los
bienes de origen o destino ilicito. Las medidas de decomi-
so permiten apuntar especificamente a los responsables de
las organizaciones delictivas, que solo en contadas ocasio-
nes son investigados y procesados, asi como “golpear” a
los delincuentes “donde mas les duele”.

El fenomeno del blanqueo de capitales esta, a su vez,
intimamente unido a otras manifestaciones delictivas gra-
ves y, en particular, a la delincuencia organizada y a la
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financiacién del terrorismo. La estrecha relacién entre los mencionados ha
sido recordada recientemente por la Comision en su Comunicacion al Par-
lamento Europeo y al Consejo, llamado abreviadamente Plan de Accion, del 2
de febrero de 2016, en los siguientes términos:

El problema de la financiacién del terrorismo no es nuevo. Desde hace mu-
chos anos se conocen caracteristicas clave como sus vinculos estrechos con
las redes de delincuencia organizada, y, a nivel de la UE, las legislaciones
penales, la cooperacién policial y la legislacién para prevenir y combatir el
blanqueo de capitales aportan ya una contribucién importante (Comisién
Europea, 2016, p. 2).

En esta misma linea se habia pronunciado la Comision en su Comuni-
cacion al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Social y Econémico
Europeo (CESE) y el Comité de las Regiones (CR): La Agenda Europea de
Seguridad en la Union Europea, del 24 de abril de 2015, documento en el que
la Comision Europea fija la estrategia con la que la Union hard frente a las
amenazas a la seguridad en la UE durante el periodo 2015-2020. En este
documento se refirio a los vinculos que tiene la delincuencia organizada con
el terrorismo ya que lo nutre (suministro de armas, ingresos procedentes del
trafico de drogas y la infiltracién de los mercados financieros y el blanqueo
de capitales). Puesto que los terroristas recurren frecuentemente al producto
de sus actividades delictivas para financiar sus actividades y utilizan los siste-
mas de blanqueo de capitales para convertir, ocultar o adquirir este produc-
to, el refuerzo del marco juridico de la UE para luchar contra el blanqueo
de capitales contribuira, por consiguiente, a atajar la financiacion del terro-
rismo de manera mas eficaz (Comision Europea, 2016, p. 11).

Los mecanismos de lucha contra estos fen6menos intimamente unidos
convergen, por consiguiente, en el decomiso y la recuperacion de activos,
si bien las acciones legales para llevar a cabo la recuperacion de los activos
son diversas, dependiendo de las leyes y reglamentos de las jurisdicciones
involucradas en la investigacion, asi como de los convenios internacionales

o bilaterales y de los tratados (Brun, Gray, Scott & Stephenson, 2013, p. 12).

El decomiso se ha consolidado en los tltimos afnos como un mecanismo
indispensable en la lucha contra el blanqueo de capitales, la delincuencia or-
ganizada y la financiacion del terrorismo, en los distintos instrumentos que se
han aprobado en los tltimos afios a nivel mundial (Naciones Unidas, GAFI),
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regional (Union Europea, Consejo de Europa) y nacional, para luchar efi-
cazmente contra estas actividades delictivas. A pesar de lo que pudiera pen-
sarse por el protagonismo que ha alcanzado en el siglo XXI, el decomiso no
es un mecanismo tan novedoso ni tan moderno como se pudiera pensar, sino
que ya en los dos tltimos lustros del siglo pasado se apuntaba como uno de
los métodos en la lucha contra la delincuencia grave. Entre otros, el Consejo
de Europa, en el preambulo del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito, presentaba el decomiso de
los productos del delito como un método efectivo y moderno en los siguientes
términos:

Convencidos de la necesidad de practicar una politica penal comtn dirigida
a la proteccion de la sociedad; Considerando que la lucha contra los delitos
graves, que constituye un problema con una dimension cada vez mas interna-
cional, requiere el uso de métodos modernos y efectivos a escala internacio-
nal; Estimando que uno de dichos métodos consiste en privar al delincuente
del producto del delito; Considerando que para alcanzar dicho objetivo debe
establecerse también un sistema eficaz de cooperacién internacional (Consejo
de Europa, 1990).

En las Normas internacionales contra el blanqueo de capitales, financiacion del te-
rrorismo y la proliferacién. Las Recomendaciones del GAFI, en particular en la re-
comendaciéon n.” 4, se ha puesto de relieve la importancia del decomiso y de
las medidas provisionales en la lucha contra estas actividades delictivas en
los siguientes términos:

Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Conven-
cién de Viena, la Convenciéon de Palermo y el Convenio sobre la financiaciéon
del terrorismo, incluidas medidas legislativas, que permitan a sus autoridades
competentes congelar o decomisar y confiscar, sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe: (a) los bienes blanqueados, (b) los productos derivados
o los instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en el blanqueo de
capitales o en el delito previo, (c) los bienes que sean producto de o utilizados
en, dirigidos o destinados para su uso en la financiacién del terrorismo, actos
terroristas u organizaciones terroristas o (d) bienes de valor equivalente.

Esas medidas deben incluir la facultad para: (a) identificar, localizar y evaluar
los bienes que estén sujetos a comiso, (b) llevar a cabo las medidas provisiona-
les, tales como el congelamiento y el embargo, para impedir cualquier comer-
cializacion, transferencia o enajenaciéon de esos bienes; (c) tomar medidas que
impidan o eviten actos que perjudiquen la capacidad del pais para congelar
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o confiscar o recuperar los bienes que estén sujetos a comiso y (d) tomar las
medidas de investigacién pertinentes.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que tales
productos o instrumentos sean decomisados sin necesidad de condena penal
(comiso no basado en una condena) o requieran a un delincuente para que
demuestre el origen licito de los activos eventualmente sujetos a comiso, en la
medida en que tal requisito sea consistente con los principios de su derecho
interno (Grupo de Accién Financiera Internacional - GAFIL, 2012, p. 12).

Por su parte, la Comision Europea en la Comunicacion que dirige al

Parlamento Europeo y al Consejo, titulada Productos de la delincuencia organiza-
da. Garantizar que “el delito no resulte provechoso”, prevé lo siguiente:

Para atajar las actividades de la delincuencia organizada es esencial privar a
sus autores de los productos generados por esas actividades. Las organizacio-
nes delictivas construyen redes internacionales a gran escala y ganan enormes
beneficios de sus distintas actividades ilicitas. A continuacién, los productos
del delito se blanquean y se reinyectan en la economia legal.

La eficacia de los sistemas nacionales de lucha contra el blanqueo de capitales
y la cooperacion internacional en este campo son de vital importancia. Sin
embargo, aun en los casos en que las organizaciones delictivas han conse-
guido blanquear los productos de sus actividades ilicitas, siempre es posible
identificar sus bienes gracias a la inteligencia financiera y a la investigacién
y proceder a continuacién a su embargo y recuperacion (Comisiéon Europea,
2008, p. 5).

En este trabajo nos ocuparemos de las modalidades de decomiso y de

recuperacion de activos previstas en la Union Europea, y en particular, en la
Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 3 de abril
de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto

del delito (DOUE L 127/39, 29.04.2014), norma juridica de caracter vincu-
lante para los Estados miembros en la que se ha puesto de relieve la impor-

tancia del decomiso como uno de los medios mas eficaces en la lucha contra

la delincuencia organizada y otras actividades delictivas graves asociadas a

ella, en los tres primeros considerandos:
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deben alcanzarse neutralizando el producto del delito, y ampliarse, en ciertos
casos, a cualquier bien que proceda de actividades de caracter delictivo.

(2) Los grupos de delincuencia organizada no conocen fronteras y cada vez
adquieren mas activos en Estados miembros distintos de aquellos en los que
estan basados y en terceros paises. Existe una necesidad cada vez mayor de
cooperacion internacional eficaz en materia de recuperaciéon de activos y de
asistencia juridica mutua.

(3) Entre los medios mas eficaces en la lucha contra la delincuencia organi-
zada se encuentran el establecimiento de consecuencias juridicas graves por
la comisién de tales delitos, asi como la deteccion eficaz y el embargo y el
decomiso de los instrumentos y del producto del delito (Parlamento Europeo
& Consejo de la Unién Europea, 2014).

Pero no podemos olvidar que para garantizar que el delito no resulte
provechoso y evitar que los beneficios del mismo se vuelvan a invertir, son
varias las medidas preventivas y represivas complementarias al decomiso
que se deben adoptar, y si bien en este trabajo nos dedicaremos con mayor
profusion a analizar la regulacion del decomiso también nos referiremos a
las medidas preventivas.

Blanqueo de capitales, delincuencia organizada y financiacion del
terrorismo.

Los desafios y las amenazas mas graves que en la actualidad afronta
la Unién Europea son la delincuencia organizada, el terrorismo y la ciber-
delincuencia, amenazas graves que requieren acciones coordinadas a nivel
mundial, de la Unién Europea y nacional (Parlamento Europeo, 2015, p.
14). No obstante, y como ha puesto de manifiesto el Parlamento Europeo en
su Resolucion sobre la Agenda Europea de Seguridad, de 9 de julio de 2015,
no podemos olvidar que el objetivo de seguridad no se puede perseguir de
forma aislada, sino que

[...] lalibertad, la seguridad y la justicia son objetivos que deben perseguirse en
paralelo; que, para alcanzar la libertad y la justicia, las medidas de seguridad
deben, por lo tanto, respetar siempre la democracia, el Estado de Derecho
y los derechos fundamentales de acuerdo con los principios de necesidad y
proporcionalidad, y deben estar sujetas al control democratico y la rendicién
de cuentas debidos; que la dimensién de la justicia no esta suficientemente cu-

bierta en la Agenda Europea de Seguridad (Parlamento Europeo, 2015, p. 3).
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En la lucha contra estos fendmenos delictivos, se debe buscar

[...] el equilibrio adecuado entre politicas de prevenciéon y medidas represivas,
a fin de salvaguardar la libertad, la seguridad y la justicia; destaca que las
medidas de seguridad deben aplicarse siempre de acuerdo con los principios
del Estado de Derecho y la proteccion de los derechos fundamentales como
el derecho a la privacidad y la proteccién de datos, la libertad de expresiéon y
de asociacion y las garantias procesales; pide a la Comision, por consiguiente,
que cuando ponga en practica la Agenda de Seguridad tenga debidamente en
cuenta la reciente sentencia del Tribunal de Justicia la Directiva sobre con-
servacion de datos (asuntos acumulados G-293/12 y C-594/12), que establece
que todos los instrumentos deben cumplir los principios de proporcionalidad,
necesidad y legalidad e incluir las salvaguardias adecuadas de rendicién de
cuentas y recurso judicial; pide a la Comision que analice debidamente las
repercusiones de esta sentencia para cualquier instrumento que implique la
retencion de datos para fines policiales (Parlamento Europeo, 2015, p. 4).

La delincuencia organizada tiene un enorme coste humano, social y eco-
noémico habiendo pretendido aprovecharse tanto de las lagunas en el sistema
coercitivo como de su propio caracter transfronterizo. A dia de hoy, en la
lucha contra la delincuencia organizada, en la Agenda Europea de Seguri-
dad se aspira a implantar medidas eficaces para “seguir el rastro del dinero”,
ampliando las competencias de las unidades de informacion financiera a fin
de hacer un mejor seguimiento de las operaciones financieras de las redes
de delincuencia organizada y de reforzar los poderes de las autoridades na-
cionales competentes para embargar y decomisar bienes ilicitos. También
se pretende revisar el marco juridico de las armas de fuego para reducir el
acceso a ellas por parte de delincuentes y terroristas. Las redes de delincuen-
cia organizada también alimentan y financian actividades terroristas, por lo
que es urgente ponerles coto (Parlamento Europeo, 2015, pp. 16-17).

Por otra parte, los recientes atentados perpetrados en la Union Europea
y en otras partes del mundo han puesto de manifiesto la necesidad de que la
Unioén trabaje en todos los ambitos para prevenir y combatir el terrorismo,
sobre todo en punto de su financiacion. Los terroristas y las organizaciones
terroristas necesitan recursos, por lo que cortar sus fuentes de ingresos, au-
mentar las posibilidades de detectarlos al utilizar los fondos y utilizar ade-
cuadamente la informacién del proceso de financiaciéon son medidas que
pueden, por ende, contribuir extraordinariamente a la lucha contra el terro-

rismo (Comision Europea, 2016, p. 2).
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En el Plan de accion para intensificar la lucha contra la financiacion del terrorismo,
se afirma que los trabajos llevados a cabo a nivel internacional, en parti-
cular los de Naciones Unidas y del GAFI, proporcionan una buena base
para avanzar en la lucha contra la financiaciéon del terrorismo, a este efecto
debemos recordar que varios Estados miembros de la Unién Europea son
miembros del GAFI y que también participa la Comisién (Comision Euro-
pea, 2016, p. 2).

A nivel de Naciones Unidas, cabe destacar la Resolucion 2178 (2014), del
24 de septiembre de 2014, del Consejo de Seguridad, documento en el que
se impusieron nuevas obligaciones en términos de tipificacion de la financia-
cion del terrorismo, lo que ha dado lugar a la firma del Protocolo adicional al
Convenio para la prevencion del terrorismo del Convenio de Europa (CETS
n’ 196), cuyo objeto es facilitar la aplicacion de la Resolucion del Consejo de
Seguridad aludida, sobre los combatientes terroristas extranjeros y, en par-
ticular, tipificar como delitos determinados actos definidos en la disposicion
operativa 6 de la citada Resolucion. Este Protocolo Adicional fue firmado

en nombre de la Unién Europea por la Comision Europea el pasado 18 de
septiembre de 2015 (Decision (UE) 2015/1914 del Consejo).

A nivel de GAFI destacan las normas establecidas en las 40 Normas inter-
nactonales contra el blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo y la prolifera-
cion. Las Recomendaciones del Grupo de Acciéon Financiera Internacional
(GAFT) publicadas en 2012 en relacion con la financiaciéon del terrorismo v,
mas concretamente, la relativa a la tipificacion de la financiacion del terro-
rismo (recomendacion 5) que dispone que los paises deben tipificar como
delito la financiacion del terrorismo sobre la base del Convenio Internacio-
nal para la Represion de la Financiacion del Terrorismo y que deben tipi-
ficar como delito no solo la financiacién de actos terroristas, sino también
la financiacion de organizaciones terroristas y de terroristas individuales,
incluso en ausencia de relacién con un acto o actos especificos de terrorismo.
No obstante, en vista de la urgente necesidad de abordar la amenaza plan-
teada por los combatientes terroristas extranjeros, el GAFI ha modificado la
nota interpretativa de la recomendaciéon 5 sobre el delito de financiacion del
terrorismo para incorporar los elementos pertinentes de la RCSNU 2178,
aclarandose que la recomendacion 5 exige a los Estados que tipifiquen como
delito la financiacion de los viajes de las personas que se desplacen a un Es-
tado distinto de sus Estados de residencia o nacionalidad con el propésito de
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cometer, planificar o preparar actos terroristas, participar en tales actos, o
impartir o recibir adiestramiento con fines de terrorismo.

El Plan de Accidn para intensificar la lucha contra la financiacion del terrorismo de
la Comision, se basa en las normas que estan en vigor en la UE con el fin de
adaptarse a las nuevas amenazas, y actualiza politicas y practicas en conso-
nancia con las normas internacionales. Son dos las lineas de acciéon princi-
pales relacionadas con la financiaciéon del terrorismo que se senalan: como
reforzar la deteccion y prevencion de los movimientos de fondos y otros ac-
tivos por las organizaciones terroristas y sus valedores; y como interferir en
mayor medida en las fuentes de ingresos de las organizaciones terroristas,
centrandose fundamentalmente en la capacidad de obtener fondos (Comi-
sion Europea, 2016, p. 4).

La UE contribuye a la prevencion de la financiacion del terrorismo me-
diante su legislacion contra el blanqueo de capitales, la red de unidades de
inteligencia financiera y el Programa de Seguimiento de la Financiaciéon del
Terrorismo UE-EE.UU. Con el fin de intensificar inmediatamente la perse-
cucion de la financiacion del terrorismo dentro del marco juridico vigente, y
a pesar de que ain no hace un afo desde que se adoptara la cuarta Directiva
de la Union Europea destinada a responder a la amenaza del blanqueo de
capitales —Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo
del 20 de mayo de 2015 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y
por la que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comisiéon—, la
Comision ya ha propuesto, en el Plan de Accion para intensificar la lucha contra la
financiacion del terrorismo, efectuar una serie de cambios en la 4* Directiva con-
tra el blanqueo de capitales, el primero de ellos relacionado con la necesidad
de su rapida transposicion y entrada en vigor: que se aplique efectivamente,
como muy tarde, a finales de 2016. También ha propuesto nuevas acciones
para combatir la utilizaciéon del sistema financiero con fines de financiacion
del terrorismo:

a) dar efecto concreto a la «lista de terceros paises de alto riesgo»;
b) plataformas de cambio de monedas virtuales;

¢) instrumentos de prepago (como las tarjetas de prepago anénimas);
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d) registros centralizados de cuentas bancarias y cuentas de pago y sistemas
centrales de recuperacion de informacion, lo que permitird a las UIF y a
otras autoridades competentes acceder a informacién sobre cuentas banca-
rias y cuentas de pago. Incluso, va a estudiar la posibilidad de contar con un
instrumento juridico especifico independiente para ampliar el acceso a estos
registros centralizados de cuentas bancarias y cuentas de pago, permitiendo
en particular este instrumento consultar dichos registros en otras investi-
gaciones como, por ejemplo, las investigaciones policiales relacionadas con
la recuperacion de bienes y los delitos fiscales y por otras autoridades, verb:
gratia, las autoridades fiscales, los organismos de recuperaciéon de activos,
otros servicios con funciones coercitivas o las autoridades especializadas en
la lucha contra la corrupcién, medidas acompanadas de las correspondien-
tes salvaguardias, en especial, la relativas a la proteccién de datos y las
condiciones de acceso;

e) mejorar la cooperaciéon en materia de informacién financiera, facilitando
la cooperacién entre las unidades de informaciéon financiera (UIF) (Comision
Europea, 2016, pp. 7-9).

La Comision, igualmente, va a impulsar, entre otras, la siguiente ini-
ciativa: mejorar la eficiencia de las medidas de inmovilizacion de activos
basados en las listas de Naciones Unidas, de manera que las nuevas listas
de Naciones Unidas sean accesibles a las entidades financieras de la UE y
a los agentes econémicos inmediatamente después de su publicacién, pero
antes de su transposicion a nivel europeo, a través de la base de datos de
sanciones financieras, a fin de reducir el riesgo de fuga de activos antes
de la entrada en vigor de los actos juridicos de la UE (Comision Europea,
2016, p. 9). También se va a centrar en las fuentes de financiacién del te-
rrorismo (p. 13).

Marco juridico del decomiso y del embargo en la Unién
Europea.

El vigente marco normativo relativo al embargo preventivo y el deco-
miso de los instrumentos y de los productos de la delincuencia se encuentra
contemplado en los siguientes instrumentos juridicos:

a) Decision marco 2001/500/JAI del Consejo, del 26 de junio de 2001,
relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo,
incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito (Consejo
de la Union Europea, 2001, p. 1).
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b) Decisién marco 2005/212/JAI del Consejo, del 24 de febrero de 2005,
relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito (Consejo de la Union Europea, p. 49).

