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ASPECTOS PRELIMINARES

.- RESUMEN

Las relaciones entre el blanqueo de dinero y el delito fiscal son problematicas en
cuanto determinadas conductas pueden incardinarse, a la vez, en ambos delitos, y existen
dudas a proposito de la aplicacion conjunta de las dos figuras o de la prevalencia de una
sobre otra, si se considera que la doble incriminacién afecta al principio que prohibe que
se castigue dos veces por unos mismos hechos. La jurisprudencia se ha mostrado vacilante
en este sentido, por lo que es necesario arrojar criterios que sirvan para clarificar el marco
relacional. A su vez, los autores han sostenido diversas posturas, por lo que se analizaran
los aspectos esenciales del debate doctrinal.

Para ello serd necesario atender a los elementos estructurales de cada una de las
figuras delictivas puesto que, antes de acometer el estudio relacional propiamente dicho,
es necesario que expongamos los aspectos esenciales de los dos delitos. Se abordara en
primer lugar el andlisis del blanqueo de dinero, teniendo en cuenta su bien juridico
protegido y las conductas tipicas recogidas en el texto punitivo que pueden incluirse en
dicho delito. En el andlisis de las conductas delictivas que pueden ser constitutivas del
delito de blanqueo se prestard atencion a la adquisicion, utilizacion, conversion, y
transmision de los bienes, y, fundamentalmente, a la posesion de aquéllos, asi como a la
figura del autoblanqueo. Sin embargo, no nos limitamos a las modalidades tipicas, sino
que realizamos un analisis completo del capitulo del texto punitivo que se dedica al
lavado.

Después se describira el delito fiscal, para lo que se tendrd en cuenta el interés
tutelado, y se analizara la naturaleza de la infraccidn, su caracter hibrido entre infraccion
administrativa y delito recogido en el texto punitivo, asi como el elemento delimitador de
dicho caracter, la cuantia de la cuota tributaria defraudada. En el estudio de sus formas de
comision se tendran en cuenta los elementos del tipo, y se valoraran los conceptos
tributarios esenciales para un completo entendimiento del delito, tomando como marco
de referencia fundamental la Ley General Tributaria, a saber, las figuras del obligado
tributario, de los ingresos a cuenta, de las cantidades retenidas, de los beneficios fiscales
y de la regularizacion, entre otros. En ultimo lugar se senalard una serie de aspectos del
delito en los que hay posturas doctrinales discrepantes: la determinacion de la autoria, la
figura de los asesores fiscales, la intervencion de un extraneus en su comision, al ser un
delito especial, la regularizacion tributaria y sus efectos, o su prescripcion, entre otros,
sin perjuicio de que finalicemos el Capitulo efectuando un breve esbozo sobre la figura
del delito contra los intereses financieros de la Union Europea.

Una vez clarificadas las dos figuras y precisados sus elementos esenciales,
procede detallar qué clase de relaciones se da entre ellas cuando una misma conducta
delictiva tiene encaje en ambos delitos. Debe tenerse presente la regulacion de la relacion
en los paises de nuestro entorno, asi como las principales respuestas que se han dado en
los paises latinoamericanos. Se detallaran las soluciones jurisprudenciales, los efectos de
las amnistias fiscales, la cuota defraudada y su contagio a la parte no defraudada, entre
otros aspectos. Se atendera a principios informadores del Derecho Penal, como el non bis
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in idem, y se valoraran todas las posibilidades, que se reducen a cuatro: la existencia de
un concurso de normas, real, medial o ideal, y se efectuard una toma de postura critica,
después de haber analizado todas las posibles soluciones al respecto. No obstante, no solo
nos detendremos en el supuesto de que el delito de defraudacion tributaria sea antecedente
del lavado de activos sino que también desarrollaremos el caso inverso, es decir, el
supuesto en el que el blanqueo se comete en primer lugar y, con posterioridad, cabria la
subsuncion de la conducta en el delito de defraudacion tributaria. De este modo, se
profundizara en la problematica cuestion relativa a la tributacion de las ganancias ilicitas,
desde la vertiente penal, y adoptaremos nuestra toma de postura tras resaltar las
principales lineas doctrinales y jurisprudenciales en liza.

I1.- INTRODUCCION

Esta tesis tiene por objeto efectuar un analisis en profundidad de las relaciones
concursales que cabe apreciar entre los delitos de blanqueo de dinero y de defraudacion
tributaria. Nos hallamos ante dos figuras delictivas en auge, de caracter marcadamente
mediatico, que son objeto de continua preocupacion por los gobiernos nacionales, y que
han dado pie, en el caso espafiol, a una pluralidad de reformas legislativas, lo que
incrementa la inseguridad e incertidumbre sobre sus rasgos esenciales. Entre ellas surgen,
a menudo, areas de confluencia o conexion. En tales situaciones aparecen dudas en el
intérprete a propdsito de la calificacion juridica que se puede apreciar, lo que tiene
importantes repercusiones practicas, ya que se encuentran en juego principios penales
esenciales, tales como el non bis in idem, el principio de proporcionalidad, de
responsabilidad por el hecho o de ofensividad, entre otros.

Las meritadas relaciones son variadas, puesto que el delito fiscal puede ser
reputado como antecedente del delito de blanqueo, o bien, a la inversa, cabe la posibilidad
de que exista un previo lavado de activos procedentes de otro delito fuente y que, en
ultima instancia, se aprecie un delito fiscal por la tributacién de las ganancias ilicitas
blanqueadas. Como se puede observar, el &mbito relacional es bidireccional, dindmico y
constante. A ello ha de sumarse la complejidad que presentan ambos tipos, en los que
existe una pluralidad de disquisiciones doctrinales y que han requerido, en buena medida,
su modulacion por via jurisprudencial. Este aspecto también conlleva matizaciones en el
analisis de los puntos de encuentro entre los dos delitos. Asi las cosas, entendemos que
para efectuar una toma de postura convincente sobre qué tipo de concurso de delitos cabe
apreciar —real, ideal o medial—, o bien, aparente de normas, es preciso que se efectue una
vision panoramica y de conjunto de cada uno de los dos delitos en liza. En consecuencia,
se sigue un método deductivo, que parte de lo general a lo particular, y consideramos que
es precisa una exposicion detallada de los principales elementos del delito de blanqueo y
del tipo de defraudacion tributaria. En este menester se ocupan, respectivamente, los
Capitulos I y II de este estudio. Por su parte, el Capitulo III, forzosamente mas breve,
condensa los postulados analizados con anterioridad y los aplica al particular relativo a
las relaciones concursales.

Como puede apreciarse, se tiende a la completitud en la materia de estudio, por lo
que se efectia una revision doctrinal y jurisprudencial de cada uno de los aspectos
controvertidos. Ademas, ello se cohonesta con el analisis de la normativa supranacional
y se acude al Derecho comparado para valorar las soluciones ofrecidas en otros Estados.
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I11.- OBJETIVOS E HIPOTESIS

Antes de exteriorizar los objetivos perseguidos, forzoso es efectuar una mencion,
siquiera somera, al estado actual de la materia y a las posibilidades interpretativas. A este
respecto, se aprecian fuertes divergencias doctrinales, por lo que es necesario que se
clarifiquen los conceptos, las conductas, los sujetos que pueden cometer tales delitos y
que se verifique una nitida delimitacion entre ambos tipos. Cabe resumir en dos las
hipotesis de trabajo: la que afirma la existencia de un concurso real entre los dos delitos
y la contraria, que niega esta asuncion y patrocina la presencia de un concurso aparente
de normas penales. Para la primera postura, el delito fiscal aparece como conducta
antecedente del blanqueo de dinero a través de la figura del autoblanqueo: las exigencias
de la Unidn Europea —en especial, concretadas en la Directiva 2018/1673 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo
de capitales mediante el Derecho penal—, las recomendaciones del Grupo de Accion
Financiera Internacional, asi como la practica de determinados Estados en el Derecho
comparado, revelan que es posible la doble incriminaciéon de conductas, lo que ha sido
asumido por el Tribunal Supremo en su Sentencia num. 974/2012. Frente a esta posicion,
otra linea de pensamiento efectia una inteleccion mas restrictiva, a la luz del principio
non bis in idem, que atiende a las reglas concursales del Codigo Penal. Por ello, es
necesario esclarecer cuales son las multiples relaciones y puntos de encuentro entre el
blanqueo de dinero y el delito fiscal, que en la actualidad no se pueden definir como
univocos.

Los objetivos que se pretenden en este estudio son tanto generales como
particulares. Los generales se centran en clarificar los aspectos esenciales del blanqueo
de dinero y del delito fiscal, precisar su estructura tipica, su dindmica, asi como atender a
las areas de conflicto o zonas de convergencia entre ellos. Por otro lado, el objetivo
particular o especifico consiste en aunar los criterios doctrinales y jurisprudenciales y
obtener una comprension del ambito relacional entre tales delitos, que sea ttil en la
practica diaria de los juzgados y tribunales. Los principios informadores del Derecho
Penal, entre ellos el principio del hecho, de culpabilidad, del bien juridico protegido y,
esencialmente, el non bis in idem, se ven afectados por el entendimiento de las relaciones
entre las figuras analizadas, y, en consecuencia, divergen las respuestas practicas. Por
ello, se hace necesario analizar de forma critica todas las posturas y sistematizar un
modelo que dé respuestas a las preguntas formuladas. Se persigue, por tanto, una utilidad
que no es solo teodrica, sino con importantes repercusiones practicas. En suma, se persigue
ofrecer una serie de criterios de resolucion para los casos limite, facilitando la labor de
los distintos operadores juridicos.

IV.- METODOLOGIA

El método que se seguird en esta investigacion es el ldgico-abstracto, propio de
las Ciencias Juridicas en general y del Derecho en particular, enriquecido con ejemplos
del mundo criminolégico tratados con el método causal-explicativo propio de las Ciencias
Naturales.
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Se realizara una amplia revision doctrinal y jurisprudencial de cada uno de los
temas tratados, y se expondran las distintas alternativas en presencia antes de efectuar una
toma de postura critica en cada uno de los aspectos estudiados. Con caracter previo a
efectuar nuestras adhesiones expondremos el marco conceptual, normativo y
terminologico de la materia en cuestion, lo que nos permitird efectuar una asuncion
motivada, y no una mera recepcion acritica de postulados ajenos.

Por lo que respecta a la estructura de nuestro trabajo se divide, como ya hemos
adelantado, en tres capitulos, que preceden a nuestras conclusiones. En el Capitulo I se
aborda el estudio del delito de blanqueo de dinero. Para ello, comenzamos con la cuestion
terminolégica, perfilamos nuestra nocion de bien juridico protegido y esbozamos algunas
de las caracteristicas esenciales del Derecho Penal Econdémico —ambos aspectos
aplicables a toda la tesis—. En el Capitulo II nos centramos en el delito fiscal, en el que
destaca la pluralidad de aspectos controvertidos en la doctrina. Se realiza un analisis
pormenorizado del delito de defraudacion tributaria. Estos dos capitulos presentan una
extension practicamente equivalente, bastante superior a la del Capitulo III, como no
podia ser de otro modo. En este ultimo Capitulo e efectia la sintesis de posturas y se
describen las dos posibilidades, es decir, si la defraudacion fiscal es previa al blanqueo
de dinero y, lo que resulta el aspecto mas controvertido y, en segundo término, finaliza
con la situacion inversa, cuando precede un delito de lavado de activos. A continuacion,
se consignan las conclusiones del presente trabajo.

V.- RESULTADOS Y SU DISCUSION

Enunciamos en este punto este requisito esencial que han de contener todas las
tesis que se presenten para su defensa en la USC. No obstante, consideramos que la
discusion sobre cada hipotesis se desarrolla en el cuerpo del texto, y que los resultados
aparecen enumerados en las conclusiones del presente estudio, por lo que efectuamos
desde aqui las remisiones oportunas.
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CAPITULO PRIMERO: EL DELITO DE BLANQUEO DE DINERO

1.- Precisiones terminologicas
1.1.- Origen y evolucion

La primera figura que vamos a analizar en este estudio es el delito de blanqueo de
dinero, regulado en los articulos 301-304 del Coédigo Penal (CP). Se encuentra
sistematicamente ubicado en el Capitulo XIV (De la receptacion y el blanqueo de
capitales), del Titulo XIII (Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconomico), del
Libro II (Delitos y sus penas) del texto punitivo. Llama la atencion la variacion en la
rubrica del citado Capitulo XIV, puesto que hasta la Ley Organica (LO) 5/2010, de 22 de
junio, se intitulaba “De la receptacion y otras conductas afines”.

El término “blanqueo” aparece por primera vez en la legislacion penal espafiola
en el preambulo de la LO 1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Codigo Penal en
materia de trafico ilegal de drogas, que recoge que “/...J con el objetivo de hacer posible
la intervencion del Derecho Penal en todos los tramos del circuito economico del trdfico
de drogas, se incorpora un nuevo precepto al capitulo VII del titulo XIII del libro II del
Codigo, que sanciona las conductas de aprovechamiento de los efectos y ganancias de
aquel trafico, o lo que es lo mismo, que pretende incriminar esas conductas que vienen
denomindndose de «blanqueoy» del dinero de ilicita procedencia”. En virtud de dicha
norma se introdujo en el texto punitivo el articulo 546 bis f), que contenia una modalidad
de receptacion que es el antecedente inmediato del delito de blanqueo de dinero. No
obstante, el legislador sustituyd dicho precepto por los articulos 344 bis h) y 344 bis 1)
del CP mediante la LO 8/1992, de 23 de diciembre, con la que transpuso la Directiva
91/308/CEE del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion
del sistema financiero para el blanqueo de capitales. Esta directiva seguia las directrices
marcadas por dos textos internacionales fundamentales en la materia, a saber, la
Convencion de Viena contra el trafico ilicito de estupefacientes y de sustancias
psicotropicas, de 20 de diciembre de 1988, y el Convenio del Consejo de Europa relativo
al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, hecho en
Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990.

Posteriormente fue promulgada la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales, norma de naturaleza
administrativa, que también transponia la Directiva 91/308/CEE. Dicha ley se desarrolld
mediante el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, por el que se aprobo su reglamento.
En la actualidad, la Ley 19/1993 y su Reglamento de desarrollo han sido derogados y en
su lugar se han dictado la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo, y su Reglamento de desarrollo, aprobado
mediante el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo. En la Exposicion de motivos del
Proyecto de Codigo Penal del afio 1992 se recogia literalmente: “La utilizacion en la ley
del neologismo 'blanqueo de dinero' obedece a la conviccion de que es la expresion que
mejor designa, en coincidencia con el entendimiento que de ella se tiene en cualquier
ambito, la clase de conductas que se describen, que son todas aquellas orientadas a la
incorporacion al trdfico economico legal de los bienes o dinero ilegalmente obtenidos.
Es, pues, claro, que el viejo perista, dedicado a comprar objetos robados, es hoy un
personaje criminologicamente secundario, aunque es el protagonista casi unico de la
actual regulacion de la materia”.
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No obstante, la fijacion del nomen iuris “blanqueo de capitales” ha sido polémica
y ha dado lugar a controversias doctrinales a proposito de su correccion y precision, del
objeto del delito, de las propias conductas delictivas tipificadas y, en Gltima instancia, por
el proceso de expansion del delito de blanqueo. Como sefiala ABEL SOUTO!, el empleo
de dicho neologismo, pese a gozar de popularidad a nivel coloquial y periodistico, no
cubre de forma precisa todas las conductas en las que subyace la finalidad de incorporar
al ciclo econémico legal los capitales de origen delictivo, por lo que considera como
términos mas precisos “uso”, “utilizacién”, “empleo” o “reciclaje”. RUIZ VADILLO?
prefiere usar “legalizacion”, si bien reconoce que blanqueo “estd ya muy acufiado”.
Asimismo, podemos mencionar otras expresiones que la doctrina espafiola ha propuesto
a este respecto, tomando como referente la sintesis expuesta por DIEZ RIPOLLES?, que
pretende superar los términos “solo metaforicos” y agrega cuatro vocablos posibles:
“regularizacion”, ‘“reconversion”, “naturalizacion” o ‘“normalizacion” y, en todos
estos casos, acompanados de la locucion “de capitales de origen delictivo”. Otras
propuestas aluden a* “reintegracion”, “legitimacién’” e “incorporacion’. También se
han apuntado® tres usos que se emplean en América Latina: “transformacion” o
“conversion” en Ecuador, “transacciones e inversiones ilicitas” en Guatemala y
“operaciones con recursos de procedencia ilicita” en México. Podemos anadir a la
enumeracion la formula “transferencia de bienes”, que se emplea —de forma disyuntiva
junto con la voz “conversién”— en el articulo 3.1.b)’ de la Convencion de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en
Viena el 20 de diciembre de 1988.

Sin embargo, un sector doctrinal defiende el acierto, el caracter juridico y la
utilidad del meritado nomen iuris, y entre otros autores podemos citar a ZARAGOZA
AGUADO?, quien sostiene que las expresiones blanqueo de capitales y de dinero “sirven
en formulacion técnica que carece de arraigo en nuestro ordenamiento juridico” y que han
sido asumidas en todos los foros internacionales para designar aquellas conductas o
comportamientos orientados “a dar apariencia de licitud al producto o beneficio

" ABEL SOUTO, M., El blanqueo de dinero en la normativa internacional: especial referencia a los aspectos penales,
Servicio de publicaciones e intercambio cientifico, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago, 2002, pp. 23-25
y 270.

2 RUIZ VADILLO, E., “El blanqueo de capitales en el ordenamiento juridico espafiol. Perspectiva actual y futura”,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1641, 1992, p. 4290.

3 DIEZ RIPOLLES, J.L., Politica criminal y Derecho Penal. Estudios, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 914,
si bien, el propio autor matiza que el aspecto terminologico es una “cuestion menor”.

4 ARIAS MERLANO, J.C., EI bien juridico protegido por el delito de blanqueo de dinero (el caso colombiano 1982-
2002), Tesis doctoral, Universidad de Alcald, 2014, pp. 6 y 7, que resume en este punto el minucioso analisis de ABEL
SOUTO, M., El blanqueo..., op. cit., pp. 24-27, con exhaustivas referencias bibliograficas en notas al pie 5-21.

5 COBO DEL ROSAL, M./ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., Blanqueo de capitales. Abogados, procuradores y
notarios, inversores, bancarios y empresarios, CESEJ, Madrid, 2005, p. 86, se muestran especialmente criticos con
dicha férmula, concluyendo que “en esta conducta no se legitima nada, en todo caso, se legaliza”.

6 DE MOSTEYRIN SAMPALO, R., “El delito de blanqueo de capitales a la luz de la normativa internacional sobre la
materia”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 69, Fasc/Mes 1, 2016, p. 402.

7 “l. Cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en su
derecho interno, cuando se cometan intencionalmente [...] b) i) La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas
de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente
parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias
Juridicas de sus acciones. ii) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente pdarrafo o de un acto de
participacion en tal delito o delitos”.

8 ZARAGOZA AGUADO, J.A., “El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos. Su investigacién”, en MARTINEZ
ARRIETA, A. (dir.), El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 111.
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procedente del delito”, por lo que califica el vocablo blanqueo como ‘“afortunada
expresion utilizada por la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cédigo Penal de 1992”.
GARCIA VALDES’ defiende que la tipificacion sigue las Directivas Comunitarias, y que
el propio nomen iuris “blanqueo” es “el correcto y el adoptado en Suiza (blanchissage
dargent) o en Francia (blanchiment des capitaux)”. En esta linea, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ' entiende que la utilizacion de dicho término se ha impuesto en el lenguaje
juridico anglosajon y, por influencia de este ultimo, ha sido asumido en los textos
juridicos internacionales. Ademas, estima que no existe un vocablo alternativo que pueda
desplazar el uso de aquél, por lo que, a su juicio, carece de sentido censurar la “pretendida
incorreccion” de su empleo. Asimismo, sostiene que no se trata de un neologismo, ya que
es “desde antiguo una palabra incluida en el Diccionario de la RAE”, y afiade que lo
incorrecto es el término que se usa con frecuencia para referirse al objeto del blanqueo,
el dinero, por cuanto estima que no siempre recae sobre ¢l la conducta tipica, sino que en
ocasiones se trata de otros bienes o activos.

COBO DEL ROSAL y ZABALA LOPEZ-GOMEZ'!'' se muestran
particularmente contundentes, afirmando que la terminologia empleada es
“suficientemente clara” y que el empleo del lenguaje comun no debe ser nunca, en materia
legal, objeto de ningun tipo de critica, por cuanto “las conductas penales deben estar
descritas de forma clara y asequible para toda la ciudadania”. Para BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE y FABIAN CAPARROS'?, la inclusién del término blanqueo en el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola (DRAE) con una
acepcion penal, “legitima a todas luces su incorporacion al texto punitivo fundamental”;
ademads, aprecian que no se mostraron objeciones en este sentido ni a la Ley 19/1993, ni
al Real Decreto 925/1995, que la desarrolld reglamentariamente. Afirman que en el
ambito supranacional no ha existido “practicamente nunca” el problema terminolédgico y
que el Tribunal Supremo (TS) ha empleado sin reservas dicha denominacion.

Por otro lado, debemos significar que la modificacion operada en la rubrica del
Capitulo por la LO 5/2010 también ha dado lugar a diferentes posturas en la doctrina, por
cuanto MORILLAS CUEVA'"? ponia de manifiesto que el cambio no era inocuo, sino que
configuraba al blanqueo como una figura autdbnoma, ya que hasta ese momento la relacion
con la receptacion implicaba que existiese una “confusa fijacion de las otras conductas
afines”, por lo que calificaba la variacion como “positiva”, al permitir una separacioén
entre estos delitos con los més cercanos. Para MARTELL PEREZ-ALCALDE", se
asumia y normalizaba la voz blanqueo, “a la que hasta ahora nuestro recatado legislador
se habia mostrado renuente”, con lo que se acogia la terminologia empleada “en nuestro
ambito cultural, convencional y comunitario”. Frente a esta mirada benévola, ABEL

9 GARCIA VALDES, C., El proyecto de nuevo Codigo Penal, Tecnos, Madrid, 1992, p. 60.

10 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “La dimension internacional del blanqueo de dinero”, Estudios de Derecho
Judicial, num. 61, 2004 (Ejemplar dedicado a: El fenémeno de la internacionalizacion de la delincuencia econdmica),
pp. 213-215.

1T COBO DEL ROSAL, M./ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., op. cit., pp. 87 y 88.

12 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I./FABIAN CAPARROS, E.A., “La «emancipacién» del delito de blanqueo
de capitales en el Derecho penal espafiol (1)”, Diario La Ley, nim. 7535, 2010, pp. 9y 10.

13 MORILLAS CUEVA, L., “Aspectos dogmaticos y politico-criminales del delito de blanqueo de capitales”, Revista
Foro FICP, nim. 2, 2013, p. 69. En el mismo sentido, MANJON-CABEZA OLMEDA, quien afirmaba que esta rubrica
suponia la asuncion de la denominacion usual en nuestro y que debia “llevar a rechazar la desafortunada expresion de
legitimacion de capitales™, (MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Capitulo 39. Receptacion y blanqueo de capitales
(arts. 301 y 302)”, en ALVAREZ GARCIA, F.J/GONZALEZ CUSSAC, J.L., (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal
de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 340).

14 MARTELL PEREZ-ALCALDE, C., “El delito del blanqueo de capitales”, Revista Juridica de Catalunya, vol. 110,
num. 4, 2011, p. 1048.
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SOUTO"® matizaba que dicha locucion ni se precisa, ni se define, ni se emplea en el tipo
penal, y que hubiera sido més adecuado que la reforma de 22 de junio de 2010 uniese al
vocablo “blanqueo” la férmula “de dinero”, puesto que es el término “menos antitético”
y el “mas extendido” de los que se emplean para designar el objeto material del delito.

