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1. Consideraciones generales

Aunque sea un fenémeno socioeconémico antiguo, el delito de
blanqueo (reciclaje, lavado)? de capitales, de dinero o de bienes

! Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Estatal de Maringa (Brasil).
2 Para designar este fenémeno, muchos son los términos empleados. Asi, por
ejemplo, en Francia se utiliza la expresién blanchiment d’argent; en Portugal, bran-
queamento de capitais; en Italia, riciclaggio del denaro; en Estados Unidos, money
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380 LUIZ REGIS PRADO

emergié de modo relativamente reciente en el escenario juridico,
como consecuencia del trafico internacional de drogas, siendo, pos-
teriormente, objeto de incriminacién por parte de la ley penal de
distintos paises?.

En el escenario mundial?, los instrumentos juridicos internacio-
nales mas importantes relacionados con el blanqueo de capitales son
la Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilegal de Drogas
y de Sustancias Psicotrépicas (Convencion de Viena), de 19.12.1988,
cuyo fin principal es promocionar la cooperaciéon internacional en
las hipoétesis de trafico ilegal de drogas y delitos correlatos, siendo
la primera en prever el tipo legal de blanqueo de capitales (art. 3)53;
la Convencién del Consejo de Europa (Convencién de Strasbourg),
de 08.11.1990, que también establece un mandato de incriminacién
(art. 6), y la Directiva 91/308 del Consejo de la Comunidad Europea,
de 10.06.1001, que trata de la prevenciéon de la utilizacién del sis-
tema financiero, recomendando la prohibicién de dicha conducta
(art. 2), entre otros.

Es cierto que dichas convenciones «espejaron las preocupacio-
nes internacionales ante el blanqueo y la criminalidad organizada y
constituyeron marcos esenciales en el combate a estos fenémenos.

laundering; en Alemania, Geldwische; en Espana, blanqueo de dinero o de capitales;
en América hispénica, lavado de dinero; en Japén, Shikin no sentaku; en Rusia, ot-
myvanige.

3 Por ejemplo, Codigo Penal suizo (arts. 305 y 305 bis); Cédigo Penal aleman
(§ 261); Cédigo Penal austriaco (§ 165); Cédigo Penal italiano (art. 648 bis); Cédigo
Penal belga (art. 505.2); Cédigo Penal francés (arts. 324-1 a 324-9); Cédigo Penal
espanol (art. 301); Cédigo Penal checo [art. 251 a)].

4 LEBAILLY, B. La répression du blanchiment des profits illicites dans l'ordre ju-
ridique internacional. En: CuTasar, Chantal (Org.) Le blanchiment des profits illicites.
Strasbourg: Presses Universitaires de Strasbourg, 2000. pp. 177 y ss.; ABEL SouTo, M.
El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Santiago de Compostela: Univer-
sidad de Santiago de Compostela, 2002. pp. 77 y ss.

> Promulgada en Brasil por el Decreto 154, de 26.06.1991. Establece dicha Con-
vencion en su art. 3.1 que «cada una de las Partes adoptara las medidas necesarias
para caracterizar como delitos penales en su derecho interno, cuando cometidos
internacionalmente: (...); b) la conversién o la trasferencia de bienes, con conoci-
miento de que dichos bienes son procedentes de algin o de algunos de los delitos
establecidos en el apartado a) de este parrafo, o de la practica del delito o de los de-
litos en cuestién, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, o
de ayudar a cualquier persona que participe en la préctica del delito o de los delitos
en cuestién, para huir de las consecuencias juridicas de sus actos; ii) la ocultacién o
el encubrimiento, de la naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimentacién o pro-
piedad verdadera de los bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o de algunos
de los delitos mencionados en el apartado a) de este parrafo o de la participacién en
el delito o en los delitos en cuestion; (...)».
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EL NUEVO TRATAMIENTO PENAL... 381

En ellas, se prescribia la necesidad de adopcién de una reaccién de
naturaleza penal al problema del reciclaje de dinero»®.

Impulsada a partir de las citadas directivas internacionales, la
tendencia a la represion del blanqueo de capitales, en el contexto de
la criminalidad organizada’, ocupa en la actualidad el centro de las
preocupaciones de los Estados y de los organismos internacionales.

La causa principal del espectacular desarrollo de esa especie de-
lictiva es el proceso de globalizacién? o la internacionalizacién de la
economia (dinero, mercancias y capitales), ademas del vertiginoso
progreso de la informatica y de las comunicaciones.

En este sentido, se observa que la internacionalizacién del sector
financiero no sélo trajo las ventajas de la celeridad y seguridad en las
transacciones internacionales, sino que también, infelizmente, per-
feccioné6 las modalidades y la expansion del blanqueo de capitales®.

¢ BRANDAO, N. Branqueamento de capitais: o sistema comunitario de prevengao.
Coimbra: Coimbra Ed., 2002. p. 61.

7 Se define la criminalidad organizada como «un grupo estructurado de tres o
mas personas que exista durante un cierto periodo de tiempo y que actie ajusta-
damente con el propdsito de practicar uno o mas delitos graves tipificados (...) con
el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro de orden
material» (Proyecto de Convencién contra la delincuencia organizada transnacional
de las NU, de 2000, art. 2 bis a). Véanse, sobre el tema, con profundidad, DE LA CUES-
TA ARzAMENDI, J. L. El derecho penal ante la criminalidad organizada: nuevos retos
y limites. En: GUTIERREZ-ALvIZ CONRADI, Faustino; VALCARCE LOPEZ, Marta (Dir.) La
cooperacion internacional frente a la criminalidad organizada. Sevilla: Universidad de
Sevilla, 2001, pp. 85 y ss.; FIANDACA, G. Lotta alla criminalita organizata di stampo
mafioso nella legislazione penale italiana. En: FORNASARI, Gabriele (Dir.) Le strategie
di contrasto alla criminalitaorganizzata nella prospettiva di diritto comparato. Padova:
Cedam, 2002. pp. 1y ss., especialmente, pp. 38-29; QUELOZ, Nicolas. Les actions in-
ternationales de lutte contre la criminalité organisée. Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé n. 4, Paris, Dalloz-Sirey, pp. 766 y ss. 1997.

8 Véanse, sobre el tema, TERRADILLOS Basoco, Juan Maria. El derecho penal de
la globalizacién: luces y sombras. Estudios de Derecho Judicial v. 16, Madrid, CGPJ,
pp. 186 y ss., 1999; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Instrumentos juridicos frente a
la globalizacién de los mercados. En: ZuRicA RODRIGUEZ, L.; MENDEZ RODRIGUEZ, C.;
DieGo Diaz-SanTOs, M. R. (Coord.) El derecho penal ante la globalizacién. Madrid:
Colex, 2002. pp. 85 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. El derecho penal ante la glo-
balizacién. En: ZuNIiGA RODRIGUEZ, L.; MENDEZ RODRIGUEZ, C.; DIEGO Diaz-SANTOS, M.
R. (Coord.) El derecho... cit., pp. 11 y ss. Son tres las principales causas de la glo-
balizacién: la aceleracion de los ritmos de la apertura econémica y de los intercam-
bios de mercancias y de servicios; la liberalizacién de los mercados de capitales y la
revolucién de las comunicaciones y de la informatica, que proporciona el suporte
tecnolégico para que una masa creciente de capitales navegue por el ciberespacio a
la velocidad de la luz, sin que se necesite la intervencion de otros factores de produc-
cién (ABEL Souto, M. op. cit., p. 53).

° ABEL Souto, M., op. cit., p. 55.
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Este aparece como un fenémeno emergente y tipico de la socie-
dad post industrial'?, en la que queda evidente la aparicién de una
criminalidad organizada, de naturaleza transnacional y multiforme
—delincuencia transnacional, econémica y organizada!!-, en la que se
halla inserido el delito de blanqueo de capitales.

Efectivamente, no es otra la opinién de la doctrina especializada:
la internacionalizacion favoreci6 el desarrollo de un mercado global
del delito, que se entremezcla en toda la sociedad. Como respuesta
al desarrollo de los intercambios, la oferta y la demanda de produc-
tos y de actos ilicitos asumen hoy la forma de un «mercado». Antes
controlado por oligopolios confidenciales, ese «mercado del delito»,
quien tiene en la internet uno de sus vectores esenciales, se abre, en
la actualidad, a una amplia concurrencia en todos los dominios 2.

De este modo, técnicas de blanqueo de capitales han evolucio-
nado, adaptandose de modo continuado a la liberalizacién y a la
desreglamentacion de los mercados, asi como a la globalizacién
financiera!3.

Abriéndose e internacionalizandose, el sistema financiero ofrece
al dinero de origen ilicito sitios secretos, circuitos rapidos y rendi-
mientos atractivos. La ausencia de intermediacion financiera, la fa-
cilidad creciente ofrecida a las empresas para crear filiales offshore 4,
la expansion de los paraisos fiscales, las sociedades fantasmas o de
fachada'’, las dificultades operaciones redirigidas a los propietarios
reales de algunas empresas que emplean todas las posibilidades juri-
dicas para proteger sus identidades y activos, la concurrencia entre
establecimientos financieros, los avances tecnolégicos en el campo
de la telecomunicaciones y la transferencias electrénicas de fondos
son igualmente algunos factores que concurren para la expansién del
blanqueo de capitales!®.