¢) Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 3
de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito (Parlamento Europeo & Consejo de la Uniéon Europea,
2014, p. 39), a través de la cual se modifican y amplian las disposiciones
de las Decisiones marco 2001/500/JAI'y 2005/212/JAl, permaneciendo en
vigor algunas de sus disposiciones con el fin de mantener un cierto grado de
armonizacion con respecto a las actividades delictivas no comprendidas en

el ambito de aplicacion de la Directiva (Aguado, 2015a, p. 3).

d) Decision marco 2003/577/JAI del Consejo, del 22 de julio de 2003,
relativa a la ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo
preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (Consejo de la Union
Europea, 2003, p. 45). No obstante, respecto a esta Decision marco debe
tenerse presente que el mismo dia en el que se aprob6 la Directiva 2014/42/
UE, sobre embargo y decomiso, también se aprobo, sobre la base del art.
82.1.a) TFUE, la Directiva 2014/41/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion
penal, en la cual se incluyen normas sobre reconocimiento mutuo del em-
bargo y en la que se prevé la sustitucion, a partir de mayo de 2017, de las
disposiciones de la Decision marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucion en
la Union Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas.

e) Decision marco 2006/783/JAI del Consejo, del 6 de octubre de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resolucio-
nes de decomiso (Consejo de la Uniéon Europea, 2006, p. 59).

Ademas de los instrumentos sefialados, no podemos dejar de mencionar
la Decision 2007/845/JAI del Consejo, del 6 de diciembre de 2007, sobre
cooperacion entre los organismos de recuperacion de activos de los Esta-
dos miembros en el ambito del seguimiento y la identificacion de productos
del delito o de otros bienes relacionados con el delito (Consejo de la Union
Europea, 2007, p. 103); asi como otras directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo que deben ser tenidas en cuenta en la aplicacion de la Direc-
tiva 2014/42/UE, en particular, la Directiva 2010/64/UE del Parlamento
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Europeo y del Consejo; la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo; y de la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativas todas ellas a los derechos procedimentales en los procesos
penales (considerando 40 Directiva 2014/42/ULE).

Pese a la relevancia del decomiso como mecanismo de lucha contra estos
fendmenos delictivos que amenazan la seguridad a nivel mundial, y de los
instrumentos que se han aprobado en los Gltimos afios a nivel de la Union
Europea, el Parlamento Europeo, en su Resolucion sobre la Agenda Europea
de Seguridad 2015-2020, en su considerando 20, “lamenta que instrumentos
como la congelacion y la confiscacion de los bienes de origen delictivo no se
utilicen sistematicamente en todos los casos transfronterizos pertinentes”(p.
7), solicitando que se redoblen los esfuerzos de los Estados miembros y de
la Comision en este aspecto. Esta afirmacién no nos debe extranar si tene-
mos en cuenta que, a pesar de que el plazo de transposicion de la principal
norma europea de caracter vinculante para los Estados miembros que re-
gula actualmente el decomiso y el embargo —la Directiva 2014/42/UE del
Parlamento y del Consejo, sobre el embargo y el decomiso de los instrumen-
tos de la Unién Europea—, expira el dia 4 de octubre de 2016, a fecha de 11
de marzo de 2016, tan solo Malta, Holanda y Espafia habian aprobado las
medidas legislativas necesarias para transponerla a sus respectivos ordena-

mientos juridicos (Aguado, 2015b, p. 1001).

Directiva 2014/42/UE sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea

Objeto y ambito de aplicacion.

Tras una larga y complicada tramitacion legislativa, finalmente se apro-
b6 la Directiva 2014/42/UE del Parlamento y del Consejo, del 3 de abril,
sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y productos del delito en
la Unién Europea (Aguado, 2014, p. 1; Aguado, 2015a, p. 4).

El objeto de la citada Directiva es “establecer normas minimas sobre
el embargo de bienes con vistas a su posible decomiso y sobre el decomiso
de bienes en el ambito penal” (art. 1). Esto, sin perjuicio de que los Estados
miembros puedan establecer competencias mas amplias en sus respectivos
ordenamientos juridicos, incluso en relaciéon con sus normas en materia de
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prueba (considerando 22) y con independencia de los distintos procedimien-
tos que pueden utilizar los Estados miembros para decomisar los bienes de
los que se trate (art. 1.2). Los Estados miembros ostentan la facultad de ini-
ciar ante cualquier tribunal competente procedimientos de decomiso en re-
laciéon con procedimientos penales (considerando 10).

Por lo que respecta a su ambito de aplicacion territorial, debemos acla-
rar que esta Directiva no se aplica en los 28 Estados miembros de la Unién
Europea, dado que el Reino Unido y Dinamarca no han participado en
su adopcion por lo que no quedan vinculadas a la misma ni sujetos a su
aplicacion, a reserva de la participacion futura del Reino Unido, esta au-
toexclusion pone en grave peligro la consecucion del objetivo de la Directiva
2014/42/UE.

El ambito de aplicaciéon objetivo de la Directiva se encuentra regulado
en su art. 3, previéndose su aplicaciéon a dos grupos de infracciones penales:

El primer grupo de infracciones a las que se puede aplicar, segin se
desprende de lo dispuesto en las letras a) a k) del art. 3, esta integrado por
nueve de las diez actividades delictivas (Gnicamente falta el trafico de armas)
enumeradas en el articulo 83.1.2° del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea TFUE conocidas como los “eurodelitos” o “delitos europeos™ terro-
rismo, trata de seres humanos y explotacion sexual de nifios, trafico ilicito de
drogas, blanqueo de capitales, corrupcion, falsificacion de medios de pago,
delincuencia informatica y delincuencia organizada. Los “eurodelitos” son
ambitos delictivos respecto de los que:

El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer normas minimas re-
lativas a la definicién de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos
delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension transfronte-
riza derivada del caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de
una necesidad particular de combatirlas segun criterios comunes (art. 83.1.1°
TFUE).

No obstante, debe tenerse presente que, en tanto la delincuencia orga-
nizada es uno de los ambitos delictivos incluidos en el inciso 2° del art. 83.1
TFUE, la Directiva 2014/42/UE se podra aplicar a mas infracciones delic-
tivas que las previstas en los instrumentos enumerados en las letras a) a k) del
art. 3 de la misma, siempre que se cometan participando en una organiza-
cion criminal, tal y como se define ésta en la Decision marco 2008/841/JAI
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del Consejo, del 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delin-
cuencia organizada. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el delito de trafico de
armas que, pese a ser el tnico de los “eurodelitos” que no esta contemplado
en las letras a) a k) art. 3.1° D, se le podra aplicar lo dispuesto en la Directiva
2014/42/UE siempre que se haya cometido en el marco de una organizacion
criminal.

Entre las actividades delictivas a las que se puede aplicar en la actualidad
lo dispuesto en la Directiva 2014/42/UE, se encuentra el delito de blanqueo
de capitales, puesto que, en virtud de lo dispuesto en su art. 3.1° e), ésta es
aplicable a las infracciones contempladas en la Decisién marco 2001/500/
JAI del Consejo, del 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales,
la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los ins-
trumentos y productos del delito. Pero, por paradéjico e increible que pueda
parecer, aun cuando el Convenio n’ 198 del Consejo de Europa relativo al
blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a
la financiacion del terrorismo y la recomendacion 3 del GAFI exigen la ti-
pificacion del blanqueo de capitales, la legislacion de la UE todavia no se ha
adecuado completamente a este requerimiento, ya que en la Decision marco
2001/500/JATI del Consejo, del 26 de junio de 2001 —uno de los primeros
instrumentos europeos aprobados sobre la base del Tratado de Amsterdam
con el fin de armonizar la normativa penal en el, por entonces recién estre-
nado, espacio de seguridad, libertad y justicia (1999)— no encontramos nin-
guna definicién de blanqueo de capitales por lo que tenemos que remitirnos
al Convenio del Consejo de Europa de 1990, relativo al blanqueo, segui-
miento, embargo y decomiso de los productos del delito, como se desprende
de lo dispuesto en el articulado 1 de la citada Decision Marco 2001/500/
JAI, dedicado a las “Reservas al Convenio de 1990”.

Y es que, aun cuando todos los Estados miembros han tipificado como
delito el blanqueo de capitales, existen diferencias entre ellos por lo que res-
pecta a su definicién y a las sanciones, lo que provoca una falta de armoni-
zacion que pretende ser superada a través de la aprobacion, sobre la base
juridica del art. 83.1 TFUE, de una nueva Directiva en materia de infrac-
ciones penales y sanciones por blanqueo de capitales, cuyo objetivo sera in-
troducir normas minimas relativas a la definiciéon de la infraccién penal de
lavado de activos (aplicada a los delitos de terrorismo y otros delitos graves) y
la aproximacion de las sanciones, segtin ha puesto de manifiesto la Comision
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en el reciente Plan de Accion para intensificar la lucha contra la financiacién del terro-
rismo, habiendo previsto la presentacion de la Propuesta de Directiva a mas
tardar el 4° trimestre de 2016 (Comisién Europea, 2016, p. 13). La futura
Directiva en materia de blanqueo de capitales también contribuird a evitar
la obstaculizacion de la cooperacion policial y judicial transfronteriza que la
diversidad de definiciones genera y que de forma indirecta afecta a la finan-
ciacion del terrorismo (p. 11). Sin duda, reforzar el marco juridico de la UE
para luchar contra el blanqueo de capitales contribuye a la postre a atajar la
financiacion del terrorismo de forma mas eficaz.

Por lo que respecta al terrorismo, cabe destacar que, en diciembre de
2015, la Comision presentd al Consejo y al Parlamento Europeo una Pro-
puesta de Directiva relativa a la lucha contra el terrorismo, por la que se
sustituye la Decision marco 2002/475/]JAI del Consejo sobre la lucha contra
el terrorismo [Bruselas, 2.12.2015 COM(2015) 625 final]. En esta Propuesta
se amplian las conductas delictivas, ya que la Decision marco 2002/475/JAl
—a cuyas infracciones penales se les aplica la Directiva 2014/42/UE sobre
embargo y decomiso— actualmente solo requiere la tipificacion penal de la
financiacion del terrorismo en la medida en que se suministren fondos a un
grupo terrorista, pero no si se financia, por ejemplo, la comision de cuales-
quiera delitos ligados a actividades terroristas, como la captacion, el adies-
tramiento o el viaje al extranjero con fines terroristas. Ademas, de acuerdo
con la necesidad de abarcar las diversas formas de apoyo a actividades terro-
ristas, entre ellas las operaciones comerciales y la importacion y exportacion
de mercancias destinadas a facilitar la comision de delitos de terrorismo,
la Propuesta aclara que todo tipo de ayuda especifica a tal efecto quedaria
comprendida en el ambito de aplicacién de la Directiva (Comision Europea,
2016, p. 7).

Al segundo grupo de infracciones se refiere la Directiva 2014/42/UE,
que prevé la ampliacion del ambito de aplicacion de la misma ad futurum en
los siguientes términos: “asi como cualquier otro acto juridico, si en el acto
de que se trate se establece expresamente que la presente Directiva se aplica
a las infracciones penales que se armonicen en el mismo” (inciso final del
art. 3). Es una clausula que, en atencion a la base juridica de la Directiva,
se puede poner en relaciéon con los incisos 2° y 3° del art. 83.1'TFUE, en
particular, con el trafico de armas y los nuevos “eurodelitos”, no faltando
quien entiende que esta clausula alarga el posible ambito de aplicacion de
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la Directiva a los delitos objeto de armonizacién en el sentido del art. 83.2
TFUE (Maugeri, 2014, p. 4).

Definiciones previstas en la Directiva 2014/42/UE

De vital importancia a la hora de delimitar el objeto y el alcance y, por
ende, asegurar la eficacia del decomiso y del embargo, son las definiciones
de los términos contemplados en el art. 2 de la Directiva 2014/42/UE, en

3 el

concreto, de lo que ha de entenderse por “producto”, “bienes”, “instrumen-
to”, “decomiso”, “embargo” e “infraccion penal”; definiciones que, por otra
parte, no son del todo novedosas, al proceder en su mayoria de Decisio-
nes marco anteriores, en particular, del articulo 1 de la Decision Marco
2005/212/UE y de las Convenciones de Naciones Unidas de Palermo y con-

tra la Corrupcion.

Dado que las mayores novedades se presentan en punto de los términos
“producto” del delito y “decomiso”, nos ocuparemos de ellas a continuacion.

Acorde con la Directiva 2014/42/UE, por “producto” se entiende “toda
ventaja econémica derivada, directa o indirectamente, de infracciones pena-
les; puede consistir en cualquier tipo de bien e incluye cualquier reinversion
o transformacién posterior del producto directo, asi como cualquier benefi-
cio cuantificable” (art. 2.1). Con el fin de despejar las dudas que se pudieran
plantear sobre este concepto, cuya delimitacion sigue generando debate a
nivel doctrinal y jurisprudencial, se aclara que:

Producto puede ser cualquier bien, aunque haya sido transformado o con-
vertido, total o parcialmente, en otro bien, y el que haya sido entremezclado
con otro bien adquirido legitimamente, hasta el valor estimado del producto
entremezclado. También puede incluir los ingresos u otras ventajas econémi-
cas derivadas del producto del delito o de bienes procedentes de la transfor-
macién, conversion o mezcla de dicho producto (considerando 11).

En relacién con esta tltima aclaracion, cabe destacar que, en la linea de
lo previsto en los instrumentos de las Naciones Unidas, en los casos en los
que se haya entremezclado el producto del delito con bienes licitos se prevé
la limitacion del comiso del producto hasta el valor estimado del producto
entremezclado, debiéndose entender esta prevision como una expresion del
principio de proporcionalidad. Debe tenerse presente que esta interpreta-
cion del concepto “producto” no solo es valida para las infracciones penales

139



Decomiso: denominador comin de la lucha eficaz contra el blanqueo de capitales, la
delincuencia organizada y la financiacion del terrorismo en la Unién Europea

contempladas en la presente Directiva, sino también para las infracciones
penales no reguladas por la misma (considerando 14).

Con esta definicién se responde a la peticion realizada en su dia por el
Parlamento Europeo a la Comisién en la Resolucion sobre la Delincuencia
Organizada, del 25 de octubre de 2011, sobre la necesidad de precisar

[...] en sus propuestas legislativas que el concepto de producto del delito definido
en la Convencion de Palermo de las Naciones Unidas y recogido en la Decisién
marco 2008/841/JAI es mas amplio que el de beneficio; invita a los Estados
miembros a incluir sin demora dicho concepto en sus ordenamientos juridicos a
fin de permitir que cualquier ingreso relacionado directa o indirectamente con
la comisiéon de delitos en el ambito de las organizaciones criminales pueda ser
objeto de decomiso y confiscacion (Parlamento Europeo, 2011).

En la Ley Modelo sobre Extincién de Dominio de 2011 (LMED) se de-
fine como “productos” a aquellos “bienes derivados u obtenidos directa o
indirectamente de actividades ilicitas” [art. 1. ¢)], interesandonos destacar
algo que adquiere gran relevancia en el delito de blanqueo de capitales: el
art. 6 LMED incluye, entre los que daran lugar a la extinciéon de dominio,
los “bienes que sean objeto material de actividades licitas” (letra c), asi como
“bienes que constituyan un incremento patrimonial no justificado, cuando
existan elementos que permitan considerar razonablemente que provienen
de actividades ilicitas” (letra g). Y nos interesa destacar estos dos presupues-
tos por diferentes motivos: el primero de ellos, porque en la Directiva 2014/
UE/42 no se hace referencia expresa a bienes que sean objeto material de
actividades ilicitas, lo cual es un desacierto por lo que respecta, sobre todo,
al delito de blanqueo de capitales. El segundo, porque se puede poner en re-
lacién con el delito de blanqueo de capitales, el delito de posesion de bienes
injustificados (Aguado, 2013, p. 13), con el delito de enriquecimiento ilicito
asi como con el decomiso ampliado y el decomiso sin condena.

En el ambito de la Unioén Europa, ante la coexistencia de diferentes
procedimientos legales en los distintos Estados miembros que perseguian
el mismo objetivo de incautar los productos del delito (decomiso penal, de-
comiso civil, utilizacion de las competencias de las autoridades fiscales), la
Comision, en su Comunicacion Productos de la delincuencia organizada. Garanti-
zar que “el delito no resulte provechoso” (2008), plante6 para el debate dos ideas,
si bien ninguna de ellas fue recogida en la Directiva 2014/42/UE vy, final-
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mente, se adoptd una solucion de compromiso a través de la modalidad del
decomiso ampliado.

Por una parte, la idea de crear un nuevo delito de posesion de bienes “in-
justificados” con el fin de perseguir los productos del delito en aquellos casos
en los que su valor resulte desproporcionado en relacién con los ingresos
declarados de su propietario, y éste tenga contactos habituales con personas
conocidas por sus actividades delictivas, sobre la base de que, en opinién de
la Comision, el delito de posesion de bienes injustificados introducido en el
art. 321.6 del Codigo Penal francés en el ano 2006, estaba “resultando muy
eficaz”. En este articulo del CP francés se castiga a quien no pueda justifi-
car los recursos correspondientes a su nivel de vida o no pueda justificar el
origen de un bien, siempre que mantenga relaciones habituales con una o
varias personas que se dediquen a la comisiéon de crimenes o de delitos casti-
gados con penas superiores a 5 anos (Comision Europea, 2008, p. 7).

Por la otra, la inclusién como uno de los supuestos en los que pudiese
acordar el decomiso sin condena penal, aquellos casos en los que

[...] exista la sospecha de que los bienes en cuestiéon son producto de delitos
graves, dado que su valor resulta desproporcionado en relacién con los in-
gresos declarados de su propietario y que este mantiene contactos habituales
con personas conocidas por sus actividades delictivas. En este caso se podria
abrir una causa ante un tribunal civil (que podria ordenar el decomiso de los
bienes), basandose en la presuncion, habida cuenta de las distintas probabili-
dades, de que los bienes provienen de actividades delictivas. En estos casos se
invierte la carga de la prueba, incumbiendo al presunto delincuente acreditar
el origen licito de sus bienes (Comision Europea, 2008, p. 7).

La diferencia entre el delito de posesion de bienes injustificados y el de-
comiso sin condena penal residiria en que, en el primero, el procedimiento
se sustanciaria ante un tribunal penal y no se invertiria totalmente la carga

de la prueba.

Aun cuando este delito de posesion de bienes injustificados presenta se-
mejanzas con el delito de enriquecimiento ilicito, también se pueden consta-
tar algunas diferencias, entre otras, que el principal ambito de aplicacion del
delito de enriquecimiento ilicito es el de la corrupcion, configurandose en
los instrumentos internacionales (art. 20 Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion) y en algunos regionales (Convencién Interamericana
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contra la Corrupcién) como un delito especial del que tan solo puede ser su-
jeto activo un funcionario ptblico, si bien hay algin instrumento regional en
el que puede ser cometido tanto por un funcionario ptblico como por “cual-
quier otra persona”, este es el caso de la Convencion de la Unién Africana
para prevenir y combatir la Corrupcién (Carpio, 2013, p. 39).

En Europa, a diferencia de Latinoamérica, este delito de enriquecimien-
to ilicito no ha tenido gran acogida y en algun pais como Portugal en el que
se intentd incluir se quedd en una mera tentativa, pues el Tribunal Constitu-
cional lo declaré inconstitucional por contravenir el principio de presuncion
de inocencia (Blanco, 2013, p. 1). En general, los Estados de Europa Occi-
dental se muestran reacios a sancionar penalmente el enriquecimiento ilicito
por reparos constitucionales relacionados tanto con la inversion de la carga
de la prueba como con el derecho a la presuncion de inocencia (p. 4), reparos
que, por otra parte, también han estado siempre presentes en la regulacion
del decomiso sin condena y el decomiso ampliado.

