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1. DETERMINACIONES PREVIAS

Las enormes posibilidades ofrecidas por la actual estructura
financiera mundial han favorecido la proliferacién de una serie de
comportamientos que aspiran a introducir en el trafico econémico
legal los cuantiosos beneficios obtenidos a raiz de la realizacién de
delitos, es decir, que pretenden el blanqueo de los bienes (2) proce-

(1) Larealizacion de este trabajo ha sido posible gracias a la subvencié6n otor-
gada al proyecto de I+D sobre «Globalizacién econémica y nuevos riesgos»
(SE12004 -07418/JURI) por el Ministerio de Educacién y Ciencia, del cual es investi-
gador principal Carlos Martinez-Bujan Pérez, Catedritico de Derecho penal de la
Universidade da Corufia. Asimismo quisiera agradecer desde aqui la invitacién que
me cursé Lorenzo Picotti, Ordinario di Diritto Penale dell’Universita degli Studi di
Verona y querido amigo y colega, para participar con este tema en el IV Congreso
Hispano-italiano de Derecho penal econémico, celebrado los dias 7 a 9 de octubre de
2004, que supone la continuacién de una iniciativa que tuvo su primera plasmacién en
A Coruiia en 1998 y fue seguida en Pavia en 2000 y en Cédiz en 2002, ofreciendo un
foro de discusién y comparacidn para los penalistas italianos y espaiioles.
(2) En las siguientes paginas haré uso de este término pese a las criticas que ha
suscitado por parte de algunos autores que lo consideran un «neologismo», en pala-
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dentes no sélo del narcotrafico sino de todo tipo de conductas delic-
tivas especialmente lucrativas. Estamos ante un fenémeno de
alcance transnacional, ya que tanto los delitos de los que provienen
los bienes como las actividades blanqueadoras no se circunscriben,
por regla general, a un dnico pafs sino que traspasan las fronteras
nacionales.

Esta constatacién ha dado lugar tanto a la adopcién de iniciativas
a nivel internacional con la finalidad de impulsar la armonizacién de
las legislaciones de los diferentes Estados, asi como la coordinacién
de las actividades internacionales de lucha contra el blanqueo, como
a la aprobacién de medidas legislativas por parte de los paises afecta-
dos. El sector penal del ordenamiento juridico espafiol no ha perma-
necido al margen de esta actividad, introduciendo en el Cédigo Penal
de 1995 (en adelante, CP) el delito de blanqueo de bienes proceden-
tes de la comisién de un delito.

El antecedente inmediato de la vigente regulacién del blanqueo
de bienes se encuentra en la modalidad de receptacién contenida en
el articulo 546 bis f) del derogado Cddigo Penal de 1944/1973 por
la Ley Orgénica (en adelante LO) 1/1988, de 24 de marzo (3), pos-
teriormente sustituida por los articulo 344 bis h) y 344 bis i) de

bras de VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON, T. S. (coord.), Comenta-
rios al Codigo Penal de 1995. Volumen I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 1461;
«puro argot», en expresién del CONSEJO GENERAL DEL PODER JuDICIAL, «Informe
sobre el Proyecto de Cédigo penal de 1992», Cuadernos del CGPJ, nim. 11, 1992, p.
245; o un término «mds propio de la jerga periodistica que de un Cédigo Penal»,
como sefiala BAJO FERNANDEZ, M., «Politica criminal y reforma penal. Delitos patri-
moniales econdémicos», en AA.VV., Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la
memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, p. 146.Y utilizaré el
término blanqueo por dos razones fundamentales: la primera, porque ha recibido el
respaldo que supone su uso en el lenguaje comunitario, como demuestra el texto espa-
fiol de la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio, relativa a la prevencién de la utiliza-
ci6én del sistema financiero para el blanqueo de capitales, y la segunda, porque
también es el término escogido por el legislador espafiol a la hora de redactar el pre-
cepto correspondiente del Cédigo Penal de 1995. Sobre su origen y empleo, vid.
extensamente ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 21-28; BLANCO CORDERO, 1., El delito de blan-
queo de capitales, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 92-96.

(3) Sobre este precepto, ampliamente, vid. DIEz RIPOLLES, J. L., «El blanqueo
de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la legislacion interna-
cional en el ordenamiento penal espafiol», en MARTINEZ ARRIETA, A. (dir.), El encu-
brimiento, la receptacion y el blanqueo del dinero. Normativa comunitaria, CGPJ,
Madrid, CDJ 1, 1994, pp. 155 ss; SILVA SANCHEZ, J. M., «La receptacion especifica»,
en M. CoBo DEL RosAL (dir.), Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo XII. Delitos
contra la salud piiblica (trdfico ilegal de drogas), Edersa, Madrid, 1990, pdssim.
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dicho texto legal, incorporados por la LO 8/1992, de 23 de diciem-
bre (4), de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en materia de trafico de drogas, que introduce
en el Derecho interno espafiol el contenido de la Directiva 91/308/
CEE, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales, la cual a su vez seguia de cerca
lo dispuesto en la Convencién de Viena de 20 de diciembre de
1988, contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psico-
trépicas, y en el Convenio del Consejo de Europa sobre el blan-
queo, identificacién, embargo y comiso de los productos del delito,
abierto a la firma el 8 de noviembre de 1990.