10 Véase Siva SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal. Madrid: Ci-
vitas, 1999. pp. 63 y ss.

' TERRADILLOS BAsoco, Juan Maria, op. cit., p. 187.

2 Dupruis-DANON, M.-C. Finance criminelle. 2. ed. Paris: Puf, 1998. p. 8.

3 El desarrollo extraordinario de las comunicaciones, el desmantelamiento pro-
gresivo de los regimenes de control cambios y la desregulaciéon impuesta por el mer-
cado tnico son algunas de las referencias hechas a la materia (FABIAN CAPARROS, E. A.
El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Colex, 1998. pp. 83 y ss.)

14 Estas son sociedades no residentes, caracterizadas por el hecho de que no ejer-
cen ninguna actividad comercial o industrial en el pais sede.

15 Véase, sobre esas sociedades y paraisos fiscales, GOES PINHEIRO, Luis. O bran-
queamento de capitais e globalizagdo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal n. 4,
Coimbra, Coimbra Ed., pp. 618 y ss., 2002.

16 Dypuis-DANON, Marie-Christine, op. cit., pp. 1, 5y ss.
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Indudablemente, la actual realidad comercial y electrénica in-
ternacional ha dado lugar a inntiimeros efectos nocivos o perversos,
entre los cuales se halla el delito de blanqueo de capitales, a parte,
por ejemplo, del terrorismo, del trafico de drogas y de personas y de
cohecho, que, potencializados y sin control, desestabilizan paises y
continentes, atentando contra el Estado de Derecho democratico,
despreciando fronteras'’, en fin, provocando un grave deterioro de
los 6rdenes econémico, financiero y social en todo el mundo.

De ahi la certera afirmacién de que este dato nuevo ha facilitado
la emergencia de una criminalidad oportunista y reactiva, transnacio-
nal y cada vez mas ordenada, que prospera beneficiandose de las dife-
rencias entre las legislaciones y las practicas represivas nacionales .

Esa especie delictiva, en términos conceptuales, la criminalidad
econdmica (econémico-financiera) o criminalidad del dinero, enten-
dida ésta como economia de actividades ilicitas en sus dimensiones
productiva y financiera, o el conjunto de infracciones penales cuya
peculiaridad es relacionarse con dinero y empresa. Resultantes de
una economia criminal o subterranea, pero en general con un carac-
ter ordenado y permanente —criminalidad organizada— se presenta
como la faz oculta de la misma sociedad mercantil *°.

Como ya se ha puesto de manifiesto, varios son los factores estruc-
turales, econémicos y sociales, en ambito nacional e internacional, que
propician y, en determinados casos, estimulan los métodos o procesos
de blanqueo de capitales y ocultacién de bienes, derechos y valores?.

En este contexto, se destaca aun la «existencia de una red virtual
de intercambios y apoyos reciprocos que funciona entre los diferen-
tes grupos y subgrupos delictivos organizados. (...) y con el respaldo
de networks?' profesionales que les aseguran un standard aceptable

7 Idem, p. 5.

18 Idem, pp. 6-8. La naturaleza internacional del blanqueo de capitales exige
una respuesta juridico-penal igualmente internacional (ABEL Souto, M., op. cit.,
pp. 55-58.)

19 HANNOUN, C. Introduction. La criminalité d’argent, I'Etat et le corps social. En:
DucouLox-FAvARD, CLAUDE; LOPEZ, CHRISTIAN. La criminalité d’argent: quelle répres-
sion? Paris: Montchrestien, 2004. p. 5y ss.

20 Es posible afirmar que «el trasfondo de esta nueva realidad es la integracion, la
globalizacién y la apertura del sistema econémico y financiero global moderno, que
hace extremadamente facil el movimiento internacional de fondos y como tal el disi-
mulo de su verdadero origen (GobINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Do crime de bran-
queamento de capitais: introducéo e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2004. p. 252).

2l Son canales privilegiados de comunicacién e intercambio, con objeto decla-
rados de naturaleza también diversa y aparentemente legal (v.g., beneficencia, lo-
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de flexibilidad, mimetizacién y confiabilidad a un coste y riesgo
admisibles» 22,

En virtud de ello, es innegablemente relevante para el funcio-
namiento adecuado del orden socioeconémico de un determinado
pais resguardar la licitud de los bienes y capitales que circulan en el
trafico econémico y combatir el blanqueo de capitales o de bienes
procedentes de operaciones delictivas?3.

En la actualidad, el movimiento de capitales esta especialmente
facilitado en la Unién Europea, donde existe incluso la obligacién de
supresion de las restricciones a los mismos (art. 73 del Estatuto de
Roma). La libre circulacién es una de sus bases, lo que puede gene-
rar riesgos, tales como las transacciones con capitales ilicitos y las
evasiones fiscales?*.

En la conceptuacién de blanqueo de capitales, se suele valorar
primordialmente una de las fases del desarrollo de su practica. El
mismo legislador brasilefio asi lo hace al mencionar la ocultacion de
bienes, derechos o valores.

Ante el gran nimero de variantes existentes en la materia, se sis-
tematizan tres fases o etapas principales: en la primera - colocacion
o insercion - se introduce el dinero liquido en el mercado financiero
(p. €j., banco, correctora); en la segunda - ocultacién, encubrimien-
to o cobertura - se escamotea su origen ilicito (p. ej., paraiso fiscal,
superfacturacién) y en la tercera - integracion o reciclaje - se busca
la reintroduccién del dinero reciclado o lavado en la economia legal
(p. €j., adquisicién de bienes, préstamos)?.

bbying, promocion de valores culturales), capaces de garantizar cierto «standard de
confiabilidad ilicita» para todos los miembros del circuito clandestino. El uso de
estos «netwoks ilicitos» da a la actividad de los operadores ilegales una dosis suple-
mentaria de mimetizacion, debido a la tendencia de los primeros a sumergir dentro
de sistemas mucho mas amplios de relaciones del tipo reticular (CERVINI, Raul. Preci-
siones liminares al tema del blanqueo. In: CERVINI, Ratl; OLIVEIRA, William Terra de;
GoMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 53-54).

2 Idem, p. 79.

23 DiAz-MAROTO Y VILLAREJO, J. El blangueo de capitales en el derecho espatiol. Ma-
drid: Dykinson, 1999. p. 1. Véase, asimismo, GOMEZ INIESTA, Diego J. El delito de blan-
queo de capitales en derecho espariol. Barcelona: Cedecs, 1996. p. 17.

24 CADENAS CORTINA, Cristina. Problemas de la penalidad en los delitos de recep-
tacién y blanqueo de dinero. Cuadernos de politica criminal n. 56, Madrid, Edersa,
p- 393, 1995.

25 CUTAJAR, CH. La description du processus de blanchiment. En: CuTAJAR, Chan-
tal (Org.) Le blanchiment... cit., p. 18. Véanse, asimismo, GODINHO, Jorge Alexandre
Fernandes, op. cit., pp. 39-42; Maia, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de
ativos provenientes de crime): anotacdes as disposi¢oes criminais da Lei n. 9.613/98.
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Este proceso, denominado clasico, no se puede tener como tni-
co, pues, ademas de las innimeras posibilidades existentes para la
concretizacion del delito, se debe tener en cuenta la evolucién y el
perfeccionamiento continuados de las técnicas empleadas en su
practica.

En lo que respecta al tema, se propone un nuevo modelo cla-
sificatorio basado en la finalidad del delito, puesto que su objetivo
es modificar el status del dinero de origen criminal, es decir, darle
un aspecto de legitimidad para que pueda circular libremente en la
economia legal. De acuerdo con esta nueva tipologia, por asi decir
moderna, se presentan el blanqueo de capitales elemental (necesidad
de liquidez y poco volumen financiero, p. ej. cambio de divisas en
una casa de cambio), el elaborado (reinversién del dinero ilicito en
actividades ilegales, p. €j. especulacién inmobiliaria simulada) y el
sofisticado (volumen financiero elevado y, en poco tiempo, proble-
mas de credibilidad, p. €j. especulacién financiera cruzada)?®.

Por recomendacién del Grupo de Accién Financiera (GAFI),
«lnico organismo internacional especializado y concentrado exclu-
sivamente en la lucha contra el blanqueo de capitales»?’, al revés
de la Convencién de Viena, se ensancha el concepto de blanqueo,
admitiéndose cualquier delito previo de naturaleza grave. De este
modo, son también actos de blanqueo de capitales doloso la conver-
sién o la transferencia de bienes de origen ilicito efectuadas con el
conocimiento en el sentido de disimular su origen o de auxiliar toda
persona involucrada en la practica de la infraccién principal a se
excusar de las consecuencias juridicas de sus actos (introduccion,
colocacion); la disimulacién de la naturaleza, del origen, de la colo-
cacion, de la disposiciéon, del movimiento o de la propiedad real de
bienes y de derechos relacionados, cuyo autor conoce su origen en
la practica de un delito (transformacion, ocultacién); y la adquisi-
cioén, la detencion o el empleo de bienes, cuyo adquiriente sabe, en

Siao Paulo: Malheiros, 1999. pp. 37-44; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blan-
queo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000. pp. 43-75; BARROS, Marco Antonio de.
Lavagem de capitais e obrigagbes civis correlatas: com comentéarios artigo por arti-
g0, 2 Lei 9.613/98. Sao Paulo: RT, 2004. pp. 42-85; PINILLA RODRIGUEZ, Alvaro. Las ti-
pologias de blanqueo en Espafia (I): estudio de las tipologias mas frecuentes en nues-
tro pais. En: SARAGOZA Aguado, Javier. (Dir.). Prevencién y represion del blanqueo de
capitales. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2000. pp. 73-84 (Estudios de
Derecho Judicial 28); OLIVEIRA, William Terra de. A criminalizagdo da lavagem de
dinheiro (aspectos penais da Lei 9.613 de 1.° de mar¢o de 1998). RBCCrim n. 23, Sdo
Paulo, RT, pp. 116-117, 1998.