En el caso del blanqueo o lavado de dinero debemos poner de relieve que se trata
de un uso metaférico del lenguaje, que tiene su origen'® en las practicas de los cérteles
mafiosos, que utilizaban como empresas para encubrir sus ganancias ilicitas pequefias
cadenas de lavanderias. En concreto!’, a principios de la década de 1920, vigente en
Chicago la prohibiciéon de la venta de alcohol o Ley Volstead, Al Capone y sus socios,
Jhonny Torrio y Meyer Lansky, se dedicaron a la preparacion, destilacion y distribucion
de cerveza y licor, asi como'® a la extorsion, al trafico de armas y a la explotacion de la
prostitucion y, para camuflar los ingresos obtenidos con dichas conductas delictivas,
disefiaron una red de empresas pantalla, creando lavanderias y centros de entintado de
textiles. En dichos establecimientos la mayoria de los pagos se realizaba en efectivo'®,
por lo que los integrantes del grupo mezclaban el dinero legal y el de ilicita procedencia,
y no se podia determinar por las autoridades norteamericanas qué dolares y centavos de
dolar procedian del delito y cudles no, con lo que dichas ganancias quedaban revestidas
de una apariencia de normalidad. Para ser mas precisos, Al Capone adquirié en 19282 la
cadena de lavanderias automaticas “Sanitary Clearing Shops”, y la prensa critico dicha
actividad empleando irdnicamente el término “money laundering” —lavado de dinero en
inglés—, que exponia de forma descriptiva la actuacion de los referidos mafiosos, y que
se conectaba con el término “launderettes”, lavanderias en inglés. No obstante, dicha
expresion no apareci6 en el ambito judicial hasta el afio 1982%!, cuando se utilizé en EE.
UU. en el caso United States v. $4.255.625,39, Federal Supplement, vol. 551, South
District of Florida, relativo al comiso de dinero, supuestamente blanqueado, procedente
del trafico de cocaina de origen colombiano.

1.2.- El término “blanqueo™

La expresion “blanqueo” se emplea en Francia (blanchiment), en Bélgica, en
Espafia, en Portugal (branqueamento), y en la zona francéfona de Suiza. Dicha voz tuvo
éxito y se convirtio en popular, tanto que fue incluida en las denominaciones de leyes, de
convenios internacionales y sirvid de rubrica en cddigos penales, como el espafiol. No
obstante, la doctrina ha apuntado lo impreciso de dicho término, y dichas criticas se

15 ABEL SOUTO, M., “Jurisprudencia penal reciente sobre el blanqueo de dinero, volumen del fendémeno y evolucion
del delito en Espaiia”, en ABEL SOUTO, M./SANCHEZ STEWART, N., IV Congreso internacional sobre prevencion
y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 140-142.

16 SANCHEZ SECO, L., “Blanqueo de capitales. Motivos que justifican la existencia de la regulacion de prevencion
del blanqueo de capitales”, Cuadernos de Formacion. Escuela de la Hacienda Publica. Instituto de Estudios Fiscales,
2% época, vol. 19, 2015, p. 190.

17 ROZAS FLORES, A.E., “El rol de la Auditoria ante el lavado de activos”, Quipukamayoc, Revista de la Facultad
de Ciencias Contables, Lima - Peru, vol. 15,1n° 30,2008 p. 76; PEREZ SERPA, 1., El dilema de las operaciones grises,
Dunken, Buenos Aires, 2014, pp. 21 y 22.

18 GALVEZ BRAVO, R., Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 2°ed., Bosch Wolters
Kluwer, Hospitalet de Llobregat, 2017, pp. 24 y 25.

19 TONDINI, B.M., “Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos operativos”, Centro
Argentino de Estudios Internacionales, Programa Derecho Internacional, Buenos Aires, sin afio, p. 6, disponible en
http: www.caei.com.ar, [consultado el 17 de junio de 2017].

20 URBANEJA CILLAN, J., “Acciones contra el blanqueo de capitales en el marco latinoamericano y caribefio”,
Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), nim. 29,2011, p. 202, nota 11.

21 BLANCO CORDERO, L, “Criminalidad organizada y mercados ilegales”, Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco
de Criminologia, nim. 11, 1997, p. 220.
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pueden resumir?? en que es meramente argot, de escaso rigor técnico, perteneciente a la
jerga de la criminalidad econdmica, de uso coloquial, vulgar o meramente metaférico.

En relacion con dicho recurso lingtliistico de emplear la metafora cromatica,
debemos hacer mencion a una extension en su uso y significar la diferencia entre dinero
negro, dinero sucio y dinero gris, por cuanto la finalidad de las conductas tipificadas bajo
el genérico término blanqueo es legalizar o reintroducir en el trafico econémico una
determinada cantidad pecuniaria de origen ilicito. Graficamente, BLANCO CORDERO?
precisa que “si el dinero es negro hay que blanquearlo y si esta sucio hay que limpiarlo”.
De este modo, debemos efectuar un analisis de dichos giros metaforicos, para apreciar su
adecuacion o inadecuacion, tomando en consideracion que, al igual que el término
blanqueo, han gozado de difusion generalizada en los medios de comunicacion social y
en la utilizacion coloquial de la lengua.

El DRAE recoge como definicion de dinero negro: “dinero que escapa al control
fiscal”. Por otro lado, en el caso del dinero sucio expresa: “dinero obtenido por medio de
actividades ilegales y que escapa al control fiscal”. Como se puede observar, existe una
diferencia de matiz entre ambas definiciones, y efectuando una simple interpretacion
literal podemos convenir en que el dinero sucio conlleva un plus de gravedad, al atribuirse
la comision de actividades ilegales. Asimismo, existe un grupo de autores>* que denomina
al dinero sucio “dinero gris”, entendiendo que la riqueza negra seria la derivada de
actividades econdmicas licitas, pero realizadas al margen de la normativa tributaria
vigente, mientras que la riqueza gris tendria como fuente actividades ilicitas. No obstante,
no existe unanimidad en el empleo de dichos términos, puesto que alglin autor?® entiende
por dinero gris el que brota casi impunemente en un espacio entre lo legal y lo ilegal —
concibiéndolo como alegal—, poniendo FERNANDEZ STEINKO como ejemplo de dicha
practica la sobre e infra-facturacion en el comercio de productos como el petroleo, las
materias primas u otros productos de exportacion, asi como la venta y privatizacion de
empresas y patrimonio publicos.

La doctrina también ha diferenciado entre?® dinero estrictamente negro (o dinero
B, o dinero fuera de los circulos legales), que no procederia de actividades ilicitas, y
dinero sucio o dinero negro en sentido amplio, con origen delictivo. No obstante, entiende
MALLADA FERNANDEZ?" que la distincion tedrica no tiene mucho sentido en la
praxis, dado que en ambos casos existird blanqueo porque se produce una ocultacion de
las ganancias al Fisco y una reintroduccion en la economia legal, argumentando, ademas,
que como el blanqueo puede estar relacionado con cualquier delito precedente, sera dificil
distinguir si se trata de dinero negro o de dinero sucio. No podemos compartir tal
argumentacion, por cuanto la diferenciacion si tiene relevancia practica, tanta que en un
supuesto sera constitutivo de delito y en otro no, ya que el origen de las ganancias es
precisamente un elemento del tipo. Ademas, la justificacion basada en la dificultad de
precisar el origen de los fondos que se reintroducen en la circulacion no es asumible: ése

22 ABEL SOUTO, M., E! blanqueo de dinero..., cit., pp. 25 y 26.

23 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
p. 84.

24 FABIAN CAPARROS, E., “Consideraciones de urgencia sobre la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, de
modificacion del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 46, nim. 2, 1993, p. 603 nota 37.

25 FERNANDEZ STEINKO, A., “Delito y criminalizacion en una sociedad global”, en FERNANDEZ STEINKO, A.
(coord.), Delincuencia, finanzas y globalizacion, Centro de Investigaciones Sociologicas, Madrid, 2013, pp. 83-85.

26 JIMENEZ SANZ, C., El blanqueo de capitales, Tesis doctoral, Universidad Rey Juan Carlos, 2009, pp. 53-55.

27 MALLADA FERNANDEZ, C., Fiscalidad y blanqueo de capitales, Tesis doctoral, Universidad de Oviedo, 2011,
pp. 39-41.
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es precisamente el objetivo del blanqueador, mezclar las ganancias de procedencia
delictiva con los fondos legitimos y que se opere la confusion pecuniaria que obstaculice
su deteccion. El ambito del dinero que se ha denominado estrictamente negro es el propio
de la economia sumergida, de las ganancias opacas no declaradas a Hacienda, pero no
significa que tales conductas sean delictivas, sin perjuicio de las sanciones administrativas
que pudieren existir, por lo que debemos afirmar la necesidad de que se discrimine entre
ambos tipos de ganancias y la utilidad de la delimitacion conceptual.

A mayor abundamiento podemos consignar que la utilizacion del término
blanqueo constituye un uso lingtiistico propio del periodismo o de la sociologia, pero no
es estrictamente juridico. Asi, debemos traer a colacion el uso de algunas expresiones
equivalentes, como “delitos de cuello blanco”, formulada por el sociélogo estadounidense
EDWIN H. SUTHERLAND?, con la consiguiente dificultad para precisar su propio
ambito de aplicacion, puesto que el mentado autor atribuia dos caracteristicas a dicha
delincuencia: la pertenencia social del sujeto activo y el ambito donde se enmarca su
actividad delictiva. Otra expresion similar utilizada por aquél seria®® “delitos de cuello
azul”, concebidos como delitos ocupacionales cometidos por sujetos en el desempefio de
una profesion, o en estrecha relacion con ella. Nuevamente se cae en la imprecision y en
la indefinicidn, puesto que la busqueda del sistema lleva en este caso a la pérdida de
matices esenciales.

En tercer lugar podemos citar, dentro del mundo de la ciberdelincuencia, las
nuevas expresiones con que se describe a los hackers. Los autores®® diferencian entre
“hackers de sombrero negro”, que acceden a zonas restringidas de sistemas informaticos,
infectan redes o se apoderan de ellas, también denominados crackers, siendo aquéllos®
que efectian acciones dafiinas y tienen intencion de destruir o lucrarse con su actividad;
el segundo elemento son los “hackers de sombrero gris”, que por lo general no hackean
para beneficio personal ni tienen intenciones maliciosas, aunque pueden cometer delitos
en aras de conseguir una mayor seguridad cibernética, por lo que son individuos
talentosos que actlian en ocasiones ilegalmente pero sin malas intenciones; y en ultimo
lugar los “hackers de sombrero blanco” o hackers “éticos”, que son aquéllos que
penetran la seguridad de sistemas informaticos para encontrar vulnerabilidades y
defectos, y se centran en asegurar y proteger los sistemas de tecnologias de informacion
y comunicacion.

En ultimo lugar podemos mencionar la expresion “trata de blancas”, definida por
el DRAE como “trdfico de mujeres, que consiste en atraerlas con coaccion o mediante
engario a centros de prostitucion para su explotacion sexual”.

Con estos ejemplos, y con los anteriormente referidos a los calificativos
empleados para clasificar el dinero, se pone de relieve que la utilizacion de la metafora
cromatica es un recurso propio de los medios de comunicacion y de las ciencias sociales,
pero no debe ser, en puridad, adoptado por los operadores juridicos: se trata de términos

28 GONZALEZ SANCHEZ, P., “Los delitos de cuello blanco”, Cont4bi3, nam. 40, 2001, pp- 28 y 29, donde se expone
la teoria de la asociacion diferencial formulada por el autor norteamericano y la dificultad de conceptuar juridicamente
un concepto criminoldgico acufiado por socidlogos.

29 ANZIT GUERRERO, R., “Delitos de cuello blanco y delitos de cuello azul”, Archivos de Criminologia, Seguridad
Privada y Criminalistica, nim. 1 (agosto-diciembre), 2008, pp. 3y 4.

30 FLORES QUISPE, C.A., “Tipos de hackers”, Revista de Informacién, Tecnologia y Sociedad, nim. 8, 2013, pp. 16
y17.

31 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L./PEREZ MACHIO, A.L, “Ciberdelincuentes y cibervictimas” en DE LA
MATA BARRANCO, N.J. (coord.), DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. (dir.), Derecho penal informatico, Thomson
Reuters Civitas, Cizur Menor, 2010, p. 105.
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que se han popularizado, de cardcter impreciso, genérico y que son aptos para titulares de
prensa, por su rapida divulgacion, su ingenio y su caracter plastico, pero no pueden ser
asumidos cuando se pretende emplear con rigor y exactitud el 1éxico juridico. Ademas,
subyacen peligrosas connotaciones al atribuir a los distintos colores unas determinadas
cualidades: en primer término, puede llevar a consideraciones propias de las teorias del
Derecho Penal del autor, centrandose en muchas ocasiones en determinadas cualidades
del sujeto activo, con lo que se potencia este ultimo, cuando el foco debe centrarse
siempre en los hechos. Ademas, se trata de una concepcién maniquea, cuyo uso no debiera
generalizarse, por cuanto podrian conllevar incluso una connotacién estigmatizadora o
diferenciadora. Para favorecer el empleo de un lenguaje juridico no discriminatorio e
inclusivo deberia tenderse a la disminucion y supresion de tales giros lingiisticos.
Asimismo, como hemos apreciado, el propio significado y las cualidades inherentes a los
distintos colores son variados y cambian segun los autores, por lo que, pretendiendo la
univocidad, consiguen el efecto opuesto: que se trate de términos equivocos, contingentes
y cuyo entendimiento queda al albur de la teoria sostenida por el autor en cuestion.

Ya apuntamos con anterioridad algunas de las posibles alternativas al uso del
vocablo “blanqueo” ofrecidas por la doctrina. Ademas, debemos sefialar que existen dos
denominaciones que también han cristalizado en los textos punitivos de numerosos
ordenamientos juridicos: los términos “lavado” y “reciclaje”.

1) Lavado. segun el DRAE, constituye la accion y efecto de lavar, y en este caso,
la acepcidon mas oportuna de dicha accion es “purificar, quitar un defecto, mancha o
descrédito”, sin perjuicio de que la tercera entrada recogida para la palabra lavar sea
“blanquear (ajustar a la legalidad fiscal el dinero negro)”, con lo que se pone de
manifiesto que nos encontramos ante expresiones sindnimas lingliisticamente hablando.
Es el término mas extendido’®? en Sudamérica*?, asi como en los paises anglofonos (money
laundering) y en Alemania (geldwdsche), Austria y en la parte de habla germénica de
Suiza. Si partimos de la anterior division en dinero negro y dinero sucio, debemos
considerar que la metafora de BLANCO CORDERO anteriormente referida, de que se
lava lo que esta sucio y se blanquea lo que estd negro, pese a su caracter grafico, no es
del todo precisa: si dinero sucio es el procedente del delito y dinero negro aquél que se
pretende ocultar a la Hacienda Publica, pero que no procede de una actividad delictiva, la
correlacion manifestada por el referido autor resulta inapropiada a los efectos meramente
penales, a no ser que se reconduzca su entendimiento, en cuyo caso la accion referida en
el texto punitivo deberia ser el lavado de dinero, mientras que el blanqueo** tendria
efectos meramente administrativos, pero no penales.

No obstante, debemos poner de manifiesto que la expresion “lavado” ha sido
criticada por BAJO FERNANDEZ*, dado que, tomando en consideracion el origen de la
expresion money laundering —la red de lavanderias ideada por Al Capone y sus socios—,
ha destacado que dicha locucién, pese a ser la mas comun con la que se ha denominado

32 ABEL SOUTO, M., El delito..., cit., pp. 33 y 34.

33 ALIAGA MENDEZ, J.A., “Aspectos institucionales del blanqueo en Espaiia. Fuentes de informacion”, Estudios de
Derecho Judicial, nam. 28, 2000, (Ejemplar dedicado a: Prevencion y represion del blanqueo de capitales,
ZARAGOZA AGUADO, J.A. (dir.)), p. 38.

3 FUENTES, G. E., “Reciclado de dinero: lavado y blanqueo de dinero”, Documento visto en
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/libros/reciclado-dinero- lavado-blanqueo.pdf, 2013, p. 23,
[consultado el 12 de julio de 2017].

35 BAJO FERNANDEZ, M., “Derecho Penal econoémico: desarrollo econdémico, proteccion penal y cuestiones
politico/criminales”, en AA.VV, Hacia un derecho penal economico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus
Tiedemann, [Universidad Autonoma de Madrid, 14-17 de octubre de 1992], Boletin Oficial del Estado, BOE, Madrid,
1995, p. 73.

26


http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/libros/reciclado-dinero-%09lavado-blanqueo.pdf

el ilicito en cuestion, no es técnica, sino que procede de la jerga mas genuina del mundo
del hampa, y que es*® “profundamente desafortunada”, abogando por el empleo de la
expresion “legitimacion de activos”.

i) Reciclaje: segiin el DRAE, consiste en la accion y efecto de reciclar, que se
concibe como “someter un material usado a un proceso para que se pueda volver a
utilizar”. Se utiliza fundamentalmente en Italia (riciclaggio), asi como en la parte de
Suiza de habla italiana. Podria emplearse no solo dicho término, sino también “reciclado”
y “reciclamiento”. Llama la atencién que un sector doctrinal®’ deseche el empleo de esta
formula manifestando que tiene otras acepciones no relacionadas con esta materia. Esta
objecion no puede ser compartida, puesto que, como ya hemos manifestado, nos hallamos
ante el recurso lingliistico metaforico y las demas alternativas expuestas también tienen
significados y connotaciones ajenas al Derecho Penal. De este modo, debemos afirmar
que no debe prescindirse de dicho uso, que descriptivamente es enriquecedor, sirve para
aumentar la sinonimia y no fatigar al lector con el uso reiterado de un mismo vocablo, y
que se trata de un término versatil, polivalente y muy gréfico, que sirve para ilustrar el
proceso seguido por el dinero en el ciclo delictivo objeto de estudio.

1.3.- Blanqueo de capitales, de bienes, de activos o de dinero

Sin perjuicio de que al abordar el andlisis del objeto material del delito nos
detendremos con mayor profundidad en el estudio de dicho elemento, en este punto
debemos prestar atencion a las distintas denominaciones que los autores han otorgado al
objeto sobre el que recae la conducta tipica.

Para ello debemos partir, siquiera de una forma somera, del articulo 301 CP, en
que se menciona: “El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes [...] .
Por otro lado, la Ley 10/2010, de prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo, recoge en su articulo 1 una definicion auténtica de qué se debe de entender
por “bienes”: “A los efectos de esta Ley se entendera por bienes procedentes de una
actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicion o posesion tenga su origen en
un delito, tanto materiales como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o
intangibles, asi como los documentos o instrumentos juridicos con independencia de su
forma, incluidas la electronica o la digital, que acrediten la propiedad de dichos activos
o un derecho sobre los mismos, con inclusion de la cuota defraudada en el caso de los
delitos contra la Hacienda Publica”.

A la hora de abordar la explicacion del término “capitales”, debemos acudir,
nuevamente, al DRAE, punto de partida obligado a la hora de efectuar la interpretacion
gramatical preconizada en el articulo 3.1 del Codigo Civil (CC). En este texto, entre las
acepciones del vocablo capital se recoge: “comjunto de activos y bienes economicos
destinados a producir mayor riqueza”. Como se puede observar, dicha definicién es
técnica, de naturaleza economica; sin embargo, contiene en su seno los otros dos
elementos empleados por los autores: los términos “activos” y “bienes”. Asimismo, la
expresion completa “blanqueo de capitales” ha sido criticada por ABEL SOUTO*,
considerandola un “antitético hibrido de imprecision y exactitud”, dado el contraste

36 BAJO FERNANDEZ, M., “El desatinado delito de blanqueo de capitales” en Politica criminal y blanqueo de
capitales, BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S. (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 13.

37 ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons, Barcelona, 2000, pp. 24 y 25.

3% ABEL SOUTO, M., E! blanqueo de dinero..., cit., pp. 37 y 38.
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existente entre el “laxismo técnico juridico” que entraia el término blanqueo, y la
precision que se pretende con el segundo. En apoyo de su postura ha agregado que* la
ultima edicion del DRAE “constata la incorreccion lingtiistica de la rubrica «blanqueo de
capitales» al desterrar tal locucion de nuestro léxico y sustituirla por la expresion
«blanqueo de dinero»”.

En segundo lugar, la voz “activos”, que complementa el término “lavado” y es
empleada sobre todo en los paises sudamericanos, puede ser entendida como el “conjunto
de todos los bienes y derechos con valor monetario que son propiedad de una empresa,
institucion o individuo”. Se trata de una acepcion similar a la expuesta al abordar el
vocablo capitales, por lo que son aplicables las mismas objeciones anteriormente
expuestas: la incorreccion en el empleo de un término coloquial junto con un término
preciso, técnico y especifico.

Por ultimo, debemos poner de relieve que la palabra “dinero” es polisémica, se
emplea en todos los niveles y registros de la lengua, y en su consideraciéon como “medio
de cambio o de pago aceptado generalmente” se adecua perfectamente a las exigencias
del tipo delictivo que analizamos: si se persigue la reintroduccion en el circuito
economico de los flujos monetarios obtenidos mediante una actividad delictiva, el objeto
sobre el que recae la conducta tipica es el propio dinero. Por tanto, el dinero tendria la
amplitud suficiente como para entender incluidos en su seno los restantes bienes,
derechos y activos, cuya caracteristica comun es que se reconducen a un valor econémico.
Los distintos elementos o incrementos patrimoniales procedentes de una previa actuacion
delictiva tienen un valor econdomico, medible en dinero, y es precisamente esa cuantia, ya
liquida o representada en distintos instrumentos, la que es objeto de legalizacion,
regularizacion o reintroduccion en el trafico econdmico. Con el empleo de las expresiones
lavado de dinero, blanqueo de dinero o reciclado de dinero no se producen las
discordancias entre registros lingtiisticos, se cubren todos los &mbitos sobre los que puede
recaer la accion tipica —que en todo caso tienen un contenido economico— y se efectia
una mayor concrecion del objeto sobre el que recae la regularizacion.

Por los motivos expuestos, no podemos compartir lo manifestado por MALLADA
FERNANDEZ*, quien sostiene que “el blanqueo actualmente no se refiere solo al dinero,
ya que, ahora se blanquean otro tipo de activos como cheques, bienes inmuebles, titulos
valores, etc. Por lo tanto, el término blanqueo de dinero ha quedado completamente en
desuso por la doctrina”. Los bienes y activos que enumera la citada autora son
reconducibles a su valor econdmico, y es precisamente éste el que constituye el objeto de
regularizacion: no se blanquea un bien inmueble, sino las cuantias pecuniarias satisfechas
en su adquisicidén/ enajenacion/ constitucion de un derecho real o personal, por lo que, en
ultima instancia, la conducta delictiva recae sobre la reintroduccion en el trafico
econdmico de la cuantia pecuniaria resultante. Afirmar lo contrario conlleva no tener
presente el bien juridico esencialmente protegido con dicha figura delictiva y desconocer
la ratio de tales preceptos. Ademads, no es cierto el pretendido desuso doctrinal de la
expresion, maxime cuando es util, omnicomprensiva del fendémeno analizado, precisa, se
emplea por algunos de los mayores especialistas en blanqueo de Espafa y sigue siendo

3% ABEL SOUTO, M., “Blanqueo de dinero, reformas penales de 2015, secreto bancario y paraisos fiscales”, en
DEMETRIO CRESPO, E./NIETO MARTIN, A. (dirs.), MAROTO CALATAYUD, M./MARCO FRANCIA, M.P.
(coords.), Derecho penal economico y Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 450.