En otro orden de cosas, tampoco podemos pasar por alto el importante
cambio que ha sufrido en la Directiva la definicién del término “decomi-
so”. Por éste se entiende “la privacion definitiva de un bien por un érga-
no jurisdiccional en relacion con una infraccion penal” (art. 2.4 Directiva
2014/42/UE). Cabe destacar que con esta definicion la Directiva evita no ya
pronunciarse, sino tan siquiera referirse a un tema tan controvertido y tan
polémico como el de la naturaleza juridica de esta sancién, al suprimir la
referencia prevista en la Decision Marco 2005/212/JAI a su consideracion
como “pena o medida”, con la que se pretendia respetar la regulacion de los
distintos paises (Aguado, 2015a, p. 12). Aun cuando la definicién de deco-
miso recogida en la Directiva 2014/42/UE es muy parecida a la ofrecida en
las Convenciones de Naciones Unidas, se puede constatar una diferencia de
suma relevancia por lo que respecta a quién puede acordar el decomiso: en
la Directiva se prevé que solo puede ser acordado por un érgano jurisdic-
cional, al igual que en la Ley Modelo sobre Extinciéon de Dominio; por el
contrario, en las Convenciones de Naciones Unidas de Palermo y contra la
Corrupcién, la privacion definitiva puede ser por “decision de un tribunal o
de otra autoridad competente” (art. 2 g) en ambos casos).

Esta limitacion a las autoridades judiciales debe ser bien recibida pues-
to que resulta mas respetuosa con los principios y los derechos afectados
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por esta medida. Por el contrario, como tendremos ocasiéon de constatar
posteriormente, el embargo puede ser acordado por una autoridad distinta
de la judicial, ya que se prevé que las medidas necesarias para proceder al
mismo “‘seran ordenadas por una autoridad competente” (art. 7.1 Directiva
2014/42/UE), en sintonia con lo previsto en las Convenciones de Naciones
Unidas (“tribunal u otra autoridad competente”), inclinandose la balanza
en esta ocasion a favor de la eficacia, no faltando quienes se muestren espe-

cialmente criticos con esta referencia a la “autoridad competente” (Maugeri,
2014, p. 41).

En la Ley Modelo sobre Extincién de Dominio, se prevé que las actua-
ciones que limiten derechos fundamentales seran adoptadas previa orden
judicial, si bien, en “caso de urgencia u otra necesidad debidamente funda-
mentada, la autoridad competente podra adoptar tales medidas, debiendo
someterlas a control judicial posterior tan pronto como sea posible” (art.

10.2).

Modalidades de decomiso en la Directiva 2014/42/UE.

El decomiso presenta una gran variedad de modalidades, tanto es asi
que, parafraseando a Piva (2013), se puede hablar de “decomisos” en plural,
para referirse al efecto ablativo consiguiente a la expropiacion y a la adquisi-
ci6n del bien por parte del Estado, aludiendo al tinico elemento comun que
conservan estas diversas formas de decomiso (p. 201).

De ahi la importancia de respetar el principio de proporcionalidad y
las exigencias derivadas del mismo, aun cuando en la Directiva el respeto
de este principio no ha tenido un reconocimiento suficiente y satisfactorio
(Aguado, 2015a, p. 32), pues tan solo encontramos una exigua referencia a la
clausula de proporcionalidad:

En la aplicacién de la presente Directiva, los Estados miembros pueden
establecer, en circunstancias excepcionales, que no se proceda al decomiso
en la medida en que, de conformidad con el Derecho nacional, la persona
afectada pueda quedar en una situacién de penuria injustificada, por lo que
debe considerarse la situacion especifica en cada caso. Los Estados miembros
deben hacer una aplicacién muy restrictiva de esta posibilidad, y solo permitir
que no se proceda al decomiso en los casos en que dicha medida ponga a la
persona de que se trate en una situacion en la que le resulte muy dificil la
supervivencia (considerando 18).
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En la Directiva 2014/42/UE se regulan cuatro modalidades de decomi-
so de las que nos ocuparemos a continuacion: el decomiso penal o decomiso
basado en condena; el decomiso no basado en condena; el decomiso amplia-
do; y el decomiso sobre bienes de terceros.

Decomiso basado en condena.

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para poder proceder
al decomiso, ya sea total o parcial, de los instrumentos y del producto del
delito, o de bienes cuyo valor corresponda a dichos instrumentos o producto,
previa resolucién penal firme condenatoria que podra ser también resultado
de un procedimiento tramitado en ausencia del acusado (art. 4.1 Directiva

2014/42/UE).

En el apartado 1 del art. 4 Directiva 2014/42/UE, se regula el decomiso,
ya sea total o parcial, de los instrumentos y del producto del delito, o de bienes
cuyo valor se corresponda a los mismos, obligandose a los Estados miembros
a permitir el decomiso de los instrumentos y de los productos del delito pre-
via resolucién penal condenatoria definitiva, asi como a prever las medidas
necesarias para permitir el decomiso de bienes de valor equivalente tanto de
los productos del delito como de los instrumentos. Ahora bien, se deja libertad
a los Estados miembros para configurar el decomiso de bienes de valor equi-
valente con caracter subsidiario o como alternativa al comiso directo, segiin
proceda de conformidad con el derecho nacional (considerando 14).

La inclusion del decomiso de bienes por valor equivalente de los ins-
trumentos no puede pasar desapercibida al constituir una novedad. Hasta
ahora, por razones de proporcionalidad, lo habitual tanto en las decisiones
marco como en las convenciones de Naciones Unidas, era que el comiso del
valor equivalente Gnicamente se previese en relaciéon con los productos del
delito y no respecto de los instrumentos. No obstante, siendo conscientes de
los problemas de proporcionalidad que esta prevision puede generar, se insta
al respeto del principio de proporcionalidad en los siguientes términos:

Al aplicar la presente Directiva respecto del decomiso de bienes cuyo valor
corresponda a instrumentos del delito, podran ser aplicables las disposicio-
nes pertinentes cuando, a la vista de las circunstancias concretas del asunto
en cuestion, la medida sea proporcionada, habida cuenta en particular del
valor de los instrumentos de que se trate. Para imposibilitar el decomiso de
los instrumentos, los Estados miembros pueden tener en cuenta asimismo el
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hecho de que la persona condenada sea responsable o no de la imposibilidad
de proceder al decomiso de los instrumentos, asi como del alcance de esa
responsabilidad (considerando 17).

Se trata de tener en cuenta el valor del instrumento, asi como los motivos
por los que el decomiso directo no puede tener lugar vy si el sujeto ha contri-
buido con su conducta a que no pueda llevarse a cabo el mismo, y en qué
medida ha contribuido a ello (Aguado, 2015a, p. 14).

Decomiso no basado en condena.

En caso de que no sea posible efectuar el decomiso sobre la base del apartado
1, al menos cuando dicha imposibilidad se derive de la enfermedad o la fuga
del sospechoso o del acusado, los Estados miembros tomaran las medidas ne-
cesarias para posibilitar el decomiso de instrumentos o productos en aquellos
casos en los que se hayan incoado procedimientos penales en relacion con una
infraccién penal que pueda dar lugar, directa o indirectamente, a una ventaja
econdmica, y en los que dichos procedimientos podrian haber conducido a
una resolucién penal condenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido
comparecer en juicio (art. 4.2 Directiva 2014/42/UE).

El decomiso sin condena previsto en el art. 4.2 Directiva 2014/42/UE
no se ha regulado finalmente en los términos y con la amplitud deseada por
quienes pretendian erigirla, junto con el ya existente decomiso ampliado
(art. 3 Decision Marco 2005/212/JAl), en el principal mecanismo de lucha
contra la delincuencia grave de caracter transnacional. Y es que las dispo-
siciones que regulan el decomiso no basado en condena son de las que mas
cambios han sufrido durante la tramitacién de la Directiva 2014/42/UE y
no precisamente con el fin de reforzar esta modalidad, sino todo lo contrario.

En la Directiva 2014/42/UE se ha privado a esta modalidad de deco-
miso de eficacia para luchar contra la delincuencia grave al exigirse que se
haya iniciado un proceso penal i personam, renunciando asi su configura-
cién como una actio wn rem, en la linea de Ley Modelo sobre Extincion de
Dominio. Nos encontramos ante un decomiso no basado en condena “des-
cafeinado”, puesto que, ademas de exigirse la existencia de un sospechoso
o acusado —lo cual impide acordar el decomiso cuando el sospechoso no
haya sido identificado—, también se requiere que se hayan incoado procedi-
mientos penales —requisito que permite garantizar el derecho de defensa— en
relacion con una infracciéon que pueda dar lugar, directa o indirectamente,
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a una ventaja econémica y en los que dichos procedimientos podrian haber
conducido a una resolucion penal condenatoria si el sospechoso o acusado
hubiera podido comparecer en juicio. Esta exigencia, como puso de mani-
fiesto en su dia la Agencia Europea de Derechos Fundamentales, significa
que lo que justifica el decomiso no basado en condena es una “prognosis del
tribunal” (FRA-Opinion-03/12, ap. 14).

Cabe destacar que el decomiso sin condena se regula en el apartado
2 articulo 4 Directiva 2014/42/UE, junto al decomiso basado en condena
contemplado en el apartado 1 del citado articulo. Esta ubicacion, si la com-
paramos con la regulaciéon en un articulo independiente de la que gozaba
en la Propuesta de Directiva presentada por la Comision para su debate en
el afo 2012 (art. 5 PD), denota la clara intenciéon de restarle protagonismo a
esta modalidad de decomiso y hacerla pasar “desapercibida”, ya que carece
de justificacién regular en un mismo articulo ambas modalidades de deco-
miso, al ser sus presupuestos y requisitos distintos (Aguado, 2015a, p. 17).

Este cambio de ubicacion conlleva, igualmente, una restriccion de su
ambito de aplicacion, pues no se puede acordar en los casos del comiso am-
pliado, al configurarse con caracter subsidiario respecto del decomiso di-
recto (“En caso de que no sea posible efectuar el decomiso sobre la base del
apartado 1...”). Tal caracter subsidiario e incluso de ultima ratio, queda con-
firmado en la Directiva 2014/42/UE, cuando se establece la forma en que
deben proceder los Estados miembros cuando el sospechoso o acusado se
haya fugado, debiendo en estos casos “adoptar todas las medidas oportunas
y exigir que se convoque a la persona de que se trate o que se ponga en su
conocimiento el procedimiento de decomiso” (considerando 15).

Por otra parte, debemos destacar que se han reducido tan solo a dos
(enfermedad y fuga) los supuestos en los que cabe acordar el decomiso sin
condena, habiéndose procedido a eliminar el fallecimiento que aparecia
contemplado en la Propuesta de Directiva (art. 5). La circunstancia de “en-
fermedad” debe entenderse “en el sentido de la imposibilidad del sospechoso
o acusado de comparecer en el proceso penal durante un periodo prolonga-
do de tiempo, y ello conlleve como consecuencia que el procedimiento no
pueda proseguir en condiciones normales” (considerando 16).

No obstante, no debemos olvidar que la Directiva tan solo establece mi-
nimos, como queda patente por el uso de la expresion “al menos”, de ahi que
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los Estados miembros lo pueden prever en mas supuestos, incluido el falleci-
miento, tal y como ha procedido el legislador espanol en el art. 127 ter 1. a)
CP (LO 172015, de 30 de marzo).

Decomiso ampliado.

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para poder proceder
al decomiso, total o parcial, de bienes pertenecientes a una persona condena-
da por una infraccién penal que directa o indirectamente pueda dar lugar
a una ventaja econémica, cuando un érgano jurisdiccional haya resuelto,
considerando las circunstancias del caso, incluidos los hechos especificos y las
pruebas disponibles, tales como que el valor del bien no guarda proporcién
con los ingresos licitos de la persona condenada, que el bien de que se trata
procede de actividades delictivas (art. 5.1 Directiva 2014/42/UE).

Por decomiso ampliado se entiende, a nivel de la Union Europea, la

[...] capacidad de decomisar activos que superan los ingresos directos de un
delito. Una condena penal puede entrafiar el decomiso (ampliado) no solo
de los activos asociados con el delito concreto, sino de los activos adicionales
que, segun el 6rgano jurisdiccional, sean producto de otros delitos similares
(Comision Europea, 2012, p. 12).

Por lo que respecta al nivel de prueba de la procedencia delictiva de los
bienes, la Directiva 2014/42/UF. se sittia en un término medio entre el nivel
de plena convicciéon y la “presuncion de probabilidad™, al exigirse que el
o6rgano jurisdiccional

[...] haya resuelto considerando las circunstancias del caso, incluidos los he-
chos especificos y las pruebas disponibles, tales como que el valor del bien no
guarda proporcién con los ingresos licitos de la persona condenada, que el
bien que se trata procede de actividades delictivas (Parlamento Europeo &
Consejo de la Union Europea, 2014).

Ello se debe a la necesidad de adaptar el nivel de prueba a los distintos
ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la Unién Europea, de-
bido a que el “equilibrio de probabilidades” se considera incompatible con
algunos de estos ordenamientos juridicos.

Aun cuando en la Directiva 2014/42/UE no encontremos una referencia
directa a la “presuncion de probabilidad”, si que ubicamos una alusion indi-
recta a ésta cuando se afirma que:
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El decomiso ampliado debe ser posible en caso de que un érgano jurisdic-
cional haya resuelto que el bien en cuestién procede de actividades delic-
tivas. Esto no significa que deba probarse que el bien en cuestién procede
de actividades delictivas. Los Estados miembros pueden estipular que sea
suficiente, por ejemplo, con que el 6rgano jurisdiccional considere, habida
cuenta de las distintas probabilidades, o pueda presumir razonablemente,
que es sustancialmente mas que probable que el bien en cuestién se haya
obtenido merced a actividades delictivas que merced a otras actividades
(considerando 21).

Ademas, la Directiva 2014/42/UE reconoce la posibilidad de “que los
Estados miembros establezcan competencias mas amplias en su derecho na-
cional, incluso, por ejemplo, en relacién con sus normas en materia de prue-

ba” (considerando 22).

Al ilustrar los “hechos especificos y las pruebas disponibles” sobre los
cuales se puede basar el tribunal para adoptar su decision, el criterio de la
desproporcion entre el valor de los bienes y el importe de los ingresos licitos
“figura en primer plano”, como se pone de manifiesto en la siguiente afir-
macion: “El hecho de que los bienes de la persona no guarden proporcion
con sus ingresos licitos puede ser uno de los elementos que induzcan al 6rga-
no jurisdiccional a resolver que el bien procede de una actividad delictiva”
(Considerando 21). Aun cuando en la Directiva se evita hablar de “inversion
de la carga de la prueba”, el criterio de la desproporcion, como en su dia
puso de manifiesto el Comité de las Regiones, tiene a su favor “subrayar que
corresponde a la persona en cuestion aportar la prueba de que los bienes o
derechos que no son el producto directo de la infraccion, pero cuyo decomi-
so se pretende, provienen de otras fuentes licitas de ingresos” (Comité de las
Regiones, 2012, apartado 31). Por ello, cobra particular relevancia el recono-
cimiento de la “posibilidad efectiva de impugnar las circunstancias del caso,
incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles sobre cuya base se
considere que el bien de que se trate procede de una actividad delictiva” (art.
8.8 Directiva 2014/42/UE).

En el texto del art. 5 no se hace referencia alguna a la conexiéon temporal
entre los bienes y las actividades delictivas de las que proceden, aun cuando
en la Directiva se prevé que “[lJos Estados miembros también pueden esta-
blecer un determinado plazo durante el cual pueda considerarse que el bien
procede de una actividad delictiva” (considerando 21).
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Requisito adicional exigido expresamente en el art. 5.1 de la Directiva
2014/42/UE para poder acordar el decomiso ampliado, es que se trate de
una infracciéon penal que directa o indirectamente pueda dar lugar a una
ventaja econdémica, debiéndose acudir a los considerandos para determinar
si se trata de una de estas infracciones, pudiendo los Estados miembros tener
en cuenta el modus operands:

Alahora de determinar si una infraccién penal puede dar lugar a una ventaja
econdmica, los Estados miembros podran tener en cuenta el modus operandi,
por ejemplo en caso de que una de las condiciones de la infraccién consista
en que se haya cometido en el contexto de la delincuencia organizada o con
la intencion de generar beneficios periddicos procedentes de infracciones pe-
nales. No obstante, esto no deberia, en general, menoscabar la posibilidad de
recurrir al decomiso ampliado (considerando 20).

El ambito de aplicaciéon de esta modalidad de decomiso viene delimitado
por dos criterios, uno material y otro temporal, asi:

2. Alos efectos del apartado 1 del presente articulo, el concepto de «infracciéon
penal» incluira, al menos, las siguientes:

a) la corrupcién activa y pasiva en el sector privado, a las que se refiere el
articulo 2 de la Decision Marco 2003/568/JAl, asi como la corrupcion activa
y pasiva en que estén implicados funcionarios de las instituciones de la Union
o de los Estados miembros, a las que se refieren los articulos 2 y 3, respectiva-
mente, del Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los
que estén implicados funcionarios;

b) los delitos relativos a la participaciéon en una organizaciéon delictiva, de
conformidad con el articulo 2 de la Decision Marco 2008/841/JAl, al menos
en los casos en que hayan producido un beneficio econémico;

¢) hacer que un menor participe en espectaculos pornograficos, captarlo para
que lo haga, lucrarse por medio de tales espectaculos, o explotar de algin otro
modo a un menor para esos fines, si el menor ha alcanzado la edad de consen-
timiento sexual tal como se dispone en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
2011/93/UE; la distribucion, difusiéon o transmision de pornografia infantil,
a que se refiere el articulo 5, apartado 4, de dicha Directiva; el ofrecimiento,
suministro o puesta a disposicién de pornografia infantil, a que se refiere el
articulo 5, apartado 5, de dicha Directiva; la produccion de pornografia infantil
a que se refiere el articulo 3, apartado 6, de la citada Directiva;

d) la interferencia ilegal en los sistemas de informacién y la interferencia ilegal
en los datos, a que se refieren los articulos 4 y 5, respectivamente, de la Directiva
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2013/40/UE, cuando haya resultado afectado un nimero significativo de siste-
mas de informaciéon mediante la utilizacién de un instrumento, de los mencio-
nados en el articulo 7 de dicha Directiva, concebido o adaptado principalmente
con tal finalidad; la produccién intencional, venta, adquisiciéon para el uso,
importacion, distribucién u otra forma de puesta a disposicion de instrumentos
utilizados con el fin de cometer infracciones, al menos en los casos que no sean
de menor gravedad, previstos en el articulo 7 de dicha Directiva;

e) una infraccion penal que sea punible, de conformidad con el instrumento
correspondiente del articulo 3 o, en caso de que el instrumento de que se trate
no contenga un umbral de pena, de conformidad con el Derecho nacional
aplicable, con una pena privativa de libertad de al menos cuatro anos (Parla-
mento Europeo & Consejo de la Unién Europea, 2014, art. 5.2).

Por lo tanto, acorde con la Directiva 2014/42/UE, son dos los grupos
de infracciones a los que se puede aplicar el decomiso ampliado. En primer
lugar, cuando se trate de

[...] una infraccién penal que sea punible, de conformidad con el instrumento
correspondiente del articulo 3 o, en caso de que el instrumento de que se trate
no contenga un umbral de pena, de conformidad con el Derecho nacional apli-
cable, con una pena privativa de libertad de al menos cuatro afios [art. 5.2 e)].