26 Idem, pp. 19-22.

27 ABEL Sourto, M., op. cit., p. 117.
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el momento en el que los recibe, que provienen de la practica de un
crimen (integracioén, inversién).

Aunque el concepto de blanqueo de capitales presente inconta-
bles vertientes, se suele entenderlo como el «proceso o conjunto de
operaciones a través del que los bienes o dinero resultantes de acti-
vidades delictivas, ocultando su procedencia, son integrados en el
sistema econémico y financiero» 2.

El Corpus Juris* —propuesta de armonizacion de la legislacién
penal y procesal penal de Europa- presenta la siguiente definicién
de blanqueo de capitales: «Se entiende como infraccién penal el
blanqueo de los productos o de las ganancias provenientes de las in-
fracciones penales constantes en los articulos 1 a 6. Por blanqueo de
capitales se entendera: (a) la conversién o la transferencia de algunas
de las actividades contempladas en el item precedente, a la partici-
pacién en una de esas actividades, con la finalidad de disimular o de
ocultar su origen ilicito o de auxiliar cualquier persona implicada en
la citada actividad a elidir las consecuencias juridicas de sus actos;
(b) la disimulacién o la ocultacién de la naturaleza, origen, situa-
cién, disposicion, movimiento o propiedad reales de los bienes o de
los derechos a ellos relativos procedentes de una de las actividades
criminales contempladas en el apartado precedente o la participa-
cién en una de ellas» (art. 7.1).

Efectivamente, tomando como punto de partida que el delito
en cuestion atenta contra el orden econémico-financiero (nacional
e internacional), es necesario conceptuarlo como la incorporacion
del dinero, bienes o capitales obtenidos ilicitamente con respec-
to al circulo econémico-financiero legal o licito®’. Dicho de otro
modo, como «los diferentes procedimientos por los que se busca
introducir en el trafico econémico-financiero legal los significati-
vos beneficios obtenidos a partir de la realizacién de determinadas

28 Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J. El blanqueo... cit., p. 5. Dicho de otro modo: «el
conjunto de actos de favorecimiento, por ocultacién, conversién o transferencia, y
de aprovechamiento, para si o para otro, de bienes de significacién econémica y que
proceden de delitos graves» (GUzZMAN DALBORA, José Luis. Del bien juridico a la nece-
sidad de la pena en los delitos de asociaciones ilicitas y lavado de dinero. RBCCrim
n. 30. Sao Paulo, RT, p. 14, 2000). Véanse, asimismo, GOMEZ INIESTA, Diego J., op. cit,
p- 21; ALIAGA MENDEZ, Juan Antonio. Aspectos institucionales del blanqueo en Espa-
fia: fuentes de informacién. En: Saragoza Aguado, Javier (Dir.), op. cit., p. 37.

29 Respecto de este instrumento legislativo europeo, véanse TERRADILLOS BASOCO,
Juan Maria, op. cit., pp. 193 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Instrumentos juri-
dicos..., pp. 104 y ss.

30 En este sentido, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, op. cit., p. 35.
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actividades delictivas especialmente lucrativas, haciendo posible,
de este modo, que su disfrute sea incuestionable desde el punto de
vista juridico»3!.

Por su parte, el derecho francés (art. 324-1 del CP francés) mane-
ja dos conceptos de blanqueo de capitales: un concepto amplio, por
el que el blanqueo de capitales viene a ser el hecho de facilitacion de
cualquier modo la justificacién mentirosa sobre el origen de los bie-
nes y recetas del autor de un delito (blanqueo de capitales indirecto);
y un concepto estricto, significando el proceso de purificaciéon del
dinero ilicito, teniéndose en vista que el legislador busca combatir el
hecho de contribuir para una operacién de colocacién, de disimulo
o de conversiéon del producto, directo o indirecto, de un crimen o
delito (blanqueo de capitales directo) 2.

De todos modos, los comportamientos mencionados producen
profundas alteraciones en todo el sistema econémico-financiero,
entre las cuales pueden citarse: la integracién en el mercado finan-
ciero de recursos obtenidos a un coste considerablemente inferior al
de las actividades licitas; la incidencia masiva sobre determinados
sectores econémicos especialmente favorables a la canalizacion de
tales recursos; el control de determinados ambitos de la economia y
la connivencia progresiva e interesada de agentes econémicos, pro-
fesionales e incluso funcionarios?3.

Audn en el plano internacional, cabe mencionar el texto de la
legislacion penal de algunos paises sobre el blanqueo de capitales.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal italiano (art. 648 bis)**; el Codi-

31 Diez RIPOLLES, José Luis. El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas: la recepcion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espa-
fiol. Actualidad Penal n. 32, Madrid, Actualidad, p. 609, 1994. De un modo general, el
blanqueo de capitales es la transformacién de capitales de ilegales en bienes legales
(LampE, ERNST-JoAcHIM. El nuevo tipo penal del blanqueo de dinero (§ 261 StGB).
Estudios Penales y Criminolégicos. Santiago de Compostela: Servicio de Publicacién
e Intercambio Cientifico, 1997. v. 20, p. 109).

32 JEANDIDIER, W. Droit pénal des affaires. Paris: Dalloz, 2000. pp. 83-84; DELMAS-
MARTY, M.; GIUDICELLI-DELAGE, G. Droit pénal des affaires. 4. ed. Paris: Puf, 1990.
pp. 309 y ss.; VERON, M. Droit pénal spécial. Paris: Armand Colin, 2001. pp. 268-270.

33 DiEz RIPOLLES, José Luis, op. cit., p. 609.

34 «Art. 648 bis. Riciclaggio - Fuori dei casi di concorso nel reato, chiunque sosti-
tuisce denaro, beni o altre utilita provenienti dai delitti di rapina aggravata, di estor-
sione aggravata, di sequestro di persona a scopo di estorsione o dai delitti concernenti
la produzione o il traffico di sostanze stupefacenti o psicotrope, con altro denaro, altri
beni o altre utilita, ovvero ostacola lidentificazione della loro provenienza dai delitti
suddetti, é punito con la reclusione da quattro a dodici anni e con la multa da lire
due milioni a lire trenta milioni. La pena é aumentata quando il fatto é commesso
nell’esercizio di un’attivita professionale. Si applica l'ultimo comma dell’'articolo 648.»
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go Penal suizo (arts. 305 bis e 305 ter);® el Cédigo Penal peruano

(art. 296B)3%; el Cédigo Penal colombiano (arts. 323 a 327)%.

35 «Art. 305 bis. 1. Celui qui aura commis un acte propre a entraver l'identification
de lorigine, la découverte ou la confiscation de valeurs patrimoniales dont il savait
ou devait présumer qu'elles provenaient d'un crime, sera puni d'une peine privative de
liberté de trois ans au plus ou d'une peine pécuniaire. 2. Dans les cas graves, la peine
sera une peine privative de liberté de cing ans au plus ou une peine pécuniaire. En
cas de peine privative de liberté, une peine pécuniaire de 500 jours-amende au plus est
également prononcée. Le cas est grave, notamment lorsque le délinquant: a. agit com-
me membre d'une organisation criminelle; b. agit comme membre d'une bande formée
pour se livrer de maniere systématique au blanchiment d'argent; c. réalise un chiffre
d’affaires ou un gain importants en faisant métier de blanchir de l'argent. 3. Le délin-
quant est aussi punissable lorsque linfraction principale a été commise a l'étranger et
lorsqui’elle est aussi punissable dans I'Etat out elle a été commise. Art. 305ter - 1. Celui
qui, dans l'exercice de sa profession, aura accepté, gardé en dépot ou aidé a placer ou a
transférer des valeurs patrimoniales appartenant a un tiers et qui aura omis de vérifier
l'identité de l'ayant droit économique avec la vigilance que requiérent les circonstances,
sera puni d'une peine privative de liberté d'un an au plus ou d’'une peine pécuniaire. Les
personnes visées a l'al. 1 ont le droit de communiquer au Bureau de communication
en matiére de blanchiment d’argent de I'Office fédéral de la police les indices fondant le
soupgon que des valeurs patrimoniales proviennent d'un crime.»