40 MALLADA FERNADEZ, C., Fiscalidad y blanqueo..., cit., p. 45.
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utilizada como titulo de congresos cientificos, de convenciones internacionales*!, asi
como de normas legales en Francia, Suiza*?, Bélgica o EE. UU.*, entre otros paises.

Una vez que hemos aclarado los distintos términos, debemos subrayar que en
nuestra opinidon, la voz mdas precisa seria “legalizacion” o, en su defecto,
“regularizacion”. Sin embargo, forzoso es reconocer que, pese a su imprecision, el
término blanqueo se ha generalizado y sedimentado en todos los niveles: popular,
legislativo y cientifico. Por ello, pese a su origen metaforico y vinculado al hampa, con
las precisiones efectuadas, utilizaremos en este estudio la expresion “blanqueo de
dinero”, sin perjuicio de que, para evitar las redundancias y para dotar de una mayor
riqueza léxica a esta investigacion, se empleen algunos de los sindnimos anteriormente
expuestos.

2.- El bien juridico protegido
2.1.- Consideraciones previas sobre el bien juridico

Antes de centrarnos en el delito de blanqueo de dinero debemos efectuar una breve
referencia sobre el entendimiento del bien juridico que se sostiene en este estudio.
Podemos partir de la sintética definicion de bien juridico como valor social protegido por
el Derecho, consistiendo el injusto, precisamente, en el menoscabo de dicho valor tutelado
por el ordenamiento*, o de la consideracion de LUZON PENA*, que lo concibe como
“condicién minima de convivencia social”. BOTTKE* ofrece una definicion mas
alambicada de los bienes juridicos, a los que conceptiia como “prerrogativas reconocibles
o concedidas juridicamente por la Constitucion penal para la administracion de realidades
sociales dadas”. No obstante, como sefiala CUELLO CONTRERAS?, el Estado no
pretende la intangibilidad de los bienes juridicos, sino que los ciudadanos se comporten
de tal manera que la eventual e hipotética lesion de dicho bien juridico no tenga su origen
en la voluntad deliberada del sujeto o en su falta de cuidado para evitarla. Por tanto, a la
hora de delimitar el contenido del bien juridico, debemos precisar que se compone de dos
elementos: valorativo y normativo. El elemento valorativo conlleva que existe un
importante componente axiologico en la determinacion de las conductas que quebrantan
o ponen en peligro los bienes o valores dignos de tutela por el legislador penal. POLAINO
NAVARRETE® analiza en este punto la teoria tetradimensional del Derecho —que pone
de relieve que las cuatro dimensiones esenciales de la experiencia juridica son: sociedad,
norma, valor y tiempo— y, siguiendo sus consideraciones a proposito de la variable
“valor”, podemos afirmar que en la concrecion del bien juridico protegido se produce un

41 “Global Programme Against Money Laundering”, elaborado en el seno de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (UNODC).

42 “Loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme”, de 10 de octubre
de 1997.

43 “The Money Laundering Control Act”, de 27 de octubre de 1987.

4 JESCHECK, H.H., “Nueva dogmatica penal y politica criminal en perspectiva comparada”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Tomo 39, Fasc/Mes 1, 1986, p. 13.

45 UZON PENA, D.M., “Alcance y funcién del Derecho penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
42, Fasc/Mes 1, 1989, p. 32.

46 BOTTKE, W., “Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania”, Revista Penal, niim. 2, 1998,
p. 9.

47T CUELLO CONTRERAS, J., “Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en Derecho penal”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 34, Fasc/Mes 2-3, 1981, p. 462.

4 POLAINO NAVARRETE, M., “Dimensiones bésicas del funcionalismo juridico-penal: algunas consideraciones
criticas”, Derecho Penal y Criminologia, vol. 26, nam. 79, 2005, pp. 52 y 53.
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doble proceso: se valoran los bienes de la vida que deben ser salvaguardados vy,
esencialmente, se desvaloran los ataques —la lesion o puesta en peligro— que tales bienes
sufren de un modo intolerable para la sociedad.

El Derecho Penal se centra en la proteccion de los valores fundamentales del orden
social, guardando la debida proporcionalidad en la sancion de las conductas antijuridicas
que atentan contra los bienes juridicos esenciales para la convivencia, reprimiendo
solamente los ataques mas graves. Por tanto, a la hora de analizar el bien juridico debemos
tener en cuenta su interpretacion conforme a los principios de intervencién minima,
ultima ratio, caracter fragmentario y subsidiariedad del Derecho Penal.

En lo tocante al elemento normativo del bien juridico, después de que el legislador
efectlie la seleccion y valoracion de los bienes dignos de tutela, les otorga una proteccion
que se plasma en normas juridicas, para lo que subraya POLAINO que se deben seguir
“estrictos criterios valorativos de afirmacion o de negacion, de adecuacion o de
infraccidon, de imputacion o de exoneracion, de reprochabilidad o de exculpacién, de
responsabilidad o de exencion”.

No obstante, VIVES ANTON* se ha mostrado critico con las definiciones del
bien juridico que lo conciben como un “valor”, “interés” o “estado de cosas valioso,
tutelable y lesionable”, considerando que, pese a que otorgan un papel de maxima
importancia a dicha figura, no sirven para cumplir las funciones de ser un limite al jus
puniendi estatal, ni para ser la base de la construccion dogmadtica. Expone en su analisis
que es imposible reconducir a un concepto unitario elementos tan diversos como la vida
humana, el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia o la efectividad y
vigencia del propio ordenamiento, por poner tres ejemplos. Ademas, apunta VIVES que
tal consideracion conduce a varias confusiones: se concibe el bien juridico como una
suerte de idealidad prejuridica, se pretende unificar su significado —cuando son elementos
muy distintos entre si—y, en tercer lugar, se intenta una nivelacion entre todos los bienes
juridicos, concluyendo el autor que dicha nivelacidon es incompatible con la funcion del
bien juridico de justificar el castigo. Frente a esta situacion, propone su concepcion
procedimental del bien juridico, que entiende éste “no en términos de objeto, sino en
términos de justificacion”, y la finalidad perseguida es apuntar las razones que pueden
justificar inmediatamente el delito y la pena, y no definir el bien juridico como un objeto
ideal. Expuesta dicha teoria, precisa que los distintos bienes no son sin mas valores
previos al Derecho; antes al contrario, el bien juridico se conforma a partir de los tipos
penales pero, esencialmente, tomando como referencia la Constitucion espafiola y, en
concreto, el contenido de los derechos fundamentales: asi determinado, el bien juridico
no preexiste al Derecho, pero si a las concretas tipificaciones penales. Sin embargo, el
propio VIVES expone que dicha concepcidon “no estd en condiciones de delinear un
nucleo de injusto comun a todo comportamiento antijuridico, sencillamente porque no es
un concepto, sino una simple orientacion que alberga contenidos dafiosos”. Ademas,
concluye que dicha idea es un limite al legislador, y determina los objetos y valores de la
vida social que son susceptibles de ser protegidos penalmente, y cuales no.

4 VIVES ANTON, T.S., “Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la apologia del
terrorismo”, Estudios Penales y Criminologicos, nam. 25, 2004, pp. 435-440.
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TIEDEMANN? referia que el bien juridico a proteger se encuentra entre
dogmatica y politica criminal®', concebido como “un modelo racional de actuacion
legislativa”, y exponia a su vez que no solo tiene un valor indicativo, sino también
legitimador. Para HASSEMER??, el bien juridico tiene una funcién sistematica, como
criterio negativo para una criminalizacion legitima, ya que sin bien juridico no hay injusto
penal; sin embargo, considera que en el “Derecho Penal moderno”, la proteccion de
bienes juridicos se ha transformado y ha transitado desde un principio negativo a un
principio positivo de criminalizacion, estimando que lo que se formulaba
tradicionalmente como una critica al legislador de que no podia crear delitos donde no
hubiera un bien juridico se ha convertido en una exigencia de que criminalice
determinadas conductas, con lo que se ha producido una modificacion del principio de
proteccion de bienes juridicos, que ha llevado a una “demanda de criminalizacion™.

HORMAZABAL MALAREE®, después de efectuar un repaso historico sobre el
origen del término y su evolucidn, expone que todo esfuerzo en dotar de contenido
material al bien juridico tiene que partir de que éste es un producto social, que surge en
una relacion social concreta, entendiendo que es “una sintesis normativa resultado de la
contradiccion que se genera en una sociedad democratica entre el Derecho penal como
expresion mas pura de la coercion y la negacion de dicha coercidon con el reconocimiento
juridico de los derechos y libertades de los individuos”. Ademas, entre sus caracteristicas
subraya dicho autor que tiene un caracter critico, ya que, ademas de imponer restricciones
al ius puniendi estatal, pone de manifiesto la necesidad de penalizar determinadas
conductas que por su dafosidad social merecen el reproche penal, con lo que impone la
obligacion de revision permanente del ordenamiento penal, lo que LASCURAIN
SANCHEZ** denomina “juicio de coherencia de la realidad protegida con los valores del
sistema”. En dicha linea podemos convenir, por tanto, en el caricter dindmico® y
evolutivo del bien juridico, que no es un elemento estatico, sino que se desarrolla y varia
con las convicciones sociales.

LASCURAIN SANCHEZ, por su parte, concreta el ambito del bien juridico®® y
detalla que debe reservarse dicha expresion para el concepto dogmatico que transmite lo
protegido: “para nominar el objeto inmediato de proteccién de la norma penal”, y que
debe diferenciarse de lo protegible, de “lo que puede legitimamente protegerse por via de

S0 TIEDEMANN, K., “Derecho Penal y Constitucién”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Afio nim. 11,
num. 33, 1991, p. 168.

51 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Funcion y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 43, Fasc/Mes 1, 1990, pp. 7 y 8. En el mismo sentido,
seflala que el bien juridico tiene un contenido material y desempefia una funcion prevalentemente politica y otra
dogmatica y, por consiguiente, garantistica o de seguridad; la primera se desarrollaria en el momento legislativo y seria
cronoldgicamente previa, mientras que la segunda tendria lugar en el momento judicial de interpretacion y aplicacion
de la ley. En dicho entendimiento, considera que no se trata solo de descubrir qué interés ampara el Estado con las
normas que dicta, sino de obligar al Estado a proteger ciertos intereses mediante esas normas y de impedir que tutele
determinados otros intereses, y que ésa es precisamente la funcion que debe cumplir el bien juridico en el plano
legislativo.

52 HASSEMER, W., “Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo 45, Fasc/Mes 1, 1992, pp. 238 y 239.

53 HORMAZABAL MALAREE, H., “Politica penal en el Estado democratico”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo 37, Fasc/Mes 2, 1984, pp. 342-344.

54 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Bien juridico y objeto protegible”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo 60, Fasc/Mes 1, 2007, p. 131.

55 CUELLO CONTRERAS, J., op. cit., p. 472. Siguiendo a JURGEN HABERMAS, sefiala CUELLO que “Cuando se
ha experimentado un cambio de los esquemas valorativos de la sociedad que ha determinado nuevos contenidos
normativos de ética social, el legislador penal no puede cerrar los ojos, si quiere ser respetado en sus mandatos, pues
nunca va a motivar mediante sanciones a quienes saben que su actuacion esta exigida por normas del deber ser moral
anteriores a todo mandato del legislador de Derecho positivo”.

56 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Bien juridicoj” , cit., p. 121.
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sancion en un Estado democratico”. Ademas, parte de un entendimiento del bien juridico
como®’ “concepto formal, valorativamente neutro, que transmite la decision del
legislador, pero que nada dice de si es una buena decision”. En este punto, debemos
efectuar una serie de precisiones al minucioso anélisis de LASCURAIN SANCHEZ: en
nuestra opinion, resulta preferible una concepcion material de bien juridico, que le dote
de contenido concreto, puesto que un concepto formal®® sera util para llevar a cabo una
sistematizacion o para precisar el sentido de las normas penales, pero no para cumplir las
funciones del bien juridico anteriormente expuestas. Ademas, en segundo lugar, el bien
juridico no es valorativamente neutro, ya que el legislador —y con anterioridad la
Constitucion— ha efectuado una seleccion de valores y dicha seleccion conlleva un potente
componente axioldgico que se considera merecedor de tutela; como contrapartida, los
ataques a tales bienes y valores se consideran disvaliosos, y ése es el fundamento de su
tipificacion. Si tenemos en cuenta que el bien juridico es un elemento esencial a la hora
de efectuar la interpretacion de la norma, no podemos obviar su carga valorativa
inherente.

Es cierto que el bien juridico no dice nada de si la decision del legislador es buena
0 no, pero debemos matizar que se presume como buena, al ser manifestacion de la
soberania popular reflejada en la norma, con lo que se entiende que, en un momento ex
ante al delito, el legislador opera con unos parametros ético-valorativos representativos
de la sociedad, propios de ella, y que son plasmados en normas. Si las convicciones
sociales varian y se produce una nueva composicion parlamentaria, con una mayoria
diferente a la anterior y se llevan a cabo reformas legislativas, ello no significa que la
anterior expresion de la voluntad popular fuese mala, sino que se ha producido una
evolucion. El Estado social y democratico de Derecho es el punto de partida para afirmar
la legitimidad de origen de los bienes juridicos protegidos, sin perjuicio de que, dado el
caracter dinamico de la sociedad y de su plasmacion en las normas, se produzcan
evoluciones en los objetos inmediatamente protegidos por las normas, pero dichos bienes
juridicos comportan una carga €tico-valorativa indiscutible: la de cada sociedad en un
momento historico determinado.

Pero las consideraciones expuestas a proposito del bien juridico no han estado
exentas de criticas. Entre ellas sobresalen las de JAKOBS®, quien ha negado que la
funcion del Derecho penal sea la proteccion de bienes juridicos. Para exponer su teoria
sefiala que existe una pluralidad de bienes juridicos que no interesan al ordenamiento
punitivo; asi narra graficamente: “la muerte por senectud es la pérdida de un bien, pero la
puialada del asesino es una lesion de un bien juridico... por lo tanto el Derecho Penal no
sirve para la proteccion genérica de bienes, sino para la proteccion de bienes contra ciertos
ataques”. De aqui deriva que “el Derecho Penal como proteccion de bienes juridicos
significa que una persona, encarnada en sus bienes, es protegida frente a los ataques de
otra persona”, y extrae como consecuencia que el bien no ha de representarse como un
objeto fisico, sino como una norma, como una expectativa garantizada, y el Derecho
Penal lo que protege es precisamente la vigencia de dicha norma. Yendo mas lejos,
manifiesta JAKOBS que en determinados supuestos es incorrecto referirse a lesion de
bienes juridicos, y debe acudirse a “la defraudacion del rol asignado”. Pone como ejemplo
el caso de un juez que prevarica, y considera que en tales casos, en lugar de entender que

57 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Bien juridico]” , cit., p.146.

8 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Funciones y limitesj” , cit., p.8.

39 JAKOBS, G., “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, en MONTEALEGRE
LYNNET,E. (coord.), Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en el Derecho penal, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2003, pp. 41-45.
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se ha vulnerado el bien juridico “correcta administracion de justicia”, el juez ha
incumplido su deber, ya que ha abandonado su rol y ha lesionado las expectativas que
existian frente a ¢l en cuanto titular de dicho rol. De este modo entiende que “siempre que
el autor no actaa en el papel de ‘cualquiera’, que solo tiene el contenido negativo de que
no debe lesionar a otros, sino que actia cumpliendo un rol con contenido positivo, [j ]
tiene el cometido de realizar una institucion, y por ello la denominacion de lesion de un
bien juridico es completamente inadecuada para tales infracciones de deber”. Por ello, el
autor aleman estima que el factor comun a todos los ilicitos penales no es la infraccion o
puesta en peligro de un bien juridico, sino la defraudacion de una expectativa.

Para dicho autor®® no existen los bienes juridicos que fluctiien libremente, sin estar
asignados a un titular, sino que solo existen aquéllos a cuyo uso tiene derecho un
individuo o un colectivo, y sostiene que no es el bien sino el titular el que puede exigir
que su bien no sea lesionado; de ello colige que el Derecho es una relacion entre personas
y entiende®' que un orden social solo puede representarse como un orden de bienes en
ambitos muy restringidos, mientras que con caracter general se trata de un orden entre
personas, en el que el bien —es decir, los deberes positivos— es de una relevancia en todo
caso secundaria, ya que el Derecho Penal tiene como misidn, a su juicio, proteger la
vigencia de la norma y, de un modo mediato y parcial, también los bienes.

Como hemos podido observar, la construccion de JAKOBS es original,
consecuente con su comprension del Derecho y se encuentra muy bien motivada y
estructurada, en la que expone su concepcion funcionalista del ordenamiento punitivo y
de sus funciones; sin embargo, podemos efectuar una serie de matizaciones, puesto que
€s una concepcion normativista, de caracter formal, que no da una respuesta especifica en
el ambito penal y que se puede aplicar a cualquier ordenamiento sancionador —tanto civil,
como contencioso administrativo o social-, ya que en todos ellos existen normas
prohibitivas cuya vigencia ha de perseguirse. Dicha vigencia puede ser un fin mediato
perseguido por el Derecho Penal, una consecuencia del sistema, pero no el elemento
directo de proteccidn, que esta representado por los valores y bienes esenciales, que se
derivan de la Constitucion y de los tipos penales, y que sirven para interpretar su
contenido y limitar el poder punitivo estatal. La vigencia de la norma, por ende, puede
ser utilizada como principio hermenéutico al interpretar una norma, ya que se pretende
dotar de significacion juridico-penal a todos sus elementos, pero dicho principio no es el
objeto directo e inmediato de proteccion, sino que propende a su descubrimiento y mas
acabada proteccion. Constituye un medio para alcanzar el fin: determinar el bien juridico
tutelado por un precepto concreto.

Entre las objeciones a la teoria de JAKOBS destacan las aportaciones de ROXIN,
de FERRAJOLI y de SCHUNEMANN. En primer lugar ROXIN®? considera que el dafio
a la vigencia de la norma carece de todo contenido empiricamente aprehensible y que es
“una pura adscripcion”, y pone como ejemplo el caso de la imprudencia inconsciente,
en que no existe un cuestionamiento de una norma, sino la creacion de un riesgo para un
concreto bien juridico. De forma breve pero contundente, ROXIN concluye: “cuando se
separa el hecho tipico de la realidad social y se disipa en una mera adscripcion de

%0 JAKOBS, G., Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2003
(2016 reimpresion), pp. 60 y 61.

61 JAKOBS, G., Sobre la normativizacion..., cit., pp. 66 'y 67.

62 ROXIN, C., “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania”, Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, num. 4, 2012, p.16, disponible en http://www.indret.com/pdf/925.es.pdf [consultado el 25-07-2017].
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significado se suprime la dimension real de la criminalidad. De esta forma, no puede
cumplirse la funcién de control del Derecho Penal”.

En otro articulo ROXIN® critica el “normativismo exacerbado” de los postulados
de JAKORBS, y cita a MIR PUIG, cuando éste senaldé que “la concepcion de Jakobs en
cierto modo invierte este punto de partida, y convierte a la norma per se en un objeto
legitimo de proteccion: de instrumento, que ha de ser legitimado por su fin, la norma pasa
a ser un fin legitimador por si mismo”. Ademas, efectia una defensa de su concepto de
bien juridico, partiendo del analisis de la misién® del Derecho Penal. Considera que el
bien juridico es util para determinar la legitimidad de las normas penales, para lo que se
apoya en el “esquema en tres escalones de la proteccion de bienes juridicos”, seguido por
MANFRED HEINRICH, debiendo determinarse con detalle qué es lo que se pretende
proteger, a quién y frente a qué, y enumera, asimismo, varias directrices®® para la
concrecion del principio de proteccion de bienes juridicos, que debemos reproducir en
este punto: “(1) las leyes penales arbitrarias, motivadas exclusivamente por la ideologia
o que vulneran derechos fundamentales no protegen bienes juridicos; (2) una conducta
inmoral o reprochable no fundamenta ya como tal una lesion de un bien juridico; (3) la
vulneracion de la dignidad humana propia no es una lesion de un bien juridico; (4) la
proteccion de sentimientos s6lo puede ser reconocida como proteccion de un bien juridico
cuando concurran temores realistas de ser objeto de amenaza; (5) la autolesion consciente,
hacerla posible o auxiliarla no vulneran bienes juridicos (ajenos); (6) las normas juridico-
penales predominantemente simbolicas no tienen una funcion de proteccion de bienes
juridicos; (7) los tabues no son bienes juridicos; (8) los objetos de proteccion de tal
abstraccion que resulten inaprehensibles no pueden ser reconocidos como bienes
juridicos”.

En segundo término, entre las posiciones opuestas a lo defendido por JAKOBS,
podemos traer a colacién la postura del italiano FERRAJOLI®, que considera que
JAKOBS reivindica el caracter meramente descriptivo de su tesis, sefialando que vale
para cualquier sistema social, pero entiende FERRAJOLI que aquél parte de “la confusion
entre la justificacion y la explicacion y, en consecuencia, entre una aproximacion
filosofica y una aproximacion sociologica”, y su entendimiento no es, como pretende,
avalorativo y simplemente descriptivo, sino que su justificacion del Derecho Penal como
sistema punitivo dirigido a la tutela del sistema social en cuanto tal es una tesis valorativa
y prescriptiva.

El segundo argumento que desecha FERRAJOLI es la minimizacion de las
diferencias existentes entre la teoria de los bienes juridicos individuales y la teoria del
dafio social, pretendida por JAKOBS, asi como la voluntad de éste de neutralizar el valor
politico de dicha oposicion. Entiende el autor italiano que constituye una aporia que se

6 ROXIN, C., “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen”, Revista
Electronica  de  Ciencia  Penal 'y  Criminologia, nim. 15, 2013, p. 4, disponible en
http://www.criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-01.pdf, [consultado el 27 de julio de 2017].

6 ROXIN, C., “El conceptoj” , cit., p. 5, donde expuso que “la mision del Derecho penal estd en asegurar a sus
ciudadanos una convivencia libre y pacifica, garantizando todos los derechos establecidos juridico-
constitucionalmente. Si esta misién es denominada, a modo de sintesis, proteccion de bienes juridicos, por bienes
juridicos han de entenderse todas las circunstancias y finalidades que son necesarias para el libre desarrollo del
individuo, la realizacion de sus derechos fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal edificado sobre esa
finalidad”.

65 ROXIN, C., “El conceptoj” , cit., p. 11, sin niimeros en el original. ROXIN enumera nueve prescripciones, pero la
ultima no es suya, sino que la toma de GRECO, y la recoge con el siguiente tenor literal: (9) “no esta permitido postular
un bien juridico colectivo como objeto de proteccion de un determinado precepto cuando la afectacion de ese bien
juridico siempre implique simultdneamente la vulneracion de un bien juridico individual”.

% FERRAJOLL L., “El principio de lesividad como garantia penal”, Nuevo Foro Penal, nam. 79, 2012, pp. 103 y 104.
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considere que, ya que el ser humano es un individuo necesariamente social, impensable
fuera de la sociedad, su proteccion sea la misma cosa que la proteccion de su contexto
social, como defienden JAKOBS y AMELUNG. En este caso, FERRAJOLI va mas alla
en sus criticas a las tesis de JAKOBS, por cuanto considera que dicho sistema de
identificacion autorreferencial del fin del Derecho Penal con su estabilidad y
preservacion, es “una doctrina prescriptiva autoritaria, idonea para legitimar la
ausencia de limites al poder punitivo”. De este modo, el principio de ofensividad®’ se
traduce en la construccion funcionalista de JAKOBS en “la lesion de la estabilidad social”
o de “la estructura normativa de la sociedad”, por lo que no funciona como un limite al
poder punitivo del Estado ni como una garantia de los derechos y libertades de los
ciudadanos, sino como condicidn suficiente de la intervencion penal y con ello contribuye
a la expansion del Derecho Penal.