Desde nuestro punto de vista, esta prevision genera una falta de armo-
nizacion en los supuestos en los que el instrumento de que se trate no con-
tenga un umbral de pena (Aguado, 2015a, p. 20), que es lo que ocurre con
la Decision Marco 2001/500/JAlI relativa al blanqueo de capitales. Y es que
la citada Decision Marco 2001/500/JAI no establece un minimo de una
pena privativa de libertad para los delitos de blanqueo de capitales, sino que
tan solo se instaba a los Estados miembros, con el fin de intensificar la lucha
contra la delincuencia organizada, a adoptar las medidas necesarias a fin de
no formular ni mantener ninguna reserva en relaciéon con el articulo 2 del
Convenio de 1990, dedicado a las medidas de confiscacién, en concreto,

[...] cuando los delitos lleven aparejada una pena privativa de libertad o me-
dida de seguridad de duracién maxima superior a un afio. No obstante, los
Estados miembros podran mantener reservas sobre el articulo 2 del Convenio
de 1990 en lo referente al decomiso de productos de delitos fiscales, con el
unico objetivo de permitirles proceder al decomiso de dichos productos, tanto
en el ambito nacional como en el marco de la cooperacion internacional,
sobre la base de instrumentos de derecho nacional, comunitario e internacio-
nal en materia de cobro de créditos fiscales (art. 1).
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En segundo lugar, quedan exentas de cumplir con el limite general de
penas privativas de libertad de al menos cuatro afos, entre otras, y por lo que
aqui nos interesan, las infracciones de corrupcién activa y pasiva en el sec-
tor privado [Decision Marco 2003/568/JAl, art. 5.2.a) Directiva 2014/42/
UE]; la corrupcién activa y pasiva en la que se encuentren implicados fun-
cionarios de las instituciones de la Unién Europea o de los Estados miembros
[Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios, art. 5.2.a) de la Directiva 2014/42/UE]; asi como
los delitos relativos a la participacion en una organizacion delictiva [art. 2
Decision Marco 2008/841 JAI, art. 5.2.b) Directiva 2014/42/UE].

No obstante, no podemos olvidar que la prevision del art. 5.2 Directiva
2014/42/UE no es mas que un catalogo de minimos como se infiere del uso
de la expresion “al menos”, de ahi que los Estados miembros puedan ampliar
este catalogo de actividades delictivas tal y como ha procedido el legislador
espaniol en el art. 127 bis CP, a través de la LO 1/2015, del 30 de marzo.

Decomiso de bienes de terceros.

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para posibilitar el
decomiso de productos del delito u otros bienes cuyo valor corresponda a pro-
ductos que, directa o indirectamente, hayan sido transferidos a terceros por
un sospechoso o un acusado, o que hayan sido adquiridos por terceros de un
sospechoso o un acusado, al menos cuando esos terceros tuvieran o hubieran
debido tener conocimiento de que el objetivo de la transferencia o adquisiciéon
era evitar el decomiso, basandose en hechos y circunstancias concretas, entre
ellas la de que la transferencia o adquisicion se haya realizado gratuitamente
o0 a cambio de un importe significativamente inferior al valor de mercado (art.

6.1 Directiva 2014/42/UE).

Otra de las novedades contempladas en la Directiva 2014/42/UE, junto
al decomiso sin condena, es el decomiso de bienes de terceros ante la consta-
tacion de que cada vez con mas frecuencia los sospechosos o acusados trans-
fieren activos de origen delictivo a terceros con su conocimiento con el fin de
evitar el decomiso, y ante la falta de normas vinculantes sobre el decomiso
de bienes transferidos a terceros.

Se puede afirmar que en la regulacion del decomiso de bienes de terce-
ros en la Directiva 2014/42/UE, se ha concedido una primacia absoluta a
la eficacia frente a las garantias. En primer lugar, se reconoce a los Estados
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miembros la facultad de configurarlo como una medida subsidiaria o alter-
nativa del decomiso directo (considerando 25). En segundo lugar, para acor-
dar este decomiso basta que los bienes hayan sido, directa o indirectamente,
transferidos por un “sospechoso o acusado” o que hayan sido adquiridos a
un “sospechoso o acusado”, no siendo necesario, por consiguiente, esperar a
la sentencia del decomiso directo. La no exigencia de sentencia incrementa
la eficacia de esta modalidad de decomiso a costa de la vulneracién del de-
recho a la propiedad y del principio de proporcionalidad.

En la Directiva 2014/42/UE se prevé esta modalidad de decomiso tanto
para los casos en los que se transfieren a terceros como en aquellos otros
en los que son adquiridos por ellos, refiriéndose con la “adquisiciéon por un
tercero”

[...] a situaciones en las que, por ejemplo, el bien ha sido adquirido por el
tercero, directa o indirectamente, por ejemplo, mediante un intermediario,
de un sospechoso o persona acusada, incluso cuando la infraccion penal haya
sido cometida en su nombre o para su beneficio, en caso de que el acusado
carezca de bienes que puedan decomisarse (considerando 24).

Esta forma de entender la adquisicién por un tercero amplia desmesu-
radamente los supuestos en los que cabe acordar el mismo, aun cuando se
intenta limitar considerandolo como un decomiso subsidiario respecto del
decomiso directo, a través del uso de la expresion “en caso de que el acusado
carezca de bienes que puedan decomisarse”.

La proteccion del tercero adquirente de buena fe y el necesario respeto
del principio de proporcionalidad han llevado a restringir los supuestos en
los que cabe acordar el decomiso de bienes de terceros, exigiéndose el requi-
sito de que esos terceros “tuvieran o hubieran debido tener conocimiento de
que el objetivo de la transferencia o la adquisiciéon era evitar el decomiso”,
basandose, para ello, en una serie de hechos y circunstancias concretas que
se pueden tener en cuenta al valorar este requisito: en concreto, que la trans-
ferencia o adquisicion se haya realizado “gratuitamente o por un importe
significativamente inferior al valor del mercado” (art. 6.1 Directiva 2014/42/
UE). No obstante, el legislador espanol se conforma con que al tercero le
hayan transferido los bienes “por un precio inferior al real del mercado” (art.
127 ter CPE — LO 1/2015, de 30 de marzo), a pesar de que en la Directiva
se habla de “valor significativamente inferior al valor del mercado”, lo que
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implica una ampliaciéon desmesurada del ambito de aplicacién del decomiso
de bienes de terceros (Aguado, 2015b, p. 1035).

Dependiendo de como se incorpore lo dispuesto en este articulo 6 de la
Directiva 2014/42/UE a los respectivos ordenamientos juridicos de los Es-
tados miembros, a través del decomiso de bienes de terceros lo que se puede
facilitar es, en realidad, acordar el decomiso sobre los bienes de sujetos que
son responsables de un delito de blanqueo de capitales, doloso o imprudente,
sin necesidad de iniciar un proceso penal con el fin de declarar la responsa-
bilidad criminal de los mismos, por la via de considerarlos terceros a efectos
del decomiso (Aguado, 2014, p. 50).

Asi sucede con la regulacion del decomiso de bienes de terceros contem-
plado en el art. 127 quater Cddigo Penal Espanol (LO 1/2015, del 30 de
marzo), en el que se regula esta modalidad de decomiso en unos términos
que distan mucho del texto de la Directiva 2014/42/UE, en la denodada
btsqueda del legislador espanol de una mayor eficacia ain a costa de vul-
nerar los derechos del tercero y el principio de proporcionalidad (Aguado,
2015b, p. 1035). Y es que en los supuestos en los que el sujeto conozca la
procedencia delictiva y sepa que han sido transferidos para evitar su deco-
miso, estariamos ante una conducta constitutiva de un delito de blanqueo de
capitales tipificada en el art. 301.1 CPE. En el caso de que el tercero hubiera
tenido motivos para sospechar que procedian de una actividad ilicita o que
eran transferidos para evitar su decomiso, estariamos ante un delito de blan-
queo de capitales imputable a titulo de imprudencia, previsto en el art. 301.3
CPE (Aguado, 2015b, p. 1035); en la misma linea, Vidales (2015) insiste en
el riesgo de que una vez incautados los bienes, decaiga el interés por la per-
secucion del eventual delito cometido, entre otros, el delito de blanqueo de
capitales (p. 8).

Aun cuando los derechos del tercero de buena fe quedan a salvo en vir-
tud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 6 Directiva 2014/42/ULE, en
el considerando 24 in fine de forma implicita se reconoce la realidad, es decir,
la posibilidad de que éstos se vean perjudicados como se desprende del uso
del condicional: “no deberian verse perjudicados los derechos de los terceros
que actien de buena fe”. Posibilidad que se acrecienta ante la prevision de
que también estos bienes “pueden ser objeto de embargo a efectos de un
posible decomiso” (art. 6.2 Directiva 2014/42/UE). Por ello, y conscientes
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de la injerencia en los derechos del tercero de buena fe que esta prevision
conlleva, la Directiva 2014/42/UE reconoce el derecho que tienen los ter-
ceros a “reclamar la titularidad de un bien u otros derechos de propiedad,
incluso en los casos a los que hace referencia el articulo 6 (art. 8.9). Ade-
mas, con el fin de asegurar los derechos de los terceros de buena fe, en el
art. 8.1 Directiva 2014/42/UE se reconoce el derecho a una tutela judicial
efectiva y a un juicio justo a todas las personas afectadas por las medidas
previstas en ella.

Lo dispuesto en la Directiva 2014/42/UE afecta sustancialmente los de-
rechos personales no solo de los sospechosos o acusados, sino también de
terceros no procesados, siendo necesario, por ello, establecer garantias es-
pecificas y recursos judiciales para garantizar la protecciéon de sus derechos
fundamentales (considerando 33). Esto incluye el derecho a ser oido del que
gozan los terceros que reclamen la propiedad de los bienes de que se trate, o
que reclamen otros derechos de propiedad (derechos reales o iwus in 7¢) como
el derecho de usufructo (art. 8.9 Directiva 2014/42/ULE). En el ordenamien-
to juridico espafiol, la intervencion en el procedimiento de los terceros que
puedan verse afectados por el decomiso se ha regulado recientemente por
primera vez en los nuevos articulos 803 ter a) a 803 ter d) Ley de Enjuicia-
miento Criminal, tras la reforma sufrida por ésta a través de la Ley 41/2015,
del 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales.

De vital importancia para asegurar la eficacia de este decomiso de ter-
ceros, es que también se pueda acordar sobre personas juridicas, motivo por
el cual la Directiva 2014/42/UE prevé que “[1]as normas sobre el decomiso
de bienes de terceros deben extenderse tanto a personas fisicas como a juri-
dicas” (considerando 24).

Decomiso y ejecucion efectivos.

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para detectar y
localizar los bienes que deban ser objeto de embargo y de decomiso, incluso
después de la sentencia condenatoria firme por una infraccién penal o de re-
sultas del procedimiento en aplicaciéon del articulo 4, apartado 2, y garantizar
la ejecucion efectiva de la resolucién de decomiso, de haberse emitido ya ésta
(art. 9 Directiva 2014/42/UE).
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A nivel europeo, en las Conclusiones del Consejo de la UE sobre el de-
comiso y la recuperacion de activos de junio de 2010, se hizo hincapié en la
necesidad de centrar la atencion no solo en la fase de investigacion que lleva
al rastreo, deteccion y custodia de los activos, como se venia haciendo, sino
también en las fases posteriores de decomiso y recuperacion, es decir, las
fases judicial, ejecutoria y de enajenacion. Incluso, se solicit6d a los Estados
que estudiasen “la posibilidad de crear un marco juridico a efectos del ras-
treo, la custodia y el decomiso de activos aun después de la pronunciacion de
una condena definitiva por un delito” (Consejo de la Unién Europea, 2010,
pp- 5-6).

Ante la frecuencia con la que los acusados o sospechosos ocultan sus
bienes durante el proceso penal impidiendo de esta manera la ejecucion de
las resoluciones de decomiso, a través de este precepto se posibilita la deter-
minacion del alcance de esos bienes, incluso después de una condena firme
por una infraccién penal, con el fin de permitir la plena ejecucion de las re-
soluciones de decomiso en los casos en los que inicialmente no se haya descu-
bierto ningtin bien o el mismo fuera insuficiente y la resolucién de decomiso

no se haya podido ejecutar (considerando 30, Directiva 2014/42/UE).

En virtud de lo dispuesto en la Directiva 2014/42/UE, los Estados
miembros deben adoptar las medidas necesarias “para detectar y localizar
los bienes que deben ser objeto de embargo y de decomiso” (art. 9), incluso
después de la sentencia o de las resultas del procedimiento del decomiso sin
condena, con el fin de “garantizar la ejecucion efectiva de la resolucién de
decomiso de haberse emitido ya ésta” (art. 9).

La inclusion de esta prevision en la Propuesta de Directiva que se pre-
sent6 al Consejo y al Parlamento Europeo, se justificé por la Comision en los
siguientes términos:

Las personas sospechosas de pertenecer a organizaciones de delincuentes han
logrado ocultar sus activos, a menudo gracias al asesoramiento de profesio-
nales cualificados. Las investigaciones sobre los activos de cara a su posible
decomiso ulterior son, por lo general, largas y deben realizarse respetando los
plazos de los correspondientes procedimientos penales.

Cuando se haya dictado una resolucién de decomiso y no se haya descubierto
ninguna propiedad, o esta sea insuficiente, y la resolucién de decomiso no
pueda ejecutarse, este articulo obliga a los Estados miembros a permitir la
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realizacién de las investigaciones financieras necesarias de los activos de la
persona al objeto de ejecutar plenamente dicha resolucion. Esta disposicion
aborda el problema de la prohibicién de realizar actividades de decomiso una
vez concluido el proceso penal y permite aplicar las resoluciones de decomiso
no c¢jecutadas o ejecutadas parcialmente a los activos anteriormente ocultos
que hayan reaparecido entre tanto, incluso cuando haya finalizado el proceso
penal (Comision Europea, 2012, pp. 18-19).

Como puso de manifiesto el CESE en su dictamen, solo serian aceptables
medidas de investigaciéon posteriores en el marco de una continuidad de la
ejecucion efectiva de la pena impuesta por el 6rgano jurisdiccional (Comité
Econémico y Social - CESE, 2012, p.131).

Regulacion del embargo en la Directiva 2014/42/UE

Embargo.

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para proceder al
embargo de los bienes con vistas a su posible decomiso. Entre dichas medidas,
que seran ordenadas por una autoridad competente, se incluiran las actuacio-
nes urgentes que haya que emprender, cuando sea necesario, para asegurar el

bien (art. 7.1 Directiva 2014/42/UE).

Las medidas cautelares adquieren gran importancia con el fin de ase-
gurar la efectividad del decomiso, en particular, el embargo entendiéndose
por este “la prohibicion temporal de transferir, destruir, convertir, disponer
o poner en circulacion bienes, o la custodia o el control temporales de bie-
nes” (art. 2.5 Directiva 2014/42/UE). La definicion ofrecida por la Directiva
2014/42/UE no dista mucho de las contempladas en otros instrumentos de
Naciones Unidas, como la Convenciéon de Palermo o la Convencién contra
la Corrupcion.

En la Directiva 2014/42/UE se regula quién puede acordar las medidas
cautelares, disponiéndose que seran “ordenadas por una autoridad compe-
tente” (art. 7), incluidas “las actuaciones urgentes que se hayan de empren-
der” (art. 7) cuando sea necesario para asegurar el bien dado el alto riesgo
que en algunas circunstancias existe de que estos bienes desaparezcan, se
oculten o sean transferidos antes de que la autoridad competente ordene su
embargo. Entre estas actuaciones urgentes pueden citarse, a modo de ejem-
plo, la prohibicién inmediata de la transferencia, conversion, disposicion o
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desplazamientos de bienes que puedan ser ocultados o transferidos fuera de
la jurisdiccion.

La Directiva, por consiguiente, no exige que la orden de embargo deba
ser expedida necesariamente por un 6rgano jurisdiccional, sino que puede
serlo por una “autoridad competente” distinta de la autoridad judicial, sin
perjuicio de que se reconozca la “posibilidad efectiva de que la persona
cuyos bienes se vean afectados recurra la orden de embargo ante un 6rgano
jurisdiccional u otra autoridad judicial con arreglo a los procedimientos del
Derecho nacional” (art. 8.4). Ello no obsta para que en los citados procedi-
mientos se pueda prever que, cuando la

[...] orden inicial de embargo haya sido adoptada por una autoridad competente
distinta de una autoridad judicial, dicha orden deba someterse en primer lugar,
a efectos de revision o validacion, a una autoridad judicial, antes de que pueda
recurrirse ante un 6rgano jurisdiccional (art. 8.4 Directiva 2014/42/UE).

Aun cuando el precepto dedicado al embargo es el mas breve de todos
los que le preceden, el embargo es, por el contrario, la medida a la que mas
atencion le dedica el art. 8 de la Directiva 2014/42/UE, relativo a las garan-
tias: de los diez apartados de los que consta este articulo, cinco de ellos se
refieren a la medida cautelar de embargo, lo cual es prueba de los derechos
fundamentales que pueden ser afectados no solo por esta medida, sino tam-
bién por las actuaciones urgentes necesarias para asegurar esos bienes que se
pueden emprender antes de que se dicte la orden de embargo.

En particular, los Estados miembros deben garantizar a las personas
afectadas por algunas de las medidas previstas en la Directiva, el derecho a
una tutela judicial efectiva y a un juicio justo a fin de preservar sus derechos
(art. 8.1). Por otra parte, la orden de embargo de bienes debe comunicarse al
afectado tan pronto como sea posible después de su ejecucion, con el fin de
permitir que la persona pueda impugnarla en su caso y debe, al menos bre-
vemente, indicar la razon o razones que la motivaron (art. 8.2). No obstante,
las garantias consagradas en el art. 8.2 de la Directiva 2014/42/UE quedan
excepcionadas en algunos supuestos, en consonancia con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea: por lo que respecta a la co-
municacion, cuando sea necesario para evitar que se ponga en peligro una
investigacion penal, se prevé que las autoridades competentes podran apla-
zar la comunicacion de la orden de embargo de bienes a la persona afectada;
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en cuanto a la motivacion, se llega a afirmar que la indicaciéon de la razén o
razones de la orden en cuestion “puede ser muy sucinta” (considerando 34
Directiva 2014/42/ULE), tal y como reconoci6 en su dia el Tribunal de Justi-
cia (Gran Sala), en los siguientes términos:

[...] en el caso de una decision inicial de congelacién de fondos, el Consejo no
esta obligado a comunicar previamente a la persona o entidad afectada los
motivos que le llevan a incluir el nombre de dicha persona o entidad en la lista
mencionada en el articulo 2, apartado 3, del Reglamento n° 2580/2001. En
efecto, por su propia naturaleza, y para no perder eficacia, tal medida debe dis-
frutar de un efecto sorpresa y aplicarse de inmediato. En tal caso, es suficiente,
en principio, que la instituciéon comunique los motivos a la persona o entidad
afectada y le permita ejercer su derecho a ser oida al mismo tiempo que adopta
esa decision o inmediatamente después. En cambio, en el caso de una decision
de congelacion de fondos posterior, que mantenga en la lista mencionada en el
articulo 2, apartado 3, del Reglamento n” 2580/2001 el nombre de una persona
o entidad que ya figuraba en ella, el efecto sorpresa ya no es necesario para
garantizar la eficacia de la medida, de modo que, en principio, antes de que se
adopte dicha decisiéon es preciso comunicar a la persona o entidad afectada las
pruebas de cargo y darle la oportunidad de ser oida. Recuerda la Gran Sala del
Tribunal de Justicia que en el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se consagra expresamente este
derecho fundamental al respeto del derecho de defensa en los procedimientos
previos a la adopcién de una medida restrictiva de la indole de la Decision
controvertida. Y a pesar de que se ha reconocido una excepcion a este derecho
fundamental para las decisiones iniciales de congelacién de fondos, tal excep-
cién se justifica por la necesidad de garantizar la eficacia de las medidas de
congelacion de fondos y, en definitiva, por razones imperiosas relacionadas con
la seguridad o con la gestién de las relaciones internacionales de la Unién y de
sus Estados miembros (sentencia del 21 de diciembre de 2011 - Asunto C-27/09).

