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Resumen: En el presente trabajo se analizan las Directivas Euro-
peas en materia de prevencion del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacién del terrorismo, asi como la vigente Ley 10/2010, de 28
de abril, que transpone a nuestro ordenamiento juridico la referida
normativa. En todo caso, se trata de un analisis critico de la regula-
cién y el tratamiento de este fenémeno, tanto a nivel nacional como
internacional, al que cabe afiadir las consecuencias de la denomi-
nada declaracion tributaria especial, prevista en el Real-Decreto Ley
12/2012, de 30 de marzo que, en definitiva, se convierte en una am-
nistia fiscal material.

Palabras clave: prevencién del blanqueo de capitales, sujetos obli-
gados, amnistia fiscal, paraisos fiscales, actividad delictiva.

Abstract: In this paper we analyze the European Directives on the
prevention of money laundering and terrorist financing, as well as
the current Law 10/2010, of April 28, which transposes into our legal
system the relevant legislation. In any case, it is a critical analysis of
the regulation and treatment of this phenomenon, both nationally
and internationally, to which must be added the consequences of the
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so-called special tax return, pursuant to Royal Decree-Law 12/2012
of 30 March that ultimately becomes a material tax amnesty.

Keywords: prevention of money laundering, entities, tax amnesty,
tax havens, criminal activity.

I. Consideraciones previas

Una de las cuestiones a la que habitualmente se alude, en rela-
cién al blanqueo de capitales, es que se trata de un fenémeno que ha
alcanzado dimensiones globales y que se sitia por encima de las ba-
rreras nacionales, de modo que requiere fuertes estructuras encarga-
das de la ejecucién de las operaciones delictivas!. A su complejidad
caben anadir las dificultades de persecucién policial y judicial por
multiples factores, como la inmediatez de las transacciones, la facili-
dad de desplazamiento o la utilizacién de medios técnicos altamente
sofisticados, ademas de contar con la colaboracién de algunos de los
mejores expertos en lo que eufemisticamente se ha venido a llamar
ingenieria financiera.

Las reflexiones politico criminales imbricadas con el blanqueo de
capitales exceden con creces el objeto de estas paginas, aunque es in-
evitable apuntar algunos elementos para situar la magnitud del pro-
blema. Asi voy a referirme a dos circunstancias de caracter general
para hacer mencién a otras directamente vinculadas o relacionadas
con algunas decisiones del Gobierno de nuestro pais. Una, sobre la
que en el momento de revisar estas paginas el Ejecutivo no ha vuelto
a hacer mencién (lo cual no es una garantia para que no la materia-
lice), y, la otra generé una controversia importante en determinados
sectores, ya no sélo por sus efectos sino por quienes se acogieron a
ella. Me refiero a la denominada «amnistia fiscal».

Con caracter previo, permitaseme recordar que la OCDE elabora
periédicamente unas listas (listado de 25 de marzo de 2010); ahora
ya no sélo «negra», sino, también, «gris blanca» y «gris oscura,
donde se incluyen paises que no han implantado medidas suficientes
de transparencia fiscal. Es cierto que desde la primera lista, elabo-
rada en junio de 2001, los «movimientos» o las «salidas» de paises
ha sido constante, hasta el punto de que a principios del ano 2012
Unicamente figuraban dos minusculos paises situados en la Poline-

I BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.* ed., Pamplona, 2012,
p- 53.
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sia: Niué y Naurti; mientras que otros como Suiza?, Andorra, La Isla
de Man, San Marino, Gibraltar o Ménaco han ido asumiendo acuer-
dos bilaterales con otros paises (en ocasiones entre ellos mismos)
para aumentar sus ficticios estandares de transparencia fiscal. En el
mismo sentido, no me resisto a mencionar que en las Islas Virgenes
Britanicas estan registradas 830.000 empresas, cuando su poblacién
no alcanza los 20.000 ciudadanos que en, la también dependiente de
la Corona Britanica, la Isla de Jersey, con una poblacién inferior a
los cien mil habitantes se acumulan depésitos bancarios superiores
a 140.000 millones de euros lo que la convierte en el séptimo mayor
paraiso fiscal del mundo?. Lo cierto es que, con independencia de
que algunos paises no dispongan ya del secreto bancario, en la prac-
tica, contintian actuando como auténticos bunkeres financieros dado
que el secretismo se logra a través de otras férmulas.

Creo que no es ningun atrevimiento afirmar que uno de los fun-
damentos estructurales de la economia de algunos de esos paises
descansa en la opacidad fiscal; por lo tanto, es inevitable concluir
que sin una accién decidida de la comunidad internacional, el blan-
queo de capitales continuara siendo uno de sus grandes problemas.
A pesar de todo y por razones obvias, la colaboracién de determina-
dos estados es, a priori, poco factible. Es mas, bajo la calificacion de
practicas «inmorales» el Parlamento Britanico acaba de reprobar la
fiscalidad de determinadas grandes empresas, obviando que algunos
de esos paraisos fiscales son dependientes del mismo Reino Unido.
Es mas, una muestra de ese pretendido interés de la comunidad in-
ternacional en solventar que mas del 10% del PIB mundial carezca
de control y que no pague impuestos, es la recientemente frustrada
cumbre europea de mayo de 2013: donde (una vez mas) se fue inca-
paz de instaurar un sistema de intercambio de informacion tributa-
ria o de establecer la obligacion de las empresas de hacer informes
fiscales pais por pais.

En todo caso, ¢;cOmo se «otorga» a un pais la consideracion de
paraiso fiscal? Por lo que respecta a Espana, en el RD 1080/91, de 5

2 En cuanto a Suiza, no debe olvidarse el reciente Auto de 15 de junio de 2011,
Juzgado Central de Instruccién n.° 4, que archiva la causa contra el Presidente del
Banco de Santander y algunos de sus familiares a quienes se les atribuia un delito
de fraude fiscal por sus cuentas en ese pais. Archivo que el Juzgado fundamenté
porque habian regularizado su situacién con el pago de 200 millones de euros en el
afio 2010.

3 TERRADILLOS BAsoco, J., «El delito de blanqueo de capitales en el Derecho espa-
fiol», en El delito de blanqueo de capitales de origen delictivo (CERVINI-CESANO-TERRA-
DILLOS), Cérdoba (Argentina), 2008, p. 204.
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de julio, se enumeran hasta un total de cuarenta y ocho paises a los
que se les atribuye esa condicién. Real Decreto modificado por el
posterior RD 116/2003, de 31 de enero, en el que se incluia una nue-
va disposicién que preveia que los paises firmantes con el nuestro un
acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria o un
convenio para evitar la doble imposicién, dejaban de considerarse
paraisos fiscales, lo cual en la practica supuso que muchos de los que
inicialmente tenian esa atribucién la perdieran. Es el caso de Luxem-
burgo, Andorra o Panama, entre otros. Sin embargo, como sefiala el
Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa en su Informe
correspondiente al ano 20104 sobre las memorias Anuales de las
Empresas del IBEX 35, el hecho de que se suscriban tales acuerdos
con Espafa no significa que los paises que los formalizan se hayan
desprendido materialmente de su condicién de paraiso fiscal por tres
razones distintas:

a) La firma de un acuerdo de intercambio de informacién entre
paises no significa que se garantice el intercambio de infor-
maciéon de manera efectiva y mucho menos la transparencia
sobre las operaciones y la fiscalidad de las personas juridicas.

b) Una empresa puede cumplir con la legalidad pero, a la vez,
puede evitar pagar sus impuestos en paises donde genera el
beneficio a cambio de pagar en otros donde no tiene ninguna
actividad y donde el tipo impositivo es significativamente in-
ferior o, incluso, nulo.

¢) En relacién con lo anterior, la baja o nula presion fiscal que
disfrutan en algunos paises las personas juridicas no residentes.

Por otro lado, existe una pieza clave en todo este entramado del
blanqueo de capitales, de opacidad fiscal, de falta de transparencia,
que no es otro que la colaboracién directa o indirecta de determina-
dos sujetos obligados a poner en conocimiento de las autoridades
correspondientes las dudas que suscitan determinadas operaciones
financieras, donde —en nuestro pais— algunos colectivos de profesio-
nales juegan un papel determinante. Creo que se ha de considerar
que el sector bancario es otro de los sujetos obligados determinantes
para realizar y encubrir operaciones inexplicables que se encuen-
tran amparadas, en algunos paises, por un secreto practicamente
inexpugnable o, en el mejor de los casos, muy dificiles de eludir®.

4 http://www.observatoriorsc.org/index.php?option=com_content&view=categor
y&layout=blog&id=1&Itemid=1&lang=ca

> A mi juicio es particularmente significativo la resolucién de la Audiencia Na-
cional, Sala Penal (Secc 2.%, Auto 19/2013, ocho de mayo de 2013, (sobre la extradi-
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En definitiva, se trata de paraisos fiscales en los que la presencia
de la Banca y de grandes compaiiias espafolas (las que cotizan en
el Ibex 35) esta extendida. Asi, segin el aludido Informe del Obser-
vatorio de Responsabilidad Social Corporativa, al cierre de 2010, el
80% de las empresas del IBEX tienen presencia en paraisos fiscales a
través de sociedades participadas. Esto es, paises que se caracterizan
por ofrecer sistemas impositivos muy laxos y con escasos controles
financieros®.

Ademas de lo anterior y una vez mas tomando como referencia
a nuestro pais, creo que la relacién entre la denominada burbuja
inmobiliaria con la corrupcion y blanqueo de capitales esta fuera de
cualquier duda’. Asi, conviene no olvidar que a finales del afio 2009
se habian detenido a diecinueve Alcaldes por corrupcién urbanis-
tica, concepto en el que se incluyen los delitos de cohecho, estafa,
prevaricacion y blanqueo de capitales, pero méas que ese dato —nada
desdefiable junto al hecho de que la mayoria de los Alcaldes imputa-
dos por corrupcién fueran reelegidos en las elecciones municipales
de 2007-8, lo que me interesa destacar es la noticia que hizo puablica
el Gobierno hace unos pocos meses relativa a que planeaba conceder
el permiso de residencia en Espana a extranjeros que adquieran una

cién del Sr. Falciani), Razonamiento Juridico Segundo, II, A. d), donde en relacion a
las actividades del HSBC (Private Bank, Suisse), la Sala afirma lo siguiente: «...que
dejan constancia de prdcticas no solo reprobables, sino directamente sancionables
en el dmbito administrativo e incluso en el penal, en nuestro derecho y en otros,
por insuficiente control, y en algunos casos incluso su permisividad o complacencia
de facto con actividades delictivas de defraudacion tributaria, blanqueo de capitales,
e incluso financiacion de terrorismo, lo que, sin haber llevado hasta el momento, que
sepa este tribunal, a la condena penal de ninguno de sus directivos, si existe constan-
cia de haber determinado la apertura de investigaciones o incluso la instauracién de
procedimientos penales con cargos penales, si bien que finalizados por acuerdos pena-
les, asumiendo responsabilidades colectivas e importantes sanciones econémicas o en
otros casos sanciones administrativas impuestas por drganos estatales de control del
cumplimiento de la normativa europea sobre blanqueo de dinero por incumplimiento
de ésta, judicialmente confirmadas por todas las instancias, todo ello acontecido, como
decimos, en diferentes paises, aunque no parece que alguna investigacion de este tipo se
haya llevado a cabo por la confederacion Suiza...» subrayado afadido).

¢ AriAs HoLGUIN, D. P., Aspectos politico criminales y dogmdticos del tipo doloso
del Blanqueo de capitales (art. 301 CP), Madrid, 2011, pp. 37 y ss.

7 En este sentido, nétese que la L.0. 5/2010, de 22 de junio introduce una nueva
redaccion del art. 301 del Cédigo penal, incluyendo en su parrafo tercero como una
de las modalidades agravadas del delito de blanqueo de capitales el hecho de que los
bienes objeto del delito tengan su origen, entre otros, en alguno de los ilicitos com-
prendidos en el Titulo XVI: «De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
urbanismo, la proteccion del medio ambiente vy el patrimonio histérico»

8 TERRADILLOS Basoco, J., «El delito de blanqueo de capitales en el Derecho espa-
fiol», en El delito de blanqueo de capitales de origen delictivo, ob. cit., p. 211.
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vivienda cuyo precio sea superior a 160.00 euros, cantidades que han
ido fluctuando a lo largo de este tiempo; asi, en el Anteproyecto de
Ley de Apoyo al Emprendedor y su Internacionalizacién —aprobado
por el Consejo de Ministros el 24 de mayo de 2013- se establece el li-
mite en los 500.000 euros o de adquisiciéon de deuda publica espano-
la por mas de dos millones de euros. En todo caso, parece un criterio
ya decidido al igual que se adopté en términos semejantes en Malta,
Chipre o Portugal; lo que se justifica —aduce el Gobierno- al entender
que se trata de una medida para agilizar el mercado de viviendas y
aliviar con ello el stock inmobiliario. Las consideraciones que se des-
prenden de lo anterior, teniendo en cuenta que una buena parte de
los inversores con capacidad econémica para comprar viviendas son
sujetos originarios de paises a quienes no les seria sencillo adquirir
la residencia en Espafia, no son antagénicas para vincular el blan-
queo de capitales con la adquisicién de viviendas y el consecuente
permiso de residencia.

Y, por dltimo, ¢qué decir de la amnistia fiscal de 2012? Como es
sabido, el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas
a la reduccién del déficit publico admite una declaracién tributaria
especial que permitia ingresar el 10% del importe o valor de adquisi-
cién de los bienes o derechos, lo cual garantizaba la ausencia de san-
ciones, intereses y recargos, asi como la exoneracién de responsabili-
dad penal®. En otras palabras, la amnistia fiscal permitia el blanqueo
de capitales pagando el 10% del dinero negro; decisién que fue muy
cuestionada juridicamente por amplios sectores y que, finalmente,
en relacién a los ingresos pretendidos por el Gobierno no obtuvo el
resultado originariamente previsto, a pesar de que el Ministerio de
Hacienda hizo una lectura en clave positiva.

En todo caso, y por lo que se refiere expresamente a esta altima
cuestion de la amnistia fiscal de 2012, asi como la posibilidad toda-
via no concretada normativamente de la concesién de la residencia
en Espafia por la compra de viviendas, he querido poner de relieve
que las medidas ya adoptadas asi como las anunciadas por el Go-
bierno espariol contribuyen muy poco a la lucha contra el blanqueo
de capitales, sino que mas bien lo posibilitan de una forma expresa
(Infra IV) y lo fomentan de forma indirecta con el «caramelo» de
eludir los tramites para obtener el permiso de residencia.

Al respecto, vid., MARTIN FERNANDEZ, J. (Coordinador), La amnistia fiscal, Valen-
cia, 2012, passim.
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II. Marco normativo internacional y su transposicion
al ordenamiento juridico espanol

A mediados de los afnos ochenta, se afianza la idea de que el blan-
queo de capitales es un fenémeno transnacional que tnicamente
podia controlarse a través de una armonizacién legislativa interna-
cional. En un contexto de sensibilizaciéon ante ese fenémeno debe
situarse la Declaracién de Principios de Basilea, adoptada el 12 de
diciembre de 1988, por el Comité sobre regulacién y supervisién
bancaria!®. Comité constituido por los representantes de los Bancos
centrales y de las autoridades de supervisiéon bancaria de los paises
pertenecientes al «Grupo de los Diez»!'. En realidad, se trataba de un
Cdédigo ético de conducta carente de efectos juridicos hasta que éstos
no fueran adoptados por los diversos ordenamientos nacionales!?.

Un simultaneo cambio de tendencia, al asumir la comunidad
internacional un papel mas decidido para combatir el blanqueo de
capitales, se adivina en la Convencién de Naciones Unidas, Viena de
20 de diciembre de 1988, «contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas»'3. Es por ello que las normas contenidas
en la Convencion de Viena con respecto al blanqueo de capitales se
refieran tnica y exclusivamente a los capitales procedentes del nar-
cotrafico. La Convencion supuso un auténtico hito en el que se han
basado otros textos internacionales posteriores que, incluso, han
llegado a adoptar sin demasiados cambios la definicién de blanqueo
recogida en art. 3.1 del instrumento de Naciones Unidas!*.