Finaliza FERRAJOLI su critica a JAKOBS exponiendo las consecuencias de sus
postulados dogmaticos: dicha concepcion autopoiética provoca que todos los delitos sean
tipos de mera desobediencia®, y con base en ella se legitima una construccion de un
Derecho Penal de autor, como la elaborada por JAKOBS al formular su teoria del Derecho
Penal del enemigo, que conlleva, segin FERRAJOLLI, las siguientes consecuencias: 1) el
principio de legalidad se desvirtia, ya que no se centra en tipos de accion, sino que se
orienta a la prevencion de tipos de autor; ii) se diluye el principio de igualdad, ya que se
diferencia entre personas y no-personas (los enemigos); iii) se varia el proceso penal,
dirigido a examinar a la persona y a identificar “al enemigo”. Por todo ello, el autor
italiano refuta las teorias de JAKOBS y sostiene la virtualidad de un bien juridico
empiricamente determinado, conforme al cual es posible articular el principio de
ofensividad en dos subprincipios®: i) ofensividad en abstracto, entendido como que
“nadie puede ser castigado por un hecho que no ofenda bienes juridicos de relevancia
constitucional”, y ii) ofensividad en concreto, caracterizado por las siguientes notas:
“nadie puede ser castigado por un hecho que, aun correspondiendo a un tipo normativo
de delito, no produzca en concreto, al bien por éste protegido, ningun dafio o peligro”™.

Por su parte, SCHUNEMANN® considera que el modelo de Derecho Penal
JAKOBS no es ya funcionalista —concibiendo el funcionalismo como “método de
justificacion de normas consecuencialista, es decir, de justificacion de normas de
comportamiento y normas sancionadoras por los objetivos con ellas perseguidos y
alcanzados™, sino deontoldgico, y representa una moderna reformulacion de los
postulados de HEGEL, sintetizados en su célebre frase conforme a la cual “el delito es la
negacion del Derecho y la pena la negacion de la negacion del Derecho”. Continta
SCHUNEMANN sefialando la diferencia entre el concepto de delitos de infraccion de
deber sostenido por ROXIN y por JAKOBS puesto que, mientras que el primero pretendia
determinarlos mediante la lesion de un deber especial extrapenal, para JAKOBS
constituye un deber penal en si mismo, cuya infraccion equipara al dafio para la vigencia
de la norma penal general. Ante dicho punto de partida, la concepcion de JAKOBS se
torna “circular”: en primer término, no resulta posible diferenciar las normas prohibitivas
penales de las restantes normas prohibitivas de los ordenamientos juridicos; en segundo
término, también se concibe de forma circular el propio Derecho Penal si su fin consiste
solo en el restablecimiento de la vigencia de la norma. A su vez, concibe como un tercer

7 FERRAJOLL L., op. cit., pp. 108 y 109.

68 FERRAJOLL L., op. cit, p. 112y 113.

% FERRAJOLL L., op. cit., p. 111.

70 SCHUNEMANN, B., “La tesis de Jakobs sobre los delitos de infraccion de deber vs. dominio sobre la vulnerabilidad
del bien juridico en los delitos especiales”, Revista Foro FICP, num. 1, 2017, pp. 249-256.
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error concluir la punibilidad de la infraccion de la norma, es decir, de cualquier
antijuridicidad, por cuanto “la tarea del Derecho penal debe ser mas bien determinada
socialmente”, y dicha tarea es “prevenir dafios sociales” o “proteger los bienes juridicos
esenciales para el individuo y la comunidad”. Por ello concluye SHUNEMANN que la
lesion o infraccion de deberes institucionales no puede fundamentar, como regla general,
ningun injusto penal, por dos motivos: 1) debe diferenciarse entre deberes internos y
deberes externos: parte del ejemplo de la corrupcioén y considera que si un funcionario
recibe una prebenda para cometer un acto ilegal en el ejercicio de su cargo, se trataria de
la infraccion de un deber externo de la institucion; por el contrario, si cobra dinero para
un acto debido y conforme a la ley, quedan intactas las relaciones externas y solo ha
infringido un “deber interno de la institucion”, y entiende que esta infraccion puede ser
suficientemente castigada mediante sanciones “institucionales”.

i1) La lesion individual de un “deber institucional” no perjudica a la institucién en
su conjunto, sino que “solo fundamenta un lejano peligro para la decadencia de la
institucion”. Ello debe diferenciarse de que “ante bienes juridicos institucionales, la
accion se agota en la infraccion de la norma; no amenaza ningun dafo sustancial”. No
obstante, SCHUNEMANN estima que la penalizacion de la infraccion de tales normas,
en que las conductas aisladamente consideradas constituyen una bagatela, solo se puede
justificar mediante la teoria de los dafios cumulativos, con lo que si todas las personas
actuasen de la misma manera, se podria danar efectivamente la institucion, de lo que
extrae que “solo se puede legitimar la penalizacion de una infraccion individual de la
norma bajo la condiciéon de que se trate de una norma fundamental, de cuyo amplio
seguimiento dependa la supervivencia de la institucion entera”.

Podemos mostrar nuestra discrepancia con el autor aleman a proposito de las dos
ultimas consideraciones: los delitos de infraccion de deber —como pueden ser los delitos
cometidos por funcionarios publicos, en el caso del cohecho anteriormente expuesto—, no
suponen solo una infraccidon de un deber, sino que, ademas de dicha infraccion, se lesiona
el bien juridico protegido, que es la propia Administracion Publica como institucion, o el
correcto ejercicio de la funcion publica. Dicho bien juridico no puede ser tutelado
unicamente en via disciplinaria o administrativa, antes al contrario, los principios que
presiden la actuacion de la Administracion —igualdad, legalidad, transparencia, eficacia,
eficiencia, descentralizacion, desconcentracion, etc.—, las amplias potestades atribuidas a
tales organos y a los funcionarios publicos, y el sistema de organizacion de los poderes y
competencias de los entes territoriales estatales implican que se deban reprimir con la
mayor severidad las actuaciones que constituyan comportamientos antijuridicos en dicho
ambito. Por tanto, en estos supuestos, a la infraccion del deber de correcto ejercicio del
cargo se le anuda de forma inexorable la lesion del bien juridico, y es indiferente que la
cuantia de lo obtenido por el funcionario sea una “bagatela”. No se puede considerar lo
suficientemente alejada del bien juridico por el aspecto puramente cuantitativo, sino que
debe estarse a los riesgos que dicha actuacion comportaria de no ser reprimida
penalmente: se generaria una conciencia de impunidad, se normalizaria la corrupcion
como forma de actuacién administrativa, se diluiria la prevencion general, al socaire de
que dichas conductas no serian sancionadas y, en ultima instancia, provocaria una
desconfianza irremediable por parte de los ciudadanos en su Administracion Publica. Por
ello, también en estos supuestos subyace una lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
dignos de tutela y no es posible reconducir tales conductas a la mera infraccion inocua de
un deber, reduciendo sus consecuencias a un ambito puramente interno o “institucional”.

Como podemos observar con este breve repaso doctrinal, el concepto de bien
juridico, ademds de resultar un elemento complejo y controvertido entre los distintos
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autores, cumple varios cometidos o funciones’!, ya que sirve para estructurar los tipos
penales, ahonda en la finalidad del ordenamiento punitivo, justifica la punicion de las
conductas y constituye un limite al ius puniendi estatal. Ademas, la interpretacion de los
bienes juridicos no se circunscribe al ambito del texto punitivo, antes al contrario, debe
partir de la Constitucion Espafiola, como clspide normativa del ordenamiento nacional.
Podemos convenir con ABEL SOUTO en que’? “la restriccion de la libertad inherente a
la actividad punitiva estatal solo sera legitima si tiende a salvaguardar un valor recogido,
directa o indirectamente, en la Norma fundamental”; asimismo, dicho autor estima que la
teoria del bien juridico debe conectarse de forma indefectible con el principio de
ofensividad, que requiere la lesion o puesta en peligro de valores esenciales para la
convivencia y excluye la sancion de “inmoralidades”, asi como la legitimacion
automatica de las normas penales.

Podemos avanzar un paso mas y sefialar que el bien juridico que aqui se concibe
es un bien juridico-penal. Esta consideracion puede parecer superflua o irrelevante, no
obstante, valoramos necesario precisar ain mas el objeto de nuestro estudio, siguiendo en
este punto a MIR PUIG”, ya que no todo bien juridico requiere tutela penal. Asi, para
que un bien juridico se convierta en bien juridico-penal, son precisas dos condiciones
segun MIR, a saber, la suficiente importancia social y la necesidad de proteccion por el
Derecho Penal. Reconoce el autor que la determinacion de la trascendencia social es una
labor ardua y compleja, pero aboga por la autonomia de la valoracion juridico-penal,
aportando una serie de criterios auxiliares tendentes a su determinacion: 1) el
reconocimiento constitucional de un bien, lo que resulta relevante pero insuficiente, y
seria desproporcionado proteger penalmente dichos bienes de todo ataque, incluso
“infimo”. 1i) Se incorpora como segundo criterio el comparativo, es decir, “partir de la
comparacion con los bienes juridico-penales que integran el nticleo del Derecho Penal”,
y en dicho supuesto no se centra en los bienes individuales, sobre los que existe mayor
consenso, sino en la tutela de los intereses colectivos, y entiende MIR que caben dos
opciones, contemplarlos desde el punto de vista de su importancia para el sistema social
o valorarlos en funcion de su repercusion en los individuos, estimando que debe
prevalecer esta ultima consideracion, ya que “se trata de que el sistema social se ponga al
servicio del individuo, no de que el individuo esté al servicio del sistema”. iii) No basta
constatar la importancia abstracta de un bien, sino que es exigible una importancia del
“concreto grado de afectacion de dicho bien”. De este modo, cuando se trata de bienes
juridicos “graduables”, como la propiedad, no se puede prescindir de sus diferentes
manifestaciones cuantitativas.

Por lo que hace a la segunda de las condiciones apuntadas, la necesidad de
proteccion por el Derecho Penal, concluye MIR que no es suficiente con la importancia
social del bien en cuestion, sino que deben resultar insuficientes las restantes vias de
defensa menos lesivas, esto es, la intervencién administrativa o civil. Si tales modos de
tutela, que ya existen en el ordenamiento, son suficientes, no es necesario elevar el bien
juridico al rango de bien juridico-penal. Podemos conectar las consideraciones de dicho

I OCHOA FIGUEROA, A., “Medioambiente como bien juridico protegido, ¢vision antropocéntrica o ecocéntrica?”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 11, 2014, p. 277, resume en tres las funciones del bien juridico: 1.-
Funcion sistematica: ya que sirve para agrupar o clasificar los distintos delitos; 2.- la funcion interpretativa,
considerando que la interpretacion teleologica sirve para excluir del tipo aquellas conductas que ni lesionen ni pongan
en peligro el bien juridico. 3.- Funcion de medicion de la pena: se conecta con la gravedad del hecho y de la pena.

2 ABEL SOUTO, M., “Derecho Penal, norma de valoracion, bien juridico y ensefianza de valores en el EEES”, REJIE:
Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa, nim. 2, 2010, pp. 94 y 95.

3 MIR PUIG, S. “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del Tus puniendi”, Estudios Penales y
Criminologicos, num. 14, 1989-1990, pp. 205, 209-215.
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autor con los principios esenciales del Derecho Penal, es decir, con el principio de
intervencion minima, el caracter fragmentario del ordenamiento punitivo y su condicién
de ultima ratio. Si se pretende evitar la hipertrofia del Derecho Penal —y con ello su
pérdida de eficacia y de justificacion—, solo debe acudirse a dicho ordenamiento ante los
ataques mas graves frente a los bienes juridicos que hayan sido concebidos como juridico-
penales, y en el supuesto de que los restantes instrumentos del sistema sancionador hayan
fracasado; y es precisamente dicho fracaso de las normas de promocion, educativas y
correctivas de naturaleza civil o administrativa la que evidencia la necesidad de las
normas prohibitivas penales. No obstante, el adelantamiento de las barreras de proteccion
puede conllevar que se tutelen bienes no merecedores de salvaguarda penal y frente a
ataques que no sean de la entidad necesaria como para poner en funcionamiento la
maquinaria punitiva estatal, con las consecuencias perniciosas que ello conlleva. El abuso
en el recurso al Derecho Penal, al socaire de la proteccion de bienes juridicos, no puede
convertirse en una formula retorica que vacie de contenido al propio concepto de bien
juridico: es evidente que la funcion del Derecho Penal —o una de ellas’*—, es la proteccion
de los bienes juridicos, pero la simple invocacion de un valor como bien juridico no lo
convierte per se en objeto de la tutela reforzada que comportan las normas penales, sino
que habra que estar a su contenido. Por ello se estima necesario que se perfile de la forma
mas concreta posible el contorno de cada bien juridico-penal, dotdndolo de un contenido
material aprehensible, que coadyuve en la interpretacion de los tipos y que sirva como
punto de partida a la hora de enjuiciar posibles comportamientos delictivos.

2.2.- El bien juridico protegido en el delito de blanqueo de dinero

El delito de blanqueo de dinero, como hemos apuntado, se regula en los articulos
301-304 CP, dentro del Capitulo XIV, del Titulo XIII, del Libro II del texto punitivo. En
concreto, el tipo basico se recoge en el articulo 301 CP, que presenta el siguiente tenor
literal: “I. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a seis anos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o
tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el
egjercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres anos, y acordar la medida
de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese
temporal, su duracion no podrd exceder de cinco anos. La pena se impondrad en su mitad
superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones
contenidas en el articulo 374 de este Codigo. También se impondra la pena en su mitad
superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en

% GONZALEZ RADIO, V., Funciones actuales del Derecho Penal, Tesis doctoral, Universidad Complutense de
Madrid, 2015, pp. 201-205, concluye que a las tradicionales funciones de prevencion —general y especial—y retributiva,
deben anadirse otras, que en sintesis son: i) funciones totales (de defensa social, de la justicia, fundamentadora y
protectora de la sociedad), ii) funciones estructurales (unidad, organizacion, ordenacion, normalidad, institucional,
seguridad, garantia y tutelar), iii) funciones de limitacion del orden juridico-social (legalidad, irretroactividad,
territorialidad, personalidad, generales y particulares), iv) funciones modernas (mandataria, prohibitiva, generalizadora,
fundamentacion y mediacion—justificacion) y v) funciones postmodernas (instrumental, simbdlica y promocional).
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los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos del Capitulo
1 del Titulo XV1I.

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

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

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

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las
reglas del articulo 127 de este Codigo ™.

La doctrina ha analizado en profundidad las cuestiones relativas a cual es el bien
juridico protegido con dicho precepto y se ha apuntado que es’® “difuso”, asi como’® “una
tarea particularmente compleja”, y’’ “una cuestion altamente discutida”. Podemos
diferenciar dos lineas doctrinales: los autores que defienden su punicion y aquéllos que
consideran que el afloramiento de los bienes de procedencia ilicita resulta positivo para
la economia en su conjunto y, por tanto, entienden que con el blanqueo no se tutela ningiin
bien juridico. Dentro del primer grupo, el que defiende su represion penal —que es
absolutamente mayoritario—, conviven varias posturas y en muchas de ellas se entiende
que no existe un Unico objeto de proteccidn, sino que se considera como un delito
pluriofensivo; a saber, quienes lo conciben como un delito contra el patrimonio y contra
el orden socioecondémico —como se desprende del titulo del capitulo en que se encuentra—
, los que estiman que se trata de un delito contra la Administracion de Justicia, aquéllos
que valoran el delito previo del que el blanqueo trae causa y el bien juridico tutelado en
aquél o, en ultimo término en este apartado introductorio, aquellos autores que afaden a
los anteriores otros bienes juridicos mas variados y que se protegen de una forma conjunta
o combinada con ellos, como podrian ser la proteccion de la seguridad interior y del
sistema democratico. Por tanto, atendiendo a la estructura del blanqueo y a las relaciones
que se dan entre éste y el delito que le antecede, surgen discrepancias sobre cual es el
alcance o campo de actuacion de dicho tipo. De este modo, en primer lugar debemos
exponer las distintas corrientes doctrinales para, finalmente, subrayar cual es la posicion
mantenida en este trabajo.

2.2.1.- El patrimonio y el orden socioeconomico

Seguimos en este andlisis el orden sistematico del CP y, por ende, analizamos en
primer término la propia rabrica del Titulo XIII y sus consecuencias en la determinacion
del interés juridico digno de tutela. No obstante, conviene efectuar una somera referencia
a la normativa relativa al blanqueo fuera del CP; en concreto, valoraremos las

S MUNOZ CONDE, F., “El delito de blanqueo de capitales y el derecho penal del enemigo”, en ABEL SOUTO,
M./SANCHEZ STEWART, N. (coords.), Ill Congreso sobre prevencién y represién del blanqueo de dinero, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 375.

76 REBOLLO VARGAS, R., “Leccion 25 Receptacion y blanqueo de capitales”, en ALVAREZ GARCIA, F.J. (dir.),
MANJON-CABEZA OLMEDA, A./VENTURA PUSCHEL, A. (coords.), Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial (1),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 774.

77 PASTOR MUNOZ, N., “Tema 12. Delitos contra el patrimonio (III)”, en SILVA SANCHEZ, M. (dir.), Lecciones
de Derecho Penal. Parte especial, 3 ed., Atelier, Barcelona, 2011, p. 270.
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exposiciones de motivos y los articulos introductorios, de donde se desprende su ratio
legis y la finalidad perseguida, lo que entronca, de modo indubitado, con la aprehension
de los objetos de tutela —bien o bienes juridicos protegidos—.

Aqui atenderemos a seis textos, a saber, las cinco’® Directivas de la UE en la
materia y la Ley 10/2010. La Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991,
relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales, también denominada como “Primera Directiva”, recoge entre sus
considerandos que “la utilizacion de las entidades de crédito y de las instituciones
financieras para el blanqueo del producto de actividades delictivas (denominado en lo
sucesivo «blanqueo de capitales») puede poner seriamente en peligro tanto la solidez y
estabilidad de la entidad o institucion en cuestion como la credibilidad del sistema
financiero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del publico™.
Ademas, también se apunta en dichos considerandos que “/....J dado que el blanqueo de
capitales puede realizarse no solo a través de entidades de crédito y de instituciones
financieras, sino también mediante la intervencion de otros tipos de profesiones y
categorias de empresas, los Estados miembros deben hacer extensivas, total o
parcialmente, las disposiciones de la presente Directiva a las profesiones y empresas
cuyas actividades sean particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de
capitales”.

Dicha norma fue modificada diez afios después por la “Segunda Directiva”, la
Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001,
por la que se modifica la Primera Directiva, cuyo considerando 7 amplia o extiende el
campo de actuacion del lavado punible, manifestando que “(/)a Directiva unicamente
impone a los Estados miembros la obligacion de luchar contra el blanqueo del producto
de delitos relacionados con los estupefacientes. En los ultimos anos se ha tendido a
definir el blanqueo de capitales de manera mucho mds amplia, tomando en consideracion
una gama mucho mads extensa de delitos subyacentes, como atestigua, por ejemplo, la
revision de 1996 de las 40 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI), principal organo internacional de la lucha contra el blanqueo de
capitales”. Asimismo, el considerando 9 expone cuales son los delitos-base o
subyacentes que pueden dar lugar a las conductas de blanqueo: “En la Accion comun
98/699/JAIL de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo, relativa al blanqueo de
capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los
instrumentos y productos del delito (6), los Estados miembros acordaron considerar
todos los delitos graves, tal como se definen en la Accion comun, delitos subyacentes a
efectos de la atribucion de cardcter delictivo al blanqueo de capitales”. Dicho
considerando tiene la virtualidad de ser uno de los puntos de partida del fenomeno de
expansion del blanqueo de dinero, al que se aludira en un apartado posterior.

La Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre
de 2005 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacion del terrorismo, conocida vulgarmente como la “Tercera
Directiva”, sefialaba como una de sus finalidades la coordinacion de la persecucion del
blanqueo a nivel comunitario, para que los blanqueadores no se aprovechasen de “/.../ la
libre circulacion de capitales y la libre prestacion de servicios financieros que trae
consigo un espacio financiero integrado” (considerando 3). A su vez, se resaltaba en los

8 SANCHEZ STEWART, N., “La cuarta directiva europea para la prevenciéon del blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo: principales novedades”, El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid,
nam. 63, 2015, p. 68, sefiala que “pocos fenomenos han merecido de las autoridades comunitarias tanta profusion
normativa”.
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considerandos 1 y 2 que: “(1) Los flujos masivos de dinero negro pueden dariar la
estabilidad y la reputacion del sector financiero y poner en peligro el mercado unico, y
el terrorismo sacude los cimientos mismos de nuestra sociedad. Unida al planteamiento
basado en el Derecho penal, una actuacion preventiva a través del sistema financiero
puede surtir resultados. (2) La solidez, integridad y estabilidad de las entidades
financieras y de crédito, asi como la confianza en el sistema financiero en su conjunto,
podrian verse en grave peligro debido a los esfuerzos de los delincuentes y sus complices,
va sea por encubrir el origen de los productos del delito, ya por canalizar el producto de
actividades legitimas o ilegitimas a fines terroristas. A fin de evitar que los Estados
miembros adopten medidas para proteger su sistema financiero que puedan ser
contrarias al funcionamiento del mercado interior y a las normas del Estado de Derecho
v del orden publico comunitario, es necesaria una actuacion comunitaria en este
ambito”.

En pentltimo lugar, la Directiva 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, y por la que se modifica el
Reglamento (UE) niim. 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la
Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE
de la Comision, conocida como “Cuarta Directiva”, cuyo considerando 1 establece lo
siguiente: “(l)os flujos de dinero ilicito pueden danar la integridad, la estabilidad y la
reputacion del sector financiero y poner en peligro el mercado interior de la Union y el
desarrollo internacional. El blanqueo de dinero, la financiacion del terrorismo y el
crimen organizado siguen constituyendo problemas significativos que la Union debe
abordar. Aparte de continuar desarrollando el planteamiento penal a escala de la Union,
la prevencion especifica y proporcionada del uso del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y la financiacion del terrorismo resulta indispensable y puede producir
resultados complementarios”. Resulta significativo el cambio de calificativo, por cuanto
la anterior Directiva se referia a “dinero negro”, mientras que la presente alude al “dinero
ilicito”, lo que SANCHEZ STEWART’ valora sefialando que “el cambio de terminologia
puede obedecer a querer incorporar de manera implicita y explicita el procedente del
delito contra la Hacienda Publica y de las cuotas defraudadas que no es “negro”, que se

9999

reserva para el de procedencia estrictamente criminal sino, en todo caso “gris™”.

Ademas, a modo de resumen historico, el considerando 3 sintetiza la evolucion en
la regulacion comunitaria del blanqueo: “(/)a presente Directiva es la cuarta Directiva
destinada a responder a la amenaza del blanqueo de capitales. La Directiva 91/308/CEE
del Consejo (4) definia el blanqueo de capitales por referencia a los delitos relacionados
con el trdfico de estupefacientes e imponia obligaciones exclusivamente al sector
financiero. La Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (5) amplio
el ambito de aplicacion de la Directiva 91/308/CEE, tanto desde el punto de vista de los
delitos cubiertos como de las profesiones y actividades reguladas. En junio de 2003, el
Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) reviso sus Recomendaciones para
incluir la financiacion del terrorismo e introdujo requisitos mas detallados en lo que
respecta a la identificacion y verificacion de la identidad de los clientes y a las
situaciones en las cuales la existencia de un mayor riesgo de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo puede justificar unas medidas mds estrictas, asi como
aquellas otras de menor riesgo que pueden justificar controles menos rigurosos. Estos

79 SANCHEZ STEWART, N., “La cuarta directivaj” , cit, p. 72, nota 3.
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cambios se reflejaron en la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(6) y en la Directiva 2006/70/CE de la Comision (7).