El Cédigo Penal de 1995 unifica en un mismo capitulo, bajo la
ribrica «de la receptacién y otras conductas afines», comporta-
mientos que antes se hallaban dispersos en titulos tan diversos como
los dedicados a los delitos de riesgo en general y a los delitos contra
la propiedad, lo que ha sido acogido favorablemente por la doctrina.

No podemos silenciar, sin embargo, que se ha puesto en duda
esa alegada «afinidad» del blanqueo con la receptacién (5), tema
sobre el que no es posible extendernos en este momento.

Las distintas modalidades de actuacion que hoy se recogen en el
articulo 301 CP no son sino una sintesis de las que se contenfan en
los articulo 344 bis &) e i) CP 1944/1973, s6lo que ahora los bienes
pueden proceder de cualquier delito y no exclusivamente del trafico
de drogas, previéndose una agravacién especifica de la pena para
cuando sea éste el caso, lo que permite seguir considerando de plena
actualidad buena parte de los comentarios anteriores a la entrada en
vigor del Cédigo Penal de 1995. Por lo demds, en la redaccién inicial

(4) Curiosamente, el art. 546 bis f) no fue derogado explicitamente por la LO
8/1992, lo que sin duda fue un olvido del legislador. En este sentido se ha manifestado
la generalidad de la doctrina. Cfr., entre otros, DiEz RipOLLES, J. L., «El blanqueo de
capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la legislacién internacio-
nal en el ordenamiento penal espafiol», AP 1994, marginales 178-179; CARMONA
SALGADO, C., «La receptaciéon», en MARTIN PALLIN, J. A. (dir.), Delitos contra la
propiedad, CGPJ, Madrid, CDJ XV, 1996, p. 281; HUERTA TOCILDO, S., «Aproxima-
cién critica a la nueva regulacién del delito de receptacién y otras conductas afines»,
en Soriano Soriano, J. R. (dir.), Delitos socioeconomicos en el nuevo Cédigo Penal,
CGPJ, Madrid, CDJ XX, 1996, pp. 385-386.

(5) Cfr. por todos, FABIAN CAPARRGS, E. A., El delito de blanqueo de capitales,
Colex, Madrid, 1998, pp. 353 ss.; ZARAGOZA AGUADO, J. A, «El blanqueo de dinero.
Aspectos sustantivos. Su investigacion», en MARTINEZ ARRIETA, A. (dir.), El encubri-
miento, cit., p. 115; SUAREZ GONZALEZ, en BAaJo FERNANDEZ, M. (dir.), Compendio
de Derecho Penal (Parte Especial) Volumen II, Ceura, Madrid, 1998, p. 565.
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del Cédigo Penal de 1995 sélo se sancionaba el blanqueo de bienes
procedentes de la comisién de un delito «grave», adjetivo que desa-
parece en la reforma operada por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de
noviembre, que ha entrado en vigor el 1 de octubre de 2004 (6).

A continuacién se analiza el autor en los tipos basicos del articulo
301 CP, prestando particular atencién a la cuestion de la posibilidad
de castigar a quien ha intervenido en el delito previo como autor de
un delito de blanqueo en el caso de que lleve a cabo la conducta
tipica, asi como al pariente sea del autor del delito previo sea de la
victima de ese delito previo, y las agravaciones por la especial condi-
cién del sujeto activo contenidas en los articulo 302 y 303 CP. Este
trabajo se cierra con el andlisis de la responsabilidad penal por delito
de blanqueo que puede derivar de la realizacién de comportamientos
normales, neutrales o socialmente adecuados, prestando particular
atencidn a la conducta del abogado y del asesor fiscal.

2. EL AUTOR DE LOS TIPOS BASICOS DEL ARTICULO 301 CP

El sujeto activo es indiferenciado, de forma que cualquiera puede
cometer el delito de blanqueo de bienes. Estamos ante un delito comiin,
ya que no se restringe el circulo de sujetos activos a un determinado
grupo de personas que deba reunir una caracteristica concreta.