36 «Art. 296-B. Lavado de dinero - El que interviene en el proceso de lavado de dine-
ro proveniente del trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo
en otros bienes, o transfiriéndolo a otros paises, bajo cualquier modalidad empleada
por el sistema bancario o financiero o repatridandolo para su ingreso al circuito econo-
mico imperante en el pais, de tal forma que ocultare su origen, su propiedad u otros
factores potencialmente ilicitos, sera reprimido con pena de cadena perpetua. La mis-
ma pena de cadena perpetua se aplicard en los casos en que el agente esté vinculado
con actividades terroristas, o siendo miembro del sistema bancario o financiero actia
a sabiendas de la procedencia ilicita del dinero. En la investigacién de los delitos pre-
vistos en esta ley, no habra reserva o secreto bancario o tributario alguno. El Fiscal de
la Nacién, siempre que exista indicios razonables solicitara de oficio o a peticién de la
autoridad policial competente, el levantamiento de estas reservas, asegurandose previa-
mente que la informacién obtenida sélo sera utilizada en relacién con la investigacién
financiera de los hechos previstos como trafico ilicito de drogas y/o su vinculacién en el
terrorismo. La condicién de miembro del directorio, gerente, socio, accionista, directi-
vo titular o asociado de una persona juridica de derecho privado, no constituye indicio
suficiente de responsabilidad en la comisién del delito de lavado de dinero, en cuyo
proceso penal se encuentre comprendido otro miembro de dicha persona juridica.»

37 «Art. 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato
en actividades de extorsién, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion,
trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la administraciéon publica, o
vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir, rela-
cionadas con el trafico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas,
o le dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los
legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, mo-
vimiento o derechos sobre tales bienes, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito incurrira, por esa sola conducta, en prisién de seis (6) a
quince (15) afios y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50.000) salarios mi-
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En Brasil, el primer diploma legislativo que traté especificamente
el delito de blanqueo de capitales o de ocultacién de bienes, derechos
y valores fue la Ley 9.613, de 3 de marzo de 1998, que cred, también
en el ambito del Ministerio de Hacienda, el COAF (Consejo de Con-
trol de Actividades Financieras), con el fin de de disciplinar, aplicar
sanciones administrativas, recibir, examinar e identificar las ocurren-
cias sospechas de actividades ilicitas previstas en la ley, con indepen-
dencia de la competencia de otros 6rganos o entidades (art. 14).

Se trata de un 6rgano multidisciplinario, compuesto por «servi-
dores publicos de impoluta reputaciéon y reconocida competencia,
designados por acto del Ministro de Estado de Hacienda, entre los
integrantes del cuadro de personal efectivo del Banco Central de
Brasil, de la Comisién de Valores Mobiliarios, de la Superintenden-
cia de Seguros Privados, de la Procuradoria-General de la Hacienda
Nacional, de la Secretaria de la Receta Federal, de 6rgano de inteli-
gencia del Poder Ejecutivo, del Departamento de Policia Federal, del
Ministerio de Relaciones Exteriores y de la Controladoria-General de
la Unioén, atendiendo, en estos cuatro tltimos, a la indicacién de los
respectivos Ministros de Estado» (art. 16).

nimos legales mensuales vigentes. La misma pena se aplicara cuando las conductas
descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes cuya extincién de dominio
haya sido declarada. El lavado de activos sera punible aun cuando las actividades
de que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se
hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero. Art. 324 - Circunstancias
especificas de agravacion. Las penas privativas de la libertad previstas en el Articulo
anterior se aumentaran de una tercera parte a la mitad cuando la conducta sea desa-
rrollada por quien pertenezca a una persona juridica, una sociedad o una organiza-
cién dedicada al lavado de activos y de la mitad a las tres cuartas partes cuando sean
desarrolladas por los jefes, administradores o encargados de las referidas personas
juridicas, sociedades u organizaciones. Art. 325 - Omisién de control. El empleado
o director de una institucién financiera o de cooperativas que ejerzan actividades
de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero,
omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos
por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo incurrird, por esa
sola conducta, en prisiéon de dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a diez mil
(10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. Art .326 - Testaferrato. Quien
preste su nombre para adquirir bienes con dineros provenientes del delito de narco-
trafico y conexos, incurrird en prision de seis (6) a quince (15) afios y multa de qui-
nientos (500) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
sin perjuicio del decomiso de los respectivos bienes. Art. 327. Enriquecimiento ilicito
de particulares. El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga, para si
0 para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra forma de
actividades delictivas incurrird, por esa sola conducta, en prisién de seis (6) a diez
(10) afios y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilicito logrado,
sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales men-
suales vigentes.»
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Recientemente, el 9 de julio de 2012, entr6 en vigor en Brasil la
Ley 12.683, que altera la Ley 9.613/1998 y da nueva y mas amplia
dimensioén a la incriminacién del delito de blanqueo de capitales.

En la construccion técnica legislativa del delito de blanqueo de
capitales, coexisten dos modelos principales®: en el primero, el de-
lito de blanqueo de capitales se halla inmerso dentro del contexto
juridico-penal de la receptacién (modelo de receptacion o de la incri-
minacién indirecta o dependiente)?®, como una de sus modalidades,
no figurando como un delito auténomo; en el segundo, mas moderno
y con mejor técnica, el blanqueo de capitales se tipifica como delito
autéonomo, independiente y distinto de la receptacién (modelo auts-
nomo o de incriminacién directa o independiente)*.

Todavia en este campo, otro aspecto digno de relieve se relaciona al
alcance de la infraccion penal. Y eso porque en el blanqueo de capitales
—delito referente (necesidad de un ilicito penal anterior o previo)-, pue-
de la ley penal exigir para su configuracién: (a) un tinico delito anterior—
por ejemplo: trafico de drogas (concepcién original o restrictiva); (b)
toda y cualquier especie de infracciéon penal antecedente*' —en general
de naturaleza grave*- excluida la contravencién (concepcién extensiva
o amplia). Esta dltima concepcion sigue el camino de la Convencién
del Consejo de Europa, que instituy6é un concepto amplio de blanqueo
de capitales como «toda infraccién a partir de la que los productos son
generados» (art. 1, e); y (c) algunos delitos previamente especificados
—catélogos de infracciones (concepcion mixta o intermedia)®.

La ley brasilefia en vigor (Ley 9.613/98, alterada por la
Ley 12.693/2012), diferentemente del texto original anterior, que
adoptaba la dltima concepcién (mixta o intermedia), establece una
tipificacién modificada ex novo de gran extensiéon —«provenientes,
directa o indirectamente, de infraccién penal»— que tiene en cuenta

3% Sobre este aspecto, véase BACIGALUPO, E. Estudio comparativo del derecho pe-
nal de los estados miembros de la UE sobre la represion del reciclaje o blanqueo de
dinero ilicitamente obtenido. En: BacicaLupo, Enrique (Dir.) Curso de derecho penal
econémico. Madrid: Marcial Pons, 1998. pp. 195 y ss.

3 En este sentido, véanse Codigo Penal belga (art. 505); Cédigo Penal francés
(art. 324-1).

40 Asi, véanse Cédigo Penal espanol (art. 301); Cédigo Penal aleman (§ 261).

41 Agasajando esa postura, de mas amplitud, por la que basta la existencia del
origen delictivo de los bienes, Cédigo Penal francés (arts. 324-1 a 324-9); Cédigo
Penal italiano (art.648bis, §4); Cédigo Penal suizo (arts. 305, 305bis); Cédigo Penal
ruso (art. 174).

4 Por ejemplo, Cédigo Penal espaiiol (art. 301) — para el que los bienes, capitales
o valores deben derivarse de un delito grave.

4 LeBAILLY, B., op. cit., pp. 179-180.
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la naturaleza del ilicito y la amplitud de la finalidad represiva penal,
siguiendo el camino de la mejor doctrina, y, en cierto modo, en la
misma linea sostenida por nosotros desde el 200444,

De modo amplio, se fija como criterio relativo al origen ilicito
penal de bienes o valores —su proveniencia, directa o indirectamente,
de infraccién penal- es decir, de crimen, delito o contravencién, sin
ninguna distincién. Se trata de considerar aqui tan sélo la ilicitud pe-
nal y no otra de diferente naturaleza (administrativa, fiscal, civil etc.)

Se advierte, en este plano, que la intervencién penal no elide la
precedencia de la imposicién de sanciones administrativas, banca-
rias o profesionales y debe estar siempre subordinada a los dictame-
nes penales constitucionales*.

2. El delito de blanqueo de capitales (Ley 9.613/98,
con redaccion alterada por la Ley 12.682/2012)

2.1.  Bien juridico protegido y sujetos del delito

Indudablemente, una de las cuestiones mas tormentosas de la
materia aqui tratada es precisamente la del bien juridico protegido.
Son inntmeras las posturas respecto de ello, pero predominan las
que consideran que el bien juridico* protegido es la Administracién
de la Justicia®’ y el orden socioeconémico*®.

# En la primera edicién de mi obra Direito penal econémico. Sao Paulo: RT,2004.

4 En este sector de la criminalidad organizada, la intervencién penal es absolu-
tamente necesaria y no supone una transgresién al principio de intervencién mini-
ma. Tampoco se considera que dicha legislacién, salvo excepciones, tenga caracter
emergencial o sea subordinada al interés de un tnico pais, 6rgano o entidad. De otra
opinién, PEREIRA, Flavio Cardoso, Principio da interven¢do minima e lavagem de
capitais. Ciéncias Penais 4, Sdo Paulo, RT, p. 251.

46 Véase, sobre el tema, PrRADO, L.R. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 6 ed. Sdo
Paulo: RT, 2012, p. 43 y ss.