Por su parte, la reciente Directiva 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 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 modifican las Directivas 2009/138/CE y
2013/36/UE, incide en su naturaleza preventiva y pone el foco de atencidon en las
relaciones entre el terrorismo, las organizaciones criminales y el lavado de fondos,
apuntando los riesgos inherentes a dichas conductas. Asi, en el considerando 3 se muestra
firme en este sentido: “3. Las Naciones Unidas, Interpol y Europol han venido
informando acerca de la convergencia cada vez mayor entre la delincuencia organizada
v el terrorismo. El vinculo entre delincuencia organizada y terrorismo y los lazos entre
grupos criminales y terroristas constituyen una amenaza cada vez mayor para la
seguridad de la Union. Evitar que se utilice el sistema financiero para fines de blanqueo
de capitales o de financiacion del terrorismo es parte integrante de cualquier estrategia
para hacer frente a tal amenaza”. En este sentido, el considerando 4 enfatiza en los fines
de prevencion: “4. [...] La integridad del sistema financiero de la Union depende de la
transparencia de las sociedades y otras entidades juridicas, fideicomisos (del tipo
«trusty) e instrumentos juridicos andlogos. La presente Directiva no solo tiene por objeto
detectar e investigar el blanqueo de capitales, sino también prevenirlo. El incremento de
la transparencia podria ser un potente factor disuasorio”. Sin embargo, tales medidas
tienen dos limites, a saber, la proteccion de los datos personales y el principio de
proporcionalidad, ya que el considerando 5 establece que: “5. Si bien deben seguir
persiguiéndose los objetivos de la Directiva (UE) 2015/849 y toda modificacion de esta
debe ser coherente con la actual politica de la Union en materia de lucha contra el
terrorismo y su financiacion, tales modificaciones deben hacerse dentro del respeto del
derecho fundamental a la proteccion de los datos de cardcter personal, asi como del
cumplimiento y la aplicacion del principio de proporcionalidad [...] .

Por lo que respecta a la regulacion nacional, debemos prestar atencion a la Ley
10/2010. Pese a que se trata de una norma de naturaleza administrativa, su regulacion
puede servirnos de parametro o guia en nuestra labor interpretadora, partiendo del
principio de unidad del ordenamiento juridico. Su articulo 1.1 sefala su finalidad y
presenta esta redaccion: “I. La presente Ley tiene por objeto la proteccion de la
integridad del sistema financiero y de otros sectores de actividad economica mediante el
establecimiento de obligaciones de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo”.

De la lectura conjunta de los apartados introductorios de los textos mencionados
se infiere la repercusion que las conductas constitutivas de lavado de dinero tienen para
el sistema financiero y la economia en su conjunto, de donde se deriva la necesidad de las
medidas de proteccion establecidas. Sin embargo, y siguiendo el orden legal, nos
referiremos en primer lugar al patrimonio como bien juridico, a su concurrencia o no y a
los efectos que ello comporta y, en segundo término, analizaremos los requisitos del orden
socioecondmico, donde se sitia indefectiblemente el aludido sistema financiero.
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2.2.1.1.- El patrimonio

Pese a la denominacion del Titulo, debemos efectuar una distincion entre los
delitos patrimoniales y aquéllos que inciden en la 6rbita del orden socioecondomico.
GONZALEZ RUS® analizé el Proyecto de CP de 1992, cuyo Titulo XII recogia “Los
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconomico” (al igual que el Titulo
XIII del texto actual, por lo que sus consideraciones son aplicables a nuestro caso). En la
exposicion de motivos de dicho Proyecto se establecia que “la existencia de una
importante zona intermedia o comun entre ambos grupos, y la conveniencia técnica de
evitar repeticiones de figuras, se unen a la conviccion de que la teorica distincion entre
lo individualista (patrimonial) y lo comunitario (economico), no es sostenible sin
enormes reservas. Por ello es comprensible la rubrica que se propone para un Titulo
unico, que de este modo resulta mds conciso y claro y no genera problemas de
interpretacion o aplicacion”. El citado autor aboga por la utilidad de distinguir ambos
tipos de delitos, precisamente para evitar los problemas de interpretacion y aplicacion que
el referido Proyecto pretendia conjurar con su tratamiento unificado. Asi, sefala que la
relacion entre algunas modalidades de los delitos tipificados en dicho titulo se planteara
en términos de concurso de leyes o de delitos, dependiendo de la naturaleza econémica o
patrimonial que se le asigne, por lo que se comprueba la relevancia de la fijacion precisa
del bien juridico. También tendria consecuencias esta diferenciacion en el campo del
error. Ademas, la propia sistematica del Proyecto de CP establecia una frontera entre
ambos delitos, en el Capitulo XI del Titulo, donde recogia las Disposiciones Comunes:
los delitos anteriores eran patrimoniales y los siguientes, ubicados desde el Capitulo XII,
serian los que recogerian las infracciones frente al orden socioeconémico.

Asimismo, apunta que la distincion entre los ilicitos afectantes al patrimonio y al
orden sociecondmico no se puede efectuar de un modo tajante, por cuanto los delitos
economicos a menudo acaban incidiendo en el patrimonio individual, y algunos delitos
patrimoniales alcanzan una repercusion que excede de lo puramente privado. Por ello,
concluye que la referida distincion pretende “resaltar el aspecto lesivo dominante de los
correspondientes tipos delictivos, en los que predomina una acepcion u otra en términos
lo suficientemente claros como para identificar el proposito politico-criminal Ultimo al
que responden”. Considera que en el blanqueo de dinero “la vinculacion con los bienes o
efectos reconvertidos es mucho mas que remota, y que persigue sancionar la
incorporacion al trafico econdmico licito de ganancias obtenidas con la comision de
delitos”.

En el mismo sentido ABEL SOUTO8! subraya que en el actual CP, el Capitulo X
del Titulo XIII hace las veces de linde entre lo patrimonial y lo socioeconémico, por lo
que los tipos recogidos en los capitulos primero a noveno serian delitos contra el
patrimonio, y los consagrados en los capitulos undécimo a decimocuarto, delitos contra
el orden socioecondmico. No obstante, siguiendo a MARTINEZ-BUJAN PEREZ, afirma
que el CP incurre en una contradiccion, dado que parte de la imposibilidad de efectuar
una separacion tajante entre la esfera patrimonial y el orden socioecondémico, pero en el
articulo 268, al recoger la excusa absolutoria por razéon de parentesco en los delitos
patrimoniales, delimita implicitamente qué delitos pertenecen a cada categoria. Sin

80 GONZALEZ RUS, J.J., “La reforma de los delitos econdémicos y contra el patrimonio. Consideraciones criticas”,
Estudios Penales y Criminologicos, nim. 17, 1993-1994, pp. 130-133 y 140.
81 ABEL SOUTO, M., El delito de blanqueo en el Cédigo Penal Espaiiol, Bosch, Barcelona, 2005, p. 51.
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embargo, otro sector doctrinal®? sostiene que a pesar del articulo 268 CP, existen figuras
que se encuentran dentro del 4mbito patrimonial®® que pueden afectar —y de hecho
afectan— a intereses econdmicos colectivos e incluso al correcto funcionamiento del
mercado, y se ponen como ejemplos los casos Gescartera, la suscripcion de
participaciones preferentes de Caja Madrid —actual Bankia— o la salida a bolsa de Bankia.
Pese a esta aseveracion, debemos precisar que en el caso Gescartera se condeno al titular
de dicha sociedad por un delito continuado de apropiacion indebida y por varios delitos
de falsedad documental. Por lo que hace a las participaciones preferentes de Bankia, en
el Auto del magistrado-juez Fernando Andreu, titular del Juzgado Central de Instruccion
num. 4 de la Audiencia Nacional (AN), de fecha 10 de junio del afio 2013, se reflejaba la
existencia de indicios racionales de comision de seis delitos: estafa, estafa de inversores,
apropiacion indebida, publicidad engafiosa, administracion fraudulenta o desleal y
maquinacion para alterar el precio de las cosas. Con relacion a la salida a bolsa de Bankia,
el mismo magistrado-juez, Fernando Andreu, en Auto de fecha 11 de mayo de 2017,
sefala la comision de delitos de falsedad en las cuentas anuales y de fraude de inversores.

Como podemos comprobar, en los tres medidticos casos citados como ejemplo de
la dificultad de deslinde, debemos convenir en que no solo se atribuian delitos
patrimoniales stricto semsu, sino que varios de los imputados eran delitos
socioecondmicos. Ademas, en segundo término, debemos tomar en consideracion que los
efectos perniciosos para el sistema econdémico —apuntados en la quiebra de Bankia y
necesidad del rescate bancario del afio 2012—, se debieron a que se trata de delitos masa
y a que hubo una pluralidad de sujetos perjudicados: conforme al articulo 74.2 CP34, habra
que estar al perjuicio total causado. En los casos sefialados es evidente que los perjuicios
irrogados fueron muy elevados, por la cifra de sujetos afectados y la cuantia a que
ascendieron las ilicitas actuaciones, y es precisamente la suma de los perjuicios
patrimoniales individuales la que determiné la afectacion del orden socioecondmico,
junto a la situacion de crisis economica padecida, que agravo los resultados de las
conductas delictivas. Por ello, solo de una forma indirecta, excepcional y mediata se
puede sostener que los tipos de estafa o de apropiacion indebida propendan a la proteccion
del sistema econdémico, antes al contrario, sera la suma de las afectaciones patrimoniales
individuales la que provoque dicha perturbacion socioeconomica, pero el bien juridico
directamente protegido es el patrimonio, por lo que consideramos que es posible

82 GALAN MUNOZ, A./NUNEZ CASTANO, E., Manual de Derecho Penal Econémico yde la Empresa, 3" ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2017, p. 20. Para MUNOZ CONDE, no se puede entender de forma rigida tal separacion, ya que
algunos delitos patrimoniales conllevan incidencias en intereses socioeconémicos; en los delitos socioeconémicos
existen delitos —como los relativos a la propiedad intelectual o la receptacion— que obedecen mas a una estructura de
caracter patrimonial y, en Gltimo término, algunos delitos deben ser estudiados de forma conjunta por su “parentesco
estructural”, v.gr., los daflos patrimoniales y los daflos en cosa propia de utilidad social. Por tales razones considera
que la distincién de referencia tiene un valor sistematico relativo y materialmente escaso, (MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 21* ed., revisada y puesta al dia con la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 425 y 426).

8 TIEDEMANN, K., “El concepto de derecho econdémico, de derecho penal econdmico y de delito econdmico”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 10,nim. 1, 1983, p. 67, entendia que deben considerarse como delitos econdmicos los clasicos
delitos patrimoniales “cuando se dirigen a un objeto factico supraindividual, esto es, en las hipotesis en que el bien
juridico protegido no es siempre supraindividual, pero si lo es, en el caso concreto, la victima del delito. Esto vale para
delitos como la estafa, la infidelidad, etc., contra bancos compafiias aseguradoras y otras entidades intermedias, y,
naturalmente, también respecto de esos hechos cuando se dirigen contra el Estado, las municipalidades y similares
cuerpos politicos”.

8 Articulo 74.2 CP, en que se recogen los requisitos de los “delitos masa”: “2. Si se tratare de infracciones contra el
patrimonio, se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal
impondra, motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas”.
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discriminar entre ambas categorias de tipos, con las cautelas precisas y reconociendo la
existencia de excepciones y de supuestos hibridos.

Por lo que respecta a los criterios de delimitacion entre delitos patrimoniales y
contra el orden socioeconémico, VIDALES RODRIGUEZ® sostiene que uno de los
parametros admitidos tradicionalmente por la doctrina para efectuar tal diferenciacion es
precisar la titularidad —individual o colectiva— del bien juridico. Sin embargo, después de
analizar los tipos del Titulo XIII, refuta tal método, considerando que es de escasa
utilidad, ya que en algunos de los delitos descritos los aspectos patrimoniales y
econdmicos se encuentran mezclados y confundidos. Por ello, expone una serie de
criterios de delimitacion alternativos, manifestando desde el principio que su virtualidad
es reducida: 1) el dafo o los efectos producidos, lo que tiene como inconveniente que la
precision categorial se produce ex post facto, una vez consumado, cuando deberia poder
efectuarse con anterioridad. i1) Los medios comisivos: la naturaleza del delito vendria
determinada por el modus operandi seleccionado por el autor, con lo que seria un criterio
contingente, que no aporta luz, impreciso y en el que nuevamente habria que estar al delito
consumado, por lo que descarta su utilidad. iii) El sujeto activo: en ocasiones, atender a
quién realiza la conducta tipica sirve para explicar que dos supuestos de similar entidad
merezcan respuestas distinta —y pone como ejemplo el hurto agravado por razén del valor
artistico, historico, cultural o cientifico del articulo 235.1 CP y la sustraccion de cosa
propia a su funcion social o cultural—, pero manifiesta que “la configuracion de los delitos
econdmicos como delitos especiales no es privativa de esta clase de infracciones”, por lo
que este criterio tampoco resulta apropiado, ya que no todos lo son, y existen delitos
patrimoniales que si responden a dicha estructura tipica. iv) Las técnicas de tipificacion
empleadas: segun se consideren delitos de resultado o de peligro abstracto, por cuanto un
sector doctrinal ha considerado tradicionalmente que los delitos economicos se
identifican por su caracterizacion como delitos de peligro abstracto, con elementos
normativos y cldusulas generales, y que en su tipificacion se debe renunciar a los
elementos subjetivos del injusto. Sin embargo, tampoco es concluyente, ya que existen
delitos socioecondomicos que se configura como delitos de resultado y, por el contrario,
delitos eminentemente patrimoniales que se tipifican como tipos de peligro, y pone como
ejemplo el alzamiento de bienes.

Por todo lo expuesto, considera que ninguno de los criterios puede, de forma
aislada, ofrecer un catalogo exhaustivo y cerrado; sin embargo, de su combinacion extrae
un concepto propio de delito econdmico, que reconduce a la siguiente formulacion: “todos
aquellos comportamientos que, ademds de ir referidos a bienes juridicos
supraindividuales, afecten de manera notoria al orden socioecondémico, siempre que
fuesen llevados a cabo por sujetos que reuniesen determinadas particularidades y se
valiesen de medios especialmente abyectos™.

Con relacion al patrimonio como bien juridico, debemos estar a su consideracion
gramatical y a la interpretacion ofrecida por la doctrina. En punto a la primera, el DRAE
contiene varias acepciones de patrimonio, asi, su segunda entrada establece que el
patrimonio es el “conjunto de los bienes y derechos propios adquiridos por cualquier
titulo”. No obstante, recoge una definicion juridica para dicho vocablo, que presenta el
siguiente tenor literal: “conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o
Jjuridica, o afectos a un fin, susceptibles de estimacion economica’.

85 VIDALES RODRIGUEZ, C., “Los delitos socioecondémicos en el Codigo Penal de 1995: la necesidad de su
delimitacion frente a los delitos patrimoniales”, Estudios Penales y Criminologicos, nim. 21, 1998, pp. 335, 350-354.
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De una forma sintética, tomando como punto de partida las definiciones aportadas,
podemos subrayar que en el ambito juridico-penal se concretan varias interpretaciones
del patrimonio como valor tutelado. Asi, distinguiremos®® cuatro concepciones, a saber:
econdmica, juridica, mixta y personal y funcional. La primera de ellas, la comprension
econdmica, atiende a la constatacion de que los bienes o derechos tengan un valor
econdmicamente determinable, por lo que la existencia de una relacion juridicamente
reconocida entre el sujeto y la cosa resulta irrelevante. En segundo lugar, el entendimiento
juridico del patrimonio se centra en la relacion juridica que subyace, y se estima que es
patrimonio el conjunto de derechos y deberes patrimoniales reconocidos por el
ordenamiento juridico a un titular. De la interpretacion conjunta de las dos anteriores
surge la concepcion mixta, que lo concibe como el conjunto de bienes, derechos y valores
dotados de valor economico que se encuentran en poder de una persona en virtud de una
relacion reconocida por el ordenamiento juridico. En ultimo lugar, la consideracion
personal-funcional, pone el foco de atencion en que el patrimonio es un instrumento para
la realizacion de las necesidades de su titular, con lo que se desvincularia de las
implicaciones econdmicas y juridicas de aquél y se sobrevaloraria el elemento subjetivo.
Seguiremos en este punto la doctrina mayoritaria, que adopta la concepcion mixta o
econdmico-juridica, por cuanto se ponen de relieve los aspectos esenciales —objetivos y
subjetivos—, la dimension pecuniaria de los derechos y obligaciones, las vicisitudes de la
relacion con la cosa y los efectos que comporta.

Los autores que postulan que la legitimacion de dinero también protege el bien
juridico patrimonio parten de la relacion existente entre el blanqueo y la receptacion.
Segun el articulo 298.1 CP, se comete receptacion cuando “(e)l que, con animo de lucro
y con conocimiento de la comision de un delito contra el patrimonio o el orden
socioeconomico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como complice, ayude a
los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera u oculte
tales efectos [...] ”. En dicha figura, que se articula como un delito conexo o de referencia
a otro, nos encontramos con un tipo pluriofensivo, en que el objeto de proteccion recae
sobre®’ el trafico licito de bienes y la Administracion de Justicia. Un sector doctrinal®®
anade que la conducta del receptador afecta también al bien juridico lesionado por el
delito precedente, asi, la posesion cuando el delito precedente ha sido un hurto, con lo
que entiende este grupo de autores que se agrava aun mas la lesion a dichos bienes
juridicos. Por el contrario, a juicio de DE LA MATA BARRANCO®, en la receptaciéon
solo se lesiona el patrimonio, ya que atiende a la naturaleza del derecho lesionado
(derecho de contenido patrimonial) y considera que, pese a la primera lesion, permanece
incolume, por lo que es susceptible de ser lesionado en un momento ulterior; sigue dicho

8 GALAN MUNOZ, A./NUNEZ CASTANO, E., op. cit., p. 21. (Cursivas en el original).

8 MARTINEZ PEREZ, M.D., “La adquisicién de copias ilegalmente obtenidas de musica, peliculas, programas
informaticos y videojuegos y el delito de receptacion”, Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2143, 2012, p. 10.

88 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., op. cit., p. 477. En contra de dicha postura, HUERTA TOCILDO, S,
“Aproximacion critica a la nueva regulacion del delito y receptacion y otras conductas afines”, en SORIANO
SORIANGO, J.R., (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial, mim. 20, 1996 (Ejemplar dedicado a: Delitos socioeconémicos
en el nuevo Codigo penal), pp. 373-380, quien considera que “la lesion ocasionada por ese delito previo ya esta
consumada y que en nada afecta al sujeto pasivo del mismo la posterior actuacion de un receptador que, si bien en
ocasiones puede ciertamente contribuir a alejar la posibilidad de recuperacion de los efectos del delito o de reparacion
del dafio e incluso dar lugar a la impunidad del hecho base, no por ello habra de ocasionar una nueva lesion de aquel
bien juridico ni, en consecuencia, puede cifrarse en ello el fundamento de su punicion”. Por ello, dicha autora entiende
que el fundamento de la punicion de la receptacion se encuentra en dos aspectos: la necesidad de que se evite que la
facilidad de acceso a dicho mercado favorezca la comision de ilicitos contra el patrimonio y evitar enriquecimientos
injustos que se basen en un previo delito.

% DE LA MATA BARRANCO, N.J., Limites de la sancién en el delito de la receptacién: La receptacion sustitutiva
v la teoria del mantenimiento. El articulo 546 bis f) del Codigo Penal, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1989, pp. 21-24.
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autor la teoria del mantenimiento y entiende que “el signo de antijuridicidad” que afecta
a la cosa que ha sido sustraida permanece mediante la reduccion o impedimento de
retorno a la situacion patrimonial licita que origina la segunda accion delictiva.

Por lo que hace a la relacion entre el blanqueo y la receptacion, existen diferencias
sustanciales entre ambas figuras, lo que se desprende de la mera lectura de sus tipos
basicos. Tales diferencias han sido sistematizadas en la Sentencia de la Sala 2* del
Tribunal Supremo (STS) num. 265/2015, cuyo Fundamento de Derecho (FD) 11°
establece lo siguiente: “1°) Ambos delitos presuponen un delito precedente que ha
producido ganancias a sus autores, si bien la receptacion exige que sea en todo caso un
delito contra el patrimonio o el orden socioeconomico, y el blanqueo puede tener como
antecedente cualquier actividad delictiva, no estrictamente patrimonial, por ejemplo el
trdfico de estupefacientes o la corrupcion urbanistica.

2°) En ambos delitos se exige el conocimiento de la procedencia ilicita de los
bienes, pero en la receptacion se exige ademas que el receptador no haya participado en
la actividad delictiva previa ni como autor ni como complice, mientras que en el blanqueo
las ganancias blanqueadas pueden proceder de la propia actividad delictiva del
blanqueador.

3°) Ambos delitos se refieren a una intervencion postdelictiva, pero la actividad
que se sanciona tiene una finalidad distinta. En la receptacion lo que se prohibe,
esencialmente, es que el tercero se beneficie del resultado de la actividad delictiva previa,
o ayude al autor a que se aproveche de los efectos del delito, pero en todo caso con dnimo
de lucro propio. En el blanqueo lo que se trata de evitar es que los bienes de origen
delictivo se integren en el sistema economico legal con apariencia de haber sido
adquiridos de forma licita, sin que se exija necesariamente dnimo de lucro en la
operacion especifica de blanqueo.

4°) Ambos delitos estan sancionados con pena de prision, con el mismo limite
minimo, seis meses, pero la pena mdxima es superior en el blanqueo, seis arios frente a
dos aros, y ademas la receptacion contiene una limitacion punitiva que no existe en el
blanqueo: en ningun caso podrd imponerse una pena privativa de libertad que exceda a
la sefialada al delito encubierto.

El solapamiento puede producirse cuando las conductas de blanqueo recaigan
sobre efectos que constituyen el objeto material de un delito contra el patrimonio o contra
el orden socioeconomico, ejecutadas por un no interviniente en el delito previo.

En estos casos debe aplicarse el principio de alternatividad del art. 8.4 C.P,
sancionando el delito mas grave que es el blanqueo, siempre que se trate de un acto
idoneo para incorporar las ganancias delictivas al trafico economico, con el fin de no
privilegiar la conducta del sujeto sancionando el comportamiento mas leve, pese a
resultar afectado el bien juridico protegido por el blanqueo”.

Una vez que hemos apuntado las principales diferencias existentes entre ambos
delitos, debemos atender a dos teorias®™ a proposito del bien juridico patrimonio,
aplicadas en el ambito de la receptacion, y cuyo encaje en la figura del blanqueo resulta
discutible, lo que nos permitira valorar la concurrencia de dicho interés juridico relevante
y digno de tutela en el delito de lavado de dinero: la teoria del mantenimiento y la del

% FARALDO CABANA, P., “Aspectos bésicos del delito de blanqueo de bienes en el Cédigo Penal de 19957, Estudios
Penales y Criminologicos, num. 21, 1998, pp. 124 y 125; en el mismo sentido vid. ABEL SOUTO, M., El delito..., cit.,
pp. 49-56.
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aprovechamiento. Con la teoria del mantenimiento se entenderia que, dado que ha
existido una lesion contra el patrimonio, la conducta del receptador conllevaria una
perpetuacion de la situacion posesoria ilegitimamente originada, y con ello se produce
una prolongacioén en dicha ilicitud. No obstante, si tenemos en cuenta que en el reciclado
de dinero puede servir como delito antecedente cualquier delito grave, y no solo delitos
contra el patrimonio, no cabe predicar el mantenimiento de una situacion patrimonial
ilegitima cuando, v.gr., los fondos delictivos tengan su origen en un delito de corrupcion
politica, en que el delito base no ha lesionado el patrimonio ajeno y no existe, por ende,
situacion ilicita que mantener, sino el surgimiento de una nueva realidad delictiva per se.
Por tanto, dicha teoria no se adectia a los elementos estructurales del tipo basico de
blanqueo.