Dicho esto conviene puntualizar que de acuerdo con un impor-
tante sector doctrinal y jurisprudencial deben ser excluidos de la
esfera de posibles sujetos activos quienes hayan participado por cual-
quier titulo en la comisién del delito del cual provienen los bienes
que se blanquean (7), invocando diversas razones. Y ello a pesar de

(6) Sobre esta reforma, vid. ABEL SoUTO, M., «Década y media de vertiginosa
politica criminal en la normativa penal espaiiola contra el blanqueo. Anélisis de los tipos
penales contra el blanqueo desde su incorporacién al Texto punitivo espaiiol en 1988
hasta la dltima reforma de 2003», La Ley Penal, nim. 20, octubre de 2005, pp. 24-25,
que la califica de «aberrante» y destaca las consecuencias no deseables a que con-
duce; CoBO DEL RosAL, M., «La recepcion de las normas de la Comunidad europea
en la legislacion penal contra el blanqueo de capitales», CPC, nim. 85, 2005, pp. 61
y 63, que afirma que es desmesurada, radical; 0 GARCfA ARAN en J. CORDOBA RoDA/
M. GARciA ARAN (coords.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. Tomo I,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 1155, para quien resulta «incomprensible».

(7) En este sentido, cfr. por todos, GONZALEZ Rus en M. CoBO DEL ROSAL
(dir.), Curso de Derecho penal espaiiol. Parte especial I, Marcial Pons, Madrid,
1996, p. 852; MoreNo CANOVES, A./ Ruiz MARrco, E., Delitos socioeconémicos.
Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo Penal (concordados y con
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que la ley no excluye expresamente del dmbito de posibles sujetos
activos a quienes han intervenido como autores o como cémplices en
el delito previamente cometido, a diferencia de lo que ocurre en los
delitos de encubrimiento (8) y de receptacién (9).

Jjurisprudencia), Edijus, Zaragoza, 1996, p. 386; Ruiz VADILLO, E.: «El blanqueo de
capitales en el Ordenamiento Juridico espafiol. Perspectiva actual y futura», Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia 1992, p. 115, desde una perspectiva «de
lege ferenda»; SUAREZ GONZALEZ en M. Bajo FERNANDEZ (dir.), Compendio (Parte
Especial) 11, cit., p. 566; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacién y
legitimacion de capitales en el Cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pp. 110-113. Més ampliamente, vid. BLANCO CORDERO, L., El delito de blan-
queo de capitales, cit., pp. 461 ss.

En la jurisprudencia son paradigméticas las SSTS de 23 de mayo de 1997 (Ar.
4292), 15 de abril de 1998 (Ar. 3805) y 19 de febrero de 2002 (Ar. 3721). Se suele
optar por aplicar la regla de la absorcién o consuncién, tercera del art. 8 CP, y enten-
der que quien interviene en el delito previo no puede ser sancionado auténomamente
por blanqueo de los bienes procedentes de ese delito previo. En la jurisprudencia de
los tribunales inferiores vid. la SAP de Palma de Mallorca de 25 de octubre de 1999.
Sin embargo, esta posicién no es undnime. La STS de 28 de julio de 2001 (Ar. 8334)
declaré la posibilidad de que el autor del delito previo pueda ser autor o cémplice del
delito de blanqueo de bienes, posibilidad que parece admitir también la STS de 19 de
diciembre de 2003 (Ar. 2004/2128).

(8) Vid. el art. 451 CP: «Ser4 castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres afios el que, con conocimiento de la comisién de un delito y sin haber intervenido
en el mismo como autor o cémplice...».

(9) Vid. el art. 298.1 CP: «El que, con dnimo de lucro y con conocimiento de la
comisién de un delito contra el patrimonio o el orden socioeconémico, en el que no
haya intervenido ni como autor ni como cémplice...».

En el delito de receptacion la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias entendian,
ya con la regulacién anterior, que no contenia expresa mencién a la excepcién que nos
ocupa, que «por lo que al sujeto activo se refiere, la tinica limitacién que se hace es
que quien realiza la conducta receptadora no haya participado en la comisién del
delito del que el bien receptado procede. ..». Cfr. VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos
de receptacion, cit., pp. 44-45. Vid. entre otros, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Encu-
brimiento y receptacién, Bosch, Barcelona, 1955, p. 124, quien sostiene que en el
sujeto activo de la receptacién ha de concurrir la condicién de ser por completo ajeno
a toda participacién en el delito principal receptado; CUELLO CALON, E., Derecho
Penal. Parte Especial. Tomo II. Volumen II, Bosch, Barcelona, 1975, p. 983, quien
afirma que aun cuando no se halle contenido en la configuracién dada por el texto
legal a esta infraccién es un elemento integrante de ella que el agente no haya interve-
nido en modo alguno en la ejecucioén del delito contra la propiedad de cuyos efectos
se aprovecha, debiendo ser su actuacién de modo exclusivo posterior a la perpetracion
de aquél, o encaminada tan sélo al aprovechamiento de sus efectos; MARTOS NUNEZ,
J. A, El delito de receptacion, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 204-208; QUINTANO
RipOLLES, A., Tratado de la Parte especial del Derecho penal. Tomo II1. Infracciones
patrimoniales sobre el propio patrimonio, dafios y leyes especiales, 2* ed., Edersa,
Madrid, 1978, p. 390, para quien «sujeto del delito tipo de receptacién... puede ser
cualquiera, pero sobre el presupuesto negativo de no haber participado como autor o
cémplice del delito base, cualidad que desplaza toda posible exigencia de responsabi-
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Esta posicién se basa en el principio general que afirma la
impunidad del autoencubrimiento, con la sola excepcién de que
se cometa un nuevo delito (10). No puedo aqui profundizar en la
polémica existente en torno al fundamento de esta impunidad.
Baste sefialar que en su desarrollo se han mantenido dos tesis
principales: la primera afirma que el blanqueo de bienes es un
delito posterior copenado con relacién al delito previo (11), mien-
tras que la segunda considera aplicable el principio general de