47 Estiman que aqui se tutela la administraciéon de la justicia, por ejemplo, Lam-
PE, Ernst-Joachim, op. cit., pp. 119-120; GOMEZ PaVON, Pilar. El bien juridico prote-
gido en la receptacién, blanqueo de dinero y encubrimiento. Cuadernos de Politica
Criminal n. 53, Madrid, Edersa, pp. 481-482, 1994; ANTOLISEI, Francisco. Manuale di
diritto penale. Parte Speciale. Milano: Giuffre, 2000. v. 2, p. 192; BaciGaLupo, E., op.
cit., p. 199; PopvaL, Roberto, O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. RB-
CCrim n. 24, Sao Paulo, RT, p. 219, 1998; GopiNHO, Jorge Alexandre Fernandes, op.
cit., p. 253; MaI1a, Rodolfo Tigre, op. cit., pp. 81-82.

4 En esta perspectiva, con diferentes matizaciones, DiEz RIPOLLES, José Luis,
op. cit., p. 596; GOMEZ INIESTA, Diego J., op. cit., p. 36; D1AZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. El
delito... cit., p. 14; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, op. cit., pp. 97-97, MARTINEZ-BUJAN PE-
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Se adopta esta ultima postura, es decir, la de que el bien juridico
protegido —de naturaleza supraindividual- es el orden econémico-
financiero, el sistema econémico y sus instituciones o el orden
socioeconémico en su conjunto (bien juridico categorial), muy es-
pecialmente la licitud o el ciclo o trafico econémico-financiero (es-
tabilidad, regularidad y credibilidad del mercado econémico), que
proporciona la circulacion y la concurrencia de forma libre y legal de
bienes, valores o capitales (bien juridico en sentido técnico).

Ademas, es ésta la linea adoptada por la Directiva 91/308/CEE
(Preambulo), en los siguientes términos: «La utilizacion de entidades
de crédito y de las instituciones financieras, en el blanqueo de pro-
ductos de actividades delictivas, puede poner seriamente en peligro
tanto su solidez y estabilidad como la credibilidad del sistema finan-
ciero en su conjunto, generando con ello la pérdida de la confianza
del publico».

Ello no significa que otro bien juridico o la Administracién de la
Justicia no puedan resultar incidentalmente lesionados. Sin embar-
go, optar por la Administracién de la Justicia supone, en realidad,
renunciar a la existencia de una nueva necesidad politico-criminal
que implica la incriminacién del blanqueo de capitales como un delito
autonomo.

Lo mas importante a destacarse en este sentido es la incorpora-
cién de bienes y valores ilicitos en la economia legal, y no su oculta-
cién, favorecimiento o conocimiento del delito anterior®.

En las figuras tipicas analizadas, el sujeto activo puede ser cual-
quier persona, incluso los autores o participes del delito antecedente
(delito comziin). Sujeto pasivo es la colectividad.

2.2, Tpicidad objetiva y subjetiva

Las conductas tipicas descritas en el art. 1.° caput, consisten en
ocultar o disimular la naturaleza, origen, ubicacién, disposicién, mo-

REZ, Carlos. Derecho penal econémico. PE. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 296;
OLIVEIRA, W.T. de, op. cit., pp. 117-118; PiTomBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lava-
gem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sdo Paulo: RT, 2003. pp. 93-94;
CALLEGARI, A. L., Problemas pontuais da Lei de Lavagem de Dinheiro. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Crimiais, Sdo Paulo: RT, n. 31, 2000, p. 93; PEREIRA, F. C., op. cit.,
p- 250.

4 En este sentido, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, op. cit., pp. 94 y ss.
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vida o propiedad de bienes, derechos o valores provenientes, directa
o indirectamente, de infraccién penal.

Se trata de un tipo mixto alternativo, siendo las conductas incri-
minadas totalmente fungibles. Eso significa que la realizacién de mas
de una de ellas es penalmente irrelevante. Ademas de ser un delito de
mera conducta, es también un delito de resultado cortado, en el que
la obtencién del fin esperado por el autor no afecta su consumacion.

Ocultar expresa el acto de esconder, encubrir, no revelar, «<impo-
sibilitar el conocimiento de su situacién juridica y espacial»°. Disi-
mular es lo mismo que encubrir con astucia, disfrazar, esconder. La
distincién entre ocultar y disimular reside en el hecho de que en el
primero hay mero encubrimiento, mientras que en el dltimo existe el
empleo de astucia o fraude para encubrir, para hacer imperceptible,
o no visible.

La ocultacién o disimulacién debe referirse a la naturaleza (esen-
cia, condiciones particulares, especificidad), origen (procedencia
o forma de obtencion), ubicacion (sitio donde se halla o se sittia),
disposicion (empleo, uso, utilizacién, gratuita u onerosa), movida
(desplazamiento, movilizacién, cambio, circulacién) o propiedad (ti-
tularidad, dominio, derecho de usar, gozar y disponer de la cosa, asi
como de recuperarla de quien injustamente la posea o detenga) de
bienes, derechos o valores.

Objetos materiales del delito de blanqueo de capitales son bienes,
ventajas, derechos o valores. Bien es todo tipo de activos, materiales
o inmateriales, o, asimismo, cualquier beneficio que tenga valor eco-
némico o patrimonial®'. En términos genéricos, es todo «lo que tiene
utilidad, satisfaciendo una necesidad o una carencia»>2. Derecho es
todo lo que se atribuye o que pertenece a un sujeto determinado?>3.
Valor, en sentido econémico, «expresa el grado de utilidad de las
cosas, o bienes, o la importancia que les concedemos para la satis-
faccién de nuestras necesidades»>*. En realidad, la palabra bien aqui
mencionada abarca derechos, créditos o valores.

50 OLIVEIRA, W. T. de, op. cit., p. 122.

51 MuNoz CoNDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 12. ed. rev. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999. p. 476.

52 SANDRONI, PAULO. Novissimo dicionario de economia. 11. ed. Sao Paulo: Best
Seller, 2002. p. 51.

53 DE PLACIDO E SILVA, O. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1982. v. 2,
p- 76.

5 TIdem, v. 4, p. 453. El valor se «indica por la soma pecuniaria, que determina el
precio de las cosas, o por la que se estima su valia, para efecto de cambio, o ventax.
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Ademas de ello, es indispensable que estos bienes, derechos o
valores tengan origen, directa o indirectamente, de la practica ante-
rior de una infraccién penal, so pena de atipicidad de la conducta.
Con los términos «directa» se dice de modo recto, inmediato, sin
intermedios, e «indirecta» significa de modo mediato, oblicuo, por
interposicion o intermediacién.

Los productos del crimen (producta sceleris) se consideran objeto
material de la accién del delito de blanqueo de capitales siempre y
cuando sean susceptibles de trafico comercial®®. También pueden fi-
gurar como objeto material del delito las ganancias, beneficios o ven-
tajas obtenidos con la practica delictiva (scelere quasita), asi como el
precio del crimen (promesa, recompensa), asi entendido como bien
que de él surge®*.

Infraccion penal es elemento normativo juridico-penal del tipo de
lo injusto (accién u omisién tipica y antijuridica — criterio de acce-
soriedad limitada). Basta con la configuracién de un injusto penal,
independientemente de la condicion personal del agente (inculpable,
exento de pena). Se trata de un elemento normativo del tipo objetivo
que asoma como condicién tipica.

La expresion infraccion penal, en el sistema clasificatorio adop-
tado por el ordenamiento juridico brasilefio, abarca tanto el crimen
(sinénimo de delito) como la contravencion o falta penal, especies de
injustos penales®’.

Queda establecido, por lo tanto, que el término delito (o delictivo)
debe interpretarse como infraccién penal para efectos de este estudio.

Con la postura ahora acogida, queda observada la necesaria se-
guridad juridica, pero, mas alla de ello, se evitan eventuales y graves
lagunas de punibilidad que maculaban la legislacién anterior.

En la actualidad, basta con el origen penalmente ilicito del bien,
derecho o valor econémico que se busca introducir en el mercado
econémico legal, bajo la falsa apariencia de legitimidad®. Eso vale
decir: basta con que el producto provenga de un injusto penal.

5 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, op. cit., p. 204. Productos del delito son «cosas
adquiridas directamente con el delito (cosa robada), o mediante sucesiva especifica-
cién (joya hecha con el oro robado), o conseguidas mediante alienacién (dinero de la
venda del objeto robado) o creadas con el crimen (moneda falsa)» LYRA, R. Comenta-
rios ao Cédigo Penal, II. Rio de Janeiro: Forense, 1958. pp. 553-554).