10 BraNco CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.* ed., ob. cit., p. 102.

! Integrado por Alemania, Bélgica, Canada, Estados Unidos, Francia, Italia,
Japon, Paises bajos, Reino Unido y Suecia, mas Suiza. Ampliamente, ALVAREZ PAs-
TOR, D., EGUIDAZU PALAcIOS, F., Manual de prevencion del blanqueo de capitales, Ma-
drid, 2007, pp. 58 y ss.

12 Resulta significativo que en el Preambulo de la Declaraciéon ya se hiciera re-
ferencia a que «la confianza del publico en los bancos y, por consiguiente, la esta-
bilidad de éstos pueden verse perjudicadas por una publicidad desfavorable como
consecuencia de la asociacién involuntaria de los bancos por los delincuentes...bien
porque se den pruebas de negligencia al aceptar clientes indeseables o bien por la
complicidad de alguno de sus empleados con los delincuentes. Por estos motivos,
los miembros del Comité de Basilea opinan que los supervisores bancarios deben
fomentar el respeto de las reglas de deontologia por parte de los bancos y de otras
instituciones financieras. Al respecto, vid., FABIAN CAPARROS, E., El delito de blangueo
de capitales, Madrid, 1998, p. 191, notas a pie de pagina 91 y 92.

13- BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.* ed., ob. cit., p.116

14 FABIAN CAPARROS, E., El delito de blangueo de capitales, ob. cit., p. 193.
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Sin embargo, por las consecuencias que mas tarde se deriva-
ran de él, el Convenio del Consejo de Europa, de 8 de noviembre
de 1990, Convenio de Estrasburgo, supone un avance notable con
respecto al Convenio de Viena; ya no sélo por establecer unas bases
idéneas para la cooperacion procesal internacional, sino porque en
su articulo 6 compromete a las Partes a penalizar el blanqueo de
capitales procedentes no sélo del narcotrafico sino de cualquier ac-
tividad delictiva, esto es, la que tuviere origen en cualquier beneficio
ilicito, con independencia de cual fuere el delito previo'.

Temporalmente esos dos primeros textos internacionales coin-
ciden con la creacién, el 9 de julio de 1989, del GAFI (Grupo de
Accién Financiera Internacional)!® quien aprueba en 1990 su primer
informe con sus conocidas cuarenta recomendaciones que, sin duda,
han tenido una incidencia determinante en la legislacién interna de
los paises miembros; a lo que conviene afiadir que las recomenda-
ciones GAFI —que no son vinculantes— o bien se han incorporado a
la normativa de la comunidad internacional a través de convenios
o tratados o, como en el caso europeo, mediante la formulacién de
Directivas que posteriormente han sido transpuestas a la legislacién
interna de cada pais, como ha sucedido en Espana. Ahora bien, es
igualmente cierto que algunos paises no adoptan todas las recomen-
daciones aunque si las basicas, como son la cooperacién internacio-
nal contra el blanqueo y la tipificacién de ese delito. Es el caso de
Suiza y del Reino Unido!”. Recomendaciones que inicialmente tenian
un objetivo inequivoco: el blanqueo de dinero proveniente del trafico
de drogas que se realizaba prioritariamente a través de entidades fi-
nancieras y que, posteriormente, en sucesivas reformas o ampliacio-
nes de las recomendaciones asumen lo acordado en el Convenio de
Estrasburgo hasta ampliar su objeto, me atreveria a decir, de forma
desmesurada. Asi, en la reforma de 1996 se incluyen distintas tipo-
logias de blanqueo que van surgiendo en los mercados financieros
internacionales; en la de 2001 se incorporan ocho recomendaciones
especiales para prevenir la financiacién del terrorismo; en la de 2003
se amplia la tipologia delictiva de los delitos previos para incluir a
«cualquier delito grave» o castigados con mas de un ano de prision,
de modo que el elenco delictivo se amplia de forma sustancial y ya

15 CoBo DEL ROSAL, M., ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. Blanqueo de capitales, Abogados,
procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios (Repercusion en las leyes
espariolas de las nuevas Directivas de la Comunidad Europea), Madrid, 2005, p. 67.

16 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.* ed., p. 94.

17 CoBo DEL RosAL, M., ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. Blangueo de capitales..., ob. cit.,
pp. 19-20.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 10 (2013)



LA DESLEGITIMACION DE LA PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES EN ESPANA... 195

no se circunscribe inicamente a los relacionados con el narcotrafi-
co, ademas de incluir a determinados sujetos obligados a quienes se
les requiere una diligencia debida en relacién al cliente (Abogados,
Notarios, Agentes comerciales, etc.); a, finalmente la ampliacién de
febrero de 2012, donde se complementan las recomendaciones en
distintos ambitos. Recomendaciones que, como avanzabamos, se
han ido recogiendo en distintas Directivas Europeas que mas tarde
se transpusieron a nuestro ordenamiento juridico, ya fuere con las
correspondientes reformas del Cédigo penal o mediante la promul-
gacion de leyes preventivas contra el blanqueo de capitales.

1. Los instrumentos de la Union Europea y su
transposicion al ordenamiento juridico esparnol

1.1.  La Primera Directiva, 91/308, de 10 de junio. La Ley 19/1993,
de 28 de diciembre.

La Directiva 91/308 CEE, del Consejo, relativa a la «Preven-
cién de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales»'®, es un instrumento que, sin dejar de ser valorado posi-
tivamente dado el compromiso que adquiria la Unién Europea, fue
objeto de criticas por distintos motivos: ya fuere por la extensién a
otras actividades delictivas mas alla de las que tuvieran origen en el
narcotrafico (como la delincuencia organizada y el terrorismo), o
por adoptar un amplio concepto de blanqueo de capitales en el que
se incluian, en su art. 1, actividades como la «adquisicién, tenencia
o utilizacién de bienes», a otras que eran simples actos de partici-
pacién o, incluso, «las tentativas de perpetrarlas», sin perjuicio de
que en su art. 15 contemplara que los Estados estaban facultados
para adoptar «disposiciones mads estrictas para impedir el blanqueo
de capitales»; previsiones, todas ellas que, si bien inicialmente no
fueron trasladadas a nuestro ordenamiento de forma mimética, han
sido incorporadas posteriormente a lo largo de la copiosa regulacién
espafiola sobre la materia.

En todo caso me parece interesante poner de manifiesto que las
medidas que se adoptan van dirigidas a las entidades de crédito y a
las entidades financieras, ya que —se dice- en el Primero de sus Con-
siderandos: ello puede «poner en peligro tanto la solidez v estabilidad
de la entidad en cuestion como la credibilidad del sistema financiero

18 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.* ed., ob. cit., p. 125.
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en su conjunto». Se trata, de una norma de contenido preventivo/
administrativo en la que se establecen una serie de obligaciones para
las entidades que integran el sistema financiero, que oscilan entre la
identificacion de los clientes, al examen de determinadas transaccio-
nes o al deber de cooperacion con las autoridades responsables de
la lucha contra el blanqueo de capitales, al deber de informacién a
las autoridades responsables, la abstencién de ejecucién de determi-
nadas operaciones, o, al deber de confidencialidad!®; ademas de lo
anterior, en la Directiva se instaba a los estados miembros a prohibir
el blanqueo de capitales. Criterios u obligaciones que se han pun-
tualizado y/o ampliado en Directivas posteriores pero que marcan
la tendencia de la normativa posterior, ya sea europea o espaiola,
puesto que las correspondientes leyes de nuestro ordenamiento que
han transpuesto las Directivas comunitarias las asumen.

Por su parte la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determina-
das medidas de prevencién del blanqueo de capitales, como sefiala
su Exposicién de Motivos, transpone la Directiva 91/308/CEE, del
Consejo de las Comunidades Europeas, dirigiéndose no sélo a las
personas que integran el sistema financiero sino también a otras ac-
tividades susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales,
como es el caso de los casinos de juego y las actividades inmobilia-
rias, con lo cual se anticipa a las posteriores recomendaciones del
GAFI de 20032?°, Norma que, continda, se dirige a prevenir y dificul-
tar el blanqueo de capitales, por lo que impone fundamentalmente
—prosigue- obligaciones administrativas de informacién y colabora-
cion a las entidades financieras, asi el Capitulo III, arts. 13 y ss., crea
la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e infracciones
administrativas y su servicio ejecutivo.

A este respecto, me interesa subrayar dos cuestiones. La primera
de ellas es el inicial ambito de aplicacién de la Ley, dado que en su art.
1, la circunscribe a las actividades relacionadas con el narcotrafico,
terrorismo y delincuencia organizada. Sin embargo, la Ley 19/2003,
de 4 de julio, que la modifica, en su Disposiciéon Adicional Primera la
amplia al: «...blanqueo de capitales procedentes de cualguier tipo de par-
ticipacion delictiva en la comision de un delito castigado con la pena de
prision superior a tres arios». Lo cual —como veremos inmediatamen-
te— es consecuencia de la ulterior Directiva 2001/97/CE, por la que se
modifica la Directiva 91/308/CE. En todo caso, esa expansion sobre la

19" ALVAREZ PASTOR, D., EGuipAzU PaLAcIOs, F., Manual de prevencion del blanqueo
de capitales, ob. cit., pp. 98 y ss.

20 Al respecto, vid., ampliamente, GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blangueo de
capitales en Derecho espariol, Barcelona, 1996, pp. 67 y ss.
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que recae el objeto de la ley es una tendencia que se consolidara en la
normativa posterior?!, ya que llegara a condicionar la interpretacién
de la actual redaccion del art. 301 del Cédigo penal.

La asegunda cuestion, en el art. 1.2 se conceptualiza el blanqueo
de capitales como: «la adquisicion, utilizacion, conversion o transmi-
sion de bienes que procedan de algunas de las actividades delictivas en el
apartado anterior...», (recuérdese que originariamente se circunscribia
a: narcotrafico, terrorismo y delincuencia organizada), «...o de parti-
cipacion en las mismas, para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la
persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las conse-
cuencias juridicas de sus actos, asi como la ocultacion o encubrimiento
de su verdadera naturaleza, origen, localizacion, disposicion, movimien-
tos o de la propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando las ac-
tividades que las generen se desarrollen en el territorio de otro Estado»,
todo ello sin perjuicio de lo previsto a tales efectos en el Cédigo penal.

La Ley 19/1993, de 28 de diciembre es desarrollada por el R.D.
925/1995, de 5 de junio, mediante el que se aprueba su Reglamento y
despliega lo previsto en los arts. 2, 3 y 5 de la Ley (sujetos obligados,
obligaciones y régimen sancionador), por otro lado, se especifican
las operaciones que de estar relacionadas con el blanqueo de capita-
les han de comunicarse al Servicio Ejecutivo. Texto que fue nueva-
mente modificado mediante el RD 54/2005, de 21 de enero, en el que
se establecen determinadas medidas de prevencién del blanqueo de
capitales y otras normas de regulacién del sistema bancario, finan-
ciero y asegurador.

1.2.  La Segunda Directiva, 2001/97/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de diciembre, por la que se modifica la
Directiva 91/308/CE del Consejo relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales.
La Ley 19/2003, de 4 de julio.

La Segunda Directiva, como dice su Considerando Primero, tiene
el propésito de actualizarse para reflejar las mejores practicas inter-
nacionales, ademas de garantizar la proteccién del sector financiero
y «de otras actividades vulnerables frente a los efectos perjudiciales de
las actividades delictivas»?2. En este contexto se define el blanqueo de
capitales de forma mucho mas amplia ya que la gama de los delitos

2l GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espatiol, ob.
cit., pp. 70.
22 BraNco CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.% ed., ob. cit., p. 132.
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subyacentes no se circunscribe a la realizacién de determinadas
actividades delictivas, sino que se hace referencia a los bienes que
proceden de una actividad delictiva (de forma genérica), entendien-
do por ello en su art. 1 E): «cualquier tipo de participacion en la co-
mision de un delito grave»; precepto en el que se hace mencién por
remisién a determinados comportamientos??, incluyéndose algunos
de forma absolutamente indeterminada: «la corrupcién», que obvia-
mente cuestiona los minimos principios derivados del principio de
legalidad, a lo que cabe anadir una clausula de cierre que, en todo
caso, permite que cada Estado incluya los que estime oportunos:
«Los Estados miembros podrdn considerar actividad delictiva a efectos
de la presente Directiva cualquier otro delito».

A este respecto, nétese que el art. 1 E) es un precepto absoluta-
mente abierto, ya que hace referencia a que se consideraran delitos
graves «como minimo» (vid. nota 23), y a partir de ahi establece una
serie de criterios que cierra con una clausula abierta, indeterminada,
que contraviene cualquier criterio derivado del principio de legali-
dad. Sin embargo, no es sélo ese el problema, sino que esa clausula
habilita al legislador de cualquiera de los Estados Parte a incorporar
entre ellos los ilicitos que estime oportunos. Si a ello le anadimos la
tendencia expansiva a la incriminacién penal de un sinfin de con-
ductas que objetivamente no deben merecer sanciéon punitiva por
la comisién de un delito de blanqueo de capitales, la consecuencia
de lo anterior es mas que preocupante dada la redaccién del art. 13
CP en relacion con el entonces vigente art. 33 CP: los castigados con
pena superior a tres anos. Previsién que se incorporé a nuestro orde-

2 Art. 1 E, «Actividad delictiva»: cualquier tipo de participacion delictiva en la co-
mision de un delito grave.
Se consideran delitos graves, como minimo, los siguientes:

— cualquiera de los delitos contemplados en la letra a) del apartado 1 del art. 3 de la
Convencion de Viena.

— las actividades de las organizaciones delictivas definidas en el art. 1 de la Accion
Comuin 98/733/JAL

— el fraude segiin se define en el apartado 1 del articulo 1y el articulo 2 del Convenio
relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, al
meno en los caso graves.

— los delitos que puedan generar beneficios considerables y que sean sancionables
con pena grave de prision de acuerdo con el Derecho penal del Estado miembro.

Los Estados modificardn antes del 15 de diciembre de 2004 la definicion que figura
en el presente guion con objeto de alinearla con la definicion de delito grave de la Accion
Conuin 98/699/JAI. El Consejo invita a la Comision a presentar antes del 15 de diciembre
de 2004 una propuesta de Directiva que modifique a este respecto la presente Directiva.

Los Estados miembros podrdn considerar actividad delictiva a efectos de la presente
Directiva cualquier otro delito».
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namiento juridico, como ya hemos dicho, mediante la L. 19/2003, de
4 de julio, al ampliar en su Disposicion Adicional Primera el objeto
de Ley al: «...blanqueo de capitales procedentes de cualquier tipo de
participacion delictiva en la comision de un delito castigado con la
pena de prision superior a tres arios».

Con independencia de lo anterior, me interesa volver a destacar
alguna particularidad, en cuanto a los sujetos obligados, y es que ade-
mas de incluir a Auditores, Contables Externos y Asesores Fiscales, la
Directiva también incorpora a los Notarios y a otros profesionales in-
dependientes del Derecho, cuando participen en determinadas activi-
dades (art. 2 bis), ya sea cuando asistan en la «concepcion o realizacion
de transacciones por cuenta de su cliente», (art. 2 bis 5.a), o «actuando
en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cualquier transac-
cion financiera o inmobiliaria», (art. 2 bis 5.b). A este respecto, cabe
anadir que los Notarios ya eran sujetos colaboradores del Servicio
Ejecutivo en la L. 19/1993; mientras que ahora, a tenor de la Directi-
va y de la Ley 19/2003, se convierten en sujetos obligados, lo cual se
justifica en el caso de que participen en operaciones financieras o em-
presariales, incluyéndose las de asesoramiento fiscal, en las que exista
riesgo de que sus servicios se empleen para blanquear el producto de
actividades ilicitas (Considerando 16). Previsiones igualmente con-
trovertidas con respecto a los Abogados, a quienes se les exime de
la obligacién de notificar las sospechas de blanqueo de capitales. En
otras palabras, el asesoramiento juridico sigue amparado por la obli-
gacion del secreto profesional, a excepcién de que el propio Abogado
esté implicado en el blanqueo, de que la finalidad del asesoramiento
sea el blanqueo o de que el abogado sepa que el cliente precisa el ase-
soramiento para el blanqueo (Considerando 17), lo cual fue objeto de
veladas criticas por un sector de la doctrina al entender que ello podia
afectar al derecho fundamental a la libre defensa y, desde el punto de
vista del cliente, a la libre elecciéon de abogado®*

1.3.  La Tercera Directiva, 2005/60/CE del Parlamento lturopeo y
del Consejo, de 26 de Octubre, relativa a la prevencion de la
wtilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
para la financiacion del terrorismo.