lidades, que de darse, equivaldrian a incriminar el autoencubrimiento». Por su parte,
SILVA SANCHEZ, J. M., La receptacion especifica, cit., pp. 491-492, mantenia una
posicién matizada, en el sentido de entender que si la intervencién del autor o parti-
cipe del hecho principal en la receptacion especifica tiene el sentido de un autoencu-
brimiento no debe sancionarse, pero si si lo pretendido es la realizacién de un nuevo
hecho lucrativo en si mismo.

(10) En este sentido, cfr. MARTINEZ ARRIETA, A., «El encubrimiento», en A.
MARTINEZ ARRIETA (dir.), El encubrimiento, cit., p. 42; ROMERAL MORALEDA, A./
GARciA BLAZQUEZ, M., Trdfico de drogas. Aspectos penales y médico-forenses,
Comares, Granada, 1993, p. 218; ZARAGOZA AGUADO, J. A., «Receptacion y blan-
queo de capitales», en AA.VV., El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a empresas y
profesionales. 111, Madrid, 1996, pp. 468-469. Esta posicién se relaciona estrecha-
mente con una concepcién del blanqueo como delito contra la Administracién de
Justicia. Vid. VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 111.

(11) Cfr. BAJo FERNANDEZ, M./BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdmico,
Ceura, Madrid, 2001, p. 689, que apuntan que «el autor del delito previo del que traen
su origen los bienes no puede ser autor del delito de blanqueo, ya que... entonces el
blanqueo constituiria un acto posterior copenado ya incluido en el desvalor del delito
precedente y, por lo tanto, impune»; GONZALEZ Rus en M. CoBo DEL RosaL (dir.),
Curso, Parte especial I, cit., p. 852, donde sefiala que «el precepto parte de la base de
que los comportamientos castigados estdn realizados por un tercero que no es autor ni
participe del delito del que traen su origen los bienes, pues si asi fuera se trataria de un
acto posterior impune»; MORENO CANOVES, A./Ruiz Marco, E, Delitos socioecond-
micos, cit., p. 386, quienes apuntan que el desvalor de la conducta queda consumido por
el delito antecedente; SUAREZ GONZALEZ en G. RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comen-
tarios al Cédigo penal, cit., p. 863, donde afirma que «sujeto activo de estas modalida-
des de conducta sélo pueden serlo quienes no hayan participado en el delito del que
originariamente provienen los bienes, ya que de ser responsables del mismo las conduc-
tas aqui reguladas constituirfan actos posteriores impunes», repitiendo literalmente lo
que ya sefialara en M. Bajo FERNANDEZ (dir.), Compendio (Parte Especial) II, cit.,
p. 566; PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, Edersa, Madrid,
2000, pp. 390 ss., quien sefiala que «el contenido de injusto del delito previo, ya se opte
por integrarlo con el desvalor de resultado, el de accion, o ambos, es capaz de abarcar el
contenido de injusto de los actos que coinciden con la descripcién tipica del blanqueo
de capitales»; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., pp. 112-113,
donde puntualiza que en los casos en que el sujeto que ha cometido un delito grave
realiza con posterioridad una conducta incardinable en otro tipo penal con el fin de dar
apariencia de legalidad al bien que ilicitamente ha obtenido, «entendemos habra de
recurrirse a la via del concurso de infracciones entre el delito principal y el cometido
ulteriormente», mientras que «si el dinero proveniente de la comisién de un delito grave
se sustituye por cualquier otro bien, esta conversién quedard copenada en el delito prin-
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inexigibilidad de otra conducta (12). Se opte por una tesis o por la
otra, el resultado consiste en negar que los autores y participes en
el delito previo puedan ser sancionados como autores o participes
en el delito de blanqueo.