5 Idem, p. 204.

57 Sobre el tema, véase PrADO, L.R., op. cit., pp. 292 y ss.

58 En este sentido, DiEz RIPOLLES, José Luis, op. cit., p. 610.
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Una postura mas restrictiva es acogida por el Cédigo Penal es-
panol de 2010, que tan sélo exige la existencia de un delito anterior
(arts. 301 a 304)>°, no estando abarcadas las faltas o contravencio-

5 «Art. 301. 1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sa-
biendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por
cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o in-
fracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a seis anos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes.
En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesién o industria por tiempo de
uno a tres afios, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del estableci-
miento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracién no podra exceder de cinco
afos. La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen
en alguno de los delitos relacionados con el trafico de drogas téxicas, estupefacientes
o sustancias psicotrépicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Cédigo. En
estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este
Codigo. También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan
su origen en alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX
y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI. 2. Con
las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacién o encubrimiento de
la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre
los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los
delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos. 3.
Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prisiéon de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triplo. 4. El culpable ser4d igualmente castigado
aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados
anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero. 5. Si el
culpable hubiera obtenido ganancias, serdn decomisadas conforme a las reglas del
articulo 127 de este Cédigo. Art. 302 - 1. En los supuestos previstos en el articulo an-
terior se impondran las penas privativas de libertad en su mitad superior a las perso-
nas que pertenezca a una organizacion dedicada a los fines sefialados en los mismos,
y la pena superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las referidas
organizaciones. 2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 31 bis sea responsable una persona juridica, se le impondran las siguientes penas:
a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene pre-
vista una pena de prisiéon de mas de cinco afios. b) Multa de seis meses a dos afios,
en el resto de los casos. Art. 303 - Si los hechos previstos en los articulos anteriores
fueran realizados por empresario, intermediario en el sector financiero, facultati-
vo, funcionario publico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su
cargo, profesién u oficio, se le impondra, ademaés de la pena correspondiente, la de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio, industria o
comercio, de tres a diez afios. Se impondra la pena de inhabilitacién absoluta de diez
a veinte afios cuando los referidos hechos fueren realizados por autoridad o agente
de la misma. A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicélogos,
las personas en posesién de titulos sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y
sus dependientes. Art. 304. La provocacion, la conspiracién y la proposicién para
cometer los delitos previstos en los articulos 301 a 303 se castigard, respectivamente,
con la pena inferior en uno o dos grados.»
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nes. Con relacién al texto anterior de 1995, que exigia un delito grave,
la critica de la doctrina finalmente logré su objetivo. Lo importante
-segln la critica— es el origen delictivo del bien y no la gravedad del
delito del que procede®.

En el caso de la ley brasilena, como mencionado, el lavado de
capitales, dinero o bienes es delito referente o de consecuencia®!, ya
que exige la practica de una infraccién penal (delito o contravencién)
anterior (delito-contravencién-base, referido o de referencia) existien-
do, por tanto, un mero vinculo légico-formal y no un post delictum.

Pese a ello, el delito de blanqueo de capitales tiene plena autono-
mia en el contenido y en la forma.

En el primer aspecto, es evidente que el delito de reciclaje de
bienes tiene su propio contenido de injusto y de culpabilidad, como
fundamento de la pena aplicable. No es una consecuencia del delito
antecedente, ya que no se trata de delito accesorio, sino de delito
auténomo, con contenido propio.

Por otro lado, en el aspecto formal, la acciéon penal independe
del proceso y juzgamiento de las infracciones penales antecedentes,
aunque practicados en otro pais, bastando la prueba de su existencia
(art. 2.° II, Ley 9.613/98, con la redaccién de la Ley 12.683/2012)¢2.
Es indispensable, sin embargo, que la infraccién penal antecedente
también se considere como tal en el pais donde fue cometida, aun-
que no sea necesario que las infracciones penales sean textualmente
idénticas, bastando con que tengan en comun al menos el bien juri-
dico tutelado®.

Para comprobar esa afirmacién, determina el art. 2.° §1.° de la
Ley 9.613/98, con la redaccién de la Ley 12.683/2012, que «la de-
nuncia seré instruida con indicios suficientes de la existencia de la
infraccién penal antecedente, castigdndose los hechos previstos en
esta Ley, aunque desconocido o exento de pena el autor, o extinta la
punibilidad de la infraccion penal antecedente».

%0 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, op. cit., p. 192.

61 El derecho penal espafiol se refiere expresamente a la relacion de accesoriedad
limitada con respecto al delito-base (art. 300 CP espaifiol).

92 Es indispensable que el delito antecedente también sea crimen en el pais don-
de se haya cometido, «aunque no exista una perfecta identidad con la ley penal brasi-
lefia, pero lo suficiente es que, por lo menos, proteja el mismo bien juridico» (CALLE-
GARI, A. L. Direito penal econdémico e lavagem de dinheiro: aspectos criminolégicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 155; PitoMBO, Antoénio Sérgio A. de
Moraes, op. cit., p. 124). Véase, en este sentido, el art. 7.°§ 2.° b, del CP.

0 Véase, en este sentido, el art. 7.°, § 2.°, b, del Cédigo Penal brasilefio.
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De este modo, «para efectos de recibimiento de la denuncia que
imputa a alguien la practica del crimen de blanqueo de capitales, el
juez debe firmar convencimiento seguro sobre la existencia del cri-
men antecedente. No se exige, en esta fase postulatoria, la demostra-
cién definitiva que tan sélo la sentencia penal condenatoria irrecu-
rrible puede satisfacer, pero el Ministerio Fiscal debe dar sustancia
a la pieza acusatoria, mediante la presentacién de serios elementos
probatorios que conduzcan al raciocinio positivo de la ocurrencia
del crimen antecedente» .

Una cuestion interesante es la que respecta a la posibilidad de
que el agente del crimen antecedente responda por el concurso de
delitos. Se considera perfectamente posible la configuracién del con-
curso de delitos, respondiendo el agente por el crimen antecedente
y por la conducta de blanqueo de capitales, ya que la proteccién ju-
ridico-penal se dirige a bienes juridicos distintos e independientes®.

Otros aspectos dignos de nota son la admisibilidad del blanqueo
de capitales en cadena, la extraterritorialidad del delito-base y los bie-
nes sustitutivos (blanqueo de capitales sustitutivo).

Se considera admisible para la primera hipétesis (blanqueo de
capitales en cadena: el crimen de blanqueo de capitales como delito
antecedente a otro delito de la misma especie), puesto que no hay fi-
jacién de determinada infraccion penal antecedente, como en el texto
anterior. De este modo, no importa la naturaleza o la gravedad del
ilicito penal anteriormente practicado.

Por otra parte, nada impide que el ilicito penal anterior haya sido
practicado en el extranjero, respetandose siempre el postulado de
la doble incriminacién y la inexistencia de disposiciones en sentido
contrario.

En lo que respecta a bienes sustitutivos (delito de blanqueo de
capitales sustitutivo) —aquellos que no provengan directamente
de la infraccién penal antecedente, pero hayan sido transforma-
dos o sustituidos—, son ellos perfectamente admisibles, puesto
que es la praxis regular y comun esta especie de operacién en el

% BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de dinheiro e o principio da anteriorida-
de. Boletim IBCCrim n. 108, Sdo Paulo, IBCCrim, p. 10, 2001; CALLEGARI, A.L. Pro-
blemas pontuais da Lei de Lavagem de Dinheiro. RBCCrim n. 31, Sdo Paulo, RT,
pp. 191-192, 2000; PrtomBO, Antonio Sérgio A. de Moraes, op. cit., pp. 128-132; SILva,
Cesar Antonio da, op. cit., pp. 98-99.

% En este sentido, SANTOS, Jodo José Davin Neves Dos. O branqueamento de
capitais em Portugal. RBCCrim n. 44, Sao Paulo, RT, pp. 228, 2003; CALLEGARI, A. L.,
op. cit., p. 199.
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contexto del blanqueo de capitales. Eso para el hecho incrimina-
do en el art. 1.° caput, de la Ley 9.613/98 (con la redaccién de la
Ley 12.683/2012) como provenientes indirectamente de infracciéon
penal. No obstante, lo mismo no puede decirse con respecto al § 1.°
del art. 1.° de dicha Ley.

En lo que atafie a las relaciones concursales, son aplicables por
lo general las reglas atinentes al tema (arts. 69 y 70 CP). Es decir:
por ejemplo, en relacién con el delito antecedente de corrupcion,
sea activa o pasiva. No se puede hablar en exaurimento de la corrup-
cién con el delito subsecuente de blanqueo de capitales, puesto que
son tipos delictivos independientes, sino en un eventual concurso
de delitos.

El tipo subjetivo es el dolo (directo o eventual), es decir, la cons-
ciencia del agente de que el bien, derecho o valor provienen, directa
o indirectamente, del ilicito penal (procedencia delictiva de los bie-
nes), y por la voluntad de ocultar o disimular su naturaleza, origen,
ubicacion, disposicién, movida o propiedad. No se admite la forma
imprudente®®,

No es necesario el conocimiento exacto, preciso o detallado sobre
el origen criminal de los bienes, capitales o valores, siendo que se
conforma con un mero conocimiento superficial o vago (conocimien-
to paralelo a la esfera del profano), sobre el origen delictivo del bien.

El error sobre este elemento factico, como error de tipo, supone
la exclusién del dolo (art. 20, caput, CP).

La consumacién ocurre con la realizacién de las conductas de
ocultar o disimular la naturaleza, origen, ubicacién, disposicién, mo-
vida o propiedad de bienes, derechos o valores provenientes directa
o indirectamente de una infraccion penal, crimen o contravencién.

Se tata de un delito de mera actividad, de contenido variable y
de peligro abstracto®’, que se consuma con la mera realizacién de la
conducta tipica, sin necesidad de produccion de un resultado ulte-
rior. Basta con la practica de un comportamiento descrito en el tipo
objetivo. Si no es asi, se pulveriza todo efecto de la incriminacién,
ya que el blanqueo de capitales se halla en constante perfeccio-
namiento, lo que dificulta afirmar tajantemente que un bien haya
sido totalmente blanqueado, porque cada conducta de reciclaje su-

% Por su parte, el Cédigo Penal espaiiol castiga la modalidad imprudente
(art. 301.3).

7 Sobre el tema, véase PrADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro. Parte Geral.
12. ed. rev,, atual. y ampl. Sdo Paulo: RT, 2013. v. 1, pp. 340-41.
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pone un distanciamiento cada vez mas grande del bien con respecto
a su origen ilicito®.