Como se puede observar, la primera particularidad que se debe
poner de relieve es el objeto de la Directiva y de la Ley de transposi-

24 CoBo DEL RosAL, M., ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. Blangueo de capitales, Abogados,
procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios, ob. cit., pp. 35.
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cién espanola, dado que ahora se incluye también la prevencién de
financiacion del terrorismo?®. No obstante, el eje de ambos textos se
articula alrededor de la prevencién del blanqueo de capitales, sin
perjuicio de que en el art. 2.4 de la Directiva se disponga qué se en-
tiende por financiacion del terrorismo?®, o que en el art. 1.3 de la Ley
10/2010, de 28 de abril, se consideren como financiacion del terroris-
mo determinadas actividades, en las que se describen un elenco de
conductas que son mas amplias que las previstas en la Directiva?’.
Ademas de lo anterior, en la Disposiciéon Final Primera, apartado 4,
de la Ley 10/2010, se crea la Comisién de Vigilancia de Actividades
de Financiacién del Terrorismo.

La Directiva?®, siguiendo el criterio fijado en las anteriores, vuelve
a hacer mencion en su Considerando 5 a la necesidad de atender a las
recomendaciones del GAFI y, en este caso, a incorporar las formula-
das en el ano 2003: «la presente Directiva debe ajustarse a esa nueva
norma internacional». En todo caso, la nueva Directiva perfecciona
algunos de los criterios fijados en las anteriores, como lo es no sélo
la identificaciéon y comprobacion de la titularidad de los clientes, esto
es, de su «titular real»; sino que, enfatiza en el caracter de sujetos
obligados en relaciéon a determinados profesionales, como Notarios,
Abogados, Auditores, Contables Externos y Asesores Fiscales, con la
particularidad de que diferencia entre Notarios y lo que denomina: los
otros miembros independientes de profesiones legalmente reconocidas y
controladas, para los que excepciona la obligacién de comunicacién
cuando defiendan o representen a sus clientes, en el contexto de una
accién judicial, o cuando determinen la situacion juridica de aquéllos.

Sin embargo, en el contexto de los sujetos obligados, me preocu-
pa extraordinariamente —extendiendo el «manto de la sospecha»— la
referencia hecha en el Considerando 25 a personas que desarrollen
actividades de negocio con otras que ocupen o hayan ocupado car-

25 ALVAREZ PASTOR, D., EGuipAzU PaLacios, F., Manual de Prevencién del Blanqueo
de Capitales, ob. cit., p. 109.

26 «...El suministro o la recogida de fondos, por cualquier medio, de forma directa o
indirecta, con la intencion de utilizarlos o con el conocimiento de que serdn utilizados,
integramente o en parte, para la comision de cualquiera de los delitos contemplados en
los articulos 1 a 4 de la Decisién Marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio de
2002, sobre la lucha contra el terrorismo».

27 «A los efectos de la presente Ley, se entenderd por financiacion del terrorismo el
suministro, el depdsito, la distribucion o la recogida de fondos o bienes, por cualguier
medio, de forma directa o indirecta, con la intencion de utilizarlos o con el conocimien-
to de que serdn utilizados, integramente o en parte, para la comision de cualquiera de
los delitos de terrorismo tipificados en el Cédigo penal».

28 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blangueo de capitales, 3.2 ed., ob. cit., p. 134.
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gos publicos importantes, «mdxime cuando procedan de paises donde
esté extendida la corrupcion» (sic), lo cual da lugar a la Directiva
2006/70/ CE de la Comisién, de 1 de Agosto, por la que se establecen
disposiciones de aplicacién en lo relativo a la definicién de «personas
del medio politico» y los criterios técnicos aplicables en los procedi-
mientos simplificados de diligencia debida con respecto al cliente asi
como en lo que atafie a la exencién por razones de actividad finan-
ciera ocasional o muy limitada.

Una de las cuestiones mas singulares de la nueva Directiva, es la
consideracién del blanqueo de capitales entendida como la conver-
sién o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes
proceden de una «actividad delictiva» (art. 2.a), y con ello lo previsto
en el art. 3.4 referente a qué debe entenderse por actividad delictiva,
en particular lo dispuesto en el apartado f) del referido precepto,
donde se hace mencién a: «todos los delitos que llevan aparejada una
pena privativa de libertad o medida de seguridad de duracion mdxima
superior a un ario o, en los Estados en cuyo sistema juridico exista un
umbral minimo para todos los delitos que lleven aparejada una pena
privativa de libertad o medida de seguridad de duracién minima supe-
rior a seis meses».

Por otro lado, en el art. 5 de la Directiva se prevé que los Estados
miembros podran adoptar disposiciones mas estrictas para impedir el
blanqueo de capitales y la financiaciéon del terrorismo. En efecto, ya
no se trata tnicamente de la extension (desmedida) de la definicién de
qué debe entenderse por blanqueo de capitales, en el sentido de incluir
conductas que en realidad nada o poco tienen que ver con el blanqueo,
como la «posesioén o la utilizacion de bienes» a sabiendas de que pro-
ceden de una actividad delictiva o de la participacién en ese tipo de
actividad (art. 2.c), sino de que el ambito de las conductas ilicitas se
amplia de una forma desmesurada y, a mi juicio, claramente irracional
incorporandose «todos los delitos que lleven aparejada una pena privati-
va de libertad o medida de seguridad de duracion minima superior a seis
meses», en otras palabras: a los delitos bagatela. Prevision que el legis-
lador espafiol, sin ningun criterio politico criminal que fundamente esa
decisién, ha incorporado a la Ley 10/2010, de 28 de abril, asi como al
Cédigo penal en su reforma mediante L.O. 5/2010. Extremos a los que
nos referiremos detenidamente més adelante (infra III).

2. Ll blangueo de capitales en el Codigo penal espanol

Al reflexionar sobre las permanentes reformas penales en materia
de blanqueo, ABEL SOUTO afirmaba, y suscribo, que la velocidad
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con la que se han sucedido las modificaciones en el Cédigo penal
espanol en materia de blanqueo de capitales es simplemente vertigi-
nosa y mas propia del Derecho administrativo que del ordenamiento
penal®’; a lo anterior, cabe anadir que es, precisamente, la convulsa
sucesion en las recomendaciones del GAFI, en primer lugar, y las
correlativas nuevas Directivas europeas, mas tarde, las que aceleran
la permanente reforma administrativa y penal sobre el blanqueo
de capitales. Notese, ademas, que en el afio 2012 el GAFI volvié a
formular nuevas recomendaciones que, sin duda, daran lugar a una
nueva Directiva comunitaria (ya anunciada) que, a su vez, tendra
como consecuencia una nueva Ley que la transponga a nuestro
ordenamiento juridico y, como consecuencia directa de la misma,
una (otra) probable modificacién del Cédigo penal que —una vez
mas- significara una ampliacién de los tipos penales hasta limites
técnicamente insostenibles y/o politico criminalmente disparatados.

Aun asi, no avancemos acontecimientos pero si permitasenos
insistir en que las constantes reformas del Cédigo penal, hasta asimi-
larlo a l6gicas de emergencia legislativa, responde a un factor que no
sé si denominarlo «presiones internacionales»3’, o a la permanente
necesidad de nuestro legislador —cual Penélope- de desbaratar nue-
vamente lo ya modificado recientemente para llevar mas lejos las
sanciones penales y administrativas que las previsiones de las Direc-
tivas; lo cual, por si mismo, no es sélo motivo de reproche, sino tam-
bién de inquietud cuando la legislacion preventivo administrativa y
la penal van mas alld del marco normativo dispuesto en la regula-
cién comunitaria, como asi se reconoce en la Exposicién de Motivos
de la L.10/2010, de 28 de abril, al admitirse que la Tercera Directiva
es una norma de minimos y que algunas disposiciones de la nueva
Ley de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo son mas rigurosas que la Directiva.

En todo caso, por lo que respecta al Cédigo penal, la L.O. 1/1988,
de 24 de marzo, de reforma del Cédigo penal en materia de trafico ile-
gal de drogas, introduce el art. 546 bis f)3!, donde tipifica el delito de

2 ABEL Souto, M., «Década y media de vertiginosa politica criminal en la nor-
mativa espafnola contra el blanqueo. Anélisis de los tipos penales contra el blanqueo
desde su incorporacion al Texto punitivo espafiol en 1988 hasta la dltima reforma de
2003», La Ley penal, n.° 20, 2005, p. 1.

30 Criticamente, DiEz RIPOLLES, J. L., «El blanqueo de capitales procedentes del
trafico de drogas. La recepcién de la legislacién internacional en el Ordenamiento
penal espafiol», en Politica criminal y Derecho penal, Valencia, 2003, pp. 825 y ss.

31 DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blan-
queo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», en Revista
Penal, n.° 28, 2011, p. 10.
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blanqueo para los supuestos en que los capitales tuvieren su origen
en el trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psi-
cotrépicas, en consonancia con la inmediatamente posterior Conven-
cién de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 198832. Por otro lado,
las conductas previstas en el nuevo tipo ya no recaen tnicamente
sobre los efectos, sino sobre las ganancias, por lo que no sélo se pien-
sa en el dinero derivado del narcotrafico sino, también, sobre las ga-
nancias obtenidas3?. En este punto quisiera llamar la atencién de un
dato que no puede pasar desapercibido en relacién a las previsiones
de la Convencion de Viena de 1988 y es que, a diferencia de lo que
ha ocurrido con posterioridad en la que el legislador espafiol va mas
alla de los dispuesto en la Directivas Comunitarias, en la Convencion
se preveia la incriminacion auténoma de conductas antecedentes de
receptacion, formas imperfectas de ejecucion y actos preparatorios,
lo cual no se incorporé miméticamente de forma acritica a nuestro
Codigo penal, al contrario, ya que sorprendentemente se entendié
como una propuesta inaceptable de los organismos internacionales*.

La segunda modificacién no se deja esperar: en consonancia con
la Primera Directiva, y, en particular, con el art. 6.3. a) del Convenio
de Estrasburgo, la L.O. 8/1992, de 23 de diciembre, incorpora los
arts. 344 bis h) e i) incrimina la modalidad imprudente del blanqueo,
a lo que le faculta el art. 15 de la Directiva®, lo cual fue motivo de se-
veras criticas por parte de la doctrina®¢, ya no sélo porque el precep-
to se redacta de una forma particularmente desafortunada, a lo que
cabe anadir el «galimatias juridico» que suponia la incorporacién al
Cédigo penal del art. 344 h) en el que se incorporaban tres variantes
tipicas, sino porque no se derogé el art. 546 bis f), lo cual abonaba
sobremanera la ceremonia de la confusién interpretativa®’. No obs-

32 TERRADILLOS Basoco, J., «El delito de blanqueo de capitales en el Derecho es-
pafiol», en El delito de blanqueo de capitales de origen delictivo, p. 206.

33 Tgualmente, vid., DiEz RIPOLLES, J. L., «El blanqueo de capitales procedentes
del trafico de drogas...», ob. cit., p. 833 y ss.

34 GOMEZ INIESTA, D., «El delito de blanqueo», ob. cit., p. 44. Igualmente, entre
otros, vid., ABEL Souto, M., «Década y media de vertiginosa politica criminal en la
normativa espafiola contra el blanqueo. Analisis de los tipos penales contra el blan-
queo desde su incorporacién al Texto punitivo espafiol en 1988 hasta la dltima refor-
ma de 2003», ob. cit., p. 3.

35 «Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener en el dmbito regulado por la
presente Directiva disposiciones mds estrictas para impedir el blanqueo de capitales».

36 Por todos, vid., ABEL SouTto, M., ob. cit., p. 4, nota a pie de pagina n.° 70; 2,
E., El delito de blanqueo, ob. cit., pp. 336-339; GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blan-
queo..., ob. cit., p. 59.

37 Al respecto, vid., Diez RIpoLLES, J. L., «El blanqueo de capitales procedentes
del trafico de drogas. La recepcion de la legislacién internacional en el Ordenamien-
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tante, en sentido contrario, la reforma fue igualmente criticada por
otro sector doctrinal dado que —se decia— no tenia sentido limitar el
blanqueo de bienes a los que tuvieran su origen en el narcotrafico de-
jando con ello extra muros del tipo los bienes que tuvieran su origen
en otro tipo de criminalidad?®.

La siguiente modificacién tiene lugar con la entrada en vigor del
Codigo penal de 1995, L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, donde bajo
la rabrica «De la receptacion y conductas afines», Capitulo XIV, Ti-
tulo XIII, L. II, se incorpora expresamente el delito de blanqueo de
capitales en los arts. 301 a 304*. Las consideraciones que se derivan
de la nueva tipificacién, de la configuracion del delito de blanqueo
de capitales como un delito auténomo, a pesar de que se incluya
bajo una rubrica que menciona las «conductas afines», son de lo
mas diverso, controvertido, polémico y/o discutible; sin embargo,
con caracter previo, quisiera poner de relieve una particularidad
referida al objeto del delito de blanqueo y es que, como no puede ser
de otra forma dado el criterio del legislador espafnol con respecto a
las Directivas comunitarias, éste se amplia a los delitos graves, con
independencia de cual sea su origen, esto es, ya procedan del narco-
trafico o de cualquier otra actividad ilicita. Inclusién que, a la vez,
como hemos puesto de relieve en el parrafo anterior defendia un
sector de la doctrina espafiola®, ya que, afirmaban, existia otro tipo
de delincuencia que podia producir igual o mayores beneficios que
los que tuvieran su origen en el narcotrafico*!.

Siguiendo con la cronologia de reformas, la cuarta modificacién
del delito de blanqueo de capitales tiene lugar mediante la L.O.
15/2003, de 25 de junio*?; ésta incorpora importantes cambios en

to penal espafiol», en Politica criminal y Derecho penal, ob. cit., pp. 853 y ss, donde
analiza detenidamente la reforma del Cédigo penal de 1992 en esa materia.

38 DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blan-
queo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», ob. cit., p. 11,
en especial nota a pie de pagina n.° 31.

3% TERRADILLOS Basoco, J., «El delito de blanqueo de capitales en el Derecho es-
panol», en El delito de blanqueo de capitales de origen delictivo, ob. cit., p. 226.

40 Ruiz VADILLO, E., «El Blanqueo de capitales en el Ordenamiento juridico espa-
fiol», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n.° 1641, 1992, pp. 645 y ss.

41 Asi, FABIAN CAPARROS, E., El delito de blanqueo de capitales, ob. cit., p. 385. En
contra, GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales en el Derecho espartiol,
ob. cit., pp. 46 y ss, quien se mostraba partidario de un sistema restringido de «nu-
merus clausus» o, en su caso, concretarlos a un catalogo de delitos determinados,
como podian ser los de narcotrafico, delincuencia organizada o terrorismo, tal y
como se preveian en la L. 19/1993, de 28 de diciembre.

4 Vid., ABEL Souto, M., El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaviol, ob. cit.,
p. 225.
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cuanto al comiso y prevé una pena facultativa de inhabilitacion espe-
cial parara el ejercicio de la profesiéon o industria de uno a tres anos,
ademas de la posibilidad de acordar la medida de clausura temporal
del establecimiento o local hasta cinco afnos.

No obstante, una de la mayores «aportaciones en negativo» de
la reforma de 2003 en relacién con el comiso, es la posibilidad de
enajenar sin sentencia firme las ganancias derivadas del trafico de
drogas que sean objeto de blanqueo. Prevision que un sector de la
doctrina entendia como manifiestamente inconstitucional*.Sin em-
bargo, mas alla de lo acabado de referir, me inquieta una circunstan-
cia que supone la ampliacion del elenco de las conductas tipicas en
cuanto, ahora, el legislador va mucho mas lejos al incriminar la con-
ducta a quien «adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que
tienen su origen en cualquier delito...». En otras palabras, se incluye
cualquier clase de actividad delictiva; dicho de otra manera, mien-
tras que el Codigo de 1995 castigaba las actividades que tuvieran
su rigen en un delito grave: con pena superior a tres afos, ahora el
Cédigo contempla el blanqueo de hechos sancionados con tres meses
de prisién*, lo cual no sélo supone una expansiéon desmesurada del
objeto del delito que llega a alcanzar a los delitos bagatela, sino que
quebranta abiertamente el principio de intervencién minima y vulne-
ra la consideracién del Derecho penal como ultima ratio®.