Pues bien, en mi opinién es preferible una interpretacién alterna-
tiva que admita la sancién del autor o de los participes en el delito
previo que cometan un delito de blanqueo de los bienes obtenidos,
como la que estd realizando otro sector de la doctrina (13). Cabe ale-

cipal, aunque esta transformacién suponga la ocultacién del verdadero origen del bien
y, por tanto, de la comisién del delito previamente cometido» (p. 113, nota nim. 210);
ZARAGOZA AGUADO, J. A., Receptacion y blanqueo de capitales, cit., pp. 457 y 468-
469. En contra, BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 466 ss.;
Carpi0 DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 234 ss.

Este argumento también es empleado en Alemania para justificar la impunidad
del autor del delito previo que ha intervenido sea como autor que como participe en el
blanqueo. Cfr. por todos BURR, C., Geldwdsche-Eine Untersuchung zu § 261 StGB,
Diss. Siegburg, 1995, p. 60; OswALD, K., Die Implementation gesetzlicher Mafinah-
men zur Bekampfung der Geldwdsche in der Bundesrepublik Deutschland, Tuscrim,
Freiburg i. Br., 1997, p. 72, quien puntualiza, no obstante, que el participe en el delito
previo si puede ser sancionado como autor en el delito de blanqueo de bienes, ya que
ha participado en un hecho ajeno. La cuestién es discutida. En contra, vid. KORNER,
H. H., Betdubungsmittelgesetz, Arzneimittelgesetz, 4. Aufl. C. H. Beck, Miinchen,
1994, § 261, Rn.1054.

(12) Cfr. BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 470
ss.; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., pp. 110-111, quien
reconoce la debilidad de la linea argumental que se limita a aludir a la regla de la
impunidad del autoencubrimiento y opta en ocasiones por la tesis del acto copenado
en el delito principal y en otras por la inexigibilidad de otro comportamiento. Critica-
mente, CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo, cit., pp. 237-243.

(13) Vid. entre otros CALLEGARL A. L., El delito de blanqueo de capitales en
Esparia y Brasil, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003, pp. 129 ss.;
CARrPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 241-243; Diez
RipoLLES, J. L., El blanqueo de capitales, cit., p. 611; FABIAN CAPARRGS, E. A., El
delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 318 y 368-369; FERRE OLIVE, J. C., «“Blan-
queo” de capitales y criminalidad organizada», en J. C. FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO,
E. (eds.), Delincuencia organizada, Universidad de Huelva, Huelva, p. 92; MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econdmico. Parte especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 304; del mismo autor, Derecho penal econdmico y de la empresa.
Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 510-511; PALOMO DEL ARcO, A.,
«Receptacién y figuras afines», en T. S. Vives Antén/J. L. Manzanares Samaniego
(eds.), Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (parte especial), CGPJ, Madrid, 1996,
pp. 448-449. También comparte esta posicién ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de
blanqueo de capitales, cit., pp. 176-178, quien tinicamente excepciona de esta posibi-
lidad los actos realizados «para ayudar a la persona que haya participado en la infrac-
cién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos», por entender que
en ella «es necesaria la ajeneidad de la realizacién del delito previo». A mi juicio, sin
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gar varias razones. En primer lugar, la posicién que adopto en rela-
cién con el bien juridico protegido, que concibe el blanqueo como un
delito pluriofensivo (14), favorece entender que los intervinientes en
el delito previo pueden ser autores del delito de blanqueo (15), pues
su conducta no puede entenderse consumida en el delito previo al no
afectar a los mismos bienes juridicos (16). En segundo lugar, no es
l16gico afirmar que el delito previo absorbe el desvalor del blanqueo
cuando éste, a diferencia del encubrimiento y de la receptacién (17),

embargo, esta cldusula no impide castigar a uno de los intervinientes en el delito pre-
vio que realiza actos para ayudar a otro a eludir las consecuencias legales de sus
actos.

Considera que la posibilidad de sancién a los intervinientes en el delito previo es
la alternativa preferible desde una perspectiva politico-criminal, si bien no la com-
parte «de lege lata», BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
pp. 501-502.

(14) Cfr. FARALDO CABANA, P., Aspectos bdsicos del delito de blanqueo de
bienes en el Cédigo Penal de 1995, EPC XXI, 1998, pp. 117 ss.

(15) Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 332, que se refiere al bien juridico de naturaleza socioeco-
némica; del mismo autor, Derecho penal econdmico y de la empresa, cit., pp. 494 ss.
Vid. también ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p.
171; CArpiO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 234-237;
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 317-318. En
efecto, la impunidad del autoencubrimiento se basa en que el hecho posterior resulta
copenado en el previo cuando no lesiona un nuevo bien juridico, sino sélo el que ya
ha sido menoscabado previamente con el delito previo, cosa que no sucede en el caso
que nos ocupa, pues incluso tratdndose el delito previo de un delito socioeconémico
el blanqueo no quedaria consumido en €l, ya que también tutela la Administracién de
Justicia.