Siguiendo con las garantias relativas al embargo, de acuerdo con los
requisitos establecidos por las normas europeas en materia de lucha contra
el blanqueo de capitales, se ha insistido en la necesidad de prever que la per-
sona cuyos bienes hayan sido embargados pueda disponer de pleno derecho
de la asistencia juridica gratuita, derecho que no queda totalmente garanti-
zado, sino que depende de cada sistema juridico nacional, como se reconoce
en la Directiva 2014/42/UE en los siguientes términos:

La presente Directiva se entiende sin perjuicio del Derecho nacional en re-
lacién con la asistencia juridica gratuita y no crea obligaciones en relacion
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con los sistemas de asistencia juridica gratuita de los Estados miembros, que
deben aplicarse de conformidad con la Carta (Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea) y con el CEDH (Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales)
(considerando 38).

El respeto del principio de proporcionalidad adquiere gran relevancia en
este ambito, de ahi que en el apartado 3 del art. 8 Directiva 2014/42/UE se
establezca que las 6rdenes de embargo solo deben estar en vigor durante el
tiempo necesario para el aseguramiento de estos bienes con vistas a un po-
sible decomiso, pudiendo ser necesario que el 6rgano jurisdiccional proceda
a una revision con el fin de “velar porque la finalidad de prevencion de la
desaparicion del bien siga siendo valida” (considerando 31).

Dada la importante afectacién de derechos fundamentales que puede
conllevar el embargo, debemos recordar que, sobre la base de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), algunos
derechos fundamentales como el derecho a la propiedad no son absolutos,
pudiendo estar

[-..] legitimamente sujetos a restricciones, siempre que estas estén previstas por
laleyy, de conformidad con el principio de proporcionalidad, sean necesarias
y respondan efectivamente a objetivos de interés general o a la necesidad de
proteccion de los derechos y libertades de otras personas, como es el caso de
la prevencién de la delincuencia organizada (Comisién Europa, 2012, p. 14).

Segtin se desprende de lo dispuesto en el CDFUE (Alcance de los dere-
chos garantizados), las limitaciones al derecho a la propiedad deben respe-
tar el principio de proporcionalidad “cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades en general” (art. 52.1).

La legitimidad de estas restricciones al derecho a la propiedad ha sido
reconocida por el TJUE, entre otras, en la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia, Sala 3% del 15 de noviembre de 2012, asuntos acumulados G-539/10 P
y G550/10 P, en los siguientes términos:

Segun reiterada jurisprudencia, el derecho de propiedad no goza, en el
Derecho de la Unién, de una proteccién absoluta. Por consiguiente, pueden
imponerse restricciones al ejercicio de este derecho, siempre y cuando estas
restricciones respondan efectivamente a objetivos de interés general persegui-
dos por la Unién y no constituyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una
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intervencién desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los
derechos asi garantizados [...] (apartado 121).

En esta sentencia el propio Tribunal de Justicia (Gran Sala) puso de ma-
nifiesto que, segin reiterada jurisprudencia, el principio de proporcionali-
dad constituye un principio general del Derecho de la Union, que demanda
que “los medios que aplica una disposicién del Derecho de la Unién sean
aptos para alcanzar el objetivo legitimo propuesto por la normativa de la que
se trata y no vayan mas alla de lo que es necesario para alcanzarlo” (Aguado,

2013b, p. 291).

Por ultimo, en el apartado 5 del art. 8 Directiva 2014/42/UE se prevé
que aquellos bienes que hayan sido embargados preventivamente que luego
no se decomisen deben ser reintegrados de inmediato en las condiciones y
segn el procedimiento contemplado en las normas procesales de cada Esta-
do miembro. No obstante, debe tenerse presente que esta garantia no siem-
pre podra ser respetada ya que entre las medidas de administracion de los
bienes embargados preventivamente se contempla “la venta o transferencia
de los bienes cuyo valor se pueda deteriorar”, con el fin de optimizar el valor
econdmico de estos bienes y minimizar su deterioro (art. 10.2).

Como veiamos anteriormente, también los bienes de terceros pueden ser
objeto de embargo a efectos de un posible decomiso, de ahi la importancia
de respetar las garantias consagradas en este articulo 8 de la Directiva.

Admanistracion de bienes embargados preventivamente y
decomisados.

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias, por e¢jemplo me-
diante la creacién de oficinas nacionales centrales, de un conjunto de oficinas
especializadas o de mecanismos equivalentes, con objeto de garantizar la ad-
ministraciéon adecuada de los bienes embargados preventivamente con miras
a su posible decomiso.

2. Los Estados miembros garantizaran que las medidas a que se refiere el
apartado 1 incluyan la posibilidad de vender o transferir los bienes en caso
necesario.

3. Los Estados miembros estudiaran la posibilidad de tomar medidas que
permitan que los bienes decomisados se utilicen con fines de interés ptblico o
con fines sociales (articulo 10, Directiva 2014/42/UE).
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La conservacion del valor de los bienes embargados mientras que se sus-
tancia el procedimiento de decomiso y recae la resolucion judicial es esen-
cial, motivo por el cual en este precepto se insta a los Estados miembros a
que tomen las medidas necesarias para minimizar el deterioro de los bienes.
Entre estas medidas, la Directiva 2014/42/UE prevé expresamente la venta
o la transferencia de los bienes embargados (art. 10.2) y se enumeran otras a
modo de ejemplo —creacion de oficinas nacionales centrales, oficinas espe-
cializadas o de mecanismos equivalentes—, con el objeto de garantizar la ad-
ministracion adecuada de los bienes embargados preventivamente de cara a
su posible decomiso (art. 10.1).

La creacion de Organismos de Gestion de Activos ya fue solicitada por
el Consejo en las Conclusiones sobre el decomiso y la recuperaciéon de acti-
vos, instandose a los Estados miembros a estudiar formas de garantizar la
conservacion de activos a efectos de decomiso y la posibilidad de crear, si
procediese, organismos de gestion de activos “con el fin de preservar los acti-
vos para el decomiso y velar porque dichos organismos cooperen de manera
eficaz con los organismos de recuperacion de activos” (Consejo de la Union
Europea, 2010). Igualmente, se instaba a los Estados miembros a intensificar
la aplicacion de la legislacion vigente, y cuando procediese la modificacion
de la legislacion con inclusion del rastreo oportuno y la custodia de efectivos.

Y es que, como puso de manifiesto el CESE en su Dictamen (2012), “las
medidas de embargo preventivo y decomiso solo pueden aplicarse eficaz-
mente si se basan en un sistema igualmente eficiente de identificacion y se-
guimiento preventivo de los productos del delito, incluidos los que hayan sido
blanqueados” (p. 130). En opinién del CESE, en la identificacion y el segui-
miento preventivo de los productos de la delincuencia se requiere reforzar las
prerrogativas de los organismos nacionales de recuperacion de activos y de
Eurojust. Incluso, llegd a plantear la necesidad de establecer a largo plazo una
eventual centralizacién europea bien a través de una estructura especifica
nueva o a través de Eurojust, a pesar de ser consciente de que esta centrali-
zacion se enfrenta a sensibilidades nacionales relacionadas con la puesta en
comun de determinadas bases de datos (pp. 128-130).

A nivel de la Union Europea, debe tenerse en cuenta que la Decision
2007/845/JAl del Consejo, del 6 de diciembre de 2007, sobre la cooperacion
entre los Organismos de Recuperacion de Activos de los Estados miembros
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en el ambito de la localizacion e identificacion de productos del delito o de
otros bienes relacionados con el delito, solo requeria la creaciéon de organis-
mos con el fin de “facilitar el seguimiento y la identificacion de los productos
de actividades delictivas y otros bienes relacionados con el delito que puedan
ser objeto de una orden de embargo preventivo, incautaciéon o decomiso...”,
sin que se contemplaran entre sus funciones la de la gestion de los bienes
intervenidos. Y como puso de manifiesto en su dia Blanco (2007), el recono-
cimiento de unas funciones tan limitadas podria dificultar la recuperacion
de los activos, motivo por el cual propuso la creacion de “organismos de
recuperacion de activos de caracter integral, que cumplan funciones no solo
de localizacion e identificacién de activos, sino también de gestion de los
bienes embargados, de ejecucion de las sentencias e incluso reparto (nacional
o internacional)” (p. 17).

Pero la creacion de Oficinas de Recuperacion y Gestion de Activos no
es la tnica medida que se recomienda para luchar contra la delincuencia or-
ganizada y la financiaciéon del terrorismo. Recientemente, en la Resolucion

2178/2014, las Naciones Unidas recuerdan

[...] su decision contenida en la resolucion 1373 (2001) de que los Estados
Miembros se proporcionen reciprocamente el maximo nivel de asistencia en
lo que se refiere a las investigaciones o los procedimientos penales relacio-
nados con la financiacién de los actos de terrorismo o el apoyo prestado a
estos, en particular la asistencia para la obtencién de las pruebas que posean
y que sean necesarias en esos procedimientos, y subraya la importancia de
cumplir esta obligacién respecto de tales investigaciones o procedimientos
que se refieran a combatientes terroristas extranjeros (Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, 2014).

En esta linea, en el Plan de accion para intensificar la lucha contra la financiacion
del terrorismo, la Comision se plantea la necesidad de completar el marco de
la UE para rastrear e inmovilizar los activos de los terroristas. Y es que para
el éxito de la lucha contra la financiacién del terrorismo es imprescindible
adoptar una serie de enfoques complementarios, como el refuerzo de las
investigaciones financieras y del analisis financiero de las actividades ilicitas,
en particular, la promocion en todos los Estados miembros de un uso mas
amplio de la investigacion financiera y del analisis financiero de las activida-
des ilicitas como técnicas policiales con el fin de mejorar la identificacion y
el seguimiento de los productos del delito (Comision Europea, 2016, pp. 8-9).
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Por lo que respecta al destino de lo decomisado, atendiendo a reitera-
das peticiones en el ambito europeo, en la Directiva 2014/42/UE se prevé
que “los Estados miembros estudiaran la posibilidad de tomar medidas que
permitan que los bienes decomisados se utilicen con fines de interés publico
o con fines sociales” (apartado 3 del art. 10). Como medidas a adoptar se
enumeran, entre otras, “la posibilidad de destinar tales bienes a proyectos
en materia de aplicacion de la ley y prevencion de la delincuencia, asi como
a otros proyectos de interés publico y utilidad social” (considerando 35). No
obstante, este uso tan solo se prevé en relacion con los bienes decomisados y
no respecto de los bienes embargados, aun cuando en nuestra opinién tam-
bién en relacion con estos tltimos se podia haber contemplado este uso con
fines de interés publico o fines sociales, al no suponer una mayor injerencia
en el derecho a la propiedad que la que tiene lugar por la venta o transfe-
rencia de los mismos en virtud de lo dispuesto en el art. 10.2 de la Directiva
2014/42/UE, medida esta que deberia ser adoptada como wltima ratio. Si
el fin ultimo, como se reconoce en el Considerando 32, es administrar los
bienes embargados y evitar que su valor econémico se deteriore, el uso con
fines sociales de un inmueble puede ser una medida idonea, necesaria y pro-
porcionada para alcanzar el mismo.

Por altimo, destacaremos que ante el peligro de que las organizaciones
delictivas vuelvan a infiltrarse a través de testaferros, si bien en el apartado
3 del articulo 10 Directiva 2014/42/UE no se ha contemplado ninguna alu-
sion a la adopcion de medidas necesarias para “evitar toda infiltracion de la
delincuencia”, se prevé que:

Cuando administren bienes embargados preventivamente y cuando adop-
ten medidas relativas a la utilizacién de bienes preventivamente y cuando
adopten medidas relativas a la utilizacién de bienes decomisados, los Estados
miembros deben velar adecuadamente por impedir la infiltracién delictiva o
ilegal (considerando 35).
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Capitulo 6

LA LUCHA PROCESAL CONTRA
EL LAVADO DE ACTIVOS*

Andrea Planchadell Gargallo™

Introducciéon

La realidad actual nos muestra que la criminalidad,
particularmente la criminalidad organizada —una de
las mas activas en el lavado de activos, junto con la co-
rrupcion—, ha alcanzado un alto nivel de sofisticacion. La
mayor libertad de circulacion de personas y mercancias,
los avances tecnologicos y todos aquellos “instrumentos”
que hacen mas sencillas nuestras vidas, también son utili-
zados por las organizaciones criminales para facilitarse la
comision de los delitos, asi como para lograr la impunidad
de sus actos y beneficiarse de las ganancias de la actividad
delictiva, y ello, ademas, en un contexto de globalizacién
que facilita la transnacionalidad. Es legitimo, por tanto,
que en la lucha contra dicha criminalidad se acuda,
también, a técnicas de investigacion en que las fuerzas y
cuerpos de seguridad y las autoridades de persecucion se

Este capitulo se adscribe al proyecto de investigacion “La
situacion de la victima de delitos cometidos por la criminalidad
organizada, con consideraciéon particular de su situaciéon en
la lucha legal contra la corrupcion” (Universitat Jaume I, P1.
1B2014-46).

Profesora de Derecho Procesal en la Universitat Jaume I de
Castellon, Espana.
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puedan valer de actuaciones similares a las usadas por los presuntos delin-
cuentes.

En efecto, a nadie escapa que en la investigacion de esta realidad delic-
tiva es necesario acudir a ciertos medios de investigacion, hoy ya unanime-
mente admitidos, que se presentan como fundamentales para la obtencién
de informacién que permita la persecucion y enjuiciamiento del delito. Seria
ilusorio pensar que se pueda luchar contra estas formas de criminalidad con
las mismas “armas” con que se actta frente a la delincuencia comin o en la
forma que se actuaba hace décadas.

Asi se reconoce por la Convencion de las Naciones Unidas contra la de-
lincuencia organizada trasnacional, aprobada por la Resolucion del 15 de
noviembre de 2000, en la que se lee:

Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno, cada Estado Parte adoptard, dentro de sus posibilidades y
en las condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean
necesarias para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando
lo considere apropiado, la utilizacién de otras técnicas especiales de inves-
tigacion, como la vigilancia electrénica o de otra indole y las operaciones
encubiertas, por sus autoridades competentes en su territorio con objeto de
combatir eficazmente la delincuencia organizada (art. 20).

De igual forma, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconoce que

[...] el problema del blanqueo de dinero proveniente del trafico ilicito de es-
tupefacientes y sustancias sicotropicas, asi como de otros delitos graves, se ha
expandido internacionalmente hasta convertirse en una amenaza mundial
de tal gravedad para la honestidad, seguridad y estabilidad del sistema finan-
ciero y comercial, e incluso para las estructuras de gobierno, que su soluciéon
reclama la adopcion de medidas por parte de la comunidad internacional en
su conjunto que denieguen refugio seguro a los criminales y al producto de su
delito (Organizacién de las Naciones Unidas, 1998).

Con este punto de partida, en las paginas siguientes se analizaran algu-
nas cuestiones procesales clave en la lucha contra una de las actuaciones de
que se vale la delincuencia organizada, esto es, el lavado de activos, que, si
bien no es exclusivo de este tipo de criminalidad, lo cierto es que guarda una
relacion directa con ella. En este estudio nos basaremos, fundamentalmente,
en la legislacion espaiola, sin entrar en detalles que puedan cansar al lector,
pero cuyas consideraciones son trasladables —con los matices necesarios, por
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ejemplo, a efectos de la direccién de la investigacion'— a otros ordenamien-
tos, como el colombiano.

Particularidades en la fase de investigacion. Especial referencia
a ciertas actuaciones

Consideraciones previas.

Una de las claves para la correcta conclusion de las causas incoadas por
el lavado de activos es la realizacion de una adecuada investigacion del de-
lito. La instruccion (y el enjuiciamiento de este tipo de delitos) no ha llevado
a la creacion de un proceso especial en la materia, sino que estas causas se
tramitan a través del procedimiento adecuado que corresponda a la grave-
dad del delito”. No obstante, la ausencia de una tramitaciéon especial para su
enjuiciamiento no significa que no nos encontremos con ciertas particulari-
dades, principalmente tratandose de la fase de investigacion y de la prueba,
que requieran nuestra atencion.

Las diligencias de investigacién que deben llevarse a cabo ante la notitia
criminis por este tipo de delito no difieren, en principio, de las que se adop-
tarfan en un proceso en que se estuviera enjuiciando otro delito, pero la
realidad nos demuestra que tales actuaciones presentan unas caracteristicas
propias, principalmente derivadas de las especificidades del delito a investi-
gar. Ello exige, ineludiblemente, una policia y una fiscalia especializada en
esta materia que, de hecho, ya existe en la mayoria de los ordenamientos.
Asi, en Espana debemos nombrar la Fiscalia Especial para la Prevencion y
Represion del Trafico de Drogas, a la que se atribuyen importantes funcio-
nes, y la Unidad Central de Delincuencia Econémica y Fiscal de la Policia
Judicial, a la que se adscribe la Brigada de Blanqueo de Capitales (Udef) o la
Unidad Central Operativa de la Guardia Civil (UCO).

Ast ocurre con las referencias que se pueden hacer al Juez de Instruccion, como
director del procedimiento preliminar en Espana, que debe entenderse hCCh’l ala
Fiscalia General de la Nacion colombiana.

Las dificultades intrinsecas en este tipo de investigaciones y su conexion, en no pocas
ocasiones, con el crimen organizado, como ya hemos indicado, hacen que solo en
el plano tedrico sea posible su tramitacién por la via de los juicios rapidos u otra
modalidad procedimental que parte de la “sencillez” o “escasa complicacion” de las
investigaciones.
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Fundamental es destacar que estamos ante una investigacion que se cen-
tra en el patrimonio de las personas adelantada con la finalidad de obtener
elementos probatorios, ya que de la investigacion de los movimientos que
se producen en el patrimonio del sujeto puede establecerse la comision de
ciertos delitos, como el lavado de activos. Es decir, nos enfrentamos a una in-
vestigacion patrimonial que va mas alla de la averiguacion de los bienes del
sospechoso para proceder a satisfacer sus responsabilidades civiles derivadas
del delito o de su incautacion.

El fiscal estara facultado para incoar las diligencias de investigacion en
cuanto reciba la notitia criminis, sea a través de la denuncia de particulares’ o
de organismos publicos (por ejemplo, la Inspeccion de Hacienda) o privados,
del atestado policial o por su propio conocimiento.

Estas diligencias de investigacion se encuentran reguladas en el art.
773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, Lecrim) espafola
(debiendo analizarse junto con lo establecido en el art. 5 del Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal) que faculta al Ministerio Fiscal, cuando tenga co-
nocimiento de un hecho aparentemente delictivo, a practicar, por si mismo
u ordenando a la Policia Judicial, las diligencias que estime pertinentes para
la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el
mismo.