Sin embargo, la sucesiones de reformas legislativas en relacién al
blanqueo de capitales no acaban en el 2003, sino que el Codigo vuel-
ve a ser reformado en esta materia, ahora mediante la L.O. 5/2010,
de 22 de junio. Texto vigente en la actualidad y en el que pueden
particularizarse las siguientes modificaciones:

a) Se sustituye la rabrica del Capitulo que pasa a denominarse:
De la receptacion y el blanqueo de capitales» en lugar de la an-
terior: «De la receptacion y otras conductas afines».

43 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Es-
pecial, 2. ed. Valencia, 2010, p. 531.

4 GARciA ARAN, M., en Comentarios al Cédigo penal. Parte Especial (CORDOBA Ro-
DA-GARCIA ARAN, Directores), T. II, Barcelona, 2004, p. 1155. Vid., igualmente, DEL
CaRPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blanqueo. Es-
pecial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», ob. cit., p. 14, donde
pone de relieve un interesante ejemplo de incoherencia legislativa como consecuen-
cia de la reforma en relacién con los delitos urbanisticos y el delito previo.

% ABEL Souto, M., «Década y media de vertiginosa politica criminal en la nor-
mativa espafola contra el blanqueo. Anélisis de los tipos penales contra el blanqueo
desde su incorporacién al Texto punitivo espafiol en 1988 hasta la tltima reforma
de 2003, ob. cit., p. 8.
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b)

c)

d)

e)

f)

En cuanto a la redaccién del articulo 301.1, el precepto con-
tinta estructurado como un tipo mixto alternativo aunque,
ahora, junto al sujeto que «adquiera, convierta o transmita
bienes...» se afiaden también las conductas de quien «posea»
y «utilice».

Se amplia el origen ilicito de los bienes, ya que mientras que
la redaccion hasta ahora vigente se referia a los que tuvieran
origen en «un delito», la nueva redaccion lo amplia genérica-
mente a «una actividad delictiva».

Igualmente, incrimina expresamente el denominado autoblan-
queo, ya que se refiere a la actividad delictiva, «cometida por él
o por cualquier tercera persona».

El dltimo parrafo del articulo 301.1, amplia los delitos a los
que preceptivamente se impone la pena en su mitad superior,
ya que la redaccion anterior se referia a los «bienes que tengan
su origen en alguno de los delitos relacionados con el trdfico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas de los
descritos en los articulos 368 a 372 de éste Cédigo», mientras
que ahora se refiere, ademas, a los bienes que tengan su ori-
gen en «alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos 'V,
VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos del
Capitulo I del Titulo XVI».

Finalmente, en cuanto al 302.2, el precepto se sustituye por
otro de nuevo cuno. En el texto hasta ahora vigente se podian
acordar (con caracter facultativo) la adopcién de distintas me-
didas, mientras que la nueva redaccién dispone con caracter
preceptivo las penas a imponer a las personas juridicas que
resulten responsables del delito*.

Ademas de lo anterior, no puedo dejar de mencionar la entrada
en vigor de la aludida Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo que, como ya
hemos dicho, tiene un objeto distinto al del injusto tipico del delito?’,
aunque ello no es ébice para que vuelva a reproducirse una vez mas la
indeseada superposicion entre el ilicito penal y el ilicito administrativo,
con la particularidad anadida de que la Ley (cuya entrada en vigor se

4 Sobre esta ultima cuestion, vid., BLANCoO CORDERO, 1., El delito de blangueo de
capitales, 3.* ed., ob. cit., pp. 846y ss.

47 RuaNO MocHALES, T. «Apuntes sobre el proyecto de prevencién del blanqueo
ce capitales y de financiacién del terrorismo», en Diario La ley, n.° 7352, 1 de marzo
2010, p. 12.
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produce al dia siguiente de su publicacién, aunque la reforma del CP
lo hizo el dia 24 de diciembre de 2010), considera blanqueo de capita-
les la actividad de autoblanqueo: «Existird blangueo de capitales aun
cuando las conductas descritas en las letras precedentes sean realizadas
por la persona o personas que cometieron la actividad delictiva que haya
generado los bienes» (art. 1.2.d), previsién que ya se contempla indi-
rectamente en unos parrafos precedentes (art. 1.2. a), por lo que hasta
la entrada en vigor de la dltima reforma se daba la paradoja de que el
autoblanqueo era una infraccién administrativa, aunque no se trataba
de un ilicito penal. Cosa distinta, sin embargo, es que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo lo interpretara ya en esos mismos términos®.

III. Analisis critico de algunos aspectos de la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo

1. Introduccion

Como es sabido, la L. 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, transpone
las Directivas comunitarias en la materia para adaptar la legislacion
espafiola a la normativa europea*. La referida Ley transpone la Di-
rectiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terro-
rismo, al igual que la Directiva 2006/70/CE, de 1 de agosto de 2006,
por la que se establecen disposiciones de aplicaciéon de la Directiva
2005/60/CE en lo relativo a la definicién de personas del medio poli-
tico y los criterios técnicos aplicables en los procedimientos simplifi-
cados de diligencia debida con respecto al cliente, asi como en lo que
atafe a la exencién por razones de actividad financiera ocasional o
muy limitada.

Ley, como las anteriores que trasponen las Directivas europeas,
con un contenido material administrativo, en cuanto a la intervenciéon

4 CoBO DEL ROSAL, M., ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. Blanqueo de capitales,...ob. cit.,
pp. 121 y ss., donde analizan la jurisprudencia contradictoria de la Audiencia Nacio-
nal y del Tribunal Supremo.

4 Vid., ampliamente, ALIAGA MENDEZ, J.A., Normativa comentada de prevencion
de blanqueo de capitales, Madrid, 2010, pp. 3 y ss.
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del Estado en determinados dmbitos econémicos que, como sefala
su Exposicion de Motivos, prevé algunas disposiciones mas rigurosas
que la propia Directiva, ya que como se afirma en el art. 5: se trata de
una norma de minimos. La apuesta del legislador espafiol por la rigu-
rosidad preventivo administrativa del blanqueo esta fuera de cualquier
duda, al menos teéricamente. Otra cosa es que decisiones posteriores
como el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se intro-
ducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la re-
duccioén del déficit publico (en particular su Disposicién Final Primera
donde se trata especificamente la declaracién tributaria especial: la
amnistia fiscal), pongan en tela de juicio una normativa controvertida
y excesivamente reglamentista en algunos ambitos. O dicho de otra
manera: a pesar de que la transposicién normativa de la Directiva es
mas contundente que la propia disposicién europea, el Gobierno ulti-
moé un mecanismo que abrié la puerta no sélo a la amnistia fiscal sino,
como veremos en su momento, a un blanqueo de capitales encubierto.

Ahora bien, si a ese rigorismo preventivo-administrativo con un
alcance ilimitado —-dado que tiene por objeto los bienes que tengan
su origen en una (cualquiera) actividad delictiva—, que incorpora mo-
dalidades de comportamiento ilicito como la «adquisicién», la «po-
sesion» o la «utilizacién», ademaés de la «participacién» en cualquier
actividad o el «aconsejar» a alguien para realizarlas o facilitar su
ejecucion, le anadimos la tltima reforma del Cédigo penal mediante
la L.O. 5/2010, de 22 de junio, no se puede concluir otra cosa que el
legislador adopta una opcién politico criminal indiscutiblemente
extensiva hasta el punto de desnaturalizar el delito dado que en él se
pueden incluir una multitud de conductas subsumibles en el tipo de
blanqueo de capitales: todo puede ser blanqueo®.

2. La nueva tiptficacion del delito de blanqueo de
capitales en el Codigo penal y las modalidades
ilicitas previstas en la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo

Con anterioridad me he referido a la nueva tipificacién del delito

de blanqueo de capitales en el Cédigo penal esparfiol, destacando las
diferencias en relacién con la prevision anterior. Modificaciones que

0 Vid., Dopico GOMEZ-ALLER, J., «Si todo es blanqueo, nada es blanqueo», http://
www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/economico/
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me parecen francamente discutibles ya que en algiin caso propician
ain mas las dudas que se infieren de este delito. Una muestra de ello
es que en la Disposicién Final Sexta de la LO 5/2010, de 22 de junio,
de modificacion del CP°!, donde se detallan las normas de la Union
Europea que se incorporan al Derecho esparfiol no se hace mencién
a la incorporacién a nuestro Ordenamiento Juridico de ningtn texto
normativo referido al blanqueo de capitales®. Sin embargo, la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, si incorpora en su también Disposiciéon
Final Sexta la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la uti-
lizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacién del terrorismo, desarrollada por la Directiva 2006/70/CE
de la Comision, de 1 de agosto de 2006. Ahora bien, lo anterior no es
Obice para preguntarse si la incorporacion de la mencionada Direc-
tiva hacia necesaria la reforma del delito de blanqueo de capitales.
Modificacién que tampoco estaba prevista en los anteriores proyec-
tos de reforma del texto punitivo; luego, ¢qué es lo que propicié la
modificacién del Cédigo penal?

En todo caso, discutible o no, parece que el motivo no fue otro
que armonizar los comportamientos ilicitos de la Ley 10/2010 con
las previsiones del Cédigo penal®. Otra cosa es cémo solventar el
frecuente problema de la distincién entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo ante el solapamiento de los comportamientos tipicos;
y que, en efecto, la coherencia normativa que pretendidamente se
queria establecer se lograra.

Es cierto que la necesidad de armonizacién legislativa puede
compartirse, pero el resultado obtenido no ha sido el deseado ya que
las modalidades de blanqueo previstas en el Cédigo penal y en la Ley
de prevencion del blanqueo no coinciden. Asi, en el art. 1.2.c) de la
Ley 10/2010, se consideran blanqueo de capitales, entre otras, las
actividades de: «adquisicion», «posesion» o «utilizacion» de bienes, a
sabiendas de su procedencia delictiva; en otras palabras, en el citado
parrafo no se requiere ninguna finalidad, por lo que es suficiente que
se conozca la procedencia delictiva de los mismos. Igualmente, en el
art. 1.2.a) se considera blanqueo la «conversion» o la «transferencia»

51 ArRiAS HOLGUIN, D. P., Aspectos politico criminales y dogmudticos del tipo doloso
del Blanqueo de capitales (art. 301 CP), ob. cit., p. 244.

2. MANJON-CABEZA, A., «Receptacion y blanqueo de capitales», en Comentarios a
la reforma penal de 2010 (ALvAREZ GARcia, F. J., GoNZALEZ Cussac, J. L., Directores),
Valencia, 2010, p. 340.

53 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.* ed., ob. cit., p. 239.
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de bienes a sabiendas de su origen delictivo, pero tinicamente tiene
relevancia cuando tiene el propésito de «ocultar o encubrir» €l origen
ilicito de los bienes. En suma, una de las modalidades previstas en la
Ley 10/2010 precisa de un elemento subjetivo adicional («ocultar o en-
cubrir»), mientras que de la otra deviene ilicita por la mera conducta
de adquirir, poseer o utilizar bienes a sabiendas de su origen ilicito.

Por lo que respecta al Cédigo penal, las modalidades de la accién
en la descripcion tipica del delito de blanqueo de capitales posibili-
tan, a su vez, dos interpretaciones distintas. La primera de ellas en-
tiende que sélo existe una conducta tipica. Asi, la adquisicién, con-
version o transmision (tras la L.O. 5/2010 se incorpora la posesién
y la utilizacién) se entiende que son comportamientos simplemente
ejemplificativos, de modo que la conducta tipica consiste en la rea-
lizacién de cualquier acto sobre los bienes procedentes de un delito
previo, siempre que estos se dirijan a ocultar o encubrir su origen
ilicito o ayudar a quien haya intervenido en la infraccién a eludir
las consecuencias legales de sus actos®. Una opcién interpretativa
distinta, que suscribo, es la que entiende que la descripcion tipica del
precepto esta compuesta por dos modalidades de comportamientos
ilicitos distintos. Una que se refiere a la adquisicion, posesién, uti-
lizacién, conversién o transmision de bienes, sabiendo que tienen
su origen en una actividad delictiva previa, con independencia de la
finalidad perseguida por el sujeto activo y alternativamente a lo ante-
rior, se incluye una clausula abierta en la que tiene cabida cualquier
otro acto para ocultar, encubrir o el auxilio®.

Como se puede observar, se trata de circunstancias que todavia
generan mas dudas acerca de qué debe de entenderse por blanqueo
de capitales; es decir, si el propésito del legislador fue el de incorpo-
rar al Cédigo penal las modalidades de la accion que se introducian
en la Directiva Europea y en la Ley 10/2010, a pesar de que no estaba
expresamente obligado a ello, parece que lejos de armonizar las pre-
visiones normativas se ahondaron los problemas interpretativos>®.

54 Al respecto, DEL CARPIO DELGADO, J., El delito...ob. cit., p. 167; FABIAN CAPARROS,
E. El delito..., p. 173

55 Por todos, ABEL Souto, M., El delito de blanqueo en el Cédigo penal espariol:
bien juridico protegido, conductas tipicas y objeto material tras la L.O. 15/2003, de
25 de noviembre, Barcelona, 2005, pp. 91 y ss. Comparte la misma opinién, entre
otros, MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa, 3.% ed.,
Valencia, 2011, pp. 489-490; VipALES RODRIGUEZ, C., «Blanqueo, ¢qué es blanqueo?
(Estudio del art. 301.1 del Cédigo penal espaiiol tras la reforma de la L.O. 5/2010»,
en Revista General de Derecho Penal, n.° 18, 2012, pp. 12 y ss.

56 DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blan-
queo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», ob. cit., p. 17.
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3. Las dudas sobre el autoblanqueo en sede penal y
en sede administrativa: el interrogante no resuelto
normativamente

Una de las cuestiones polémicas que en los tltimos tiempos han
acompanado el delito de blanqueo de capitales son las relacionadas
con el autoblanqueo. En efecto, el nudo gordiano ha residido en
determinar si pueden ser también autores del delito de blanqueo
quienes hayan intervenido como autores o como cémplices del de-
lito previo cuyos bienes se blanquean®’. En otras palabras, se trata
de dilucidar si el denominado autoblanqueo es o no punible. Co-
mentaba con anterioridad que se trata de una de las modificaciones
mas significativas introducidas en la nueva redaccién del art. 301.1,
ya que en ese parrafo se hace referencia a quien adquiera, posea,
utilice, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en una actividad delictiva, «cometida por él o por terceras per-
sonas». A lo que cabe anadir que el segundo parrafo del art. 1.2.d)
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, establece de modo inequivoco que:
«existird blanqueo de capitales aun cuando las conductas descritas en
las letras precedentes sean realizadas por la persona o personas que co-
metieron la actividad delictiva que haya generado los bienes». Parece,
que, a tenor de la nueva redaccién del art. 301.1 del CP, asi como de
su previsién en la Ley 10/2010, de 28 de abril, se disipan las dudas
acerca de la punicién del autoblanqueo. Ahora bien, permitaseme
matizar lo anterior ya que la tipificaciéon penal del autoblanqueo no
se infiere de su sancién en la Ley 10/2010, de 28 de abril, sino de su
incriminacién expresa en la nueva redaccién del art. 301, lo cual no
impide que siga siendo objeto de criticas por las dudas que suscita
en relacion a la vulneracion del non bis in idem™.

Es cierto que, previamente a ello, un autorizado sector doctrinal
ponia en tela de juicio la punicién del autoblanqueo al considerar
que se trataba de un delito contra la administracion de justicia y, por
lo tanto, era un supuesto de autoencubrimiento impune® o, desde
otro punto de vista, se entendia que se trataba de un acto copenado

57 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.% ed., ob. cit., p. 246.

8 GOMEZ INIESTA, D., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espaiiol, ob. cit.,
pp. 104 y ss; MANJON-CABEZA, A. «Receptacién y blanqueo de capitales», en Comenta-
rios a la reforma penal de 2010, ob. cit., pp. 343-344.

5 CoBO DEL RosAL, M., ZABALA LOPEZ GOMEZ, C., Blanqueo de capitales, ob. cit.,
p. 97 y ss; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales
en el Coédigo penal de 199, Valencia, 1997, pp. 95 y ss.
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posterior que ya estaba incluido en el desvalor del delito preceden-
te®0. Controversia aparentemente ahora resuelta®!.