En segundo término, la doctrina del aprovechamiento, en sintesis, supone una
participacion postdelictiva, y pretende la represion de aquellas conductas que traten de
beneficiarse de una situacion antijuridica previamente creada. Esta postura es minoritaria
en relacion con la receptacion y se fundamenta en evitar la obtencion de un beneficio
econémico a costa de la previa conducta delictiva. Similares objeciones se pueden
formular a esta postura. Nuevamente la estructura tipica del blanqueo determina que esta
solucion simplemente arroje resultados parciales y minoritarios, dado que no ofrece
respuesta a los casos en que la ganancia proceda de un delito no patrimonial.

Dentro del sector doctrinal minoritario que propugna la tesis del patrimonio como
bien juridico protegido por el blanqueo podemos mencionar a MARTINEZ ARRIETA®!,
quien se muestra tajante al afirmar que “no cabe duda que el bien juridico protegido es el
patrimonio”. En su opinion, el patrimonio debe ser concebido como conjunto de bienes
amparados por una relacion juridica, por lo que sigue la teoria mixta del patrimonio. De
dicha concepcidén extrae tres consecuencias, que se centran en la ordenacion, en la
formacion y en la proteccion del patrimonio: 1) el ordenamiento diferencia entre un
patrimonio licito, susceptible de proteccion; ii) tal patrimonio es diferente de aquél
formado fuera del ordenamiento, frente al cual se produce una reaccién en un doble
sentido, ya que existe una apariencia de proteccion —impidiéndose las vias de hecho—,
pero se posibilita la recuperacion por su titular legitimo mediante las oportunas acciones.
iii) En ultimo término, existe un patrimonio de origen ilicito, cuya procedencia se precisa
aun mas, ya que proviene de un hecho delictivo “que conoce su actual detentador” y sobre
el que actiia en beneficio propio o de un tercero. De dicha clasificacion extrae que el bien
juridico es el patrimonio y concluye que tal situacion “vulnera abiertamente las normas
reguladoras para la obtencion de patrimonios y la proteccion que se le suministra”. No
obstante, debemos efectuar una serie de matizaciones a lo expuesto por MARTINEZ
ARRIETA: en primer término, no concreta tales normas reguladoras de la obtencion y
proteccion patrimonial; en segundo lugar, adolece de insuficiencia explicativa, ya que
simplemente deriva que el bien juridico es el patrimonio, sin precisar de un modo critico
y detallado el porqué, como el blanqueo vulnera el patrimonio —;qué patrimonio, el del
detentador con conocimiento de su origen ilicito o el de los restantes intervinientes en el
trafico comercial?—, en qué medida, ni qué repercusiones conlleva. Ademads, sus
consideraciones finales resultan contradictorias con lo expuesto con anterioridad en el
mismo articulo®?, ya que se muestra defensor de la teoria del bien juridico cuando apunta
que “por estas razones ratifico la opinidon generalizada en favor de la teoria del bien

91 MARTINEZ ARRIETA, A., “Blanqueo de capitales”, en GRANADOS PEREZ, C. (dir.) Cuadernos de Derecho
Judicial,nim. 2,2001 (Ejemplar dedicado a: La criminalidad organizada: aspectos sustantivos, procesales y organicos),
pp- 382 y 383.

92 MARTINEZ ARRIETA, A., op. cit., p. 380.
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juridico frente a la denominada teoria funcionalista”, pero en la conclusion transcrita se
aprecia una reminiscencia precisamente funcionalista, ya que justifica su posicion en la
vulneracion de las normas reguladoras de la proteccion y obtencion del patrimonio, lo
que se podria conectar con la proteccion de la vigencia de la norma, que expresamente
rechaza. De este modo, no podemos compartir los postulados del meritado autor.

Por todo lo expuesto, podemos convenir en que la proteccion del bien juridico
patrimonio nos conduce a una mirada restrictiva, relativa a las economias privadas y a la
alteracion de sus elementos. La ratio del delito de blanqueo no es la salvaguarda de
aquéllos, ya que para dicha finalidad resultan aptos los tipos contra el patrimonio en que
se persigue la tutela de unos bienes especificos, se reprime a quien sustraiga de forma
ilegitima tales elementos patrimoniales ajenos y se ofrece una estructura tipica
completamente diferente. El lavado de dinero nos incardina en el ambito econémico
global, con repercusiones tanto micro como macroecondmicas, pero no se ajusta a la
proteccion de los patrimonios individuales, su salvaguarda e indemnidad. Por ello, pese
a ubicarse en el Titulo XIII anteriormente mencionado, no podemos predicar que sea
objeto de proteccion de dicho tipo el patrimonio®>.

2.2.1.2.- El orden socioeconomico

Puesto que nos encontramos ante una materia compleja, en que confluye una
multitud de teorias, de postulados doctrinales, en que se entremezclan argumentos
historicos, juridicos y econdmicos y, en ultima instancia, en orden a continuar nuestra
labor delimitadora del objeto de tutela, es necesario efectuar una breve introduccion en
que se describa la problematica conceptual relativa a los delitos economicos, al Derecho
econdémico y, en ultima instancia, al Derecho Penal econdémico, lo que nos facilitara con
posterioridad la labor hermenéutica del tipo penal.

Los denominados “delitos econémicos” han experimentado una evolucion desde
el siglo XX, y se han desligado o diferenciado de aquellos otros tipos que afectan a
derechos reales como la propiedad —o el patrimonio, en términos amplios— A modo de
introduccion en este apartado podemos traer a colacion las palabras de MUNOZ CONDE
y de FOFFANI**, quienes entienden que “(e)sos «delitos econdmicos» poseen su propia
logica interna y a veces no tienen nada que ver con la propiedad en si misma, sino mas
bien con el mercado como un todo, o con los subsistemas econoémicos, como el sistema
financiero, que son productos de diferentes condiciones sociales y econdmicas y expresan
una nueva concepcion de la criminalidad”. Dichos autores efectiian una introduccion
histérica, considerando que a mediados del siglo XIX, en la era industrial, el control de
las fuentes de produccion y del mercado se encontraba privatizado, con lo que la
intervencion estatal en la economia resultaba minima. No obstante, factores como el
Crack de la Bolsa del afio 1929 y las dos Guerras Mundiales, acaecidas en la primera
mitad del siglo XX, pusieron de relieve el colapso del sistema econémico puramente
capitalista, por lo que surgié una tendencia al intervencionismo estatal en la actividad
econdmica, lo que provoco la aparicion de una intervencidon punitiva mas fuerte. Como
hitos de dicho incremento de la iniciativa estatal en la actividad econdmica mencionan el
“New Deal” de Roosevelt en EE. UU. —década de 1930—, la politica socialdemocrata en

93 CALDERON CEREZO, A., “Analisis sustantivo del delito (I): prevencion y represion del blanqueo de capitales”,
Estudios de Derecho Judicial, nim. 28, 2000, op. cit, p. 269.

% MUNOZ CONDE, F./FOFFANI, L., “Las entidades bancarias como autores o victimas de delitos financieros: Una
perspectiva comparada”, Revista Penal, nim. 25, 2010, pp. 80 y 81. (Cursivas en el original).
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los paises escandinavos y Alemania, y la llevada a cabo por el Partido Laborista en
Inglaterra después de la Segunda Guerra Mundial, y llegan a la conclusion de que en todos
los casos apuntados se empled “el sistema fiscal, reforzado con el Derecho penal, para
corregir los excesos del capitalismo, y obtener asi una regulacion mas segura del
funcionamiento del mercado”. Se ubica asi en este momento el surgimiento del Derecho
Penal Econdmico como nueva rama académica del Derecho Penal.

Centrados en el caso espafio, RODRIGUEZ MOURULLO subraya® que la
evolucion de la delincuencia econdmica en Espafia se desarrolld “al compas de las
circunstancias vividas por el pais”; asi, desde 1939 a la década de 1950, surgio el
“mercado negro”, por cuanto se encontraba en un periodo de posguerra, con la
consecuente escasez de recursos y de medios materiales. En la década de 1960, en que se
experiment6 un fuerte crecimiento econémico, florecieron “practicas abusivas propias de
un proceso de desarrollo acelerado”, que se veian auspiciadas o amparadas por la
cobertura de un régimen politico autoritario. Efectiia una dura critica de las practicas
empresarias de la época referida, exponiendo que “la planificacion del desarrollo
econdmico se convierte al mismo tiempo en un importante factor criminégeno, sobre todo
cuando esa planificacion no estd sometida a un control democratico y a su sombra puede,
por tanto, crecer con pujanza la corrupcion”. Por lo que hace a la década de 1970, sefiala
que la recesion econdmica forzd a algunas empresas, para subsistir, a efectuar actividades
“abiertamente ilegales”. Por tales motivos, después de tal recorrido histérico-economico,
entiende que Espafia carecia de las medidas legislativas adecuadas para luchar contra la
criminalidad econémica, lo que concreta en una demoledora expresion que debe ser
transcrita en su integridad: “la legislacion especial, anticuada unas veces, nacida al calor
de motivaciones coyunturales otras, asistematica y falta de coordinacién siempre, ha
resultado de eficacia casi nula”. En lo concerniente al CP, reflejaba que adolecia de
“arcaismo” para afrontar esta delincuencia especifica. Asi, las lagunas existentes en
nuestro ordenamiento debian ser colmadas y era necesario que se elaborase una
regulacion especifica en el CP.

Una vez que hemos efectuado el encuadre historico de la modalidad crimindgena
que analizamos, debemos concretar conceptualmente su contenido. En punto a dicha
finalidad, TIEDEMANN?®® ya apunt hace varias décadas que los conceptos de Derecho
Penal Econdmico y de delito econdomico no eran claros, por lo que era necesario
concretarlos. Parte de los postulados de SUTHERLAND sobre el delito econdmico, en
que se tomaba como punto de referencia la condicidon personal del sujeto activo, como
una persona de alto status que comete el delito en el marco de su profesion, y expone que
se ha producido una evolucién, y que debe atenderse a la manera de comision, asi como
al objeto sobre el que recae dicho comportamiento. Por lo que hace al modo de comision
pone de relieve que lo esencial es “el abuso de confianza social en el trafico econdmico”,
asi como el “abuso de posibilidades formales y estructurales”, que identifica con los
instrumentos econdémicos. Se ponen en conexion estos elementos con el bien juridico
tutelado, que se considera supraindividual. De este modo, de la integracion de los
postulados de la Criminologia y del Derecho Penal se obtiene un concepto de delito
econoémico que alberga varios aspectos: 1) las transgresiones en el campo del Derecho
Administrativo Economico, que identifica con “la defensa penal de la actividad
interventora y reguladora del Estado en la economia”; ii) se afectan bienes juridicos
colectivos o supraindividuales de la vida econdmica y iii) se incluyen los delitos que

95 RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Los delitos econémicos en el proyecto de Codigo penal”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Tomo 34, Fasc/Mes 2-3, 1981, pp. 707 y 708.
% TIEDEMANN, K., “El concepto de derecho econdémicoj” , cit., pp. 59-62, 67 y 68.

50



tradicionalmente se han considerado patrimoniales cuando se dirigen “contra patrimonios
supraindividuales o cuando estos delitos constituyen abuso de medidas e instrumentos de
la vida econdmica”. Como conclusion, extrae un concepto limitado de Derecho Penal
econdmico, entendido como “aquellas partes del Derecho Penal que tutelan
primordialmente el bien constituido por el orden econdémico estatal en su conjunto, y en
consecuencia, el flujo de la economia en su organicidad, en una palabra, la economia
nacional”. Ademas, parte de una concepcion del Derecho Econdémico como “conjunto de
normas juridicas promulgadas para la regulacion de la produccion, fabricacion y reparto
de bienes econdomicos”.

A juicio de BAJO FERNANDEZ’’, por Derecho Econémico debe considerarse el
Derecho de la economia dirigida por el Estado y, en consecuencia, el Derecho Penal
econdmico seria un grado de dicha intervencion, en concreto, “el grado més intenso de
intervencion del Estado en la economia utilizando su poder sancionador”. En dicho
analisis afirma que el objeto de proteccion del Derecho Penal economico es “el orden
econdomico entendido como interés del Estado en la conservacion de su capacidad
productora para el cumplimiento de su tarea y en la conservacion del orden legal de la
economia tanto en su conjunto como en sus ordenaciones parciales, y entendido como
interés del individuo en participar en los bienes de consumo y en el desarrollo de una
actividad adecuada a su voluntad profesional de actuacién y lucro”. Asimismo, influido®®
por los postulados de TIEDEMANN, diferenci6é posteriormente entre una concepcion
estricta de tal ordenamiento, que se concretaria en la “regulacion juridica del
intervencionismo estatal en la economia”, y una comprension amplia, en que se incluiria
el conjunto de normas penales que protegen el orden econdémico en tanto que “regulacion
juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios”.

La biparticion efectuada por BAJO FERNANDEZ ha sido asumida de forma
mayoritaria por la doctrina especialista en Espafa, asi como en la propia elaboracion del
CP. No obstante, se han apuntado algunas matizaciones a ambos conceptos: por lo que
hace al concepto estricto de Derecho Penal Econémico se ha precisado® que, al
protegerse la participacion estatal en la economia, tanto a nivel nacional como
internacional, ello implicaria que se deberian incluir en su ambito delitos como los
relativos a las infracciones contra la Hacienda Publica, contra la Seguridad Social, de
contrabando y relativos al control de cambios, pero quedarian fuera otras figuras con
trascendencia para el sistema de mercado, como los delitos societarios, los fraudes a
consumidores o las estafas financieras, que no tendrian encaje dentro de la anteriormente
referida “intervencion del Estado en la economia”.

Por ello, la mayoria de los autores adoptan el concepto amplio de ordenamiento
punitivo econémico. No obstante, siguiendo a FEIJOO SANCHEZ'®, debemos efectuar
una serie de matizaciones al entendimiento de dicho concepto. Frente a la comprension
estricta, en que se tutelan solo bienes juridicos colectivos, la concepcion amplia abarca
también los bienes de naturaleza individual. De esta forma, los delitos socioecondomicos
consisten en “la infraccion de deberes basicos de los ciudadanos cuando actian en el
subsistema econdmico o en un rol que podemos definir como econdémico (deudor, gestor
empresarial, etc.)”, y puede afectarse a los bienes juridicos antedichos. También refiere

97 BAJO FERNANDEZ, M., “El Derecho penal econémico: un estudio de Derecho positivo espafiol”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 26, Fasc/Mes 1, 1973, pp. 93-96.

% ABEL SOUTO, M., El delito..., cit., p. 58.

99 GALAN MUNOZ, A./NUNEZ CASTANO, E., op. cit., p. 22.

100 FEIJOO SANCHEZ, B.J., “Imputacién objetiva en el Derecho penal econdmico y empresarial: Esbozo de una teoria
general de los delitos econdmicos”, Indret: Revista para el Analisis del Derecho, num. 2, 2009, pp. 3-5.
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dicho autor que en la actualidad las conductas tipicas se centran en la proteccion de los
elementos esenciales de funcionamiento de la economia de mercado, y subraya que ha
adquirido una especial relevancia en este sector la proteccion de la “confianza”, bien sea
del crédito, de los consumidores, etc., pero con ello no se estaria centrando el analisis en
el bien juridico tutelado en cada figura delictiva, sino que se pondria de manifiesto una
de las funciones del ordenamiento punitivo, que FEIJOO identifica con una “funcion
general de estabilizacion normativa que el Derecho Penal lleva a cabo en cada subsistema
econdmico”. Por todo ello concluye que el comtin denominador de todas las infracciones
que se ubican en dicho sector es el hecho de que “todas ellas tienen que ver con roles
econdmicos 0 con actuaciones en subsistemas econdmicos con determinados derechos
(libertades econdmicas) y deberes”, por lo que debe tomarse en consideracion “el previo
tejido de relaciones sociales con relevancia juridica”, lo que explicaria que en este campo
exista una pluralidad de delitos especiales.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ'!' también asume la clasificacion ofrecida por
BAJO y, en consecuencia, subraya que se puede diferenciar entre un concepto amplio y
un concepto estricto de delitos economicos. En sentido estricto serian ‘“aquellas
infracciones que atentan contra la actividad interventora y reguladora del Estado en la
economia”, lo que se identificaria con el denominado “Derecho Penal administrativo
econdmico”. Por otro lado, en un sentido amplio, se comprenderian “las infracciones
vulneradoras de bienes juridicos supraindividuales de contenido econémico que si bien
no afectan directamente a la regulacion juridica del intervencionismo estatal en la
economia, trascienden la dimension puramente patrimonial individual, tratese de
intereses generales de contenido econdmico o tratese —al menos— de intereses de amplios
sectores o grupos de personas”.

Sin embargo, un grupo minoritario de autores ha expuesto sus criticas a la propia
existencia del Derecho Penal economico como un sector del ordenamiento punitivo. En
este sentido, se ha manifestado'® que no existen motivos que autoricen a hablar de un
subsistema sustancialmente diferente del Derecho Penal “nuclear” o “clasico”, que no es
conveniente politico-criminalmente efectuar dicha acotacion, ya que su materia de
prohibicion diferenciada es “dificilmente perfilable™, asi como que el concepto amplio de
Derecho Penal econdmico tiene una extension desproporcionada. Entiende MAGALDI
PATERNOSTRO que la “pretendida autonomia” se centra en dos aspectos: la ampliacion
de la esfera de proteccion penal en materia econémica —anteriormente centrada en el
patrimonio y propiedad individuales—, asi como en la novedad de los modos de ataque a
tales bienes juridicos. Considera que la entidad del Derecho Penal econdmico se
encuentra condicionada, sobre todo, por el sujeto activo, a saber, las empresas. Estima
que se debe ahondar en los principios y criterios dogmaticos clasicos, perfildndolos, sin
que sea preciso acudir a otros nuevos y distintos, que se centren en un ‘“sector del
ordenamiento punitivo carente de coherencia y sustantividad suficiente para ello”.

10 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General, 5* ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 2016, pp. 99-103.

102 MAGALDI PATERNOSTRO, M.J., “Autoria y participacién en los delitos econémicos”, Estudios de Derecho
Judicial, num. 61, 2004 (Ejemplar dedicado a: El fendmeno de la internacionalizacion de la delincuencia economica),
pp. 274-283. Por su parte, RIGHI efecttia una critica mas moderada o matizada, puesto que sostiene que no cabe hablar
de autonomia pero si de especialidad, con base en tres argumentos: i) no cabe afirmar la autonomia en la distincion
entre delitos y contravenciones, ii) los principios generales que rigen el Derecho Penal econdémico no son
“ontologicamente originales”, y no constituyen una construccion “sistematica, completa y cerrada”, y iii) su
insuficiencia como categoria autonoma se constata en que deba acudirse al Derecho Penal clasico en todo lo no
expresamente previsto (RIGHI, E.J.A., “Derecho Penal Econdémico”, Estudios de Derecho Economico-Instituto de
Investigaciones Juridicas. UNAM, vol. 1, 1980, pp. 97 y 98).
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No se comparten aqui las consideraciones de la autora citada, por cuanto la
atribucidon de una autonomia especifica al nomen iuris Derecho Penal economico no es
un mero ejercicio retorico vacio, sino que atiende a una especificidad ontolégica. Mas
alla de la dificultad de delimitacion de la materia, propia de todos los subsectores o de
todos los intentos de categorizar, debemos constatar la existencia de una serie de rasgos
caracteristicos o hechos diferenciales que permiten apreciar un alto grado de autonomia
frente al sistema punitivo clasico. Asi, ante todo'®, nos hallamos en un sector en que se
tutela un bien juridico supraindividual de contenido econdmico o, en todo caso, cuando
se trate de tipos que amparen directamente un bien juridico individual de contenido
econdmico, que se otorgue cobertura como “bien juridico mediato supraindividual” a la
existencia de intereses colectivos para un ‘“correcto funcionamiento del sistema
econdmico imperante”. También se concibe como nota propia que existe una pluralidad
de delitos de peligro abstracto, que se componen de elementos normativos y se configuran
mediante normas penales en blanco en muchos supuestos, en los cuales desempefia un
papel destacado la persona juridica, “la empresa” —cuya punicion es posible desde el afio
2010, y que existe una gran variedad de modus operandi novedosos y sofisticados.

Las meritadas nuevas formas de comision requieren conocimientos
especializados, muy técnicos, asi como una destreza en el manejo de las nuevas
tecnologias —lo que entroncaria con la “ciberdelincuencia”—. En lo tocante a la imputacion
objetiva, se plantean problemas basados en la estructura organizativa de los entes sociales
y la atribucién de responsabilidad a los agentes. Otro aspecto relevante es que se
construyen como figuras omisivas, basadas en una pluralidad de supuestos en delitos de
infraccion de deberes, asi como las peculiaridades presentes en la figura del error en los
delitos econémicos. También se ha apuntado por MARTINEZ-BUJAN PEREZ'*, dentro
de los criterios de identificacion de los delitos socioecondmicos, uno puramente
criminologico: “la concurrencia de un interés o beneficio econdmico en el autor”. No
obstante, debemos subrayar que este criterio es el mas tenue o débil, por cuanto la
concurrencia de la agravante 3* del articulo 22 CP, que presenta como tenor literal
“ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa”, y en la que la mayoria de
la doctrina fija como ratio de la agravacion el animo de lucro, no convierte per se a todas
las conductas en que se estime en delitos socioecondmicos; sin embargo, constituye un
criterio auxiliar o complementario que, en presencia de los demads, refuerza la naturaleza
especifica del ilicito como delito socioecondmico por lo que, pese a ser de una relevancia
menor, podemos convenir en su utilidad para tal finalidad.

Con este sintético esbozo se puede apuntar la existencia de una problematica
especifica y que, por ende, requiere de soluciones particulares y adaptadas. Por ello,
partimos de la utilidad de una especializacién o concrecion en el subsistema antedicho,
que se configura como un instrumento sistematizador util —pese a las carencias
apuntadas—, adaptado a las caracteristicas propias de la materia tratada y que debe
responder a nuevas necesidades, que superan la tradicional dogmatica basada en bienes
juridicos individuales y en dindmicas comisivas mds simples. Estas consideraciones son
extrapolables a otros subsectores, v.gr., el Derecho Penal medioambiental, por lo que no
se considera que se produzca una fragmentacion excesiva o una pérdida de coherencia
del ordenamiento punitivo; antes al contrario, la especializacidon en sectores enriquece su
desarrollo, sirve de paradigma a otras instituciones conexas y, en definitiva, permite el
progreso del sistema en su conjunto.