Dicho articulo también lo autoriza para hacer comparecer ante si a cual-
quier persona en los términos establecidos en la ley para la citacion judi-
cial, a fin de recibirle declaracion. Ademas, le permite, en principio, realizar
cualquier diligencia que pueda servir para el esclarecimiento de los hechos,
salvo aquellas que estan reservadas al érgano jurisdiccional (es el caso de

la entrada y registro, la intervencion telefénica o cualquier otra afectante a
*  Enno pocas ocasiones, y dada la relacion del blanqueo de capitales con la delincuencia
organizada, dicha denuncia puede ser anoénima; dicha denuncia puede ser un vehiculo
transmisor de la noticia criminal, pero no se le puede dar valor probatorio y exige
una actividad de investigacion fundamental (sentencia del Tribunal Supremo del 6
de octubre de 1997, R]J 7599) El Tribunal Supremo afirma que la “utilizacion, como
punto de partida para una investigacion criminal, de una denuncia anénima dcbc ser
ponderada y examinada con cautela, alnhzando no solo su contenido, sino también
la naturaleza de los hechos que se trata de poner en conocimiento de la pohc1ak]udlcnl
o de los 6rganos judiciales encargados de la instrucciéon de un determinado asunto
(Ver sentencias de 18-2-2002 [R] 2002, 2970] y 23-3-1999 [R] 1999, 2676] TS y
11171999 del TC [RTC 1999, 111]” (sentencia del 29 de julio de 2002 (R] 6357).
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derechos fundamentales del imputado, salvo en casos de flagrancia, como
también lo tiene permitido la Policia). Por lo tanto, podra tomar declaracion
al sospechoso (instruyéndole de sus derechos conforme al art. 520 Lecrim);
practicar ruedas y reconocimientos fotograficos; tomar declaraciones a testi-
gos; practicar inspecciones oculares, etc. Asi mismo, podra realizar diligen-
cias limitativas del derecho a la intimidad recabando informaciéon sobre el
sospechoso (atin protegida por la LO 15/1999, del 13 de diciembre, de pro-
teccion de datos, instandola a organismos privados y publicos, como bancos,
registros publicos, etc.) y practicar diligencias que impliquen la grabacion
videografica de personas o cosas o la vigilancia o seguimiento de personas o
cosas en lugares publicos.

De especial trascendencia, de ahi que les dediquemos seguidamente un
epigrafe especifico, es la posibilidad de adoptar la entrega vigilada o autori-
zar la utilizacion de agentes encubiertos, siendo necesario en este caso el aval
o refrendo judicial, debiendo dar cuenta inmediata al juez.

Objetivo fundamental de estas diligencias, y cuya correcta ejecucion es
clave en la lucha contra el lavado de activos, es —como ya hemos dicho— la
investigacion del patrimonio del sospechoso y sus actividades econémicas.
Asi pues, se podra:

Investigar la situacién econdémica y patrimonial, asi como las operaciones
financieras y mercantiles de toda clase de personas respecto de las que existan
indicios de que realizan o participan en actos de trafico ilegal de drogas o de
que pertenecen o auxilian a organizaciones que se dedican a dicho trafico,
pudiendo requerir de las Administraciones Publicas, Entidades, sociedades
y particulares las informaciones que estime precisas (art. 18bis Ley 50/1981).

En definitiva, se trata de “investigar” el afloramiento patrimonial ano-
malo y no justificado y su posible procedencia ilicita.

Como senala la Fiscalia General del Estado (2010), sobre las funciones
del fiscal en la investigaciéon patrimonial en el ambito del proceso penal,
dicha investigacién cumple una primera finalidad —la tradicional— repara-
toria, pero “a través de la concreciéon de determinados flujos y movimientos
patrimoniales se pueden obtener los elementos probatorios de la realizacion
de diversas infracciones” (Circular 4 de 2010, p. 2) y, ademas,

[...] lainvestigacion criminal en ocasiones estara orientada a lalocalizaciéon de
bienes relacionados con la actividad delictiva, con el objetivo de proceder a su

173



La lucha procesal contra el lavado de activos

Incautacion, actuacién que constituye un instrumento de primer orden para
hacer frente a diversas manifestaciones delictivas, en particular a las realiza-
das por grupos organizados, por cuanto incide directamente en las ganancias
ilicitamente obtenidos con las que éstos se financian (Circular 4, p. 2).

Esta investigacion puede recaer sobre todos los bienes del sospechoso
para evidenciar la relacion de los mismos con la actividad delictiva e incluye,
incluso, los bienes de origen licito si estos son desproporcionados y su titular
—real o ficticio— fuera condenado por actividades relacionadas con la crimi-
nalidad organizada (comiso ampliado). No obstante, debe matizarse que la
investigacion patrimonial no se limita a los bienes que pueden ser objeto de
decomiso, sino que presenta una finalidad mas extensa, pues esta dirigida a
obtener los medios de prueba de la infracciéon, como ocurre con toda activi-
dad de investigaciéon en el marco del procedimiento penal.

La Ley 10/2010, del 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo, prevé expresamente que:

Con ocasiéon de la investigacion de delitos relacionados con el blanqueo de
capitales o la financiacién del terrorismo, los jueces de instruccién, el Ministe-
rio Fiscal y, previa autorizacion judicial o del Ministerio Fiscal, las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, podran obtener los datos declarados en el Fichero de
Titularidades Financieras (art. 43.2).

Tal peticion, conviene aclararlo, debera ser motivada y no podra utili-
zarse con otra finalidad diferente a la referida (art. 4,1 in fine Estatuto Or-
ganico del Ministerio Fiscal, EOMF). El fiscal también puede acordar la
practica de los informes periciales necesarios, accediendo asi a importante
informacion contable.

Especial protagonismo en la investigacién patrimonial juega también
la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Inspecciones Mo-
netarias, que tiene atribuidas las funciones de direccion e impulso de las
actividades de prevencion, debiendo, en cumplimiento de dichas funcio-
nes, auxiliar a las autoridades judiciales, al Ministerio Fiscal y a la Policia

Judicial.

El Ministerio Fiscal, para terminar, tiene, con ciertas limitaciones, la
consideracion en Espafia de “autoridad judicial” en el ambito de la coopera-
ci6n judicial internacional.
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Breve referencia a ciertas “técnicas de investigacion”.

En la investigacion del blanqueo de capitales, como ocurre con cualquier
otra modalidad de criminalidad organizada, es necesario acudir a ciertos
medios de investigacion que se presentan como fundamentales para la ob-
tencion de informacion que se considera clave en orden a la persecuciéon y
el enjuiciamiento del blanqueo de capitales. Asi, junto con las tradicionales
entradas y registros o intervenciones telefénicas, pueden destacarse las rela-
tivas a los infiltrados y los agentes encubiertos, el confidente, los colaborado-
res con la justicia (en especial, el “arrepentido”), la entrega vigilada y otros
“nuevos” medios de investigacion.

Infiltracion y agente encubierto.

La utilizacién del agente infiltrado se ha presentado como un acto de
investigacion especialmente efectivo en la lucha contra estas formas de cri-
minalidad, principalmente en los casos en que la actividad delictiva se lleva
a cabo en el marco de una organizacion criminal.

Se trata de ocultar la verdadera identidad de un agente especialmente
preparado, con la intencién de que establezca —introduciéndose de una u
otra forma en la organizacién criminal— una relacién de confianza con los
miembros de la misma con la finalidad de obtener informacion especial y ne-
cesaria para satisfacer el interés de persecucion de dichos hechos delictivos.
En realidad, en este caso el engano es doble, pues se mantiene oculta tanto
la identidad del sujeto como sus intenciones al implicarse en la actividad
criminal. Gascon (2001) define la infiltracién como:

La acciéon de aquél que, para obtener una informacién que no es de acce-
so general y que le es necesaria para un propésito concreto, oculta tanto su
identidad real como sus intenciones y, bien directamente bien a través de un
tercero, entra en contacto con las personas aparentemente susceptibles de su-
ministrarsela, estableciendo con ellas una falsa relacion de confianza que, con

el transcurso del tiempo, le permita obtener la informacion deseada (p. 217)*.
Segun se ha entendido por el Tribunal Supremo, las caracteristicas bajo
las que acttian las organizaciones criminales, particularmente su clandesti-

* También, con especial referencia a las modalidades de infiltracién, Gémez de Liafio

(2004b, pp. 3-4) y Zafra (2010, pp. 64-69).
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nidad y opacidad, hacen especialmente util e idéneo el uso de la infiltracion
policial como medio de investigacion del delito (sentencia de 9 de octubre de
1987).

Por su parte, el art. 282bis Lecrim espanola regula la utilizacion de este
instrumento al servicio de las autoridades de represion penal para obtener
pruebas de relevancia en el proceso penal a través del agente encubierto. Sin
embargo, este articulo no contempla, al contrario que los §§ 110, a) a e) del
Codigo Procesal Penal aleman (StPO), la posibilidad de que la infiltracién
policial se dirjja inicamente a impedir la realizacion del delito, es decir,
una infiltracion de caracter preventivo; esta tltima, en Espaia, seria conse-
cuencia de la funcion general de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en este
sentido (Carrizo, 2011, p. 342)°.

Esta figura es claro reflejo de cémo nuestro ordenamiento juridico ha
optado por hacer frente a esta criminalidad a través de medidas de investi-
gacion “extraordinarias” (Rifa, Lluch & Gonzalez, 2010, pp. 225-353), ante
el secretismo y opacidad con que actian las organizaciones criminales y
acudiendo al mismo cuando no pueda obtenerse la informacion pretendida
por los medios de investigacion “ordinarios”.

El art. 282bis regula realmente, en lo esencial y con parquedad, tanto la
infiltracion como el agente encubierto. La infiltracion legalmente prevista se
debe realizar por un miembro de la Policia Judicial, quedando limitado su
ambito de intervencion a la investigacion al crimen organizado tal y como
se define en ese articulo. El infiltrado debe analizar el modus operandi de la
organizacion y sus miembros, los campos delictivos en que acttian y recoger
informacion sobre la estructura del grupo (Zafra, 2010; Planchadell, 2016, p.
189). Esta técnica, en palabras de Gémez de Liano (2004b), supone

> Esta posibilidad ha sido tenida muy en cuenta por el legislador espailol que en la
reciente reforma de la Lecrim, concretamente en la Ley Organica 12/2015, del 5 de
octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica
(BOE ntim. 239, del 6 de octubre) mantiene la regulacion del art. 282bis, si bien aftade
la posibilidad de actuacién del agente encubierto en internet, tanto a través del “ciber-
patrullaje”, esto es, navegando en canales abiertos para detectar comportamientos
delictivos y sus posibles autores sin existir una investigacion abierta al respecto; como
en redes cerradas. Igualmente, se le permite la grabacion de imagenes y sonidos

(Lafont, 2015, p. 1).
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[...] la ocultaciéon de la verdadera identidad policial, en aras a establecer una
relacion de confianza que permite al agente integrarse durante un periodo de
tiempo prolongado en la organizacién criminal con la finalidad primordial,
igualmente oculta, de obtener la informacién necesaria para desvirtuar la
presuncion de inocencia (p. 3)°.

La infiltracion de un agente encubierto en los ambientes criminales exige
autorizacion inicial judicial o, en su caso, del Ministerio Fiscal, quien igual-
mente debera dar cuenta inmediata al juez; la autorizacion del fiscal esta
condicionada a que no exista investigacion judicial en marcha. La autori-
zacion debe ser motivada, expedida mediante un auto judicial en su caso,
y, pese al silencio legal, es l6gico pensar que presente el siguiente contenido
(Rifa, Lluch & Gonzélez, 2010, p. 349; Gascon, 2001, p. 208): (i) los indicios
de que se esta cometiendo alguno de los delitos en que dicha medida de
investigacion esta justificada; (i) cuando sea posible debera identificarse a
las personas pertenecientes a la organizacion; (iii) el plazo de duracion de la
misma, con los matices indicados seguidamente; (iv) las actividades para las
que se autoriza al agente, lo que permite exonerarle de responsabilidad en
dichas actuaciones; y (v) la verdadera identidad del agente y la supuesta, bajo
las que actuara.

Un elemento clave en esta actuacion deberia ser, por su caracter excep-
cional, su duraciéon temporal. El art. 282bis Lecrim no establece expresa-
mente el tiempo de duracién de la medida, pero si prevé que la identidad
ficticia se otorgara por un plazo de seis meses, prorrogables por periodos de
igual duracion, lo que permite inferir que dicha duracién es aplicable a la
infiltracién. Dada la falta de prevision de un niimero maximo de prorrogas,
la duraciéon de la medida y sus sucesivas prorrogas debera modularse por el
juez en atencion al principio de proporcionalidad. Al respecto, es importante
matizar que la identidad supuesta debe mantenerse durante la celebracion
del juicio oral y, en caso de recurso, hasta que la sentencia adquiera firmeza;
logicamente, al agente se le otorgara proteccion durante ese periodo, confor-
me a la Ley Organica de Proteccion de Testigos y Peritos.

El art. 282bis limita el ambito de actuacion del agente encubierto a la
delincuencia organizada, en el sentido referido en el propio art. 282bis 4 y

¢ También, las sentencias del Tribunal Supremo espaiiol del 29 de diciembre de 2011

(R] 135) y del 13 de mayo de 2014 (R] 2961).
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con mencion expresa del blanqueo de capitales. A proposito de esto, algunos
autores se cuestionan si esta técnica de investigacién se puede extender a
otros delitos, es decir, si se trata de una “lista cerrada” (como ocurre en la
mayor parte de los paises que regulan dicha figura), y para responder a la
pregunta, indican que
[...] el sistema mas apropiado es, en este caso, el intermedio. Ni listas cerradas
que no sean capaces de responder a la versatilidad y capacidad de adaptacion
de las organizaciones criminales, ni tampoco un concepto de delincuencia
organizada tan amplio que haga tambalear el caracter excepcional de este

medio de investigacién. Lo apropiado seria idear un sistema que conjugue

ambos elementos (Rifa, Luch & Gonzalez, 2010, pp. 342-343)".

La autorizacion de la operacion debe fijar de manera concreta cual va a
ser el campo de actuacion del agente, debiendo especificar los delitos objeto
de la investigacion encubierta (atendiendo a los indicios presentes), no siendo
posible una autorizacién abierta para cualquier actividad delictiva, es decir,
en abstracto o en general para cualquier actividad ilicita que la organizacién
lleve o pueda llevar a cabo.

El control judicial no solo tiene lugar al inicio de la actividad de infil-
tracion, autorizandola o permitiendo su prorroga, sino que se extiende al
desarrollo de la medida hasta su conclusion, debiendo el agente informar
del curso de su investigacion y sus progresos. Adicionalmente, cuando “las
actuaciones de investigacion puedan afectar a los derechos fundamentales,
el agente encubierto debera solicitar del 6rgano judicial competente las au-
torizaciones que, al respecto, establezca la Constitucion y la Ley, asi como
cumplir las demas previsiones legales aplicables” (art. 282bis. 3), por ejemplo,
para una intervencion telefonica.

El agente encubierto no responde criminalmente por los hechos delicti-
vos que son consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, pero
siempre que (1) no impliquen una provocacion al delito, (i1) sean consecuen-
cia necesaria del desarrollo de la investigacion vy (ii1) guarden la debida pro-
porcionalidad con la finalidad de la investigacion (art. 282bis. 5 Lecrim);
con todo, los autores discuten si dicha exoneracion se afinca en una causa de
justificacion general o especial (Gascon, 2001, p. 276; Zafra, 2010, p. 396;
Munoz, 1995, p. 109) y sobre los requisitos concretos que debe satisfacer

7 También sobre esta cuestion, Zafra (2010, p. 223).
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(Lopez, 1992, p. 1; Rifa, 1999, pp. 166-171). Es mas, debemos asumir que
el agente encubierto va a delinquir para garantizar el éxito de su mision,
pues posiblemente sea una condicién necesaria para ganarse la confianza
del grupo.

Un limite a la actuacion del agente infiltrado es que provoque él mismo la
comision del delito, ya que, acorde con la regulacion legal, no se incurrira en
responsabilidad penal “siempre que [...] y no constituyan una provocacion
del delito” (art. 282bis 5 wn fine), adaptandose asi a la jurisprudencia existente
sobre el delito provocado (por ejemplo, Tribunal Supremo, sentencias de 23
de enero de 2003; de 15 de noviembre de 2007; de 6 de febrero de 2009 o 1
de julio de 2010); que no cabe ni en esta ni en otras formas de investigacion.

El agente encubierto en el juicio oral tiene la condicion de testigo, si bien
en la gran mayoria de ocasiones le seran aplicables —al prestar dicha declara-
cion—las medidas previstas en la Ley de Proteccion de Testigos y Peritos. La
eficacia probatoria de su declaracion esta condicionada a su incorporacion
al juicio oral. No obstante, no podemos dejar de destacar la posibilidad de su
incorporacion por la via del art. 710 Lecrim (testigo de referencia) o del 730
(lectura de actuaciones sumariales), si bien estas posibilidades deben consi-
derarse excepcionales.

Termina este epigrafe con una breve referencia al conocido como “agen-
te provocador”, que, correctamente entendido, no busca la comision del deli-
to, sino los medios, formas o canales por los que el delito se produce, es decir,
persigue la obtencion de pruebas relacionadas con una actividad criminal.
En ningtn caso —pese a lo que se pueda deducir de su denominaciéon— provo-
ca la comisién del delito, sino la prueba de la realizacion del hecho delictivo
(Tribunal Supremo, sentencias de 16 de febrero de 2006; de 12 de noviembre
de 2006; de 25 de enero de 2007; de 1 de junio de 2007; de 3 de octubre de
2007; de 25 de septiembre de 2008; de 3 de diciembre de 2008; de 6 de fe-
brero de 2009 o de 8 de abril de 2010). Dos notas caracteristicas del agente
provocador, que ademas lo diferencian del agente encubierto son, primero,
que el objeto de su investigacion es un hecho delictivo aislado, sus autores
concretos y circunstancias de su comision, no la actividad criminal de una
organizacion en general y, segundo, que su investigacion no tiene prolonga-
cion en el tiempo y queda reducida a un momento puntual esporadico, de tal
forma que el agente provocador no se integra a la organizacion.
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El confidente.
En palabras de Delgado (2001), puede decirse que el confidente es una

[...] persona que pertenece a un circulo delictivo que, por iniciativa propia o
por encargo, proporciona informacién a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en el ambito de las primeras diligencias policiales de caracter extraprocesal
guiado, no por una finalidad altruista, sino, antes al contrario, a cambio de un
beneficio econémico o un trato de favor de tipo procesal (p. 131).

El confidente, del que puede interesar mantener oculta su identidad para

garantizar futuras colaboraciones, pero también por su protecciéon personal,
eclarard en el acto de juicio oral como testigo, sometido a las normas de

decl 1 acto de j 1 testig tido a 1 d

proteccion previstas en la LO 19/1994, no siendo posible que —para evitar

su declaracion— se acuda al testimonio de referencia prestado por los agentes
de policia a los que el confidente narra los hechos. El tribunal debe valorar
sus declaraciones conforme a las reglas de la sana critica y teniendo especial-

mente en cuenta las circunstancias en que se ha producido la revelacion de
informacion y los motivos de la misma (venganza, autoexculpacion, benefi-

cio personal, etc.).