(16) En este sentido, vid. entre otros ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de
blanqueo de capitales, cit., p. 171, quien apunta que «es muy dificil entender el blan-
queo como un hecho posterior copenado porque no existe una identidad de bienes
juridicos entre el delito previo y el de blanqueo, de modo que dificilmente puede afir-
marse que el contenido de injusto del delito previo integra el contenido de injusto del
delito de blanqueo»; CALLEGARI, A. L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
133-134, que subraya la falta de identidad de bien juridico protegido; CarriO DEL-
GADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 236; MuNoz CONDE, E., Dere-
cho Penal. Parte Especial, 15" ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 548-549.

(17)  Art. 298.3 CP (receptacién): «<En ningiin caso podrd imponerse pena priva-
tiva de libertad que exceda de la sefialada al delito encubierto. Si éste estuviese casti-
gado con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad serd sustituida por la de
multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada
pena igual o inferior a ésta; en tal caso, se impondrd al culpable la pena de aquel
delito en su mitad inferior».

Art. 452 CP (encubrimiento): «En ningun caso podrd imponerse pena privativa
de libertad que exceda de la sefialada al delito encubierto. Si éste estuviera castigado
con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad serd sustituida por la de
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puede castigarse con pena superior a la que corresponde al delito pre-
vio, lo que demuestra su independencia respecto de éste (18). En ter-
cer lugar, a diferencia de lo que ocurre con los delitos de encubri-
miento y de receptacion, en el blanqueo el legislador no ha sefialado
de forma expresa que el responsable no puede haber intervenido en el
delito previo ni como autor ni como cémplice, lo que es un claro
indicio de que se deja abierta la posibilidad de sancionar a los inter-
vinientes en el delito previo por el blanqueo de los bienes que de €l
proceden (19).

Al respecto cabe sefialar que el articulo 6 apartado 2 epigrafe b)
del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso
de los productos del delito, firmado en Estrasburgo el 8 de noviem-
bre de 1990 (BOE de 21 de octubre de 1998), permite a los Estados
miembros regular expresamente que los delitos de blanqueo «no
sean de aplicacion para las personas que cometieron el delito prin-
cipal», lo que da a entender claramente que si no se hace salvedad
expresa quedan incluidos en el dmbito de sujetos activos, lo que
seria la regla general (20).

A todo ello se afiade que el principio general que afirma la impu-
nidad del autoencubrimiento establece, como hemos visto, la excep-
cién de que se cometa un nuevo delito, que es precisamente lo que
sucede cuando se blanquean los bienes procedentes de la comision de
un delito, ya que en este supuesto se estd cometiendo un nuevo delito
que es objeto de incriminacién expresa por el legislador (21).

multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena
igual o inferior a ésta, en cuyo caso se impondra al culpable la pena de aquel delito en
su mitad inferior».

(18) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p. 171.

(19) Cfr. en este sentido BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capita-
les, cit., pp. 501 ss., quien afirma que «en efecto, este puede ser un fuerte indicio de
que el legislador, en cierta medida, deja abierta la posibilidad de sancionar a los inter-
vinientes en el delito previo por el posterior blanqueo», si bien con cierta reticencia
por cuanto se refiere al Derecho positivo espafiol ya que, como hemos visto, es parti-
dario de entender que en la actualidad no es posible sancionar al interviniente en el
delito previo por el blanqueo realizado en un momento posterior; MuNoz CONDE, F,,
Parte Especial, cit., pp. 548-549; o0 VIVEs ANTON/GONZALEZ Cussac en T. S. VIVES
ANTON (coord.), Comentarios, II, cit., pp. 1462-1463.

(20) En este sentido vid. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 174, citando a VOGEL, J., Geldwdsche- ein europaweit harmonisier-
ter Straftatbestand?, ZStW 1997, p. 339.

(21) En este sentido, cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de
capitales, cit., pp. 171-172; CALLEGARL, A. L., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
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Cierto es que puede reprocharse a la postura aqui adoptada que
lleva a una penalidad excesiva en casos de escasa importancia, en
particular una vez que ha desaparecido la exigencia de que el delito
previo sea «grave», pero ha de tenerse en cuenta que no puede afir-
marse sin mas que el aprovechamiento o la ocultacién de los bienes
procedentes de la comisidn del delito previo integre materialmente la
fase de agotamiento de ese delito. Supone el simple agotamiento la
conducta consistente en el mero disfrute del beneficio ilicitamente
obtenido o su transformacién en bienes de consumo que aprovecha
directamente el interviniente en el delito previo, pues en estos casos
no se dificulta su deteccién por la Administracién de Justicia. En
cambio, se aplicard un concurso real entre el delito previo y el de
blanqueo cuando ese beneficio sirve de base para una actividad
comercial o de inversién. «Asi pues, la compra de un coche deportivo
para su disfrute por el narcotraficante no es un acto de blanqueo,
mientras que si ese mismo auto se adquiere para ser vendido en el
extranjero, y de este modo justificar asi un aumento patrimonial que
en realidad tiene su origen en su actividad ilicita, estariamos ante un
ejemplo de blanqueo» (22).