Sin embargo, otro importante sector?, era del parecer que pues-
to que el tipo no exigia —a diferencia del delito de receptacion y de
encubrimiento- que el sujeto no hubiera intervenido ni como autor
ni como cémplice, y de que se trataba de un delito auténomo, no
existia inconveniente para la doble incriminacién y, por lo tanto,
era perfectamente viable atender a un concurso real de delitos. Por
su parte, el TS mantenia una linea interpretativa contradictoria ya
que en algiin caso lo negaba (STS 115/2007, de 22 de enero: «...para
que alguien pueda ser reputado autor o participe del delito previsto en
el art. 301.1 CP 1995 —art. 546 bis f) CP 1973 — en relacién con ciertos
bienes, es necesario que, siendo ajeno a la accion de precedencia cali-
ficada de ilegal, opere con aquellos de alguna de las maneras descritas
en el art. 301 CP 1995, pues otra cosa implicaria la vulneracion del
principio non bis in idem, que ha de entenderse comprendido en el
art. 25.1 CE, intimamente ligado al de legalidad penal... »), mientras
que en otras sostenia la hipétesis de la doble incriminacién y, por lo
tanto, abundaba en la existencia de un concurso real de delitos (STS
1597/2005, de 21 de diciembre: «...si se produce la coincidencia de
autores en actividades de generacion y blanqueo nos encontraremos
ante un evidente concurso real y no ante un modalidad de absorcion
yva que las conductas adquieren relevancia penal y criminoldgica au-
ténoma y permiten su aplicacion conjunta como suma de actividades
delictivas de distinto cardcter y con bienes juridicos de distinta natura-
leza afectados»).

Criterio que fue también el acordado por el TS en el Pleno no
Jurisdiccional de 18 de julio de 2006, donde se concluye que: «EIl
articulo 301 del Codigo penal no excluye, en todo caso, el concurso
real con el delito antecedente. Para el conocimiento de estos supues-
tos, la Sala Segunda, se constituird siempre con un minimo de cinco
Magistrados». Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional que suscita de
inicio alguna reflexién. Asi, nétese que lo acordado es la no exclu-
sion del concurso real con el delito antecedente, pero no se hace

% PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid, 2000,
pp- 390 y ss; del mismo, Los actos copenados, Madrid, 2004, pp. 48 y ss.

61 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blangueo de capitales, 3.% ed., ob. cit., p. 303.

%2 Entre otros, CORDOBA RoDA, J., Abogacia, secreto profesional y blanqueo de ca-
pitales, Madrid, 2006, p. 10 y ss.; DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de blanqueo de
bienes en el nuevo Cédigo penal, ob. cit., pp. 225 y ss; FABIAN CAPARROS, E., El delito
de blanqueo de capitales, ob. cit., p. 534, GARCIA ARAN, M., en Comentarios al Cédigo
penal. Parte Especial, T. 11, ob. cit., pp. 1154.
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ninguna otra mencién, esto es, en qué supuestos cabe el concurso
real y en cuéles no o, dicho de otra forma, el hecho de que no se
excluya en todo caso el concurso real con el delito antecedente su-
pone que seria posible que en otras hipétesis distintas en las que
éste cabria (aunque no se dice cudles) no seria posible. No es eso
todo ya que se acuerda también una composicién especial de la
Sala con un minimo de cinco Magistrados en lugar de los tres que la
conformaban hasta entonces para enjuiciar esos delitos, de lo cual
se desprende —sin demasiado esfuerzo- que se pretende reforzar la
composicion de la Sala para tratar de evitar resoluciones con deter-
minadas mayorias. Llama la atencién, ademas de lo anterior, que en
esa misma fecha: 18 de julio de 2006 se adoptara otro Acuerdo de
Pleno no Jurisdiccional en el que sorprendentemente se acordaba
que: «Los Acuerdos de la Sala General (Pleno no Jurisdiccional) son
vinculantes»®3.

En todo caso, y a pesar de las dudas que se desprenden de todo
lo anterior, la polémica ha sido resuelta por el Legislador —aunque
no por ello deje de suscitar desacuerdos— al adoptar una inequivoca
decisién de politica criminal que, como veremos en su momento, no
esta exenta de otros problemas derivados de la interpretacién de la
féormula «actividad delictiva» que precede al origen de los bienes®.

4. Objeto material: el bien o activo. El art. 1.2 d) de la
Ley 10/2010

Tradicionalmente se ha interpretado el objeto material, los «bie-
nes», en un sentido amplio, esto es, desde la misma perspectiva en
la que se han entendido los «bienes» susceptibles del alzamiento de
bienes: muebles e inmuebles, corporales e incorporales, derechos o
valores y, también, los créditos®. Opcién que en términos, incluso,
mas amplios es la adoptada por la Directiva 2005/60, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, en cuyo articu-

63 MANJON-CABEZA, A. «Receptacion y blanqueo de capitales», en Comentarios a la
reforma penal de 2010, ob. cit., p. 345.

% ALIAGA MENDEZ, J. A., Normativa comentada de prevencion de blanqueo de capi-
tales, ob. cit., pp. 13 y ss.

% Entre otros, ABEL Souto, M., El delito de blanqueo en el Cédigo penal espa-
fiol. Bien Juridico protegido, conductas tipicas y objeto material tras la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre, Barcelona, 2005, p. 185; pDEL CARPIO DELGADO, J., El
delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo penal, ob. cit., p. 93; FABIAN CAPARROS,
E., El delito de blanqueo de capitales, p. 301; MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal eco-
némico y de la empresa, 3.* ed. Valencia, 2011, pp. 483 y ss.
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lo 3.3 se concluye que se trata de: «todo tipo de activos, tanto mate-
riales como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles,
ast como los documentos o instrumentos que acrediten la propiedad de
dichos activos o un derecho sobre los mismos». Y que, por otro lado,
la Ley 10/2010, de 28 de abril, reproduce literalmente con el afiadido
de que incluye en la caracterizaciéon anterior: «la cuota defraudada
en el caso de los delitos contra la Hacienda Piiblica». Cuestién que ha
sido objeto de un vivo debate en la doctrina® y sobre lo que algtin
autor se mostraba abiertamente contrario, a lo que anadia la duda
de si la colaboracién que se presta a quien no pagdé sus impuestos
para que se realicen determinadas inversiones o negocios seria cali-
ficable como ayuda a la ocultacién o encubrimiento del delito previo
y, por lo tanto, se cuestionaba si era susceptible de ser incriminado
por un delito de blanqueo. En todo caso, el hecho de que se haya
incorporado a la Ley 10/2010, de 28 de abril, el parrafo alusivo a la
cuota defraudada en los delitos contra la Hacienda Publica como
idéneo para integrar la correspondiente infraccién administrativa
de la citada disposicién, no supone que ese mismo criterio sea repro-
ducible de forma automatica en sede penal, ya que podria significar
una infraccién del principio de reserva de ley organica ya que es in-
viable que una ley ordinaria amplie o modifique el comportamiento
penalmente tipico®’.

Bienes que, en todo caso, han de ser susceptibles de valoracién
econémica y, por lo tanto, idéneos para ser incorporados al trafico
mercantil o econémico asi como al patrimonio®. En directa rela-
cién con lo anterior, los bienes extra commercium, por ejemplo: las
drogas, no pueden integrar el comportamiento tipico del delito de
blanqueo de capitales (aunque si sus transformaciones) dado que no
lesionan la licitud de los bienes en el trafico mercantil®.

Por otro lado, téngase en cuenta que el parrafo tercero del
art. 1.2.d) la Ley 10/2010 proporciona una definicién auténtica de lo
que debe entenderse por bienes procedentes de una actividad delicti-

% Entre otros, DEL RosAL BLAscO, B., «Delito fiscal y blanqueo de capitales», en
Diario La Ley, Semana 24, 11 al 17 de febrero de 2013, pp. 13 y ss; MANJON-CABEZA,
A., «<Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de capitales y delito fiscal», en Revis-
ta de Derecho Penal, n.° 37, 2012, pp. 30 y ss; QUINTERO OLIVARES, G., «El delito fiscal
y el &mbito material del delito de blanqueo», en Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 698,
2006, pp- 1 y ss.

67 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blangueo de capitales, 3.% ed., ob. cit., p. 393.

% MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal econémico y de la empresa, ob. cit., pp. 484-
485.

% DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blan-
queo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», ob. cit., p. 7.
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va’®. Asi, en el precepto se hace una referencia expresa a las diversas
formas que presentan los bienes con origen delictivo distintos del
efectivo. En todo caso, parece que el alcance que ha de darse a la
expresion «activo» es en sentido econémico o contable, de caracter
real y actual, integrando con ello todo tipo de derecho de naturaleza
econémica producido por el delito.

5. La formula «actividad delictiva» en el Codigo penal y

en la Ley 10/2010

Se trata de otra de las modificaciones de enorme calado intro-
ducidas en el tipo de blanqueo que, a nuestro entender, puede in-
terpretarse como una muestra del afan punitivista de un legislador
que, quiza, no es consciente de los efectos o de las consecuencias
que pueden derivarse de una opcién técnico legislativa desacertada.
En todo caso, conviene recordar que la férmula adoptada tiene su
origen en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de 2008. En
él se proponia que debia «aprovecharse la reforma para sustituir la
referencia ‘delito’ como antecedente del blanqueo por la de ‘actividad
delictiva’, dado que se corresponde mejor...» —aniadia— con la autono-
mia del delito de blanqueo y con la no exigencia de una resolucién
judicial que se pronuncie sobre un delito antecedente concreto con-
forme a lo dispuesto por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo’?.

Sin necesidad de realizar una detallada evolucién legislativa del
delito de blanqueo’, se debe tener en cuenta que el ilicito se intro-
dujo originariamente en el CP mediante una reforma de 1988, para
vincularlo exclusivamente al blanqueo de dinero procedente del nar-
cotrafico™. En el CP de 1995, por el contrario, se amplia el elenco del
origen de los bienes para relacionarlos con los procedentes de un de-

70 «A los efectos de esta Ley se entenderd por bienes procedentes de una actividad de-
lictiva 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 electré-
nica o 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 Priblica».

71 ALIAGA MENDEZ, J.A., Normativa comentada de prevencion de blanqueo de capi-
tales, ob. cit., p. 18.

72 DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blan-
queo...I», ob. cit., p. 15. Igualmente, ABEL SouTo, M. «La expansién penal del blan-
queo de dinero operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio», 0b. cit., p. 5

7 Supra 11.2.

7 BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.% ed., ob. cit., p. 275.
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lito grave, que podia concretarse a la luz de lo previsto en de los arts.
13 y 33 del CP, en delitos que tuvieran aparejada una pena privativa
de libertad superior a los tres afios. Sin embargo, la LO 15/2003, de
25 de noviembre, modifica el tenor del delito de blanqueo y el delito
previo es ahora, simplemente, un delito, texto hasta ahora vigente.
Por lo tanto, con ello se amplian los hechos a supuestos en los que el
objeto del delito previo pueden ser ilicitos a los que les corresponde
una pena privativa de libertad a partir de los tres meses (arts. 30.1,
en relacién con el 13.2 y 33.2.a) del CP, lo cual ya supone una des-
mesurada ampliacién del delito previo al blanqueo dado que, en ese
caso, su objeto se perfila a partir de los ilicitos bagatela de indole
patrimonial”,

Sin embargo, como hemos dicho, el origen de los bienes se
configura por aquéllos que tiene su origen en una «actividad delic-
tiva». ¢Cual es el alcance de tal expresién? Como muy bien senala
MANJON-CABEZA’S, si de ello se infiere que «actividad delictiva» es
cualquier tipo de infraccién penal y por ello entendemos no sélo los
delitos sino, también, las faltas, la conclusién de ello es incompren-
sible y contraria a cualquier légica juridica, ya que se castigaria con
una sancion testimonial al autor material de una falta, mientras que
el sujeto que lleve a cabo cualquiera de los comportamientos tipicos,
ya fuere el de «adquirir» o el de «utilizar», seria castigado con una
pena de prisién (de seis meses a seis afos) que seria muy superior
a la correspondiente al autor de la actividad delictiva previa. Inter-
pretacién que es perfectamente plausible pero que, necesariamente,
ha de ser corregida para entender la afeccién actividad delictiva
desde un criterio restrictivo’’. En este mismo sentido, y ya tratando
de fundamentar una interpretacion restrictiva del término «delito»,
recogida en el anterior art. 301, un sector doctrinal entendia que el
vocablo «delito» no se interpretara como un hecho tipico y antijuri-
dico que fundamentara el proceso por blanqueo, sino que requiere

5 ABEL SouTto M., El delito de blanqgueo de capitales en el Cédigo penal espaiiol, ob.
cit., pp. 225, 231; del mismo, «La expansién penal del blanqueo de dinero operada
por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio», ob. cit., p. 3.

76 MANJON-CABEZA, A. »Receptacion y blanqueo de capitales», en Comentarios a la
reforma penal de 2010, ob. cit., p. 340.

7 DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de
blanqueo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», ob. cit.,
pp. 14-15. Igualmente, vid., ABEL Souto M., El delito de blanqueo de capitales en el
Cddigo penal espaiiol, ob. cit., pp. 225, 231; del mismo, «La expansién penal del blan-
queo de dinero operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio», ob. cit., p. 4.
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la existencia de una sentencia penal firme por un delito distinto que
acredite que los bienes blanqueados tienen su origen en ese delito’.

En todo caso, tratando de encontrar una coherencia a la reforma, es
posible que el Legislador haya asumido la reciente opcién interpretativa
del Tribunal Supremo en el sentido de que: «la ausencia del requisito de
previa condena por el delito del que proceden los bienes que se aprovechan
u ocultan, es rigurosamente logica desde una perspectiva de politica crimi-
nal» (TS 449/2006, 17-4). Conclusiones que se han construido en base a la
inferencia de una serie de indicios materiales para, en ese caso, presumir
la existencia de un delito previo, lo cual puede generar serias dudas en
cuanto a la vulneracion del principio acusatorio y la inversién de la carga
de la prueba ya que, a juicio del TS: «corresponde al acusado acreditar la
procedencia legal de grandes cantidades de dinero usadas en el blanqueo»
(TS 1504/2003, 25-2). Ahora bien, éste no ha sido el criterio unanimemen-
te mantenido por la Jurisprudencia del TS, ya que en pronunciamientos
anteriores manifestaba que: « ...el origen de tales bienes no tiene por qué
tratarse de una concreta operacion constitutiva de un delito de los previstos
en los citados arts. 368 a 372, pues de ser ast, ya se produciria una condena
concreta por ellos, lo que no exige el precepto. Asi lo expone la jurispruden-
cia de esta Sala. Dice la STS 266/2005, de 1 de marzo, siguiendo a la STS
575/2003 de 14-4, que pudiera pensarse, desde una dptica interpretativa
estrictamente formalista, que sin condena por delito o en general, sin decla-
racion judicial de la existencia de delito, no puede aplicarse el art. 301 CP».

No obstante, como decimos, parece haberse impuesto una inter-
pretacién Jurisprudencial distinta con origen en la STS 1704/2001,
de 29-9, donde se incide en que ni en el delito de blanqueo ni en la
receptacion «se exige la previa condena por el delito del que proceden
los bienes que se aprovechan u ocultan.... puesto que, tratdndose de
combatir eficazmente un trdfico de drogas en todos los tramos del cir-
cuito econémico generado por dicha delincuencia, careceria de sentido
esperar, en la persecucion penal de estas conductas, a que se declarase
la responsabilidad de quien en el trdfico hubiera participado...»™.

La interpretacién dispensada por el Tribunal Supremo tiene unos
efectos francamente perturbadores ya que posibilita una expansién
del ambito tipico del blanqueo que va mucho mas alla de lo previsto

78 CoBO DEL ROSAL, M., ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., Blanqueo de capitales,...ob. cit.,
pp. 82 y ss; CORDOBA RoDA, J., Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales,
ob. cit. pp. 64y ss.

7 DEL CARPIO DELGADO, J., «Principales aspectos de la reforma del delito de blan-
queo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cédigo penal», ob. cit., p. 15,
nota a pie de pagina n.° 53.
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en los documentos internacionales, como es el caso de la definicién
recogida en el art. 3 de la Decisién Marco del Consejo de 26 de junio
de 2001, donde al referirse a «actividad delictiva» la vincula a todos
los delitos que lleven aparejada una pena privativa de libertad o me-
dida de seguridad de duraciéon minima superior a seis meses®.