En este orden de ideas, el Tribunal Supremo espaiiol afirma que:

La aceptacién y valoracién como prueba de cargo de las declaraciones de
confidentes policiales anénimos, traidos al proceso a través del testimonio
referencial de la policia [...] aparece proscrita en nuestro ordenamiento. En
primer lugar en el plano de los derechos fundamentales reconocidos supra-
nacionalmente por vulnerar el art. 6.3 d) del Convenio de Roma [...] que
garantiza expresamente el derecho del acusado a interrogar a los testigos de
cargo. En segundo lugar, en el plano constitucional por vulnerar el derecho a
un proceso con todas las garantias y sin indefension reconocido en el art. 24. 1
y 2 CE. En tercer lugar, en el plano de la legalidad ordinaria por desconocer
lo prevenido en el art. 710 Lecrim, conforme al cual los testigos de referencia
precisaran el origen de la noticia designando su nombre y apellidos, o con
las sefias con que fuere conocido a la persona que se le hubiere comunicado
(sentencia de 26 de septiembre de 1997).

Colaboradores con la justicia (el “arrepentido”).

Acorde con Gémez de Liano (2004a), el arrepentido es

[...] un individuo perteneciente a un grupo organizado criminal, que decide
acudir ante las autoridades penales dispuesto a confesar sus propios crime-
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nes y colaborar con la justicia mediante el suministro de informacién, que
permitira individualizar los hechos delictivos del grupo y sus integrantes,
fundamentalmente a los miembros destacados de la ctipula directiva (p. 150).

Las declaraciones de estos sujetos pueden ser muy valiosas y, ademas, en
no pocos casos son el detonante del inicio de las investigaciones; incluso suele
conllevar una infiltracién sobrevenida.

La finalidad de esta figura es premiar de alguna forma a aquellos que
colaboran a esclarecer hechos delictivos prioritariamente relacionados con el
crimen organizado, facilitando la persecucion y enjuiciamiento de los mismos.
Estamos ante una manifestacion del derecho “premial”, ya que se prevé una
serie de beneficios para aquellos sujetos que, en el seno de un grupo criminal
organizado, se disocian y colaboran con la justicia para su investigacion, con-
siguiendo con ello atenuar o incluso eximir su responsabilidad penal.

El arrepentido participa en la fase de instruccién, no tanto como testigo
en el juicio oral, lo que no significa que no pueda actuar en este ultimo. Los
problemas de esta figura se derivan de su naturaleza: jes un testigo?, jes un
imputado? Lo cierto es que la respuesta a esta cuestion no es baladi, pues
como testigo tiene la obligacion de decir la verdad, obligacion que decae
cuando se considera que estamos ante un imputado. Parece adecuado otor-
garle una naturaleza mixta, concibiéndolo como una figura hibrida situada
entre testigo e imputado, en virtud de la cual no tiene obligacion de decir
la verdad, por lo que su confesiéon o su acusaciéon debe apoyarse en otros
medios de prueba que confirmen su declaracion. En su vertiente de coim-
putado, su declaraciéon —en principio— no plantea problemas de legalidad a
efectos de enervar la presuncion de inocencia, pero si de credibilidad ante la
posibilidad de que responda a motivos espurios. La aplicacion de estas “ven-
tajas” no puede hacerse a costa de las garantias, piénsese, por ejemplo, en
una ilegitima adopcién de la prisién provisional para doblegar la voluntad
del sujeto, etc.

¢Goémo valorar la declaracion del coimputado? Cuando la tnica prueba de
cargo sea la declaraciéon del coimputado, debe tenerse en cuenta que la decla-
racion del acusado, al contrario que la del testigo, no tiene por qué responder a
la verdad, ya que puede callar e incluso mentir. Por ello, no puede en este caso
servir para desvirtuar la presunciéon de inocencia si no resulta corroborada
minimamente por otras pruebas (sentencia 137 de 7 de julio de 1988).
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Entrega vigilada.

Regulada deficientemente en el art. 263bis Lecrim, con remision a la
regulacion de la detencion y apertura de la correspondencia de los arts. 579
y ss., la entrega vigilada implica un retraso en la intervencion estatal ante la
comision de un delito, en tanto que se desarrolla sobre un delito conocido, no
impidiéndolo inmediatamente, por lo que implica una excepcion a la obliga-
ci6n que tienen las autoridades de denunciar los delitos y, al mismo tiempo,
una causa de justificacion de la responsabilidad penal.

Se define como una técnica de investigacion consistente en dilatar la
ocupacion de elemento ilicito conocido, permitiendo su transito bajo control
policial, con la clara intencion de localizar su origen y destino y, por ende, a
los responsables de las redes de las asociaciones criminales (Beltran, 2016, p.
355). Pese a la forma en que aparece reflejado en la ley su ambito de aplica-
ci6n, nuevamente, esta limitado al crimen organizado.

Esta medida de investigacion presenta dos modalidades: la mera circula-
cion y entrega vigilada, que supone la detenciéon, comprobacion y vigilancia
del género prohibido por la autoridad publica con el seguimiento que con-
lleva, incluso fuera de nuestras fronteras; y la circulacién controlada previa
apertura fisica del envio, con o sin sustitucion del contenido.

De la regulacion legal se desprenden los objetos respecto de los que se podra
llevar a cabo la circulacion controlada para la investigacion de los hechos de-
lictivos de los que provienen, asi puede referirse, por ejemplo, a todo tipo de
sustancias psicotropicas y toxicas, los precursores que permiten su produccion,
cultivo y fabricacion; especies de flora y fauna amenazada o en peligro de ex-
tincion; armas, explosivos o similares; moneda falsa y muy importante, bienes
y ganancias de origen delictivo convenientemente blanqueados, junto con una
clausula genérica “asi como otras sustancias prohibidas”.

En cuanto a su utilizacion en el proceso penal, estamos ante un acto de
aseguramiento de prueba, al que debe aplicarse lo previsto en general para
tal institucion.

Nuevos medios de investigacion

La reciente reforma operada por la Ley 13/2015, del 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
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de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnologica, ha modernizado la regulacion de algunos medios de investiga-
ci6n (como el control de las comunicaciones telefénicas) e introducido nuevos
medios de investigacion, alguno de ellos con trascendencia en el tema que
nos ocupa. Si bien un andalisis detallado de esta nueva regulacion excede con
mucho las limitaciones de estas paginas, debemos, no obstante, hacer una
breve referencia a las novedades mas importantes (Montero, Gémez, Baro-
na, Esparza & Etxeberria, 2015, p. 238; Muerza, 2015, p. 159).

Los arts. 588bis a) a 588bis k) Lecrim regulan las disposiciones comu-
nes a una serie de actuaciones de investigacién que suponen el acceso a las
comunicaciones de todo tipo del investigado, tales como la interceptacion
de las comunicaciones telefonicas y telematicas, la captacion y grabacion de
comunicaciones orales mediante la utilizacién de dispositivos electrénicos, la
utilizaciéon de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion
de la imagen, el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de infor-
macion y los registros remotos sobre equipos informaticos. Asi, tras la refe-
rencia a los principios que el Tribunal Constitucional habia definido como
determinantes de la validez de la injerencia (especialidad, idoneidad, excep-
cionalidad, necesidad, proporcionalidad) se exige solicitud motivada al juez,
quien resolvera mediante auto (regulando el contenido concreto tanto de la
solicitud como de la resolucion judicial motivada) o duracion de la medida.

Primero, se contempla el acceso a los datos necesarios para la identifica-
cion de usuarios, terminales y dispositivos de conectividad [arts. 588 ter, k) a
588 ter, m)], regulandose cémo debe procederse a la identificacion mediante
numero IP [art. 588 ter, k)], codigos de identificacion del aparato o de sus
componentes [art. 588 ter, 1)] y la de los titulares o terminales o dispositivos
de conectividad [art. 588 ter, m)].

Segundo, el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de in-
formacion [art. 588 sexies a) a 588 sexies ¢)]: el registro de estos dispositivos
exige motivacion individualizada independiente a la de entrada y registro
en lugar cerrado, sin la que no puede accederse a la informacién contenida
en los equipos o dispositivos, aunque estos hayan sido incautados. Obvio es
que dicha motivacion es también exigible cuando los dispositivos son apre-
hendidos con independencia de un registro domiciliario. En tales casos, los
agentes deben poner en conocimiento del juez la incautaciéon de los mismos

183



La lucha procesal contra el lavado de activos

para obtener la autorizacién de acceso. La autorizacion judicial debe fijar los
términos y alcance del registro, asi como la realizacion de copias de los datos
informaticos que contengan los dispositivos. Igualmente, se fijaran las condi-
ciones necesarias para asegurar la integridad de los datos y las garantias de
su preservacion para, en su caso, hacer posible un dictamen pericial. El re-
gistro puede ampliarse a otro sistema informatico o parte del mismo, cuando
concurran razones fundadas para considerar que los datos buscados estan
almacenados en €l. El art. 588 sexies c) 2 prevé una limitacion en la incauta-
ci6n de los soportes fisicos que contengan los datos o archivos informaticos,
cuando la misma pueda causar un grave perjuicio a su titular o propietario y
sea posible la obtenciéon de una copia de ellos en condiciones que garanticen
la autenticidad e integridad de los datos, salvo que constituyan el objeto o
instrumento del delito o existan otras razones que lo justifiquen.

En caso de urgencia, la Policia Judicial o el fiscal podran llevarlo a cabo,
informando al juez inmediatamente y, en todo caso, dentro del plazo méxi-
mo de 24 horas, de la actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y
su resultado. Ante supuestos de urgencia en que se aprecie un interés consti-
tucional legitimo que lo haga imprescindible, la Policia Judicial podra llevar
a cabo el examen directo de los datos contenidos en el dispositivo incautado,
comunicandolo inmediatamente, pero siempre dentro del plazo maximo de
24 horas, por escrito motivado al juez competente, haciendo constar las ra-
zones que justificaron la adopcion de la medida, la actuacién realizada, la
forma en que se ha efectuado y su resultado. El juez competente, también de
forma motivada, revocara o confirmara tal actuaciéon en un plazo maximo
de 72 horas desde que fue ordenada la medida.

Tercero, el registro remoto sobre equipos informéticos [art. 588 septies
a) a 588 septies ¢)]. Esta medida de investigacion se refiere a la utilizacion de
datos de identificacion y codigos, y la instalacion de software que permitan,
de forma remota y telematica, el examen a distancia y sin conocimiento de
su titular o usuario del contenido de un ordenador, dispositivo electronico,
sistema informatico, instrumento de almacenamiento masivo de datos infor-
maticos o base de datos. La medida tendra la duracion maxima de un mes,
prorrogable por iguales periodos hasta un maximo de tres meses.

Cuarto, el art. 588 octies regula bajo la denominacion “Medidas de ase-
guramiento” la orden de conservaciéon de datos autorizando al Ministerio
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Fiscal o la Policia Judicial a requerir a cualquier persona fisica o juridica la
conservacion y proteccion de datos o informaciones concretas incluidas en
un sistema informatico de almacenamiento que se encuentren a su disposi-
cion hasta que se obtenga la autorizacion judicial correspondiente para su
cesion.

Las funciones de control otorgadas al Ministerio Fiscal espafol
en el Real Decreto 304/2014, del 5 de mayo

El Real Decreto 304/2014, del 5 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley 10/2010, del 8 de abril, de prevencién del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo otorga al Ministerio Fiscal, al
margen de sus funciones en el proceso penal, una importante labor de con-
trol de caracter administrativo en la prevencién del lavado de activos.

El art. 54 del Real Decreto otorga al fiscal expresamente nombrado al
efecto las funciones de autorizar la relaciéon de puntos Gnicos de acceso a
quienes el Servicio Ejecutivo de la Comision habilitard su conexion al sis-
tema, y verificar que las consultas o accesos al Fichero de Titularidades Fi-
nancieras han sido realizados por las autoridades o funcionario autorizados
y para los fines establecidos en el art. 43 de la Ley 10/2010; tal verificacion
debe realizarse en la forma prevista en los arts. 55 y siguientes del Real De-
creto indicado. El art. 55 regula detalladamente el control por el Ministerio
Fiscal de la regularidad de las consultas y accesos al Fichero de Titularida-
des Financieras, permitiéndole realizar una auditoria de dichos accesos.

Conforme al art. 56 del Real Decreto, a la vista de la informacién remiti-
da por la Comision, si el fiscal considera que hay indicios de que se ha produ-
cido una consulta o acceso irregular al fichero, podra iniciar las actuaciones
previas para analizar si procede la incoaciéon de un procedimiento discipli-
nario por consulta o acceso irregular al fichero y quién es responsable.

Side dichas actuaciones previas resultara que el acceso ha sido irregular,
el fiscal remitird una copia de lo actuado al 6rgano al que corresponda el
inicio del procedimiento disciplinario, salvo que los hechos sean constituti-
vos de delito (que provocaran la incoacién de las correspondientes actuacio-
nes penales) o se considere que se ha producido una vulneraciéon de la LO
1/1999, del 13 de diciembre, en cuyo caso se comunicara inmediatamente
a la Agencia Espanola de Proteccion de Datos o autoridad de proteccion de
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datos que resulte competente (art. 57.1). De considerarse que la consulta o
acceso fue regular, el fiscal archivara las actuaciones (art. 57.3).

El 6rgano competente para exigir responsabilidad disciplinaria debera
incoar el correspondiente procedimiento disciplinario, notificando la resolu-
ci6n que ponga fin al mismo al fiscal, quien podra interponer recurso con-
tencioso (art. 57.2).

Las especialidades en materia de medidas cautelares. Especial
referencia al embargo

Recordemos que una de las finalidades de la investigacion del patrimo-
nio del deudor es la

[...] localizacion de bienes relacionados con la actividad delictiva, con el ob-
jetivo de proceder a su incautacion, actuacion que constituye un instrumento
de primer orden para hacer frente a diversas manifestaciones delictivas, en
particular a las realizadas por grupos organizados, por cuanto incide direc-
tamente en las ganancias ilicitamente obtenidos con las que éstos se financian

(sentencia 56 de 20 de enero de 1997).

Esta regulacién supone otorgar al decomiso de los bienes una utilidad
que traspasa la tradicional de satisfaccion de las responsabilidades civiles
derivadas del delito o, con caracter preventivo, que no pudieran volver a
utilizarse en la comisiéon de nuevos delitos. Hoy, el decomiso es uno de los
instrumentos mas importantes en la lucha, nacional y transfronteriza®, frente
a la criminalidad organizada, evitando que el producto de dicha actividad
pueda “colocarse” en el circuito legal para su utilizaciéon como si de pro-

% Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes

y Sustancias Psicotropicas (Viena, 20 de diciembre de 1988); Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional (Nueva York, 15 de diciembre
de 2000); Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Mérida, 9a 11 de
diciembre de 2003). En el ambito Europeo destaca el Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito (1990) y de financiacion
del Terrorismo (Varsovia, 16 de mayo de 2005); asi como la Decision marco 2001/500/
JAL del 26 de junio, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de instrumentos y productos del delito; la Decision
marco 2003/577/JAlL, del Consejo; la Decision marco 2005/212/JAl, del Consejo,
del 24 de febrero de 2005; la Decision marco 2006/783/JAl, del Consejo, del 6 de
octubre de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones de decomiso; las tres ltimas ya incorporadas a nuestro ordenamiento.
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ductos licitos se tratara (Fiscalia General del Estado, circulares 1/2005 y
2/2005, del 31 de marzo).

Lo expuesto en precedencia, sin perjuicio de que, conforme lo ha enten-
dido el Tribunal Supremo,

[..] los decomisos sélo podran considerarse correctos si los bienes decomi-
sados hubieran sido adquiridos con dinero procedente en su totalidad de
delito o delitos relativos al trafico de sustancias estupefacientes [...] bien
directamente, bien indirectamente, esto es, a través de las transformaciones
que hubiera podido experimentar ese dinero ilicito como consecuencia de
negocios y operaciones posteriores (decomiso subrogatorio) (sentencia 202 de
20 de marzo de 2007).

La investigacion se puede llevar a cabo sobre todos los bienes del sos-
pechoso para poder poner en evidencia la relacién de los mismos con la
actividad delictiva, bien con el objetivo de obtener elementos de prueba,
bien para la incautacién de los bienes utilizados para la preparacion o eje-
cucion del delito, y los generados como ganancias de la actividad delictiva.
Investigacién que incluso puede alcanzar los bienes de origen licito, ante la
insuficiencia de los anteriores; o cuando los bienes sean desproporcionados
y su titular sea condenado por actividades relacionadas con la criminalidad
organizada (comiso ampliado).

Actualmente, no hay duda alguna de que el decomiso ha dejado de ser
un mero desapoderamiento de los bienes del imputado para que no puedan
volver a ser utilizados en la comisién de nuevas infracciones. Ante la sofisti-
cada criminalidad organizada a la que hoy nos enfrentamos se es consciente
de la importancia que tiene actuar legalmente frente al patrimonio o las
ganancias patrimoniales. Entre estas, la inmovilizaciéon de las mismas y su
incautacion pueden cercenar actuaciones criminales futuras de los sujetos
investigados.

El comiso tiene una regulacion expresa en el CP y en la Lecrim, por
lo que nos remitimos al apartado correspondiente (Gascon, 2007; Gascon,
2006, p. 587; Aguado, 2013, p. 265; Faraldo, 2008, pp. 139-186; Vidales,
2009, p. 1989). Ahora bien, ante la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccio-
nal en la sentencia pueda decretar el comiso de los bienes, la medida cautelar
de embargo de estos ultimos adquiere una importancia esencial, como se
pone de manifiesto en la Decision marco 2005/212/JAI del Consejo del 24
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de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y
bienes relacionados con el delito.

El embargo de bienes aparece asi como medida fundamental para ga-
rantizar la efectividad del decomiso, debiendo considerarse a tales efectos
con total autonomia respecto a la fianza. En el ambito de la delincuencia
organizada, trafico de drogas o el lavado de activos, el embargo va a dejar
de cumplir una funcién meramente aseguradora del cumplimiento de las
responsabilidades civiles derivadas del delito o del pago de las posibles san-
ciones pecuniarias que pudieran imponerse al condenado, para convertirse
en la medida por excelencia para impedir que los bienes desaparezcan, se
oculten o transfieran frustrando el futuro decomiso de los mismos.

El Codigo Penal prevé la posibilidad de incautar las ganancias provenien-
tes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién o
grupo criminal, entendiendo a tales efectos “que provienen de la actividad
delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por de-
litos cometidos en el seno de la organizacion |[...] cuyo valor sea desproporcio-
nado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas
personas” (art. 127.2). También prevé que, de no ser posible el decomiso de los
bienes indicados, puede hacerse el decomiso de “otros bienes por una cantidad
que corresponda al valor econémico de los mismos, y al de las ganancias que
se hubieran obtenido de ellos” (art. 127.3), y le permite al juez acordar el de-
comiso aunque no medie sentencia de condena, cuando la situacién patrimo-
nial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio siempre y cuando
el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad cronica que impida su enjui-
clamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos; se encuentre
en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un
plazo razonable, o no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad
criminal o por haberse extinguido esta (art. 127ter).

El art. 374 CP expresamente limita que los bienes, medios, instrumentos
y ganancias definitivamente decomisados por sentencia puedan ser aplica-
dos a la satisfaccion de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni
de las costas procesales, estableciendo que seran adjudicados integramente
al Estado.

El art. 367septies Lecrim, por su parte, autoriza a que el juez o tribunal, a
instancia del Ministerio Fiscal, pueda encomendar la localizacién, conserva-
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cion, administracion y realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ga-
nancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion criminal a la Oficina de Recuperacion de Activos’, llamada a
jugar un papel fundamental, si bien tal recuperaciéon no es una labor exenta
de dificultades y que exige la articulacion de los mecanismos de cooperacion
internacional en la materia (Gimeno, 2014, pp. 171-180). La Disposicion Adi-
cional Quinta del Real Decreto 948/2015, del 23 de octubre, permite que el
producto de la realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias
se pueda asignar total o parcialmente de manera definitiva a la Oficina de
Recuperacion de Activos o, a través de ella, por cualquier otra Unidad de
la Policia Judicial encargada de la represion de la criminalidad organizada.