En el ambito de esta modalidad de criminalidad organizada, de
naturaleza supraindividual y con proyeccion internacional, la utiliza-
cién de dicha técnica de anticipacion de la tutela penal es un instru-
mento habil para la proteccién del bien juridico citado.

Ademas de ello, en materia politico-criminal de merecimiento
y necesidad de pena, se sabe que el delito de blanqueo de capitales
«(...) produce graves distorsiones en los indicadores de estabilidad
reales de la economia. Por consiguiente y para la buena légica juridi-
ca, la intervencién no puede reducirse a la necesidad de punicién de
los delitos-base, sino también extenderse al castigo de las actividades
que suponen que el producto de tales delitos se insertan en el circui-
to econémico-financiero legal» .

En tesis, la tentativa es punible —cuando fraccionable el proceso
ejecutivo— aunque de dificil configuracion.

2.3. Formas equiparadas

El § 1.° del art. 1.° de la Ley 9.613/98, con la redaccién de la
Ley 12.683/2012, castiga con las mismas penas el que, para ocultar
(esconder, encubrir, no revelar) o disimular (encubrir con astucia,
disfrazar, esconder) la utilizacién (empleo, uso) de bienes, derechos
o valores provenientes de cualquier de infraccién penal, practica una
de las siguientes conductas:

I.—-Los convierte en activos licitos, es decir, los transforma en pa-
trimonio legitimo, abarcando cualesquiera bienes, valores, derechos,
créditos y semejantes que forman el patrimonio de una persona fisi-
ca o juridica. Con esta conducta, se busca «la separacién fisica entre
el criminal y el producto de su crimen, y, mediatamente, se logra la
infiltracion del dinero sucio en el mercado de los negocios licitos,
para asegurar una apariencia de legitimidad que posibilite su frui-
cién por los autores de los crimenes presupuestos»7°.

I1.-Adquiere (obtiene la propiedad del bien, derecho o valor de
forma onerosa, v. g., compra; o gratuita, v. g., donacién), recibe (im-

%8 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, op. cit., p. 251; GOMEz INIESTA, DIEGO J., op. cit.,
p- 65.

¢ GOMEZ INIESTA, Diego J,. op. cit., p. 65.

70 MaiIa, R. T, op. cit., p. 96.
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plica la posesion de la cosa maculada por la practica de cualquier
de los crimenes referidos en este articulo, sin el animus del propie-
tario), cambia (permuta, consiste en la reciproca transmisiéon de
cosas u objetos), negocia (comercializa, compra, vende, ajusta), da
o recibe en garantia (acepta o entrega el bien, derecho o valor para
asegurar la satisfaccién de un crédito si es inadimplente el deudor),
guarda (tiene consigo sin ser, sin embargo, el propietario de la cosa),
tiene en depdsito (recibe bienes, derechos o valores oriundos de tales
crimenes, para que los conserven y la retengan consigo, en nombre
propio o de tercero, tratindose de depésito oneroso o gratuito), niue-
ve (con respecto a la circulacion de bienes, sea financiera, bancaria,
etc.) o transfiere (transmite o cede a otro bienes, derechos o valores,
observadas las formalidades legales).

El legislador, al tipificar esas figuras delictivas, tiene por objeto
impedir «la reconstrucciéon de una trilla de vestigios materiales que
vincula el activo al delito que lo gener6»7.

III.-Importa (introduce en el territorio nacional) o exporta (hace
salir del Pais) bienes con valores no correspondientes a los verdade-
ros. Se incrimina aqui la conducta artificiosa de quienes subfacturan
o sobrefacturan los bienes, es decir, hay una discrepancia (para
menos o para mas) entre el valor nominal de los bienes importados
o exportados y su efectivo valor de mercado. Con esta conducta, el
agente busca «encubrir el patrimonio ilicito para luego utilizarlo en
el mercado econémico y financiero con apariencia de licitud»72.

El tipo subjetivo es el dolo, ademas del elemento subjetivo espe-
cial de lo injusto, representado por el especial fin de actuar — para
ocultar o disimular la utilizacién de los bienes, derechos o valores
provenientes de cualquier infraccién penal antecedente.

La consumacién ocurre con la practica de cualquiera de las con-
ductas descritas en la norma incriminada (delito de mera conducta).
Las modalidades guardar y tener en depdsito son delitos permanentes:
la consumacioén se prolonga en el tiempo, lo que posibilita la prisién
en flagrante del agente mientras dura esa situacién. En algunas hipo-
tesis, se admite la tentativa.

En el § 2.° I, de la Ley 9.613/98, con la redaccién de la
Ley 12.683/2012, se tipifica la conducta de quien «utiliza, en la activi-
dad econémica o financiera, bienes, derechos o valores que sabe que
sean provenientes de infraccién penal». Eso significa decir que los bie-

' Idem, p. 97.
72 CALLEGARI, A. L., op. cit., p. 124.
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nes, derechos o valores deben proceder directamente de una infraccién
penal, y no de la forma indirecta prevista en el art. 1.° caput, de la Ley.
Utilizar significa emplear, usar o aplicar de cualquier modo o manera
(independientemente de las condiciones). La actividad econémica es
aquella que respecta a la produccién, distribucién, circulacién y con-
sumo de bienes y servicios, mientras la actividad financiera se refiere a
la obtencién, gestién y aplicacién de recursos financieros.

En este caso, caracteriza la practica del ilicito la mera utilizacién,
sin tener por objeto la ocultacién o la disimulacién del origen de los
bines, derechos o valores.

De este modo, la conducta aqui tipificada es independiente de las
infracciones precedentes, es decir, el sujeto activo no necesita haber
participado en las infracciones antecedentes para la configuracién de
esta modalidad delictiva™.

En el inciso II, se incrimina la conducta de participar en el gru-
po, asociacién o escritorio con el conocimiento de que su actividad
principal o secundaria se dirige a la practica de crimenes previstos
en esta ley. Se trata de «una forma especial de concurrencia que
permitira la imputacién tipica incluso cuando el sujeto activo no
practique los actos caracteristicos de blanqueo de capitales o de
ocultacion descritos en el caput del art. 1.° del respectivo §1.° (Ex-
posicién de Motivos de la Ley 9.613/1998, item 44). En este caso,
la responsabilidad penal es consecuencia natural del concurso de
agentes (art. 29 CP) y del principio de culpabilidad -imputacién sub-
jetiva— que prohibe la responsabilidad objetiva (arts. 18 y 19 del CP).

En lo que ataiie a los elementos normativos grupo, asociacion vy
escritorio, son conceptos extremadamente indeterminados y revelan
falta de técnica legislativa, lo que dificulta la identificacién clara e
indudable de la figura delictiva descrita en el tipo legal, visto que «no
conceden al aplicador de la ley cualquier parametro objetivo para
fijar el cuantitativo minimo de agentes necesarios a la practica del
delito asociativa» 4.

En virtud de esa mala redaccion, el legislador acaba por violar
uno de los principios fundamentales del Derecho penal, que es el
principio de legalidad, en su vertiente de determinacion, que exige
que las leyes sean claras, determinadas y objetivas’.

73 OLIVEIRA, W. T. DE, op. cit., p. 126.

74 MaIa, R. T, op. cit., p. 102.

5 Véase, sobre el principio de legalidad, por todos, PrRADO, Luiz Regis, op. cit.,
pp. 129-133.
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La asociacién debe presentar estabilidad o permanencia, no bas-
tando un simple ajuste de voluntades. Tiene como objeto la practica
de crimenes varios, de la misma o diferente especie, excluidas las
contravenciones penales y los actos inmorales. Ademas, la asocia-
cién delictiva no necesita estar formalizada: basta con la asociacién
rudimentaria o de hecho’. Efectivamente, «(...) basta con una orga-
nizacién social rudimentaria, caracterizada tan sélo por la voluntad
continuada de un esfuerzo comun»”’.

Tampoco hace falta la jerarquia entre sus miembros, ya que to-
dos responderan por el delito. Sus miembros no necesitan conocerse
o vivir en un mismo sitio. Pero deben conocer la existencia de los
demas. De hecho, «no hace falta, sin embargo, que la asociacion se
forme por el ajuste personal y directo de los asociados. Basta con
que el sujeto sea consciente de que forma parte en una asociaciéon
cuya existencia y finalidades sean conocidas. No es necesario, con-
siguientemente, el ajuste personal, ni el conocimiento, ni la reunién
comun, ni la unidad de sitio. Los acuerdos pueden alcanzarse me-
diante emisarios o correspondencias» 8.

Hay que decir que, como la ley prevé la punibilidad de aquel que
participa en el grupo, asociacién o escritorio con el conocimiento
de su actividad principal o secundaria se dirige a la practica de los
crimenes previstos en esta ley (participacién especifica y dolosa),
quedan excluidas, en virtud de una interpretacion literal del dispo-
sitivo, las conductas de los agentes financieros que no participen en
el grupo, asociacién o escritorio destinados al blanqueo, pese a que
sean conscientes del origen ilicito de los bienes, derechos o valores
que se integraran al mercado financiero. Estos agentes financieros
s6lo serian responsabilizados en caso de que se les considerara ga-
rantes del bien juridico protegido por la ley. Como no tienen dicha
funcién, no se les puede imputar el delito, aunque realicen la trans-
ferencia de fondos de origen sospechoso. Eso porque no esta entre
sus atribuciones el control o la verificacion del origen ilicito de esos
valores, sino las de ejecutar tareas que les tocan dentro de la empre-

76 Hay quienes sostienen, sin embargo, que basta con un minimo de organiza-
cién para caracterizarla — si no es asi, se puede estar ante un eventual concurso de
agentes (MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal. Parte Especial. Bogota: Temis, 1955. v.
3, p. 450).