No cabe utilizar los mismos argumentos sea respecto de la posi-
bilidad de que el sujeto activo del delito previo pueda ser sancio-
nado por el nim. 2 del articulo 301 CP, sea respecto de las relacio-
nes que se establecen entre los ndms. 1 y 2 del articulo 301 CP. En
el primer caso, la exigencia tipica de que la conducta se dirija a
«ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infrac-
ciones a eludir las consecuencias legales de sus actos» (contenida
en el nim. 2) obliga a excluir del &mbito de posibles sujetos activos
del nim. 2 a quienes intervinieron en el delito previo (23), que en
este caso es un delito de blanqueo, lo que se justifica por lo que
diremos a continuacién. En el segundo caso nos encontramos con
que el ataque al bien juridico protegido comprende varias fases que
se sancionan en diferentes nimeros. Si se considera, como aqui

pp- 134-137; Carp1O DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 240
ss. Vid. no obstante PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit.,
pp. 383-385, quien entiende que en los casos que nos ocupan «aun cuando naturalis-
ticamente debe hablarse de actos distintos aunque conectados, desde un punto de vista
juridico-penal de ofensa para un bien juridico no puede sino mantenerse la existencia
de una unidad de acto, de un dnico supuesto factico» (p. 385).

(22) ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 177.

(23) Cfr. FaBIAN CAPARROs, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p. 405; o MorReNO CANOVES, A./Ruiz Marco, F., Delitos socioecondmicos, cit.,
p. 395.
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hacemos, que la conducta descrita en el nim. 2 constituye un encu-
brimiento especifico de la previa adquisicién, conversion o transmi-
sién del bien (24), no queda sino afirmar que cuando ambas activi-
dades sean realizadas por el mismo sujeto la primera de ellas no
recibe una sancién auténoma (25).

El nim. 2 del articulo 301 CP sanciona con las mismas penas
previstas para el nim. 1 a quienes oculten o encubran la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos
sobre los bienes o propiedad de los mismos, siempre que se
conozca que proceden de la comisién de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de participacién en
ellos (26).

Por lo que se refiere al objeto material del articulo 301.2 CP,
estd constituido por los bienes que proceden de un delito de blan-
queo o de un acto de participacién en él, ya que la conducta tipica
consiste en ocultar o encubrir la naturaleza, origen, ubicaci6n, des-
tino, propiedad, movimiento o derechos sobre los bienes que,
teniendo su origen en un delito, han sido ya transformados o susti-
tuidos.

Las modalidades de conducta son ocultar y encubrir, es decir,
esconder o camuflar determinadas caracteristicas que pueden per-
mitir la identificacién del bien en cuestién: la naturaleza, origen,
ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o pro-
piedad de los mismos (27). De esta forma, si con el primer parrafo
del articulo 301.1 CP se pretende reprimir la mera realizacién de
actividades (adquirir, convertir, transmitir bienes o realizar cual-
quier otro acto) tendentes a un resultado (para ocultar o encubrir su
origen ilicito o para ayudar a la persona que haya participado en la
infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus

(24) Como sefialan, entre otros, DIAzZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de
capitales en el Derecho espariol, Dykinson, Madrid, 1999, p. 21; VIDALES RODRIGUEZ,
C., Los delitos de receptacidn, cit., pp. 102-107 y 113; VivEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC,
en T. S. VIVES ANTON (coord.), Comentarios, II, cit., pp. 1465-1466.

(25) Cfr. PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp.
687-688, quien aplica la regla de la consuncién a favor del art. 301.2 CP. Por su parte,
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 406-407, y
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 113, entienden aplicable
la regla de la consuncién (art. 8.3 CP), a favor del art. 301.1 CP.

(26) Su antecedente directo es el nim. 2 del art. 344 bis h) del derogado Cédigo
Penal de 1944/1973.

(27) Ampliamente, vid. BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capi-
tales, cit., pp. 316 ss.; MORENO CANOVES, A./RUIZ MARCO, E,, Delitos socioeconémi-
cos, cit., pp. 395 ss.
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actos), en el articulo 301.2 se sanciona la obtencion de ese resultado,
ocultar o encubrir, por parte del blanqueador (28). Frente a quienes
afirman que se trata de una modalidad de la receptacién (29) o del
encubrimiento (30), considero preferible afirmar que estamos,
como he tenido ocasién de avanzar, ante la tipificacién expresa de
la segunda fase del proceso del blanqueo de bienes, fase en la que
se encubre u oculta la previa transformacién o sustitucién de los
bienes ilicitamente obtenidos.