103 MARTI:NEZ-BUJ/:%N PEREZ, C., Derecho Penal Econémico... (PG), cit., p. 124.
104 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico... (PG), cit., p. 131.
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Una vez que hemos efectuado esta necesaria introduccion sobre la materia objeto
de analisis, debemos centrarnos en calibrar o valorar la viabilidad de fijar el orden
socioecondmico como bien juridico tutelado en la figura del blanqueo de dinero. A este
respecto debemos constatar que en la elaboracion del Proyecto de CP de 1980, al
cristalizarse en el Titulo VIII la rabrica “Delitos contra el orden socioecondémico”,
surgieron voces criticas con dicho concepto y con su virtualidad como bien juridico
protegido. RODRIGUEZ MOURULLO apunt6'® que el antecedente mas inmediato de
este Titulo venia representado por el Anteproyecto elaborado por la Comision General de
Codificacion en el ano 1969, en el que se recogia la propuesta de introducciéon en el CP
de un nuevo Titulo, el VII bis, denominado “Delitos contra la economia publica”. En la
Exposicion de Motivos de tal Anteproyecto se concretaba lo siguiente: “El nuevo titulo
de “Delitos contra la economia publica” que ahora se inserta en el texto del Codigo,
responde a la necesidad, unanimemente sentida, de castigar con la severidad propia de
la sancion penal, una serie de conductas que inciden, no tanto en el patrimonio
individual, como en los intereses economicos de la colectividad, produciendo, a través
de la inobservancia abusiva de las normas rectoras de la libertad economica, una lesion
o un riesgo que afectan, ante todo, a la economia del pais. No se trata, pues, en modo
alguno, de castigar la infraccion de disposiciones del Gobierno en materia economica,
al modo de los paises de economia “dirigida”, sino de sancionar el mal uso, egoista y
abusivo, que de la libertad en materia economica pueda hacerse en perjuicio de los
demads.

La consideracion del bien juridico que se pretende defender, que debe ser
entendido en sus justos limites, por una parte, y la conciencia, por otra, de las
consecuencias que comporta al Estado de Derecho que exige siempre las garantias de la
Jjurisdiccion para la imposicion de las penas graves con que estas infracciones deben ser
castigadas, han obligado a incluir entre los delitos contra la Economia Publica, las
infracciones mas graves en materia de competencia ilicita, contrabando y delitos
monetarios, cuyo castigo venia reservado a la Administracion [...] ”.

En dicha Exposicion de motivos subyace, como se puede apreciar, que se
consideraba a la Economia Publica como el bien juridico tutelado. Sin embargo, como
hemos aseverado, el Proyecto de CP de 1980 efectud una variacion en la redaccion de la
rubrica, aludiendo en el Titulo VIII al “orden socioecondémico”. Dicha locucion, no
obstante, no estuvo exenta de criticas. STAMPA BRAUN'% afirmé que “el Proyecto ha
partido de una concepcion muy difusa, y por tanto inaceptable, del bien juridico
protegido”. Ante tal aseveracién, RODRIGUEZ MOURULLO'? subrayé que referirse
al orden socioeconémico como un bien juridico, “en singular”, resultaba un “gran error”,
y manifestd que se trataba de una pura “categoria sistematica de referencia”. Para
enfatizar su argumento, el referido autor efectué una interpretacion gramatical de la
rubrica, y concluyo6 que el sustantivo orden alude a un “conjunto de intereses”, mientras
que el calificativo “social” resulta de gran ambigtiedad, por lo que un concepto ya de por
si evanescente como es el “orden econdémico”, con la afadidura del elemento social,
incrementa su cardcter difuso y la dificultad de su plena aprehension, por lo que debe
descenderse al analisis de los tipos en particular para conocer los intereses que han sido

105 RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Los delitos econémicosj” , cit., pp. 710 y 711,

106 STAMPA BRAUN, J.M./BACIGALUPO ZAPATER, E., La reforma del Derecho penal econdémico espaiiol:
informe sobre el titulo VIII del proyecto de Codigo Penal de 1980, Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid, 1980, p.
69.

107 RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Los delitos econémicosj” , cit., pp. 717 y 718.
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tutelados, “sin que sea valido criticar globalmente su contenido a base de quedarse en la
corteza de la ribrica que, a efectos sistematicos, lo preside”.

Por otro lado debemos atender a lo expuesto por BAJO FERNANDEZ, que habia
elaborado un esquema general que fue seguido de forma amplia por la ponencia que
confecciond el Proyecto de CP de 1980. Dicho autor, después de elogiar'®® la novedad
que supuso, tanto en el Derecho espafiol como en el Derecho comparado —por lo menos
a efectos sistematicos en este ultimo caso—, la dedicacion de un titulo del CP a la referida
clase de delitos, expuso que la ribrica no implica que ése fuese el bien juridico protegido
técnicamente hablando, puesto que, aunque en ocasiones el texto punitivo contenga en
sus rubricas el bien juridico tutelado, no se produce dicha equiparacion en todos los casos,
poniendo como ejemplo el Titulo III del CP vigente en aquel momento, que se intitulaba
“Las falsedades”, con lo que se aludia no al bien juridico —la fe publica—, sino a la
modalidad de la conducta lesiva de ésta. Equipard posteriormente dicho caso a la
denominacién “delitos contra el orden socioecondémico”, advirtiendo que con ella se
aludia al motivo de la incriminacion que era “la defensa del orden econdémico”.

Estas dos autorizadas voces dentro de la doctrina espafiola son coincidentes con
lo sostenido por PEDRAZZI. El autor italiano afirm6'% la “inidoneidad de la economia
para funcionar como objeto juridico especifico”, asi como su escasa utilidad para servir
de “objeto de categoria”. Ademas, refirié que la economia era un “bien juridico de tipo
ideal”, que no encontraba correlativo en materializaciones objetivas y que, yendo incluso
mas lejos, en el mundo de los valores, “no representa mas que un objetivo tendencial”.
Sus apreciaciones se centran en la economia, pero ello es equiparable o asimilable en todo
punto al orden econdémico o, para ser mas precisos en nuestro supuesto, al orden
socioecondomico.

De este modo podemos convenir, siguiendo a MARTINEZ-BUJAN PEREZ''?,
que es preciso diferenciar entre el bien juridico mediato e inmediato y exponer,
posteriormente, su aplicacion a los delitos econdmicos. En el sentido inmediato se
concibe como “el bien juridico protegido en sentido técnico”, mientras que el interés
mediato se conecta con la “ratio legis” o “finalidad objetiva de la norma”, es decir, las
razones o motivos que condujeron al legislador a tipificar como delito una determinada
conducta. Afiade, ademas, que el bien juridico mediato no aparece incorporado al tipo de
injusto de la infraccion de que se trate, pero cumple una serie de funciones relevantes, a

18 BAJO FERNANDEZ, M., “Los delitos contra el orden socioeconémico en el Proyecto de Codigo Penal”, Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, mim. Extra 3, 1980 (Ejemplar dedicado a: La reforma del
Derecho Penal), pp. 17 y 20.

109 GONZALEZ RUS, 1.J., “Seminario sobre bien juridico y reforma de la parte especial”, Anuario de Derecho Penal
v Ciencias Penales, Tomo 35, Fasc/Mes 3, 1982, pp. 710y 711.

110 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico... (PG), op. cit., pp. 159-165 y 170-173. (Cursivas en
el original). NAJERA GONZALEZ también participa de la biparticion efectuada entre bienes juridicos mediatos e
inmediatos, y afiade la diferenciacion entre los bienes juridicos generales y los bienes juridicos difusos, subrayando que
la citada clasificacion también es de aplicacion al ambito de los delitos socioecondmicos. Los primeros son aquellos en
los que existen intereses que pertenecen “a la generalidad de las personas que se integran en la comunidad social”. Por
el contrario, en el caso de los intereses difusos, no se afecta a la totalidad de las personas, sino de forma concreta o
precisa “a un sector de la poblacion, es decir, a un grupo determinado de individuos”. Por ello, a diferencia de los
intereses sociales que se pueden calificar como generales, los intereses difusos son de naturaleza sectorial o acotada.
Una vez expuesta dicha clasificacion, la aplica al ambito socioeconémico, considerando que los bienes juridicos de los
delitos socioecondémicos pueden ser generales, si se considera al orden econdmico en el sentido estricto —es decir, la
facultad interventora y reguladora de la economia estatal-, y a la vez de naturaleza difusa si se circunscribe la
proteccion al que denomina “orden econdémico de un determinado sector de dicha disciplina”, y pone como ejemplo el
mercado bursatil, “por cuanto este sector tiene su propio rol en el sistema productivo” (NAJERA GONZALEZ, X., “El
bien juridico protegido en el delito socioeconémico de administracion desleal en Espafia. El caso de la legislacion
poblana en perspectiva comparada”, [US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Afio IX, mim.
35,2015, p. 80).
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saber: desarrolla una importante labor en el ambito de la “lesividad abstracta”,
justificando o legitimando la intervencion punitiva estatal. Asimismo, entre otras, se le
asigna relevancia en la delimitacion sistematica de los tipos, y en la determinacion y
concrecion de la pena, incardinandose en el articulo 66.1.6* CP, dentro de “la mayor o
menor gravedad del hecho”. Una vez efectuada dicha distincion, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ la aplica a la diferenciacion entre delitos econdmicos en sentido amplio y en
sentido estricto: por lo que hace al sentido amplio, considera que el orden econémico
“nunca podra constituir un bien juridico directamente tutelado en el sentido técnico”, ya
que siempre existira un bien juridico especifico, que podra ser de naturaleza individual o
supraindividual; no obstante, entiende que el orden econdmico si puede ser catalogado
como “bien juridico mediato o genérico”, lo que constituye uno de los criterios basicos
de identificacion de esta clase de delitos en sentido amplio.

En segundo lugar, con relacién a los delitos econdmicos en sentido estricto apunta
que, prima facie podria considerarse que el orden econdémico si seria el bien juridico
directamente protegido, pero deben efectuarse una serie de matizaciones, en atencion a
que dicho orden econdmico, concebido como regulacion juridica, “se concreta en un
especifico y determinado interés juridico del Estado, diferente en cada delito en
particular”, por lo que también en este caso se debe diferenciar el bien juridico mediato,
que define como “bien colectivo general inmaterial o institucionalizado”, y un bien
juridico inmediato, que ostenta a su vez una naturaleza colectiva general, que constituye
el interés concreto directamente protegido.

De esta forma se enlaza, mediante la concepcion del orden econdmico en sentido
estricto, con la posibilidad de conceptuarlo como un bien juridico en sentido técnico. En
dicha linea argumentativa debemos subrayar que!'! EBERHARD SCHMIDT, Presidente
de la Comision de Derecho Penal Econémico que orient6 la reforma penal alemana del
afio 1949, consideraba —en mayo de 1948— como delito economico el acto que viola “el
interés del Estado por la integridad y conservacion del sistema econdmico’; asimismo
cabe referir que''? el paragrafo 3 de la WiStG (Ley Penal de la Economia Alemana) del
afio 1954 definia el delito econdmico como “lesion del orden econémico”, especialmente
del orden de mercado y precios. De este modo, un sector doctrinal entiende que la
economia o el orden socioecondémico si pueden ser considerados como un bien juridico
directamente protegido. En tal sentido debemos traer a colacion lo expuesto por NOVOA
MONREAL!'?, quien apunta que los delitos econémicos presentan como particularidad
que se hallan inspirados por concepciones politico-econdmicas contingentes y que no
existe unanimidad en el Derecho comparado sobre el propio concepto de Derecho
Economico. Dicho autor parte de que al Derecho Econdmico le corresponde, como “bien
juridico genérico”, la “proteccion y preservacion de un orden publico econémico” y, en
consecuencia, aplicado al ambito del Derecho Penal econdmico, estima que ‘el mismo
bien juridico constituira el objeto de proteccion general de los tipos penales destinados a
prevenir hechos que signifiquen formas concretas de lesion o de puesta en peligro de é1”.
A continuacion, después de referir el caracter contingente de dicho bien juridico, ya que
presenta un contenido diferente dependiendo del concreto sistema de organizacion
politico-econdémica adoptado en cada pais, concreta una serie de caracteristicas genéricas
que se van a encontrar siempre en la nocion de orden publico econdmico, y que sirven
para identificar un “delito econdmico genuino y puro”: i) corresponde a un determinado

I RIGHI, E.J.A., op. cit., p. 104.

112 BAJO FERNANDEZ, M., “El Derecho Penalj”, cit., p. 96, nota 24.

113 NOVOA MONREAL, E., “Reflexiones para la determinacién y delimitacion del delito econémico”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 35, Fasc/Mes 1, 1982, pp. 63-67.
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sistema de organizacion general de la economia que estd implantado en un pais concreto,
11) se establece por razones de interés general y iii) “domina imperativamente sobre toda
la organizacién econdmica del pais y obliga a todos los ciudadanos”, tanto administrados
como autoridades.

No se comparten aqui las consideraciones de NOVOA MONREAL, en primer
término porque no justifica la concrecion del concepto de “orden publico econdmico”,
cuyo apuntado caracter contingente implica que nos movamos en un relativismo y en una
inestabilidad poco acordes con el sector del ordenamiento juridico en que nos hallamos.
En segundo término, las caracteristicas que sefiala son excesivamente imprecisas, poco
utiles, no poseen virtualidad analitica de la probleméatica relativa a los delitos
socioecondmicos y podrian ser aplicadas a cualquier sector del ordenamiento juridico, sin
ir mas lejos, esas caracteristicas son las propias de cualquier norma administrativa
sancionadora.

Por su parte, RIGHI''* ha reconocido que los delitos econémicos no solo
presuponen la existencia de un bien juridico en sentido teleoldgico interpretativo, sino
que existe “un interés desde una perspectiva ético social que justifica su existencia”, y
efectua una sintesis de las denominaciones propuestas por algunos autores: subraya que
AFTALION lo define como “orden publico econémico”, que se deriva de forma
ineludible de la planificacion de la economia y que, en ultimo término, para este autor,
“en el trasfondo de todo delito economico se dibuja la nocion del abuso de poder
econoémico”. A propdsito de tal consideracion, expone que se ha criticado a ENRIQUE
R. AFTALION porque determinados ilicitos, como el contrabando, suponen lesionar
hipdtesis de intervencion estatal en la economia sin que se cumpla el requisito apuntado
del abuso de poder econdmico y, pese a ello, se trataria de delitos incardinables bajo la
denominacién de delitos econémicos. También trae a colacion la calificacion de
ROBERTO BERGALLI, para quien debia hacerse alusion a “delitos contra el orden
econdémico nacional”, o la del chileno RAUL AMPUERO, que preferia “delitos contra el
orden publico econdémico”, ya que la expresion “delito econdmico” comprendia también
los ilicitos que se cometieran contra el patrimonio. En esta evolucion terminologica y
conceptual cabe destacar que el también chileno LUIS COUSINO MAC-IVER empled
la denominacion “orden publico econdomico social”, voz coincidente con la empleada
durante el VI Congreso Internacional de Derecho Penal celebrado en Roma en el afio
1953. En ultimo término manifiesta que MEZGER apuntaba que lo afectado en todo caso
en los delitos econdmicos es el “régimen econdmico publico”.

Asimismo, a la hora de establecer el contenido del bien juridico tutelado, RIGHI''®

apunta la interdependencia existente entre la planificacion econdmica estatal y la politica
criminal. No obstante, estima dicha conexion como insuficiente para analizar el bien
juridico protegido por los delitos econdmicos y entiende que es necesario atender al
concreto sistema econdmico analizado, es decir, debe diferenciarse dentro de la propia
planificacion, entre los paises desarrollados y los paises subdesarrollados, puesto que las
contingencias socioecondémicas seran distintas y, por ende, los tipos penales que se
implementen en defensa del sistema econdmico serdn diversos. Por ello, partiendo de la
definicion de delito economico de SCHMIDT anteriormente transcrita, se cuestiona
RIGHTI si las planificaciones econdmicas de los paises subdesarrollados deben responder
al objetivo de preservar la integridad y conservacion del sistema econdmico. A la hora de
contestar a dicha cuestion subraya que, si bien en los paises desarrollados la relacion se

114 RIGHI, E.J.A., op. cit., pp. 98-100.
115 RIGHI, E.J.A., op. cit., pp. 103-108.
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basa en el establecimiento de limites para preservar el sistema econémico de la accion de
los particulares, en los Estados que se pueden calificar como subdesarrollados en atencion
a su progreso econdmico, la planificacion tiene como prioridad fundamental “modificar
la estructura econdmica a efectos de procurarse un desarrollo independiente”. Asi,
centrado en Latinoamérica, defiende que la precaria situacion de sus economias llevé a
adoptar medidas centradas en materia de inversiones extranjeras, de propiedad industrial
y de transferencia de tecnologia. Ademas, apunta como causa del deterioro econémico la
escasa —o nula— iniciativa privada, lo que conllevaba que la intervencion del Estado en
dicho ambito fuese concebida como esencial. Por todo ello llega a la conclusion de que,
partiendo del paralelismo existente entre el Derecho Penal y la planificacion, el bien
juridico de los delitos econdmicos en los paises subdesarrollados debe vincularse con el
interés de esas comunidades en alcanzar el desarrollo independiente.

Como hemos podido observar al realizar este esbozo general sobre el sentido del
orden econdémico, podemos convenir en que, incluso quienes sostienen que se trata del
bien juridico en sentido estricto y técnico, consideran que se debe atender en cada caso a
los concretos intereses en juego dentro de ese orden socioecondomico. Por tanto, ya se
considere como un bien juridico mediato, ya se entienda que se trata de un propio interés
directamente afectado en sentido técnico, el resultado préctico es el mismo y resulta
necesario valorar los aspectos de dicho orden econdmico que se encuentran afectados
dentro de cada figura del texto punitivo. A mayor abundamiento, el caracter relativo y
contingente del orden socioeconémico, determinado por las vicisitudes politicas de cada
Estado, determina que se deba partir, de modo indefectible, de los postulados o directrices
de politica econémica que se contienen en las constituciones de los distintos paises. De
esta manera, fijando los elementos esenciales que conforman la denominada
“Constitucién econdmica”, se puede concretar con mayor precision y exactitud la
relevancia de los intereses a los que nos referiremos con posterioridad.

Dentro del ordenamiento juridico espafiol, al analizar la Carta Magna, debemos
destacar en este orden de cosas tres preceptos esenciales, a saber, los articulos 38, 128 y
131. Por su relevancia conviene que sean reproducidos en este punto, dado que serviran
de guia a la hora de abordar si los distintos aspectos que se apuntaran tienen cabida en su
texto y, por ende, pueden ser reputados como bien juridico tutelado por el delito de
blanqueo. El articulo 38, ubicado sistematicamente en la Seccion 2* “De los derechos y
deberes de los ciudadanos”, del Capitulo Segundo “Derechos y Libertades”, del Titulo
I “De los derechos y deberes fundamentales”, alude al sistema econdmico estatal y
presenta el siguiente tenor literal: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en

su caso, de la planificacion”.

Por su parte, los articulos 128 y 131 se encuentran dentro del Titulo VII, cuya
rubrica es “Economia y Hacienda”. El primero de ellos, el articulo 128, concreta la
intervencion publica en la actividad econdmica en los siguientes términos: “/. Toda la
riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta subordinada
al interés general. 2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad economica.
Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general”. Por otro lado, el articulo 131 se refiere a la
planificacion estatal, que constituye uno de los maximos grados o exponentes de
intervencion publica en la actividad econdmica, configurdndolo como una posibilidad,
dado que se regula como un aspecto potestativo: “I. El Estado, mediante ley, podra
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planificar la actividad economica general para atender a las necesidades colectivas,
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y de la riqueza y su mas justa distribucion. 2. El Gobierno elaborara los proyectos
de planificacion, de acuerdo con las previsiones que le sean suministradas por las
Comunidades Autonomas y el asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y otras
organizaciones profesionales, empresariales y economicas. A tal fin se constituira un
Consejo, cuya composicion y funciones se desarrollaran por ley”.

De este modo, tomando como premisa dichos preceptos, debemos atender a lo
expuesto por BAJO FERNANDEZ''®, quien sostiene que el paso de una concepcion
liberal de la economia a una situaciéon de economia social de mercado implica una
evolucion, en cuanto se transita de un modelo individualista a un sistema en que la
planificacion por el Estado detenta un peso cualitativo. No obstante, dicha intervencién
estatal no debe ser considerada como un signo de autoritarismo o de imposicidn, sino que
tiene como finalidad ulterior que, dentro de una economia de corte capitalista, se den las
condiciones idoneas o propicias para que el libre juego de las relaciones privadas sea
estimulado, asi como coartado en aquellos casos en que fuese gravemente perjudicial para
el sistema en su conjunto. Por ello, la planificacion se convierte en un instrumento
esencial, pero debe ser respetuosa con la iniciativa de los agentes privados, so riesgo de
que un constrefiimiento excesivo implique, de facto, la vulneracion del paradigma
instaurado constitucionalmente. Ademas, como finalidad de las normas sancionadoras,
BAJO se centra en las rubricas de los capitulos del Titulo dedicado a la proteccion del
orden socioecondmico, y estima que la defensa de los principios del libre mercado se
concreta en la defensa del consumidor y de la libre competencia, en la defensa de la
propiedad intelectual e industrial, en la licitud de los medios de pago y de crédito, en la
libre formacion de los precios y en la publicidad veraz. De este modo, podemos precisar
algunos de dichos aspectos, aplicados a la figura del lavado de dinero; en concreto, nos
centraremos en tres elementos, siguiendo la sistematizacion efectuada por ABEL
SOUTO'"": 1a libre competencia en el mercado, la estabilidad del sistema financiero y la
licitud de los bienes en el trafico financiero y econémico.

2.2.1.2.1.- La libre competencia

Algin autor ha defendido que con la tipificacion del lavado de dinero se persigue
proteger la libre competencia en el mercado. Para ello se ha expuesto que las empresas o
entidades que favorecen o que directamente cometen el blanqueo ven engrosado su
patrimonio y sus recursos financieros, lo que les permite concurrir en el mercado en una
posicion privilegiada. Con tal situacion se provoca la desigualdad de armas, en virtud de
la cual una entidad puede destinar mayores fondos a la produccion, distribucion o
comercio de bienes y servicios, puede aumentar la contratacion de personal, modernizar
su tecnologia y sus elementos de capital o, entre otros aspectos, reducir los precios por
los mismos bienes o servicios que las empresas o entes que concurren sin el aditamento
proveniente de un origen ilicito y, en ultima instancia, ello puede generar situaciones de
superioridad injustificadas, que aboquen a una posicion preferente, asi como a la
aparicion de sectores basados en el oligopolio o en préacticas monopolisticas.

116 BAJO FERNANDEZ, M., “Los delitosj” , cit., pp. 19 y 20.
17 ABEL SOUTO, M., El delito..., cit., pp. 56-83.
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A la hora de analizar este factor debemos tomar en consideracion el concepto de
libre competencia que se maneja, para lo que habremos de acudir a la Ley de Defensa de
la Competencia y a la Ley de Competencia Desleal. En primer término, en la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), destaca su Preambulo!'®, en el que
se dota a la competencia de una relevancia que no solo atafie al sector empresarial, sino
que las consecuencias de su vulneracion o infraccion se repercuten o reflejan, en ultimo
término, en los consumidores. En los articulos 1 a 6 de la citada norma se recogen las
conductas prohibidas, que podemos esquematizar del siguiente modo: i) el articulo 1
establece las conductas colusorias!', ii) el articulo 2 sanciona el abuso de posicién
dominante!?°, iii) en el articulo 3 se alude a los actos de competencia desleal que por
falsear la libre competencia “afecten al interés publico”; iv) por su parte, los articulos 4 a
6 contienen una serie de dispensas y exenciones de aplicacion de la ley: las prohibiciones
apuntadas no se aplicaran cuando las conductas que las cometan sean resultado de la
aplicacion de una ley, ni cuando se trate de infracciones de “escasa importancia” que no
afecten de modo significativo a la competencia, asi como la posibilidad de inaplicabilidad
en virtud de una decision de oficio de la Comision Nacional de la Competencia —previo
informe del Consejo de Defensa de la Competencia—, por no concurrir todos los requisitos
establecidos en el articulo 1.