Ademas de lo anterior, seguidamente voy a exponer una serie de
argumentos que permiten interpretar la férmula «actividad delictiva»
desde un punto de vista restrictivo para que desde el principio de
unidad del ordenamiento juridico nos permita concretar el &mbito
material sobre el que recae el blanqueo de capitales, ya sea en sede
penal o en sede administrativa. En este sentido, ALTAGA MENDEZ
sefiala que no serfa facil mantener una situacién en el que la norma
penal que define el blanqueo fuera mas amplia que la administrativa,
algo que parece incompatible con el principio de intervencién mini-
ma del Derecho penal®'.

En primer lugar, en clave de bien juridico es sabido que en el
delito de blanqueo de capitales podriamos diferenciar dos grandes
sectores en la doctrina. Uno que cuestiona con distintos argumentos
su existencia como comportamiento ilicito. Asi, desde los que discu-
ten su existencia al entender que se trata de un comportamiento que
carece de bien juridico; o, en un sentido similar, quienes sostienen
que se trata de una actividad penalmente irrelevante que, incluso,
deberia ser promocionada por el Estado, o, los que consideran que
con su tipificacién se produce una injerencia en negocios social-
mente adecuados. A pesar de lo anterior, la mayoria de la doctrina
es partidaria de su incriminacién aunque, a la vez, las opiniones en
cuanto a la determinacion del bien juridico son de lo mas diverso.
Asi, hay quien sostiene que el bien juridico objeto de proteccién es la
Administracién de Justicia en sentido estricto, otros que entienden
que se trata del mismo bien juridico lesionado con el delito previo,
pasando por los que postulan que el objeto de proteccién es el orden
socioeconémico. No obstante, progresivamente se va consolidando
el criterio de que nos encontramos ante un delito de caracter plurio-

80 MANJON CABEZA, A. «Receptacion y blanqueo de capitales», en Comentarios a la
reforma penal de 2010, ob. cit., p. 341. Vid., igualmente, BLANCO CORDERO, 1., El delito
de blanqueo de capitales, 3.* ed., ob. cit., pp. 281 y ss; QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre
la ampliacién del comiso y el blanqueo...», ob. cit., p. 9.

81 ALIAGA MENDEZ, J. A., Normativa comentada de prevencion de blanqueo de capi-
tales, ob. cit., p. 13. Vid., asimismo, nota a pie de pagina n.° 14 donde el citado autor
pone de relieve que el art. 1 de la Ley 19/1993 limitaba el concepto de blanqueo al
producido por delitos castigados con pena de prisién superior a tres afios, mientras
que en el ambito penal el Cédigo lo extendia a todo delito.
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fensivo®?, donde ademas de su indudable naturaleza socioeconémica,
que puede concretarse en la idea de «la licitud de los bienes que circu-
lan en el mercado, que debe ser protegida frente a la incorporacion de
bienes de procedencia delictiva», se ha de tomar en consideracién la
Administracién de Justicia, ya sea en su funcién preventiva o en su
faceta de averiguacion, persecucion y castigo del delito®3.

Luego, ¢cémo cabe interpretar la férmula «actividad delictiva»?. A
mi juicio, debe hacerse en estricta clave de afeccién material al bien
juridico protegido en estos ilicitos. Esto es, el punto de partida pasa
por asumir en el blanqueo de capitales la existencia de un bien juri-
dico de caracter pluriofensivo que se encuentra en directa relaciéon
con la licitud de los bienes que circulan en el mercado (que debe pro-
tegerse frente a la incorporacion de bienes de procedencia delictiva),
lo cual, de forma simultédnea, supone atribuir a la Administracién de
Justicia un caracter clave, ya sea en su funcién preventiva o en la de
averiguacion, persecucion y castigo del delito. En suma, si la «actividad
delictiva» no implica, ya sea por tratarse de una actividad de minima
trascendencia o de caracter irrelevante, una afeccién a la vertiente so-
cioecondémica protegida en el delito de blanqueo de capitales se trataria
de un comportamiento que no seria subsumible en el tipo. Propuesta
que, obviamente, tiene como consecuencia una interpretacion de la
referida férmula en sentido estricto para evitar con ello una indeseable
y desmesurada ampliacién de los bienes objeto de procedencia ilicita.

Por otro lado, la necesaria interpretacion restrictiva de «actividad
delictiva», resulta materialmente avalada por la propia Ley 10/2010,
de 28 de abril, ya que en el art. 1, cuando establece el objeto, de-
finicién y su ambito de aplicacion, es cierto que se refiere en todo
momento a «actividad delictiva», —arts. 2 a), 2 b), 2.c) y 2.d.)-, pero
también lo es que el tercer parrafo del art. 2.d) establece una inter-
pretacion auténtica de actividad delictiva y la vincula especificamen-
te con el delito. Asi: «A los efectos de esta ley se entenderd por bienes
procedentes de una actividad delictiva todo tipo de activos cuya adqui-
sicion o posesion tenga su origen en un delito». En definitiva, a pesar
de que la Ley utiliza la férmula actividad delictiva, €l propio texto
reconduce esa interpretaciéon para concluir que la actividad subya-
cente sea un delito y no una falta, para lo cual resulta absolutamente

82 Entre otros, GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho
espariol, ob. cit., p. 29. Vid., detalladamente, MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal eco-
némico y de la empresa, 3. ob. cit., pp. 476 y ss.

8 En relacién a las distintas posiciones doctrinales sobre el bien juridico protegi-
do en el delito de blanqueo de capitales. Vid., por todos, BLANCO CORDERO 1., El delito
de blanqueo de capitales, 3.* ed., ob. cit., pp. 189 y ss.
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clarificador el parrafo aludido, ya que «equipara bienes procedentes
de una actividad delictiva a bienes procedentes de un delito»?.

6. Comportamiento tipico

Al referirse al comportamiento tipico previsto en el delito de
blanqueo, QUINTERO OLIVARES advierte que hay un exceso de
palabras que dan lugar a reiteraciones y superposiciones, a lo que
afiade que en €l se recogen un «magma de acciones supuestamente
diferentes»®>. En efecto, se trata de un precepto que ha sido amplia-
mente criticado dada la superposicién de comportamientos tipicos,
asi como por su caracter abierto, de lo que se desprenden unos ries-
gos indiscutibles en relaciéon con el principio de taxatividad penal;
defectos que son extensivos al art. 1 de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
donde se dispone el objeto, definiciones y su ambito de aplicaciéon®®.

En todo caso, se pueden concretar las siguientes conductas:

a) El adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes. Como
dijimos en su momento, el «poseer» y el «utilizar» son modali-
dades del comportamiento incorporadas a la nueva redaccién
del precepto tras la LO 5/2010, de 22 de junio, que todavia
contribuyen aiin més a ahondar en los problemas interpretati-
vos. En efecto, se trata de férmulas que estaban previstas en el
art. 344 bis i) del Cédigo penal de 1973 que no se incorporaron
al Cédigo Penal de 1995; modalidades de comportamiento que
fueron objeto de duras criticas por parte del CGPJ al Antepro-
yecto de CP de 2008, al entender que quien posee o utilice los
bienes conociendo su origen delictivo no son «conductas gue
resulten propiamente de blanqueo, ya que las conductas de po-
seer o utilizar no suponen necesariamente actos de disimulo del
origen de los bienes, porque no comportan, siquiera, un cambio
de titularidad real o aparente, como podria suceder en el caso de
la adquisicion». Argumento al que cabe afiadir que quien posee
o utilice bienes producto de un delito en el que no ha partici-
pado, aunque conozca su origen delictivo, ni los encubre ni los
oculta; es, en suma, una situacién similar a la de la receptacion

8 ALIAGA MENDEZ, J. A., Normativa comentada de prevencion de blanqueo de capi-
tales, ob. cit., p. 17.

85 QUINTERO OLIVARES, G., en Comentarios al Nuevo Cédigo penal, (QUINTERO OLI-
VARES, G., Director) Pamplona, 4.* ed. 2005, pp. 1516-1517.

8 AriAs HoLGUIN, D. P., Aspectos politico criminales y dogmadticos del tipo doloso
del Blanqueo de capitales (art. 301 CP), ob. cit., p. 244.
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civil (art. 122 CP), de la que tnicamente se diferencia porque
en ella se desconoce el origen delictivo y para la que el Cédigo
penal no prevé ninguna sancién penal, sino que le obliga a la
restitucién o resarcimiento®’.

El origen de incluir la «posesion» y la «utilizacién» no cabe ubicar-
las exclusivamente en el texto del Anteproyecto de 2008 sobre el que
se pronuncio el CGPJ, sino que se remite a la Convencion de Viena de
1988, donde en su art. 3.c preveia expresamente la punibilidad de esas
modalidades®. Decisién politico criminal muy controvertida dado que,
con independencia de las acertadas criticas del CGPJ, una interpreta-
cién estrictamente gramatical de los términos implicaria la punicién
de lo que simplemente serfan actos neutros de simple consumo. Com-
portamiento hasta ahora no sancionable dado que se entendia de for-
ma pacifica que los actos de disfrute, y mas cuando son de un tercero
que no tiene conocimiento del origen ilicito de los bienes eran atipicos.
Interpretacion, por otro lado, avalada por el propio TS, quien en su
Sentencia de 1 de octubre de 2007, llega mas lejos dado que rechaza
que sean punibles los actos de «disfrute» de los bienes, para acabar
concluyendo que no responde por receptacién la esposa que conoce el
origen ilicito de los bienes que su marido lleva al domicilio conyugal®.

La interpretacién contraria, la de atender a la relevancia de los com-
portamientos que consistan en la: «adquisicion, posesion o utilizacion de
bienes, a sabiendas, en el momento de la recepcion de los mismos, de que
proceden de una actividad delictiva o de la participacion en una actividad
delictiva», por ser constitutivas de actividades de blanqueo de capitales,
art. 1.2.c, Ley 10/2010, de 28 de abril, es una opcién interpretativa que
no comparto, dado que la consecuencia directa de ello es que si un su-
jeto conoce la procedencia ilicita de los bienes y simplemente los utiliza
cabe entender que esa utilizacién es juridicamente relevante®. Como
muestra del absurdo a que ello nos conduciria, ABEL SOUTO ejem-
plifica algunos casos para, atendiendo a una interpretacion restrictivo-

87 QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la
incidencia en la receptacién civil», en Revista Electrénica de Ciencias Penales y Crimi-
nologia, n.° 12, 2010, pp. 3y ss.

8 Art. 3.c: «a reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos funda-
mentales de su ordenamiento juridico: la adquisicién, posesion o utilizacion de bienes,
a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o al-
gunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente pdrrafo o de
un acto de participacion en tal delito o tales delitos.».

8 DE ALFONSO LaAso, D., «La modificacién del delito de blanqueo de capitales
(arts. 301 y 302)», en La reforma penal de 2010. Andlisis v Comentarios (QUINTERO
OLIVARES, G., Director), Pamplona, 2010, p. 256.

% DE ALFONSO LAso, D., ibidem.
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teleologica del tipo, descartar las relevancia sancionadora de conductas
como las de usar un bien mueble o inmueble «tefiido de delictuosidad»;
como el de la vivienda construida cometiendo un delito urbanistico «co-
nocido por su propietario o poseedor»; la de utilizar el coche del amigo
corrupto «cuando se sabe que lo compré con el dinero de una dadiva;
o la esposa e hijos que ven su serie favorita en el televisor «a sabiendas
de que el televisor lo sustrajo el marido y padre»®'. Evidentemente, el
despropdsito que supondria considerar tipicas las conductas aludidas
no podria ser mayor, por lo que no merece un mayor detenimiento.

En cuanto al resto de modalidades tipicas, la doctrina concluye
que en la adquisicion, el adquirente, obtiene el dominio sobre los
bienes de origen delictivo mediante una contraprestacién. La con-
version supone la transformacién de esos mismos bienes en otros
distintos, mientras que la transmisién es una modalidad contraria
a la adquisicién ya que viene caracterizada por la extraccién de los
bienes procedentes del delito en el patrimonio de un tercero?2.

b) La realizacién de cualquier acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito. Aqui nos encontramos ante un comportamien-
to completamente abierto e indeterminado, criticable desde
cualquier perspectiva atinente al principio de legalidad penal
ya que permite la incriminacién de toda conducta dirigida a
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes procedentes
de una actividad delictiva.

c) Realizacién de (cualquier otro acto) para ayudar a la persona
que haya realizado la infraccién para eludir las consecuencias
legales de sus actos. Volvemos a encontrarnos frente a otra
modalidad del comportamiento tipico completamente abierta
que viene presidida por la realizacién de todo acto de colabo-
racion para que el autor del ilicito previo eluda la accién de la
justicia; conducta que implica una superposicion tipica con el
favorecimiento personal a resolver mediante el concurso de le-
yes??, dado que «tdcitamente excluye el encubrimiento del 451,
género del que el blanqueo es ley especial y de mayor gravedad»
(TS 155/2002, 19-2).

°l ABEL Souto, M., «La expansion penal del blanqueo de dinero operada por la
Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio», ob. cit., p. 12, en especial, las notas a pie de
pégina 208 a 212, donde se documentan los ejemplos citados.

92 Vid., detalladamente, MARTINEZ-BUJAN, C., Derecho penal econémico y de la em-
presa, ob,. cit. 3. ed., pp. 476 y ss.

9 CALDERON CEREZO, en Comentarios al Cédigo penal (CONDE PumPIDO, C., Direc-
tor), T. III, Madrid, 2007, p. 2285.
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Sobre este tema se plantea una interesante cuestion que adquiere
especial relevancia con la entrada en vigor de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de financiacién
del terrorismo, en relacién con los abogados. Nos referimos a que
el articulo 2 n) considera que los abogados son sujetos obligados,
ademas de los procuradores u otros profesionales independientes,
«cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de
operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bie-
nes inmuebles o entidades comerciales, la gestion de fondos, valores
u otros activos...», a quienes en principio le son aplicables lo que la
Ley denomina «medidas de diligencia debida», y a quienes, por otro
lado, les incumben determinadas obligaciones de informacion, lo
cual plantea a priori una colisién con el deber de secreto profesional
de los abogados. Sin embargo, la propia Ley, en su articulo 22, a di-
ferencia del Anteproyecto donde no constaba, prevé su exencién en
aspectos tan controvertidos como la informacién que reciban de sus
clientes, «incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de
evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obtenido
dicha informacion antes, durante o después de tales procesos» ya que,
anade, en ese caso estaran amparados por el secreto profesional de
conformidad con la legislacion vigente. Exencién que esta en directa
consonancia con la Directiva 91/308/CE y con la Directiva 2005/60/
CE, dado que en el Considerando niimero 20 de esta tultima se esta-
blece que los abogados estan sometidos al secreto profesional, salvo
cuando su intervencién esté directamente relacionada con activida-
des de blanqueo o de financiacién del terrorismo®.

Cabe aniadir a lo anterior que para estos tres supuestos a), b) y c),
atendiendo a la gravedad del hecho vy a las circunstancias personales
del delincuente, se podra imponer, ademas, la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de su profesién o industria de uno a tres
anos, ademas de acordar la clausura temporal —que no podra exceder
de cinco afios— o definitiva del establecimiento.

d) Ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacidon, destino, movimiento o derechos sobre los bienes
o propiedad de los mismos, a sabiendas de su procedencia
(art. 1.2.b) Ley 10/2010, de 28 de abril; art. 301.2 CP)%. Se trata
de una previsién que tiene su antecedente inmediato en el articu-

% Ampliamente, vid., BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.% ed.,
ob. cit., pp. 549 y ss. Igualmente, RuANO MOCHALES, T. «Apuntes sobre el proyecto de
prevencion del blanqueo de capitales y de financiacién del terrorismo», ob. cit. p. 12.

% ARias HoLGUIN, D.P., Aspectos politico criminales y dogmadticos del tipo doloso
del Blanqueo de capitales (art. 301 CP), ob. cit., p. 302.
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lo 344 bis h) del CP de 1973, que reprodujo literalmente el articu-
lo 3.1 del Convenio de Viena sobre trafico ilicito de estupefacien-
tes y sustancias psicotrépicas, de 10 de diciembre de 1988 y que
para un sector doctrinal es el tipo basico del delito de blanqueo a
pesar de aparecer en el parrafo segundo del precepto, por lo que
hubiera sido suficiente anadirle los actos de favorecimiento para
dotar al ilicito de un contenido amplio de todas las conductas®.