77 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1958.v. 9, p. 178.

8 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Actualizador Manuel A. Bayala
Basombrio. Buenos Aires: Tea, 1992. v. 5, p. 712. Véase también OLIVEIRA, William
Terra de, op. cit., p. 127.
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sa’, con la excepcién de los comportamientos imprudentes, cuando
estan previstos en la ley.

El tipo subjetivo es el dolo directo, que se deduce de expresiones pro-
venientes de infraccion penal (inciso 1) y con el conocimiento (inciso II).

El delito en cuestién se consuma con la mera participaciéon en la
asociacién, grupo o escritorio (delito de mera actividad). Como se
ve, se trata de un delito de peligro abstracto. La mera asociacién es
suficiente. Es decir, se castiga el mero hecho de que uno figure como
integrante de la asociaciéon. El delito es permanente.

La tentativa es inadmisible, pues lo que se castiga son los actos
preparatorios.

3. Causas de aumento de pena

Las penas previstas en el art. 1.° caput, incisos I a VI se aumentan
de 1/3 a 2/3 en las hipétesis en las que el delito haya sido cometido de
forma reiterada o por intermedio de organizacién criminal (art. 1.° §
4.° de la Ley 9.613/98, con la redaccién de la Ley 12.683/2012).

La primera hipétesis de aumento de pena respecta a la reite-
racién criminal, es decir, la repeticién o renovacién de la practica
delictiva, en este caso, es una cualidad del autor, que se dedica a
practicar delitos de blanqueo de capitales o ocultacién de bienes, de-
rechos o valores, y «cada uno de los crimenes anteriores posee plena
autonomia, y es su conjunto lo que permite el aumento de pena»?°,
Hay aqui pluralidad de delitos.

Con mejor técnica, la Ley 12.683/2012 modifica la terminologia
anterior —de habitual para reiterada— para que no se confunda con el
llamado delito habitual, entendido como aquél que contiene compor-
tamientos idénticos y repetidos, que sé6lo se configuran en virtud de
una accion reiterada8!.

Audn con respecto al aumento de pena, conviene poner de relieve
un aspecto de gran importancia relativo al concurso aparente de le-
yes entre lo dispuesto en el § 4.° del art.1.° de la Ley 9.613/98, con la

7 CALLEGARI, A. L. Participacdo (punivel?) de agentes financeiros no delito de
lavagem de dinheiro. RBCCrim n. 44, Sao Paulo, RT, pp. 199-200 y 205, 2003.

80 OLIVEIRA, William Terra de, op. cit., p. 128; BARROS, Marco Antonio de. Lava-
gem de capitais... cit., p. 198.

81 PrapO, L. R., op. cit., v. 1, p. 260.
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redaccion de la Ley 12.683/2012, primera parte, y el contenido en el
art. 71 del CP. En otro decir: el hecho concreto aparece comprendido
en dos leyes, que concurren para su valoracion.

En la hipétesis en examen, debe aplicarse la regla especifica con-
tenida en este articulo por fuerza del principio de especialidad —lex
specialis derogat legi generali (art. 12 CP)- en detrimento de la regla
general de continuidad delictiva. Eso es necesario en virtud de la
obediencia debida al principio constitucional del ne bis in idem, y al
principio de valoracién integral, puesto que hay total valoracién de
la conducta realizada (injusto y culpabilidad)?2.

Se aumenta asimismo la pena si el delito es cometido por inter-
medio de una organizacién criminal, que «presenta caracteristicas
de institucién, similar a aquellas, de molde empresarial, dedicandose
a actividades prohibidas, que encuentran demanda en determinados
sectores de la sociedad y generan lucro» 3.

La reciente Ley 12.694/2012 conceptiia organizacién criminal en
los términos siguientes: «Art. 2.° Para efectos de esta Ley, se consi-
dera organizacion criminal la asociacién, de 3 (tres) o mas personas,
estructuralmente ordenada y caracterizada por la divisién de tareas,
aunque informalmente, con objetivo de obtener, directa o indirec-
tamente, ventaja de cualquier naturaleza, mediante la practica de
crimenes cuya pena maxima sea igual o superior a 4 (cuatro) afios o
que sean de caracter transnacional».

4. Causas de disminucion de la pena y perdon judicial

El art. 1.° § 5.° de la Ley en cuestion determina que «la pena se
reducira de 1/3 (un tercio) a 2/3 (dos tercios) y empezara a cumplirse
en régimen abierto, pudiendo el juez dejar de aplicarla o sustituirla
por una pena restrictiva de derechos, si el autor, coautor o participe
colabora espontaneamente con las autoridades, aclarando hechos
que conlleven la apuraciéon de las infracciones penales, a la identifi-

82 Véase PRADO, L.R. Curso de Direito Penal brasileiro, v.1, cit., pp. 184 y ss.; 272
y ss.

8 PrtomBo, Anténio Sérgio A. de Moraes, op. cit., p. 78. Existe entendimiento
en el sentido de que el aumento de la pena previsto en la parte final del § 4° (delito
cometido por intermedio de organizacién criminal) es inocuo, ya que, como no hay
definicién legal de lo que sea una organizacién criminal en la ley brasilefia, no hay
manera de aplicarse esa causa de aumento de la pena (BARROS, Marco Antonio de,
op. cit., p. 201).
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cacién de los autores, coautores o participes, o la ubicacién de bie-
nes, derechos o valores objeto del crimen».

Esa disposicién contiene una causa de reduccién de la pena, que
consiste en un derecho subjetivo del reo, siempre que se cumplan los
requisitos legales para la incidencia de la norma.

Se trata de una causa de disminucién de la pena que incide sobre
la magnitud de la culpabilidad del autor. Ademas de ello, la previsién
del cumplimiento de la pena en régimen abierto es un intento de evi-
tar la convivencia en la prision entre el reo colaborador y aquellos a
quien éste haya denunciado.

El problema que se presenta es el alcance de la llamada reve-
lacion del complot criminal y que conllevara la incidencia de esta
causa de reduccion. De este modo, las revelaciones hechas espon-
taneamente forneceran elementos para la identificacién de otros
miembros del grupo, de coautores o participes, de modo que se al-
cance una aclaracién del evento criminal o incluso de otros atin no
apurados o sub judice®*, asi como la ubicacién de bienes derivados
de su practica.

En este contexto, «la llamada del co-reo o la indicacién del sitio
donde esté el producto del blanqueo o sede la ocultacion, con inde-
pendencia de que se configuren actitudes de arrepentimiento del au-
tor, coautor o participe, son fisuras en la organizacién criminal que
han de afrontarse no sélo por los 6rganos estatales sino también por
fuerzas sociales externas.

La infidelidad criminal constituye la violaciéon de uno de los de-
beres elementares de organizacion criminal. La quiebra de la afecctio
societatis —el rompimiento da omerta— es uno de los hechos positivos
para el combate mas vigoroso contra ciertos tipos de infractores. Un
sistema legal moderno no puede ignorar ese fenémeno, pero, al revés,
debe extraer de él los dividendos favorables a la comunidad de perso-
nas honestas» (Exposiciéon de Motivos, item 54, de la Ley 9.613/1998).

Como la ley no fija ningtan limite temporal, esa colaboracién
puede ocurrir en cualquier fase de la persecucién penal (inquisiti-
va, contradictoria o ejecutiva). Asi, incluso transitada en juzgado la
sentencia condenatoria, se admite la aplicacién del dispositivo en

84 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributdria. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, pp. 140-141.
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cuestion. En esta hipétesis, se debe crear un incidente en la Vara de
Ejecuciones para la aplicacién del beneficio legal .

En lo que atafie a la posibilidad de perdén judicial, hay que re-
cordar que el delito es la accién u omision tipica, ilicita y culpable.
La punibilidad no integra este concepto. Con la realizacion de lo in-
justo culpable, el derecho estatal de punir se convierte de abstracto
en concreto, surgiendo la categoria de la punibilidad. De esta forma,
la punibilidad es una mera condicién o presupuesto de las conse-
cuencias juridicas del delito. Ella puede extinguirse cuando sobre-
vengan determinadas causas que eliminan la posibilidad juridica de
imposicién o ejecucién de la sancién penal correspondiente?.

5. Penay accion penal

Se castigan los delitos con pena de reclusion, de tres a diez afios,
y multa.

La accion penal es publica incondicionada. La competencia para
el proceso y juzgamiento de dichos crimenes es de la Justicia Comun.
Sin embargo, sera competente la Justicia Federal: «(a) cuando prac-
ticados contra el sistema financiero y el orden econémico-financiero,
o en perjuicio de los bienes, servicios o intereses de la Unién, o de
sus entidades autarquicas o empresas publicas; (b) cuando el crimen
antecedente sea de competencia de la Justicia Federal» (art. 2.° III, de
la Ley 9.613/98, con la redaccién de la Ley 12.683/2012)%.
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