Por lo que respecta a la segunda de las disposiciones legislativas anteriormente
apuntadas, la Ley 3/1991 de Competencia Desleal (LCD), de 10 de enero, también
debemos atender su Preambulo'?!, al igual que hemos realizado con la anterior ley, dado

118 Fragmento del Predmbulo de la LDC: “La existencia de una competencia efectiva entre las empresas constituye uno
de los elementos definitorios de la economia de mercado, disciplina la actuacion de las empresas y reasigna los
recursos productivos en favor de los operadores o las técnicas mas eficientes. Esta eficiencia productiva se traslada
al consumidor en la forma de menores precios o de un aumento de la cantidad ofrecida de los productos, de su variedad
v calidad, con el consiguiente incremento del bienestar del conjunto de la sociedad.

En este contexto, existe un acuerdo generalizado con respecto a la creciente importancia de la defensa de la
competencia, que se ha consolidado como uno de los elementos principales de la politica econémica en la actualidad.
Dentro de las politicas de oferta, la defensa de la competencia complementa a otras actuaciones de regulacion de la
actividad economica y es un instrumento de primer orden para promover la productividad de los factores y la
competitividad general de la economia”.

119 Articulo 1.1 LDC: “Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear
la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: a) La fijacion, de forma
directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio. b) La limitacion o el control de la
produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones. c¢) El reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento. d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. e) La
subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o
con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos”.

120 Articulo 2.2 LDC: “El abuso podra consistir, en particular, en: a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos. b) La limitacion de la produccion, la distribucion
o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores. c) La negativa injustificada a
satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacion de servicios. d) La aplicacion, en las relaciones
comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores
en situacion desventajosa frente a otros. e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden relacion con el
objeto de dichos contratos”.

121 Fragmento del PreAmbulo de la LCD: “La Constitucién Espafiola de 1978 hace gravitar nuestro sistema econémico
sobre el principio de libertad de empresa y, consiguientemente, en el plano institucional, sobre el principio de libertad
de competencia. De ello se deriva, para el legislador ordinario, la obligacion de establecer los mecanismos precisos
para impedir que tal principio pueda verse falseado por practicas desleales, susceptibles eventualmente de perturbar
el funcionamiento concurrencial del mercado. Esta exigencia constitucional se complementa y refuerza por la derivada
del principio de proteccion del consumidor, en su calidad de parte débil de las relaciones tipicas de mercado, acogido
por el articulo 51 del texto constitucional. Esta nueva vertiente del problema en general desconocida por nuestro
Derecho tradicional de la competencia desleal, ha constituido un estimulo adicional de la maxima importancia para
la emanacion de la nueva legislacion”.
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que consideramos que en los predmbulos y en las exposiciones de motivos de las normas
se contienen elementos muy significativos, relativos a la génesis de las medidas
adoptadas, y que sirven para llevar a cabo una mejor aprehension del contenido
normativo. De entre sus disposiciones podemos prestar atencion al articulo 1, en que se
consagra como finalidad de la norma “la proteccion de la competencia en interés de todos
los que participan en el mercado”, asi como, de modo especial, al apartado 1 del articulo
15, en que se atiende a la violacion de normas juridicas, en los siguientes términos: “I.
Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida
mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa”.

Una vez que hemos centrado legislativamente la materia de la “libre
competencia”, debemos exponer qué concepto se maneja aqui a proposito de ella. Una
simple interpretaciéon gramatical de los términos nos lleva a entender la competencia,
segun el DRAE, como aquella “situacion de empresas que rivalizan en un mercado
ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio”. El adjetivo libre implica que
tal actividad es efectuada con independencia, sin injerencias, intromisiones o
perturbaciones de terceros. Constituye un principio inherente al concepto de economia de
mercado instaurado en la CE que, ademas, debe ser puesto en relacion con el articulo 26
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en que se consagra que “I.
La Union adoptara las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a
garantizar su funcionamiento, de conformidad con las disposiciones pertinentes de los
Tratados. 2. El mercado interior implicara un espacio sin fronteras interiores, en el que
la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de
acuerdo con las disposiciones de los Tratados [...] . En dicho precepto se contienen las
cuatro libertades que constituyen'?? la esencia misma del mercado interior, y que
atribuyen a los operadores transnacionales derechos subjetivos que se encuentran
protegidos al mismo nivel que los derechos fundamentales, ya que tienen como finalidad
ulterior la consecucion de la integracion europea.

Centrandonos en la tutela penal de la competencia, debemos subrayar que, con
anterioridad al CP de 1995, BACIGALUPO ZAPATER'% analiz6 la aplicacion del
Derecho Penal o sancionatorio en la proteccion de dicha figura. En ese trabajo parte de
los fines perseguidos por los consumidores —en concreto, por las asociaciones de
consumidores—, reduciéndolos a tres objetivos esenciales: precios, calidad y libre
decision. En el marco de un sistema econdmico de “planificacion individual competitiva”,
atribuye a la competencia dos funciones concretas: 1) la funcion politico-economica, por
la cual se entiende que se trata de un medio para obtener un “resultado econémico
optimo”, y 1ii) la funcion politico-social, en cuya virtud se asegura el proceso de
“decisiones econodmicas descentralizadas” y, con ello, se impide la concentracion de
poder economico. Subraya que el origen de tal tutela penal se basa en la constatacion de
que en un mercado libre surgen comportamientos que tienen la virtualidad o capacidad
suficiente para “neutralizar los efectos del sistema”, que sintetiza en la referida
concentracion de poder econdmico y en las practicas discriminatorias. Asimismo, detalla
que el origen de la represion punitiva se encuentra en EE. UU., a finales del S.XIX, a
través de la Sherman Act (dictada en 1890), que fue completada en el afio 1914 por la
Clayton Act y la Federal Trade Comission Act. Por lo que hace al continente europeo,
apunta que la sancion de las practicas contrarias a la competencia se encuentra en los

122 LLOBERA VILA, M., “Aproximacion al proceder hermenéutico del TJUE: libertad de empresa, libre competencia
y Constitucion del Trabajo”, Lex Social: Revista de los Derechos Sociales, nim. 1, 2017, p. 210.

12 BACIGALUPO ZAPATER, E., Estudios sobre la parte especial del Derecho Penal, 2* ed., Akal, Madrid, 1994, pp.
231-239.
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articulos 85 y 86 del Tratado de Roma de 1957. Ademas, después de exponer las criticas
de los economistas liberales -FRIEDRICH VON HAYEK y MILTON FRIEDMAN- a
las normas de defensa de la competencia, concluye que las “fuerzas del mercado” no
constituyen una proteccion suficiente para el consumidor, concebido como parte débil,
que no puede defender por si solo sus intereses en un mercado competitivo; por esta razon,
es legitima la amenaza penal estatal, que puede emplear los medios a su alcance para
salvaguardar los intereses de los consumidores frente a las disfuncionalidades de la
economia libre.

También con caracter previo al CP de 1995, GUINARTE CABADA '?*, tomando
como referente el Preambulo de la LDC en que se exponian los tres intereses en juego
cuando se conculca la libre competencia!?, llegaba a la conclusion de que era
conveniente, desde la perspectiva politico-criminal, la tipificacion de una serie de
conductas en el texto punitivo. Asi, afirmaba que el interés de los empresarios —o, de la
empresa— se ve protegido tanto en su vertiente subjetiva, reflejada en la propia actividad
empresarial, como en su dimension objetiva, que pretendia impedir la apropiacion del
resultado ajeno. Por lo que hace a los consumidores, los consideraba “co-protagonistas
de la actividad del mercado”, defendiendo que tanto los autores que propugnan un
“modelo social de competencia desleal”, como aquéllos que estiman preferible un
“modelo profesional o subjetivo”, admiten la relevancia del interés de los consumidores,
que se visibiliza en el campo procesal en la atribucion de legitimacion a las asociaciones
de consumidores para el ejercicio de las oportunas acciones civiles. En tercer y ultimo
lugar, define como interés coadyuvante a las normas de proteccion de la lealtad en la
competencia al “interés del Estado en el mantenimiento de un orden concurrencial
saneado”. Afirmados los tres intereses, los pone en conexion con los articulos 38 y 51 de
la CE, con lo que defiende su relevancia constitucional, su analisis bajo los principios del
Derecho Penal econdémico y la necesidad de su cobertura penal.

MOLINA BLAZQUEZ!? también afirma la necesidad de tutela penal de la
competencia desleal. Considera que dicha materia deberia ser tratada como un ilicito
“esencialmente” civil, pero la insuficiencia de dicho orden, la relevancia del bien juridico
a tratar, de los intereses en juego y del objeto tutelado conllevan que deba existir una
represion penal fragmentaria de las conductas mas graves. A su juicio existen dos clases
de delitos relativos a las normas de competencia: los tipos referidos a “las restricciones
de la competencia en el mercado” y los que implican propiamente una competencia
desleal. Partiendo de dicha diferenciacion considera que el bien juridico tutelado se refiere
a “los principios concurrenciales derivados del sistema econdémico establecido en la
Constitucion, es decir, la libertad, la igualdad y los propios mecanismos de mercado”. El
objeto de proteccion viene representado por “la competencia operativa”, y los intereses
tutelados son los de todos los participantes en el mercado.

Después de efectuar esta somera introduccion en la materia de la concurrencia
desleal, debemos exponer los principales argumentos de los autores que defienden que la
competencia desleal constituye el bien juridico tutelado. En primer lugar podemos

124 GUINARTE CABADA, G., “Consideraciones politico-criminales en torno a la competencia desleal”, Estudios
Penales y Criminoldgicos, nim. 15, 1990-1991, pp. 153-158.

125 Fragmento del Predmbulo de la LDC que sefialaba las esferas afectadas por la competencia desleal: “El interés
privado de los empresarios, el interés colectivo de los consumidores y el propio interés publico del Estado al
mantenimiento de un orden concurrencial debidamente saneado”

126 MOLINA BLAZQUEZ, C., “La criminalizacién de la competencia desleal en el Proyecto de Codigo Penal de 19927,
Poder Judicial, mim. 28, 1992 (Ejemplar dedicado a: Proyecto de Ley Organica del Codigo Penal), pp. 228-232.
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destacar a BOTTKE'?’, que parte de la diferenciacion entre “bien juridico” y “objeto del
bien juridico”, concibiendo este ultimo como “la condicién necesaria para que el bien
juridico pueda percibirse realmente”. También discrimina entre bienes juridicos
individuales y colectivos, y sus correlativos objetos, siendo el objeto de los bienes
juridicos colectivos “las condiciones de funcionamiento del sistema social juridicamente
reconocido por la Constitucion penal”. Después de efectuar dicha introduccion
conceptual, valora la puesta en peligro de los objetos de los bienes juridicos, y considera
suficiente una “puesta en peligro abstracta cualificada”, que define como aquel contacto
social que en el supuesto de “indefinida y continuada repeticion o imitacion” daria lugar
a una puesta en peligro concreto y, en ultimo lugar y en su grado superlativo, “a la
paralizacion de las condiciones de la propiedad individual o de una condicion de
funcionamiento”. Después de analizar en abstracto dicha categoria, concluye que es apta
para fundamentar la criminalizacion del blanqueo de dinero, siempre que concurran
cuatro caracteristicas: 1) el libre mercado se caracteriza por la Constitucion de cada pais,
ii) ha de reconocerse la “soberania fiduciaria del Estado sobre las condiciones de
funcionamiento de ese sistema libre como bien juridico colectivo”, iii) deben ser objeto
de examen “los efectos de puesta en peligro abstracto cualificado sobre la
aptitud/idoneidad de la funcion del mercado util a la libertad”, y iv) debe ser afirmada la
intolerabilidad social de la conducta, asi como afirmada la necesidad de pena de las
conductas constitutivas de blanqueo. A su juicio, el blanqueo distorsiona un elemento
esencial de la configuracion del mercado, ya que surge un poder de demanda unilateral,
se constrifie la libertad general del mercado y, en consonancia con su consideracion de
los delitos de peligro abstracto cualificado, si se repitiesen de forma indefinida e ilimitada
tales conductas, seria “ruinoso” para la competencia y para “un reparto libre del poder de
demanda”. Concluye que el bien juridico protegido es “la soberania administrativa
fiduciaria del Estado sobre la funcion del mercado de ser util a la libertad en un Estado
social de Derecho”, mientras que el objeto de dicho bien juridico seria la competencia.

Dentro de la doctrina espafiola podemos mencionar a DIEZ RIPOLLES'?®, que en
el afio 1987 analiz6 el fendmeno de las drogas, en orden a la posible despenalizacion de
determinadas conductas. En dicho estudio concluia que debia ponerse el foco de atencidén
en las poderosas organizaciones de narcotraficantes que afectaban en el presente, o
podrian afectar en el futuro, a la organizacion institucional de los Estados. En su propuesta
subrayaba que los niveles altos de narcotrafico requerian de un tratamiento penal diverso,
dado que tales organizaciones criminales constituian una amenaza institucional, por lo
que deberian residenciarse entre los delitos contra el orden socioecondmico, y estimaba
que tendrian cabida en dicho ambito incluso manejando el concepto mas estricto de orden
socio-econdmico. Asimismo criticaba que las agravaciones en el ambito juridico-penal
de la salud publica resultaban “inoperantes”, ya que no se centraban en las auténticas
caracteristicas de dicha forma de criminalidad. En palabras de DIEZ RIPOLLES: “se trata
de actuaciones monopolisticas u oligopolisticas que inciden sobre todos los dambitos de la
libre competencia, desde los mecanismos de formacion o determinacion de los precios
hasta la salvaguarda de los derechos de los consumidores, y que conllevan una violacion
masiva de las leyes de contrabando y control de cambios, por no citar los efectos, mas
genéricos, producidos sobre todo el sistema financiero”. Por todo ello proponia una
despenalizacion del “trafico controlado de drogas™ que, no obstante, deberia continuar

127 BOTTKE, W., op. cit., pp. 9-15.
128 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La politica sobre drogas en Espafia, a la luz de las tendencias internacionales: Evolucion
reciente”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 40, Fasc/Mes 2, 1987, pp. 390-393.
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reprimiéndose cuando se atentase contra la libertad individual o contra el orden
socioecondomico.

Asimismo, merece una especial atencion la postura de BLANCO CORDERO'?.
Dicho autor refiere que desde el punto de vista macroecondomico se han efectuado
investigaciones en Italia que han puesto de relieve la influencia de la actividad de la mafia
en la economia local. En su opinidn, ha de partirse de la confianza como fundamento de
la libre competencia: la participacion en el mercado de bienes y servicios conlleva que
los agentes econdmicos confien en que sus competidores estan cumpliendo las normas
del mercado. Se pone el foco de atencion en el capital, definido como “motor de la
economia de mercado”, y se considera como fundamento de las posibilidades de
desarrollo econdmico. En esta linea, concluye que el objetivo de la criminalidad
organizada es infiltrarse en la economia legal, e incluso, yendo mas lejos, alcanzar
posiciones monopolisticas mediante la eliminacién de la competencia. De este modo,
quienes adquieren fondos delictivos “extienden su presencia en el ambito economico”
mediante la “apropiacion del mercado”. Como contrapunto, los intervinientes en dicho
mercado que cumplen las normas se ven en una situacion de inferioridad competitiva, por
cuanto deben acudir a la financiacion legal, por lo que los sobrecostes derivados del precio
del dinero no pueden ser dirigidos a una mejora de sus recursos materiales o personales,
ni a efectuar mejoras tecnoldgicas. De ahi que los sujetos que emplean los fondos lavados
disponen de un “plus”, por lo que pueden efectuar rebajas sustanciales de precios, efectuar
nuevas inversiones que fortalezcan su posicion, contratar mayor personal, ampliar sus
equipos e infraestructuras y, en definitiva, canalizar dicho excedente monetario a la
generacion de nueva riqueza.

Como consecuencia, se propicia que algunos sectores de la economia puedan
llegar a ser controlados por organizaciones delictivas y que los restantes intervinientes
lleguen incluso a ser expulsados del mercado. En la misma linea corruptora apunta
BLANCO CORDERO que tales intentos por las organizaciones criminales son “factores
potenciales generadores de corrupcion” no solo en la economia, sino en la sociedad en su
conjunto, y que se cristaliza en los sobornos y prebendas a autoridades publicas. Todavia
va mas lejos al manifestar los peligros que conllevan tales conductas en el mercado, dado
que puede dar lugar al empleo de medios ilicitos, tales como amenazas, extorsiones,
violencia en las personas o fuerza en las cosas, poniendo como ejemplo, nuevamente, a
la mafia italiana, que detenta el monopolio sobre los concursos publicos en el sur del pais
transalpino. Todos estos elementos pueden poner en peligro la confianza en la economia
en su conjunto, tanto en el plano nacional como a nivel internacional. Ademas, concreta
que determinados sectores econdmicos se muestran “especialmente favorables para la
canalizacion de los recursos delictivos”, exponiendo que el crimen organizado “tiende a
invertir en sectores en los que exista o pueda crearse un régimen monopolistico, esta
garantizada una cierta estabilidad a la posibilidad de inversion, y la introduccion masiva
de capitales sea inmediatamente productiva sin suscitar sospechas”. Siguiendo a
COLOMBO detalla que los sectores “mads atractivos” para efectuar la regularizacion de
fondos son: el juego y las apuestas legales, la construccion, las concesiones publicas, la
gestion de hipodromos, las asistencia social que desarrollan entes privados de forma
subsidiaria con relacion a la prestada por los servicios publicos, la actividad financiera,

122 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2012, pp. 221-227. (A este respecto, se advierte al lector de que la ltima edicion de la monografia, la 4% es del afio
2015, si bien, en este trabajo se ha empleado la del afio 2012, por lo que las ulteriores citas que se efectiien se haran a
esta tltima).
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la bolsa o la banca privada. No obstante, el propio BLANCO CORDERO!* ha matizado
que es cuestionable que se vea afectada la competencia cuando son pequenas cantidades
las que se blanquean, sin embargo, sostiene que si se vulnera en aquellos casos en los que
se emplee una empresa para reciclar grandes cantidades procedentes de la venta de droga,
y aquélla realice actos lesivos para la competencia, tales como vender a precio de costo.
Concluye que “dificilmente se puede decir que se dafie la competencia leal” en los
supuestos en que no se utilice una empresa para tales finalidades y el dinero se lava
mediante otros procedimientos.

Por su parte, FABIAN CAPARROS'?! realiza un analisis de la materia partiendo
del marco constitucional. Destaca que debe combinarse el principio de economia de
mercado con el articulo 9.2 de la Carta Magna, en que se consagra que: “(c)orresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social”. Para FABIAN CAPARROS no es
suficiente, por ende, una actitud de simple pasividad de los poderes publicos, sino que
éstos deben “garantizar y proteger de forma efectiva el ejercicio de esta prerrogativa”. No
obstante, en su estudio de la norma fundamental no se detiene solo en la posicion de los
empresarios 0 agentes econdémicos que participan en la produccion y distribucion de
bienes y servicios, sino que debe colegirse con la proteccion de los consumidores,
preconizada en el articulo 51 CE como principio rector de la politica social y econdmica.
Una vez apuntada la “regulacion iusfundamental del mercado”, efectia una comparativa
dialéctica entre la economia liberal y la economia social de mercado, llegando a la
conclusion de que el Estado debe intervenir —poniendo énfasis en su caracter “social” ex
articulo 1.1 CE- en la regulacion del mercado, ya que, de lo contrario, los excesos del
liberalismo pueden llevar a la restriccion de “la libertad real de productores y
consumidores, negandoles la aptitud de intervenir en condiciones de igualdad efectiva en
los procesos econdmicos de participacion social”. Arguye que las conductas de lavado
resultan perniciosas desde la vertiente del consumidor porque el mercado se convierte en
“nacleo de relacion dominado por unos pocos”, con lo que se limita su capacidad de
eleccion, y ello conlleva repercusiones en la credibilidad y confianza en el sistema
economico. Desde el otro polo o vertiente, al igual que BLANCO CORDERO, apunta
como riesgo que el margen de actuacion se reduce, llegando a desaparecer si surgen
situaciones manifiestas de dominio de un sector. Por todo ello concluye en la doble
afectacion que se produce con las conductas analizadas: 1) colectiva, conculcandose las
condiciones normales del mercado, la iniciativa privada y el libre juego de la oferta y la
demanda; ii) individual, representada por las legitimas expectativas de cada uno de los
sujetos que participan de la actividad econdmica, bien como consumidores o bien como
empresarios.

Dentro del sector doctrinal analizado, resultan ilustrativas las consideraciones de
ARANGUEZ SANCHEZ'*, que matiza los postulados anteriormente reflejados. Parte

130 BLANCO CORDERO, I, “La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas en el
marco de la Union Europea”, Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, mim. 15, 2001, p. 19.

131 FABIAN CAPARROS, E.A., “La fenomenologia del lavado de dinero, sus efectos sobre la economia y el bien
juridico protegido”, en BLANCO CORDERO, I/FABIAN CAPARROS, E.A/PRADO SALDARRIAGA,
V./ZARAGOZA AGUADO, J.A., Combate al lavado de activos desde el sistema judicial. Edicion especial para el
Perii, 3* ed., Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C., 2014, pp. 47-49.

132 ARANGUEZ SANCHEZ, C., “Concepto, tipologia y bien juridico en el delito de blanqueo”, en ARMIENTA
HERNANDEZ, G./GOITE PIERRE, M./MEDINA CUENCA, A./GAMBINO ESPINOZA, L./GARCIA MONTOYA,
L. (coords.), El lavado de dinero en el siglo XXI. Una vision desde los instrumentos juridicos internacionales, la
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de que la libre competencia es el unico bien protegido directamente por el blanqueo ya
que, citando a BOTTKE, sostiene que “la superposicion de diversos objetos de proteccion
dentro del delito de blanqueo, siendo estos heterogéneos, supone una mezcla
contraproducente para la seguridad juridica”. En su exposicion acude al articulo 15 LCD,
al que aludimos anteriormente, y entiende que el blanqueo es “la maxima expresion de la
deslealtad competitiva”, ya que los fondos opacos sitian al blanqueador en una posicién
de privilegio con respecto a sus competidores, y de una forma grafica define la
legitimacion de tales fondos como “el punto de inflexion entre la economia legal y la
ilegal”. Si bien su punto de partida es idéntico al de los anteriores autores, en su caso
considera que la finalidad de obtener posiciones monopolisticas no se ha respaldado con
los oportunos estudios criminoldgicos ni econdémicos. Asi, sostiene que el dominio de un
determinado sector se derivaria de las normales leyes del mercado y no de la intencién de
expulsar a los competidores. Ademads, no comparte la opiniéon de que los blanqueadores
busquen sectores de actividad que sean especialmente favorables, o en los que puedan
alcanzar posiciones de dominio sino que, como consecuencia de los fondos que se desean
blanquear, el desarrollo de la actividad por la empresa “tapadera”, con el respaldo
financiero ilegitimo, robustece su posicion y permite que alcance cotas elevadas frente a
sus competidores directos. Incluso considera que los blanqueadores no desearan llamar la
atencion de las autoridades, por lo que la existencia de competidores favorece que pasen
desapercibidos.

En conexion con la libre competencia se encuentra la “confianza en la credibilidad
del sistema financiero”, lo que se debe a la ausencia de transparencia en las operaciones
de blanqueo. Como consecuencia de la restriccion de la competencia también se
produciria un “empobrecimiento del sistema productivo del pais”, ya que la actividad
econémica no seria desarrollada por empresas que fuesen eficaces, eficientes y
competitivas, sino que se encontraria distorsionada por operadores que albergan otra
finalidad superior al 4nimo de lucro propio de toda empresa: la regularizacion de unos
fondos de procedencia delictiva. No obstante, entre los argumentos de ARANGUEZ
SANCHEZ, podemos destacar lo novedoso de uno de ellos: considerar como un atentado
a la libre competencia “la imprevisibilidad de la conducta del blanqueador que no se
comporta de acuerdo a criterios de racionalidad economica”. Para justificar tal opinion
sostiene que es una practica habit