7. Los sujetos obligados. Ll (practico) agotamiento de las

letras del abecedario en la Ley 10/2010, de 28 de abril

El art. 2 establece un inabarcable elenco de sujetos obligados®,
a quienes les son exigibles distintos niveles de diligencia y con ello

% QUINTERO OLIVARES, G., en Comentarios al Nuevo Cédigo penal, ob. cit., p. 1518.

97 Articulo 2. Sujetos obligados.

1. La presente Ley serd de aplicacion a los siguientes sujetos obligados:

a) Las entidades de crédito.

b) Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida vy los co-
rredores de seguros cuando actiien en relacion con seguros de vida u otros servicios rela-
cionados con inversiones, con las excepciones que se establezcan reglamentariamente.

¢) Las empresas de servicios de inversion.

d) Las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y las sociedades
de inversion cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora.

e) Las entidades gestoras de fondos de pensiones.

f) Las sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y las sociedades de capital-
riesgo cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora.

g) Las sociedades de garantia reciproca.

h) Las entidades de pago.

i) Las personas que ejerzan profesionalmente actividades de cambio de moneda.

j) Los servicios postales respecto de las actividades de giro o transferencia.

k) Las personas dedicadas profesionalmente a la intermediacion en la concesion
de préstamos o créditos, asi como las personas que, sin haber obtenido autorizacion
como establecimientos financieros de crédito, desarrollen profesionalmente alguna de
las actividades a que se refiere la Disposicion adicional primera de la Ley 3/1994, de 14
de abril, por la que se adapta la legislacion espaiola en materia de Entidades de Crédito
a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria y se introducen otras modificaciones
relativas al Sistema Financiero.

1) Los promotores inmobiliarios y quienes ejerzan profesionalmente actividades de
agencia, comision o intermediacion en la compraventa de bienes inmuebles.

m) Los auditores de cuentas, contables externos o asesores fiscales.

n) Los notarios y los registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles.

1) Los abogados, procuradores u otros profesionales independientes cuando parti-
cipen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de clien-
tes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la gestion
de fondos, valores u otros activos, la apertura o gestion de cuentas corrientes, cuentas
de ahorros o cuentas de valores, la organizacion de las aportaciones necesarias para la
creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas o la creacion, el funcionamiento
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el cumplimiento de determinadas obligaciones establecidas en la
Ley®s.

La primera cuestién a mencionar es que en el texto de la Ley se
prevén tres niveles distintos de diligencia debida: «Medidas norma-
les», arts. 3-8; Medidas simplificadas, arts. 9-10; y, «Medidas reforza-
das», arts. 11-16, ya que se trata de operaciones y de personas que
presentan —se afirma en la Ley— un alto riesgo de incurrir en conduc-
tas de blanqueo de capitales. Entre ellos cabe destacar los sujetos a
los que se denominan «Personas con responsabilidad piiblica», para
quienes se establecen medidas reforzadas de control por parte de los

o la gestion de fideicomisos («trusts»), sociedades o estructuras andlogas, o cuando
acttien por cuenta de clientes en cualgquier operacion financiera o inmobiliaria.

0) Las personas que con cardcter profesional y con arreglo a la normativa especifica
que en cada caso sea aplicable presten los siguientes servicios a terceros: constituir socie-
dades u otras personas juridicas; ejercer funciones de direccion o secretaria de una socie-
dad, socio de una asociacion o funciones similares en relacién con otras personas juri-
dicas o disponer que otra persona ejerza dichas funciones; facilitar un domicilio social o
una direccion comercial, postal, administrativa y otros servicios afines a una sociedad,
una asociacion o cualquier otro instrumento o persona juridicos; ejercer funciones de fi-
deicomisario en un fideicomiso («trust») expreso o instrumento juridico similar o dispo-
ner que otra persona ejerza dichas funciones; o ejercer funciones de accionista por cuenta
de otra persona, exceptuando las sociedades que coticen en un mercado regulado y estén
sujetas a requisitos de informacion conformes con el derecho comunitario o a normas
internacionales equivalentes, o disponer que otra persona ejerza dichas funciones.

p) Los casinos de juego.

q) Las personas que comercien profesionalmente con joyas, piedras o metales pre-
€i0s0s.

r) Las personas que comercien profesionalmente con objetos de arte o antigiiedades.

s) Las personas que ejerzan profesionalmente las actividades a que se refiere el ar-
ticulo 1 de la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los consumidores en la
contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio.

t) Las personas que ejerzan actividades de depdsito, custodia o transporte profesio-
nal de fondos o medios de pago.

u) Las personas responsables de la gestion, explotacion y comercializacion de lote-
rias u otros juegos de azar respecto de las operaciones de pago de premios.

v) Las personas fisicas que realicen movimientos de medios de pago, en los térmi-
nos establecidos en el articulo 34.

w) Las personas que comercien profesionalmente con bienes, en los términos esta-
blecidos en el articulo 38.

x) Las fundaciones y asociaciones, en los términos establecidos en el articulo 39.

y) Los gestores de sistemas de pago y de compensacion y liquidacién de valores y
productos financieros derivados, asi como los gestores de tarjetas de crédito o debito
emitidas por otras entidades, en los términos establecidos en el articulo 40.

Se entenderdn sujetas a la presente Ley las personas o entidades no residentes quie,
a través de sucursales o agentes o mediante prestacion de servicios sin establecimiento
permanente, desarrollen en Espafia actividades de igual naturaleza a las de las personas
o entidades citadas en los pdrrafos anteriores.

% BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 3.% ed., ob. cit., p. 525.
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sujetos obligados. Téngase en cuenta que ese grupo de personas, sin
eufemismos, proclives a incurrir en conductas de blanqueo de capi-
tales fueron objeto de tratamiento especial en la Directiva 2006/70/
CE De la Comision, de 1 de Agosto de 2006. Instrumento en el que
se establecen las disposiciones de aplicacién de la Directiva 2005/60/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativo, entre otros, a la
definicién de personas del medio politico®.

Llegados a este punto debo recordar que, originariamente, los su-
jetos obligados se circunscribian en la Primera Directiva 91/308/CEE
del Consejo, de 10 de junio de 1991, a las entidades de crédito y a los
intermediarios financieros. Es mas, en el Considerando Primero de
la Directiva referida se afirma lo siguiente:

«Considerando 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 piibli-
CO...».

Como se puede observar, se desprende de la Directiva Comuni-
taria que la participacion de los operadores financieros y bancarios
en los procesos de blanqueo es involuntaria. Es mas, parece que la
adopciéon de las medidas de prevencién contra el blanqueo que se
adoptan en la Directiva comunitaria se llevan a cabo a instancia de
las entidades de crédito y de las instituciones financieras y, desde
luego, por los propios Estados ya que, como se dice en el Conside-
rando siguiente, se trata de evitar que los Estados miembros adopten
medidas incompatibles con el mercado tnico. Términos que, por
otro lado, se recogen en los Principios de la Declaracién de Basilea
dado que: «la confianza del piiblico en los bancos vy, por consiguiente,
la estabilidad de éstos pueden verse perjudicadas por una publicidad
desfavorable como consecuencia de la asociacion involuntaria de los
bancos por los delincuentes...bien porque se den pruebas de negligen-
cia al aceptar clientes indeseables o bien por la complicidad de alguno
de sus empleados con los delincuentes».

% Al respecto, vid., las interesantes reflexiones de TERRADILLOS Basoco, J., «El
delito de blanqueo de capitales en el Derecho espafiol», en El delito de blanqueo de
capitales de origen delictivo, ob. cit., p. 207.
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Es indiscutible que progresivamente se pone de relieve que otros
sectores de la actividad econémica son «igualmente vulnerables'*»
al blanqueo de capitales y ese es el motivo por el que el nacleo de
sujetos obligados se amplie de una forma tan extensa, tratando de
identificar asi cualquier profesién o actividad «de riesgo» susceptible
de asumir un comportamiento que podria subsumirse sin demasia-
das dificultades en cualquiera de las formas de participaciéon punible
previstas en el Cédigo penal.

En todo caso, vaya por adelantado que no suscribo el victimismo
que se desprende de los textos internacionales relativo a esa preten-
dida instrumentalizacién del sector bancario por delincuentes!'?!.
Ahora bien, entiéndaseme, no estoy afirmando la existencia de una
conexidad intrinseca entre ambos, pero si el hecho indubitado de
que determinados ambitos del sector bancario son participes nece-
sarios del blanqueo de capitales!??, como también lo son otros sec-
tores o sujetos especialmente obligados en la Ley 10/2010, de 28 de
Abril'®. Evidentemente el examen de todos ellos excede con creces el
objeto de estas paginas, pero si quisiera centrarme en dos que estan
intimamente relacionados. Me refiero a los sujetos obligados previs-
tos en el art. 2.1. 1) y 2.1.n), esto es, los promotores inmobiliarios y
quienes ejerzan profesionalmente actividades de agencia, comision
o intermediacién en la compraventa de bienes inmuebles, ademaés
de los notarios y los registradores de la propiedad, mercantiles y de
bienes muebles.

7.1.  Los promotores inmobiliarios y quienes ejerzan profesionalmente
actividades de agencia, comision o intermediacion en la
compraventa de bienes inmuebles (art. 2.1.1).

La Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas
de prevencion del blanqueo de capitales!®, que, como se recordara,

100 ALIAGA MENDEZ, J.A., Normativa comentada de prevencion de blanqueo de capi-
tales, ob. cit., p. 32.

101 Supra 1.

102 Supra notas a pié de pagina 2 y 5 de este trabajo.

103 Entre otros, vid., ALvAREZ PASTOR, D., EGUIDAZU PaLAcIOS, F., Manual de Preven-
cion del Blanqueo de Capitales, ob. cit., pp. 251 y ss. PELAEZ MARTOS, J. M., Blanqueo
de capitales. Obligaciones de empresas y profesionales en la nueva ley, Madrid, 2010,
pp- 73 y ss.

104 Modificada por la L. 19/2003, de 4 de junio, sobre régimen juridico de los mo-
vimientos de capitales y de las transacciones econémicas con el exterior, y sobre de-
terminadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales, anadiendo en su Dis-
posicion Adicional primera, dos nuevos apartados relativos a los sujetos obligados.
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transpone la Directiva 91/308/CEE del Consejo de las Comunidades
Europeas, a diferencia de ésta en el que los sujetos obligados se cir-
cunscriben a las entidades de créditos e instituciones financieras, en
su art. 2 incorpora un amplio elenco de sujetos obligados entre los
que distingue a aquellos a los que exige unas obligaciones especiales
(art. 2.2) aplicables a otros sujetos obligados no financieros, donde
se encuentran las personas fisicas o juridicas que ejerzan actividades
de promocién inmobiliaria, agencia, comisién o intermediacién en
la compraventa de inmuebles, art. 2.2.b)!%,

La Ley se desarrolla mediante el RD 925/1995, de 9 de junio, que
aprueba su Reglamento!®. Con independencia de las reformas poste-
riores de ambos textos (que no afectan al objeto de estudio), me inte-
resa destacar que se establecen una serie de obligaciones especiales
establecidas en el art. 16, relativas a la identificacién de los clientes
que efecttien operaciones por importes superiores a 8.000 euros o su
contravalor en moneda extranjera.

En todo caso, el art. 17 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, estable-
ce determinadas obligaciones de informacién para los sujetos obliga-
dos, entre ellas el deber de examen especial de cualquier operacion
compleja, inusual o sin propésito econémico licito o aparente, o que
presente indicios de simulacién o de fraude. A lo que debe afiadirse
que en el articulo siguiente se dispone la preceptiva comunicacién al
SEPBLAC de la existencia de cualquier hecho u operacién, respecto
de la cual exista el indicio o la certeza de que se esta relacionado con
el blanqueo de capitales incluso, previene el texto, de que se trate
de una simple tentativa. Como se puede observar las obligaciones
de comunicacién, de informaciéon al SEPBLAC, que le atanen al
promotor inmobiliario o a quienes ejerzan profesionalmente activi-
dades de agencia, comisién o intermediacién de bienes inmuebles,
ante la existencia de la mas minima conjetura o sospecha de que la
operacién realizada esta relacionada con el blanqueo de capitales es
mas que evidente. Incumplimiento del deber de comunicacién por la
existencia de indicio (art. 51.1, Ley 10/2010) que constituye una in-
fraccién muy grave y que puede ser sancionada con una multa cuyo
importe minimo es de 150.000 euros (art. 56.1.b, Ley 10/2010).

Pues bien, con independencia de lo anterior, esto es, de las obli-
gaciones especiales y del deber de diligencia reforzado que se previe-

195 Vid., PELAEZ MARTOS, J.M., Blanqueo de capitales. Obligaciones de empresas y
profesionales en la nueva ley, ob. cit., p. 254.

106 Reformado mediante el RD 54/2005, de 21 de Enero, para adecuarlo a las no-
vedades introducidas en la Ley 19/2003, de 4 de julio.
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ne para estos profesionales, ademas de la gravedad de la cuantia de
las sanciones previstas en la Ley 10/2010, no es ningtin atrevimiento
afirmar que la utilizacién del sector inmobiliario para el blanqueo
de capitales es uno de los canales habituales manejados para ello;
lo cual es méas que evidente en determinadas zonas de nuestro pais
en las que se ha producido un intenso desarrollo de ese sector'””. La
relacion entre la corrupcién urbanistica, la burbuja inmobiliaria y el
blanqueo de capitales estan en franca relacién de causalidad, lo cual
se constata con una simple y sonrojante ojeada a los reportorios de
Jurisprudencia. Sin embargo, ademas de ello, lo que me preocupa
extraordinariamente es que segun los datos del SEPBLAC, en el afio
2010 se produjeron tnicamente 3.171 comunicaciones de opera-
ciones sospechosas, descendiendo el nimero de las mismas a 2.975
en el ano 2011, cuando en ese dltimo ano la totalidad de los sujetos
obligados eran mas de 20.000!%¢, Llegados a este punto cabe pregun-
tarse ¢cuantas operaciones dudosas se habran materializado en Es-
pana durante ese tiempo o en los anos del boom inmobiliario? Una
muestra de esa relacion estrecha es el recientemente anadido parrafo
3 al art. 301.1 del Cédigo penal, donde se contempla un tipo agra-
vado para el caso de que, entre otros, el origen de los bienes tenga
relaciéon con alguno de los ilicitos comprendidos en el Capitulo des-
tinado a los delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo.

Permitaseme insistir: ¢cuantas operaciones sospechosas habran
detectado, intuido o constatado los promotores o los profesionales
relacionados con la compraventa de bienes inmuebles? Sin embar-
go, las comunicaciones por la existencia de indicios no llegan a las
tres mil para la totalidad de los sujetos obligados. ¢Tan complicada
es la deteccién de este tipo de operaciones de blanqueo de capitales
a través del sector inmobiliario? La utilizacién de intermediarios al
frente de estructuras societarias mediante el desarrollo de determi-
nadas operativas bancarias es una de las claves para obscurecer la
titularidad de la inversion y dificultar el origen de los fondos!®. Es
mas, se trata de sociedades residentes participadas por otras no re-
sidentes que habitualmente se encuentran domiciliadas en paraisos
fiscales; asi, mientras el propietario permanece oculto, la gestién co-
rresponde al intermediario. Operativa perfectamente documentada,

107 ALvAREZ PASTOR, D., EGUIDAZU PaLAcIOS, F., Manual de Prevencion del Blanqueo
de Capitales, ob. cit., p. 258.

108 http://www.sepblac.es/espanol/home_esp.htm

199 PELAEZ MARTOS, J. M., Blanqueo de capitales. Obligaciones de empresas y profe-
sionales en la nueva ley, p. 299.
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estudiada y/o, caracterizada''’; otra cosa es que se disponga de los
medios y de la voluntad politica para tomar decisiones que dificulten
al maximo esas practicas.

En todo caso y para concluir, creo que deberiamos reflexionar
sobre si la medida anunciada por el Gobierno en la inminente Ley
de Apoyo a Emprendedores donde se contempla que la adquisiciéon
de viviendas por ciudadanos extranjeros, de un importe ain por
determinar, sea una de las causas para la concesién del permiso de
residencia en Espafia, es o no un «aliciente» para que ciudadanos
extranjeros que disponen de capital de origen incierto lo inviertan-
blanqueen en nuestro pais. Al margen de lo cuestionable de la deci-
sién gubernamental o de las (duras) criticas que se le pueden formu-
lar, me preocupa el hecho de que no se haya anunciado un aumento
o una potenciacién de los controles por parte del SEPBLAC para, al
menos, requerir el cumplimiento de la obligacién de informar sobre
las operaciones con indicios de blanqueo o, en su caso, habilitar
otros mecanismos.