Si se vieran afectados bienes pertenecientes a terceras personas'’, estas
podran intervenir en el proceso penal para evitar su indefension (sentencia
56 de 20 de enero de 1997), a través de abogado y procurador en la forma
prevenida en los arts. 803ter letras a) a u) Lecrim. La sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de julio de 2002 (R] 6357) afirmaba ya que estos terceros po-
dran interponer los recursos que consideren convenientes, asi como ejercer
las acciones civiles correspondientes.

El embargo se rige por lo establecido en la LEC (art. 614 Lecrim), para
lo no expresamente previsto en la Lecrim; regulacién en dicho articulo cla-
ramente insuficiente atendiendo a la trascendencia que esta medida cautelar
esta llamada a jugar, superada su limitacion al aseguramiento de las respon-
sabilidades civiles derivadas del delito y su caracter subsidiario de la fianza.

Deficiente es, también, pese a la Ley 17/2006, del 25 de junio, para la
eficacia en la Union Europea de las resoluciones de embargo y de asegu-
ramiento de prueba en los procesos penales, la regulacion del tratamiento
y destino de los bienes y activos incautados. La Circular 4/2010, del 30 de

La Oficina se regula por el Real Decreto 948/2015, del 23 de octubre, atribuyéndole
la consideracion de Policia Judicial, estando encargada de la investigacion del
patrimonio, la gestion de los bienes incautados y la cooperacion judicial internacional
en la materia. V., también la Decision 2007/845/JAl del Consejo, del 6 de diciembre
de 2007, sobre la cooperacion entre los Organismos de Recuperacion de Activos de
los Estados miembros en el ambito de la localizacion e identificacion de productos del
delito.

El art. 374.3 CP permite utilizar la técnica del levantamiento del velo para evitar
utilizaciones fraudulentas de posibles terceros.

10
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diciembre, ante tales carencias, y partiendo de la Instruccion 6/2007, del 18
de diciembre, establece los criterios a seguir al respecto por los fiscales. Con-
cretamente, se prevé que si lo incautado es dinero en efectivo, se procedera
al ingreso en las cuentas judiciales habilitadas al efecto; tratandose de cuen-
tas y depositos bancarios, deberd dictarse un auto decretando su bloqueo y
congelacion de los saldos en las entidades en que se encuentren; si son acti-
vos, valores y otros instrumentos financieros se debe decretar la prohibicion
de disponer, comunicandose la misma a la entidad emisora de los titulos y
sociedades intermediarias o administradoras, con orden de ingresar en la
correspondiente cuenta vinculada los rendimientos o dividendos que genere;
los medios de transporte se enajenaran, etc.

Aspectos probatorios.

Tratandose de la condena por un delito de lavado de activos, se exige
del juez la conviccion sobre dos elementos principalmente, a saber: el origen
delictivo de los bienes y el conocimiento sobre el origen ilicito de los mismos.

En esta labor de conviccién juegan un papel fundamental los indicios,
pues existen importantes dificultades para poder lograr pruebas directas de
este tipo de actividad delictiva y asi lo han reconocido los autores (Delga-
do, 2006; Blanco, 2002), algunos instrumentos internacionales como, por
ejemplo, el Convenio de Estrasburgo del 8 de noviembre de 1990 (art. 6.2
¢) y el Convenio de Viena de 1988 (art. 3.3) e, incluso, el Tribunal Supremo
espanol, cuando afirma que:

En delitos como el blanqueo, lo usual sera contar sélo con pruebas indiciarias
por lo que el cuestionamiento de su aptitud para provocar el decaimiento de
la presuncion de inocencia solo se produciria el efecto de lograr la impunidad
respecto de las formas mas graves de delincuencia entre las que debe citarse el
narcotrafico y las enormes ganancias que de él se derivan, que se encuentran
en intima union con ¢l como se reconoce expresamente en la Convencion de

Viena de 1988 [sentencia de 10 de enero de 2000 (R] 433)].

Esto ultimo, porque “la prueba directa sera de imposible existencia dada
la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actian las redes clandes-
tinas de fabricacion y distribuciéon de drogas asi como de lavado del dinero
procedente de aquella” [sentencia de 10 de enero de 2000 (R] 433)]'". De

""" En sentido similar: “A ello debe anadirse, como reflexion criminoldgica y siguiendo

siempre a la referida Sentencia nim. 1637/2000 de 10 de enero, que en delitos
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hecho, el CP autoriza al juez o tribunal a ordenar el decomiso de los bienes,

efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de
los delitos que refiere en dicho articulo —entre los que se indica expresamente
el lavado de activos— cuando resuelva “a partir de indicios objetivos funda-
dos, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se
acredite su origen licito” (art. 127bis)".

como ¢l de blanqueo, lo usual serd contar solo con pruebas indiciarias por lo que
el cuestionamiento de su aptitud para provocar el decaimiento de la presuncion de
inocencia sélo produciria el efecto de lograr la impunidad respecto de las formas
mas graves de delincuencia entre las que debe citarse el narcotrafico y las enormes
ganancias que de ¢l se derivan, que se encuentran en intima uniéon con ¢l como se
reconoce expresamente en la Convencion de Viena de 1988 ya citada” [sentencia
del 18 de diciembre de 2001 (TOL 129220)]. También, las sentencias del Tribunal
Supremo del 15 de abril de 1998 (3805); 19 de febrero de 2002 (R] 3721); 6 de junio
de 2002 (R] 8037); 24 de octubre de 2005 (R] 8382) y 4 de junio de 2007 (R] 4743).
Brevemente, recordemos la doctrina sobre los indicios sentada por nuestros tribunales:
1°) Cada uno de los indicios de los que se parta debe estar probados por prucba
directa y valida, practicada con todas las garantias. En este caso nos encontraremos
principalmente, como prueba directa, con la prueba documental, pericial (contable,
fiscal o mercantil), las declaraciones de los agentes que practicaron las actuaciones, las
actas de la entrada y registro, entre otras.
2°) No debe existir un solo indicio, sino que —sin fijar un nimero concreto— éstos
deben ser varios (se habla asi de una pluralidad de indicios).
3% Entre los indicios y la presuncién que de ellos deriva debe existir un nexo causal.
4°) Dicho nexo causal debe ser logico. Es necesario que el juzgador exponga ese
razonamiento logico que le ha llevado a deductir, del conjunto de indicios existentes en
la causa, la existencia del hecho delictivo del blanqueo y la participacion en el mismo
de los acusados.
Puede verse, por qemplo el pronunaamlento del Tribunal Supremo donde afirma:
“Y debe recordarse asimismo que segun reiterada y constante doctrina jurisprudencial
tanto del Tribunal Constitucional como de esta Sala de Casacion el derecho a la
presuncion de inocencia no se opone a que la conviccion judicial en un proceso penal
pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria -STC nimeros 174/85y 175/85
de 17 de Diciembre, asi como las de fecha 1 y 21 de Diciembre de 1988-, siempre que
existan indicios plenamente acreditados, relacionados entre si y no desvirtuados por
otras prucbas o contraindicios y se haya explicitado el juicio de inferencia, de un
modo razonable -SSTS de 22 de Noviembre de 1990, 21 de Mayo de 1992, 18 de
Junio de 1993, 5 de Marzo de 1998 y 26 de Octubre de 1999-, entre otras” [sentencia
del 18 de diciembre de 2001 (TOL 129220)]. Mucho mas detallada la sentencia de 1
de marzo de 2005 (TOL 619675), a la que nos remitimos. También pueden verse las
sentencias del Tribunal Constitucional 174 del 17 de diciembre de 1985; 175 del 17
de diciembre de 1985; 219 del 21 de diciembre de 1988 y del Tribunal Supremo del
15 de abril de 1998 (3805) y 7 de diciembre de 1996 (R] 8925), entre otras.
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La jurisprudencia ha ido decantando los indicios que se pueden tomar en
consideracién y la manera como debe analizarse esta prueba indiciaria. En
una primera sentencia se afirma que:

Los indicios mas determinantes han de consistir: a) En primer lugar en el
incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que
por su elevada cantidad, dindmica de las transmisiones y tratarse de efectivo
pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas comerciales ordi-
narias; b) En segundo lugar en la existencia de negocios ilicitos que justifiquen
el incremente patrimonial o las transmisiones dinerarias; ¢) En tercer lugar,
en la constatacion de algin vinculo o conexion con actividades de trafico de
estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas [senten-

cia de 23 de mayo de 1997 (R] 4292)].

Posteriormente, se ha precisado los indicios mas habituales de los que de-
ducir cada uno de esos tres mencionados antes y ha sefialado, entre otros, los
siguientes: la importancia de la cantidad del dinero blanqueado; la vincula-
ci6on de los autores con actividades delictivas o grupos o personas relaciona-
dos con ellas; lo inusual o desproporcionado del incremento patrimonial del
sujeto; la naturaleza y caracteristicas de las operaciones economicas llevadas
a cabo (por ejemplo, el uso abundante de dinero en metalico); la inexistencia
de justificacion licita de ingresos que permiten la realizacion de esas opera-
ciones; la debilidad de las explicaciones acerca del origen ilicito de esos capi-
tales; la existencia de sociedades pantallas o entramados financieros que no
se apoyen en actividades econémicas licitas acreditadas [sentencias de 18 de
septiembre de 1998 (TOL 174994); 1 de marzo de 2005 (TOL 619675); 4 de
julio de 2006; 1 de febrero de 2007; 26 de diciembre de 2008 (R] 3054); 26
de febrero de 2009 (R] 1347); 26 de octubre de 2009 (R] 7803); 28 de enero
de 2010 (RJ 3009); 19 de noviembre de 2011 (TOL 130086); 26 de junio de
2012 (RJ 9057); 24 de mayo de 2012 (R] 11344); 26 de junio de 2012 (R]
9057); 5 de diciembre de 2012 (R] 217); 6 de marzo de 2013 (R] 4643); 7 de
febrero de 2014 (RJ 1068); 11 de marzo de 2014 (R] 1902); 20 de marzo de
2014 (R] 2543)].

Otros indicios que se han tomado en consideraciéon, a modo de ejemplo,
son las elevadas cantidades de dinero consecuencia del cambio de divisas en
un periodo relativamente breve; la utilizacion para realizar esas operaciones
de una oficina o agencia abiertas por las mismas personas, que a su vez son
con quienes efectiian esas operaciones, etc. (sentencia de 22 de julio de 2011).
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En concreto, respecto a uno de los elementos fundamentales para apre-
ciar por el 6rgano jurisdiccional la existencia de incrementos inusitados
de patrimonio o de operaciones extranas a las practicas comerciales or-
dinarias se han senalado los siguientes indicios (Martinez, 2011, p. 33): la
utilizacion de identidades supuestas; la inexistencia de relaciones comer-
ciales que justifiquen los movimientos de dinero; la utilizacion de testa-
ferros sin disponibilidad econémica sobre los bienes; la vinculacién con
sociedades ficticias, carentes de actividad econémica alguna, atendiendo
especialmente a si radican en paises conocidos como paraisos fiscales; la
realizacion de alteraciones documentales; el fraccionamiento de ingresos
en depositos bancarios (el conocido como “pitufeo”); la disposicion de ele-
vadas cantidades de dinero en efectivo sin origen conocido; la simulacién
de negocios u operaciones comerciales; la percepcion de elevadas comi-
slones por personas intermediarias y cualquiera otras circunstancias con-
currentes que sean susceptibles de calificarse como irregulares o atipicas
desde una perspectiva mercantil o financiera [sentencias de 17 de enero de
1999; 14 de julio de 2000; 28 de julio de 2001 (R] 8334); 20 de septiembre
de 2005; 4 de junio de 2007 (R] 4743)].

Debe destacarse también la relacion directa que existe entre la prueba
y el decomiso de los bienes. El art. 5.7 de la Convencién de Viena ya reco-
mendaba una inversion de la carga de la prueba respecto del origen ilicito
de los bienes susceptibles de decomiso, siempre que sea compatible con los
principios procesales que rigen en los distintos Estados. La actual regulacion
del comiso en el ordenamiento juridico espafiol supone la introduccion de
una inversion en la carga de la prueba, que pone en entredicho la presuncion
de inocencia. Pese a esto, la Fiscalia General del Estado (2010) afirma que

[...] la incorporacién de la presuncion legal [...] no afecta en si misma al de-
recho a la presuncién de inocencia. En realidad se trata de una presuncion
que no incide ni en el ntcleo de la accién delictiva objeto de enjuiciamiento
ni en la imputacion de dicha accién a persona concreta y determinada [...]
opera respecto a personas condenadas en un proceso penal tramitado con
todas las garantias y en el que el imputado ha tenido la posibilidad de ejercer
debidamente su derecho a defenderse de las acusaciones formuladas contra
él; sus consecuencias, por tanto, son exclusivamente de caracter patrimonial
y econdmico, derivadas en todo caso de la acreditacién de la comision de
actividades ilicitas relacionadas con el crimen organizado (Circular 4, p. 18).
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Asi se pronuncian, también, el Tribunal Constitucional (sentencias 219
de 3 de julio de 2006 y 220 de 3 de julio de 2003) y el Tribunal Supremo
[sentencia de 9 de junio de 2014 (R] 4223)].

Si bien las consecuencias que para esta garantia fundamental de nuestro
proceso penal tiene una medida preventiva como la referida no pueden anali-
zarse en estas paginas, lo cierto es que es una cuestion que no ha pasado des-
apercibida [Blanco, 2008, p. 69; Gascén, 2007, p. 86; Gascon, 2006, p. 587;
Gimeno, 2014, p. 185; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
de 23 de septiembre de 2008 (TEDH 2008/61, caso Grayson y Barnham us.
Reino Unido y Tribunal Constitucional, sentencias 123/1995 de 18 de julio
de 1995 y 169 de 21 de julio de 1998)] y ello se explica en la medida en que,
en virtud de esta inversion, es el acusado quien debe demostrar el origen licito
de los bienes o ganancias, que no proceden de actividades criminales llevadas
a cabo en el marco de una organizacion, grupo criminal o terrorista o que
estos son “proporcionales” a su actividad profesional” y, todo ello, para facil-
itar que el comiso pueda ampliarse en cuanto a su extension a los bienes del
acusado. La presente reflexion cobra mayor fuerza, cuando, como advierte la
Fiscalia General del Estado (2010), “[e]n virtud de esta nueva regulacion [...]
no sera necesaria la prueba de la relacion de causa-efecto o, en otras palabras,
de vinculaciéon concreta entre el delito que la sentencia declara probado y los
bienes cuyo comiso se decreta” (Circular 4, p. 17).

Ahora bien, lo que no esta eximido de prueba es que el syjeto ha realizado
o realiza actividades ilicitas en el marco de una organizacién, grupo crimi-
nal o terrorista y que el valor de los bienes incautados resulta desproporcio-
nado en relacion con los ingresos que haya podido obtener legalmente.

El legislador espafiol, por lo tanto, establece una presuncion wris tantum
respecto al origen del patrimonio del acusado que podra desvirtuarse me-
diante prueba que acredite o justifique el origen licito del patrimonio o que
no procede de actividades criminales llevadas a cabo en el marco de una
organizacion, grupo criminal o terrorista.

El art. 127 CP, recordemos, que permite entender que proviene de la actividad
delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos
cometidos en el seno de la organizacion o grupo criminal o terrorista o por un delito
de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos
legalmente por cada una de dichas personas.
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La relevancia de la cooperacion judicial internacional

La Convencion de las Naciones Unidas sobre Delincuencia Organizada
Transnacional (CDO'T, Convencién de Palermo) propugnaba ya en el ano
2000 como una de las medidas mas claras para la prevenciéon del blanqueo a
la cooperacion judicial internacional, regional, subregional y bilateral; sien-
do una obligacién de los Estados que esto sea una realidad.

Dicha cooperacion debe realizarse en las distintas fases del proceso
penal para tener realmente éxito y dar asi, en el caso de Europa, verdadero
cumplimiento a la aspiraciéon del espacio tnico europeo, también desde la
perspectiva penal. Es fundamental, en este sentido, que las diferencias entre
los distintos Estados en la investigacion y enjuiciamiento de los hechos delic-
tivos no lleven a que ciertos Estados puedan convertirse en “paraisos” para
el presunto delincuente. Esto es ain mas evidente cuando nos encontramos
con delitos que, como el blanqueo, pueden precisamente utilizar las fronteras
y las diferencias en las legislaciones de los Estados como aliciente para lograr
su impunidad. Si las organizaciones delictivas utilizan las fronteras entre los
Estados para delinquir mas comodamente, lo mismo debe hacerse por las
autoridades.

En el ambito internacional, encontramos diversas convenciones que in-
cluyen, en mayor o en menor medida, referencias a la cooperacion; es el caso
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional (Nueva York, 15 de noviembre de 2000); la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Nueva York, 31 de octubre de
2003) o la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (Viena, 20 de diciembre de 1988).

Tratandose de Europa, el Tratado de la Uniéon Europea expresamente
reconoce que en el Espacio Comun Europeo de libertad, seguridad y justi-
cia “esté garantizada la prevencion y lucha contra la delincuencia” (art. 2).
Pretensién que se ha manifestado en diversos instrumentos europeos, parti-
cularmente en el Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Uniéon Europa (Bruselas, 29 de mayo de 2000), en
especial, en su art. 13 donde se establecen los equipos conjuntos de investi-
gacion. Ante la tardanza en la entrada en vigor de este Convenio, en el ano
2002, se aprobo la Decision marco del Consejo del 13 de junio de 2002,
sobre equipos conjuntos de investigacion (2002/465/JAl), que entra en vigor
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muy pocos dias después, el dia 20 de junio. En Espafia, por su parte, se ha
dado cumplimiento a estas exigencias europeas con la Ley 11/2003, del 21
de mayo, reguladora de los equipos conjuntos de investigacion en el ambito
de la Uni6on Europea y la LO 3/2003, del 21 de mayo, por la que se establece
el régimen de responsabilidad penal de los miembros destinados en dichos
equipos cuando acttian en Espafia.

Aun siendo conscientes de la necesidad y los efectos beneficiosos que
pueda tener la referida cooperacion, existe una clara diferencia entre los
casos en que dicho reconocimiento se produce dentro del marco de la Union
Europea (Planchadell, 2015, p. 409) o fuera de él. En este ultimo escenario,
la posibilidad de reconocer los efectos de una resolucion judicial dictada por
un Estado diferente al que debe reconocerla y ejecutarla depende de la exis-
tencia de un Convenio bilateral o multilateral en la materia. Por lo demas,
la necesidad de un Convenio o Tratado en que se establezca esta forma de
cooperacion es obvia, ya que el reconocimiento y ejecucion de una resolu-
cion dictada en otro Estado supone, para ambos Estados, una cesion de su
soberania, de ahi que en cada Convenio se debe establecer la posibilidad de
reconocer los efectos de una resolucion dictada en otro pais y que se consien-
te la ejecucion de la misma.

Partiendo de que dicho reconocimiento y ejecucion sea posible, la exten-
sion de dicha posibilidad dependera del ambito del Convenio, manifestacion
clara de la confianza en el sistema judicial que se tengan mutuamente entre
los Estados firmantes. Esto implica que la posibilidad de reconocimiento
sera mayor cuanta mas proximidad exista entre los ordenamientos de los
Estados.
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