7.2, Los notarios y los registradores de la propiedad, mercantiles y de
bienes muebles [art. 2.1.n)].

Vaya por adelantado que a pesar de que el parrafo del art. 2.1.n)
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, se refiere a notarios, registradores
de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles, vamos a referir-
nos en exclusiva a los primeros. Asi, conviene resaltar que en las
Directivas Comunitarias el tratamiento de los notarios como sujetos
obligados ha ido evolucionando a la vez que éstas reflejaban con
mayor exactitud las practicas internacionales y se detectaban otras
actividades vulnerables. Asi, la oscilaciéon ha ido desde lo previsto
en la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de 1991 en la que no se
les consideraba sujetos obligados, a la Directiva 2001/97/CE, de 4
de diciembre de 2001, que incorpora el art. 2 bis).5 para otorgarles
el mismo tratamiento que a otros profesionales independientes del
ambito juridico y con ello el de sujetos obligados cuando participen
en operaciones financieras, empresariales o inmobiliarias, incluido
el asesoramiento fiscal en las operaciones que exista el mayor riesgo
de que se empleen indebidamente a fin de blanquear el producto

110 Al respecto, vid. El detallado trabajo de PELAEZ MARTOS, J. M., Blangueo de
capitales. Obligaciones de empresas y profesionales en la nueva ley, ob. cit., pp. 300 y
ss, donde pormenorizan el: «Catdlogo ejemplificativo de operaciones de riesgo de blan-
queo de capitales en las actividades de promocion inmobiliaria, agencia, comision o
intermediacion de compraventa de inmuebles (Fuente: SEPBLAC)».
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de actividades delictivas. Un trato similar reciben en la Directiva
2005/60, de 26 de Octubre, donde en su art. 2 establece su caracter
de sujetos obligados (junto a otros profesionales independientes del
Derecho) cuando participen, ya actuando en nombre de su cliente y
por cuenta del mismo, en cualquier transaccion financiera o inmobi-
liaria, ya asistiendo en la concepcién o realizacion de transacciones
por cuenta de su cliente.

Otro tanto sucede con la legislaciéon preventiva espanola que
transpone las Directivas comunitarias, ya que la Ley 19/1993, le
otorga en su art. 16 la condicién de sujeto colaborador, junto con
el resto de autoridades y funcionarios; mas tarde la Ley 19/2003 en
su art. 2.2 d) los contempla como sujetos obligados en operaciones
relativas al ambito inmobiliario, sin perjuicio de que, a la vez, man-
tienen su condicién de sujetos colaboradores dado que el art. 16 de
la Ley 19/1993 no se modificé. Y, finalmente, la Ley 10/2010, en su
art. 2.1.n) lo convierte en sujeto obligado para todas las operaciones
de su actividad profesional.

Evidentemente el notario es un elemento clave para que una ope-
racién inmobiliaria se lleve a cabo y se precisa de éste en distintos
momentos del proceso. Por supuesto, las obligaciones que pesan so-
bre el notario'!!, en su condicién de fedatario publico, son de mucha
mayor entidad que las inherentes a los promotores o a los agentes
inmobiliarios; por lo tanto, a mi juicio, los notarios tienen una fun-
cion esencial para la deteccién de la existencia de indicios de que un
hecho u operacion esté relacionado con el blanqueo de capitales, art.
18 de la Ley 10/2010. Es mas, ademas de la obligacién de identificar
a todos los clientes, con independencia del importe de la operacién
(art. 10.3), se entenderda que existe una justa causa para negar o
abstenerse en las actuaciones cuando existan varios indicadores de
riesgo de los sefialados por el 6rgano centralizado de prevencién o
bien cuando existen indicios de simulacién o fraude de ley, art. 19
de la Ley 10/2010''2, y, con ello, la obligacién de comunicacién al
SEPBLAC.

El corolario de lo anterior es coincidente con el del epigrafe pre-
cedente dedicado al caracter de sujeto obligado de los promotores

11 Al respecto, vid. Orden EHA/114/2008, de 29 de enero, reguladora del cumpli-
miento de determinadas obligaciones de los notarios en el &mbito de la prevencion
del blanqueo de capitales.

12 Asimismo, vid., Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, reguladora del
Organo Central de Prevencién en materia de blanqueo de capitales en el Consejo
General del Notariado.
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inmobiliarios, asi como de aquellos que ejercen profesionalmente
actividades de agencia, comisién o intermediacién en la compra-
venta de bienes inmuebles. Esto es, el caracter determinante de los
Notarios para negar o abstenerse de realizar cualquier operacién
de la que existan indicios de blanqueo, ademéas de comunicarla a
quien corresponde!'®, otra cosa es que se haga. Como dice ABEL
SOUTO, poniendo de relieve la limitada eficacia que posee el delito
y/o la infracciéon administrativa por blanqueo de capitales, existe un
riesgo mas que notable de que se trate de una legislacién puramente
simbdlica, «que no sirva mas que para auto complacer a politicos o
tranquilizar a electores»!!4.

IV. Excurso: la amnistia fiscal, ;un blanqueo de
capitales encubierto?

El Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se in-
troducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas
a la reduccién del déficit publico, ha sido objeto de una importante
polémica dado que su objetivo era aflorar activos ocultos de al me-
nos 25.000 millones de euros y, con ello, recaudar aproximadamente
unos 2.500 millones. El mecanismo establecido era el previsto en la
Disposicion adicional primera del citado Decreto-Ley, en el que se
preveia una Declaracion Tributaria especial, que contemplaba que el
ingreso a realizar era el resultante de aplicar al importe o al valor de
adquisicion de los bienes o derechos un porcentaje del 10 por ciento
con origen en rentas no declaradas en el impuesto del IRPF, en el
Impuesto de Sociedades o en el Impuesto Sobre la Renta de los no
Residentes. A lo anterior, debe afiadirse lo dispuesto en la Disposi-
cién final primera que introducia un nuevo apartado 2 en el art. 180
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General Tributaria, me-
diante el que se preveia que la regularizaciéon practicada exoneraria
de responsabilidad penal al obligado tributario, aunque la infraccién
cometida pudiera ser constitutiva de un delito contra la Hacienda
Publica, de modo que la Administracién podria continuar con el pro-

113 PELAEZ MARTOS, J. M., Blanqueo de capitales. Obligaciones de empresas y pro-
fesionales en la nueva ley, ob. cit., pp. 317. En este sentido, vid., el interesantisimo
apartado 14.8: «Catdlogo ejemplificativo de las operaciones de riesgo de blangueo de
capitales para Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles».

114 ABEL Souto, M., «Década y media de vertiginosa politica criminal en la nor-
mativa espafnola contra el blanqueo. Anélisis de los tipos penales contra el blanqueo
desde su incorporacién al texto punitivo espaifiol en 1988 hasta la tltima reforma
de 2003», ob. cit., p. 8.
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cedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a la autoridad
judicial ni al Ministerio Fiscal.

Sobre el alcance, los efectos y las consecuencias de esa Declara-
cion Tributaria especial (el Gobierno siempre utilizé ese término en
lugar del de ammnistia fiscal) se escribié mucho, de forma muy critica,
ya fuere planteando las dudas que suscitaba por entenderse que se
trataba de una auténtica amnistia fiscal encubierta mediante un De-
creto-Ley sin control judicial''>; ademas de ponerse de relieve las se-
rias dudas de constitucionalidad que generaba o, incluso, los efectos
politico-criminales de una decisiéon de esa naturaleza''®, o el hecho
de que una medida de esas caracteristicas podria convertir a nuestro
pais en una especie de «lavadora de dinero negro universal»'’. Cues-
tiones sobre las que no nos vamos a detener118, aunque conviene
realizar algunas puntualizaciones, dado que el art. 180.2 de la LGT,
reformado por el Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, no hace nin-
guna referencia a la responsabilidad que pudiera surgir por un delito
de blanqueo de capitales. En otras palabras, una cuestién es que se
exonere al obligado tributario de responsabilidad penal por el delito
contra la hacienda publica que pudiere haber cometido, pero otra
cosa distinta es que, a su vez, la responsabilidad penal por un delito
de blanqueo de capitales resulte incélume!*.

Ante las dudas surgidas entre los asesores fiscales de los potencia-
les obligados tributarios en condiciones de llevar a cabo la denomi-
nada Declaracion Tributaria especial, el Secretario General del Teso-
ro y Politica Financiera hizo publicas dos «Notas», datadas el 11'?°y

115 PErREz Rovo, F.,, «Amnistia fiscal mediante decreto ley y sin control judi-
cial», en El Pais, 16 de mayo de 2012, http:/elpais.com/elpais/2012/05/02/opi-
nion/1335954418_297652.html

116 PAREDES CASTANON, J. M., «cAmnistia fiscal: injusta, inconstitucional y politico-
criminalmente desastrosa», 16 de mayo de 2012, http:/josemanuelparedes.blogspot.
com.es/2012/05/amnistia-fiscal-injusta.html

117 TyrIEL MARTINEZ, A. G. «La cara oculta de la amnistia fiscal», 13 de abril 2012,
http://www.acordem.org/2012/04/13/la-cara-oculta-de-la-amnistia-fiscal

118 Al respecto, vid., ampliamente, BADAS CEREZO, J., MARCO SAN JUAN, J.A., Pre-
vencion del fraude y amnistia fiscal, Valladolid, 2012; CazorLA PRrIETO, L. M. «La
Llamada «amnistia fiscal: estudio pormenorizado de la regulacion fiscal especial (Real
Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo)», Pamplona 2012; MARTIN FERNANDEZ, J., (Coor-
dinador), La Amnistia fiscal, Valencia, 2012.

19 Vid. DEL RosAL BLAsco, B., «Reflexiones de urgencia sobre la trascendencia
penal de la regularizacion fiscal extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2002», en
Diario La Ley, n.° 7893, 3 de julio de 2012.

120 «...Consecuentemente, los sujetos obligados deberdn continuar aplicando con el
mdximo rigor y diligencia las previsiones contenidas en la Ley 10/2010. En particular,
la declaracion tributaria especial establecida en la disposicion adicional primera del
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el 242! de mayo de 2012. En la primera de ellas fijaba unos criterios
que parecian indubitados en cuanto a que la Disposicién Adicional
primera del Decreto-Ley 12/2012 era estrictamente tributaria y, por
lo tanto no constituye titulo justificativo del origen de los fondos ni
regulariza ni legitima potenciales actividades delictivas; mientras
que la segunda «Nota» matiza lo anterior y abre la puerta a otras
interpretaciones ya que concluye: «no resultard preceptiva ninguna
comunicacion cuando respondan tinicamente a eventuales infraccio-
nes tributarias que deben reputarse regularizadas de conformidad con
la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012». En
todo caso, el nudo gordiano pasa por desentranar las dudas sobre si
el obligado tributario que presenta la Declaracion Tributaria especial
si bien queda exento de responsabilidad penal por el delito contra la
hacienda publica puede no quedar exento por el delito de blanqueo
de capitales. Cuestion nada intrascendente, que motivé la segunda
«Nota» aclaratoria del Secretario General del Tesoro y Politica Fi-
nanciera ante la alarma suscitada en el sector por la anterior y que,
a la postre, era la que iba a determinar el resultado del pretendido
«afloramiento» de capitales que, como es sabido, se saldé con una
recaudacion que sélo alcanzé el 50% de los 2.500 millones previstos
por el Ministerio de Hacienda.

Es una discusién a la que, ademas de los ya citados, se le han
dedicado importantes trabajos que analizaban ambas opciones in-
terpretativas derivadas del Real Decreto-Ley 12/2012, asi como los
paralelismos que pudieran existir con el art. 305.4 del CP'??, ya que
éste contempla también la exencién del obligado tributario por las
posibles irregularidades contables cometidas ademas de por las fal-
sedades instrumentales en relacion a la deuda tributaria objeto de la
regularizacién. Es decir, habia que dilucidar si, como parecia, se tra-

Real Decreto-Ley 12/2012 no constituye titulo justificativo del origen de los fondos ni
regulariza ni legitima potenciales actividades ilicitas....».

121 «...En este contexto resulta importante subrayar que el articulo 1 de la Ley
10/2010 exige que los bienes objeto de blanqueo de capitales procedan de una actividad
delictiva o de la participacion en una actividad delictiva». Sin embargo, acto seguido
afiade y matiza lo anterior: «En consecuencia, al igual que ocurre con las operacio-
nes financieras vinculadas a otras regularizaciones tributarias no resultard preceptiva
ninguna comunicacion cuando respondan tinicamente a eventuales infracciones tribu-
tarias que deben reputarse regularizadas de conformidad con la disposicién adicional
primera del Real Decreto...».

122 Vid. ABEL Souto, M., «Blanqueo, innovaciones tecnolégicas, amnistia fiscal
de 2012 y reforma penal», en Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC 14-14, 2012, pp. 19 y ss. BLaNco CORDERO, 1., »Efectos penales de la regula-
rizacién fiscal extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2012», en La amnistia fiscal
(MARTIN FERNANDEZ, J., Coordinador), ob. cit., pags. 127 y ss.
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taba de un supuesto de hecho diferente que motivaba una aplicacién
para casos distintos o si por el contrario los efectos de ambos meca-
nismos podian ser similares'?*. Cuestién sobre la que no nos vamos
a detener dada la extemporaneidad del debate ya que, éste, tenia un
plazo de caducidad que era el 30 de noviembre de 2012, fecha en la
que finalizaba el plazo para la presentacién de las declaraciones. Asi,
con independencia de la notable discusion juridica que se deriva de
una u otra opcion, lo que me interesa es poner de relieve si con lo
previsto en el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, el Gobier-
no ha posibilitado un blanqueo de capitales encubierto mediante la
amnistia fiscal.

Situemos el punto de partida, éste no es otro que la primera
«Nota aclaratoria» de 11 de mayo de 2012, en la que, como hemos
visto, se afirma que el Real Decreto-ley «no afecta, limita o excep-
ciona en modo alguno las obligaciones de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo establecidas por la Ley
10/2010, de 28 de abril». Sin embargo la «Nota» de 24 de mayo con-
traviene la anterior y sefiala que: «no resultard preceptiva ninguna
comunicacion...» (al SEPBLAC), lo cual tranquilizé al sector y, sin
duda, animé a algin obligado tributario a presentar la Declaracion
Tributaria especial. Ahddasele a lo anterior que el GAFI, en sus nue-
vas recomendaciones de 2012, en el apartado destinado al lavado de
activos (Recomendacion 3) y decomiso (Recomendacion 4), esta-
blece en la primera de ellas que: «los paises deben aplicar el delito de
lavado de activos a todos los delitos graves, con la finalidad de incluir
la mayor gama posible de delitos determinados»; mientras que en la
segunda prevé la adopcién de medidas que «permitan a sus autori-
dades competentes congelar o incautar y decomisar lo siguiente sin
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe: a) bienes lavados...».

Sin embargo, mas alla de si Espafia cumple o no cumple las reco-
mendaciones del GAFI, o de las interpretaciones que se derivan del
Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo o de las confusas «Notas»
aclaratorias del Secretario General del Tesoro y Politica Financiera,
dado que la primera afirma que no se excepcionan las obligaciones
derivadas de la Ley 10/2010, de 30 de marzo, mientras que en la se-
gunda asevera que no sera preceptiva ninguna comunicacion, resulta
sintomaético el denominado »Informe sobre diversas cuestiones rela-
tivas al procedimiento de regularizacion derivado de la presentacion
de la declaracion tributaria especial». Creo que la clave se encuentra

123 DEL RosAL BLasco, B., «Reflexiones de urgencia sobre la trascendencia penal
de la regularizacion fiscal extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2002», ob. cit., p. 2.
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en un informe emitido por la Direccién General de Tributos el 27 de
junio de 2012, donde en el apartado 17, destinado a la «Posibilidad
de efectuar una comprobacion aislada por la Administracién tributa-
ria de la propia declaracién tributaria especial», afirma: que no sera
procedente la comprobacién de la declaracién tributaria especial.
¢Habia alguna duda?

En otras palabras: Hacienda no iba a vigilar a los defraudadores
que se acogieran a la amnistia fiscal; de ello se extraen algunas con-
clusiones que confirman lo referido al inicio de estas paginas (Su-
pra I), sobre las que no vamos a volver. Esta todo dicho.
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