Por otro lado, no es de aplicacién a los delitos de receptacion y
figuras afines la causa personal de exclusién de la pena entre parientes
por los delitos patrimoniales cometidos entre si sin violencia ni intimi-
dacion prevista en el articulo 268 CP (31), dentro del capitulo X, «Dis-
posiciones comunes a los capitulos anteriores», del titulo XIII, apli-
cable dUnicamente a los delitos patrimoniales contenidos en los
preceptos anteriores y en ningin caso a los socioeconémicos y patri-
moniales que se puedan recoger en los siguientes.

Se afirma mayoritariamente que el fundamento de esta causa
personal de exclusién de la pena reside «en la conveniencia de no
llevar al proceso y Derecho penal conflictos acaecidos en el intimo
ambito de la familia, pues la intervencién del sistema represivo
estatal no servirfa mds que para complicar la posible solucién del
conflicto y afiadir otro: la comparecencia de la familia en el pro-
ceso» (32). Este fundamento, aceptable cuando se habla de delitos

(28) Cfr. FABIAN CAPARRGS, E. A., «Consideraciones de urgencia sobre la Ley
Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal y de l1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de tréfico de drogas», ADPCP 1993 11, p. 606,
en relacion con el art. 344 bis h) CP 1944/1973.

(29) Como DiEz RipoLLEs, J. L., El blanqueo de capitales, cit., pp. 174-175,
en relacién con el apartado segundo del derogado articulo 344 bis h).

(30) Como BLaNCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
314-315; ROMERAL MORALEDA, A./GARCiA BLAZQUEZ, M., Trdfico y consumo de
drogas, cit., pp. 218-219; o SUAREZ GONZALEZ, C. J., Blanqueo de capitales y mere-
cimiento de pena: consideraciones criticas a la luz de la legislacion espafiola, CPC,
ndm. 58, 1996, p. 134.

(31) Ya se sostenia asi antes de la vigencia del Cédigo Penal de 1995. Vid.,
entre otros, vid. CUELLO CALON, E., Derecho Penal. Parte Especial. Tomo II. Volu-
men segundo, cit., p. 986. Cierto es que para Bajo FERNANDEZ, M., El parentesco en
el Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1973, p. 127, «la exclusién del delito de recepta-
cién del &mbito de la excusa y la inclusién del delito sobre el que el receptador opera
conduce a resultados totalmente injustos...».

(32) QUINTERO OLIVARES en G. Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, 4* ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 750. Amplia-
mente, vid. BAJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, cit., pp. 101 ss.;
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que tutelan el patrimonio individual, no seria extrapolable al delito
de blanqueo de bienes, en el que se tutelan bienes juridicos no
reconducibles al patrimonio individual que no pueden ceder ante
consideraciones de este calibre.

Pero ;qué pasa cuando el blanqueo de bienes es realizado por
parientes, conyuge o persona ligada por andloga relacién de afectivi-
dad a los intervinientes en el delito previo? Piénsese en la frecuencia
con que se utilizan cuentas bancarias de parientes cercanos o del c6n-
yuge para el blanqueo, por ejemplo. Precisamente la observacién de
que en la préctica los traficantes de drogas utilizan habitualmente a
su conyuge o parientes para blanquear el dinero e impedir el conoci-
miento de la verdadera titularidad de los bienes justifica que, desde
un punto de vista politico-criminal, se considere desaconsejable que
la causa personal de exclusién de la pena aplicable a algunos supues-
tos de encubrimiento entre parientes se extienda al blanqueo de bie-
nes (33). A esta razén politico-criminal puede afiadirse, ademads, que
la causa personal de exclusién de la pena contenida en el articulo 454
CP, basada en la inexigibilidad de otra conducta (34), no despliega
sus efectos exoneradores de la responsabilidad penal cuando el encu-
bridor auxilia a su pariente para que se beneficie del provecho, pro-
ducto o precio del delito (art. 451.1 CP), ni se extiende al delito de
receptacion, por lo que con mayor razén todavia se ha de negar que
tenga aplicacion en el delito de blanqueo (35).

GARciA PEREZ, O., La punibilidad en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pp- 111 ss., quien, después de afirmar que el encubrimiento entre parientes es una
causa de inculpabilidad, sostiene que en la exencién de pena entre parientes por la
comisién de delitos patrimoniales sin violencia ni intimidacién «se estima que la ins-
tancia de control social representada por la familia tiene suficientes instrumentos para
afrontar el conflicto surgido en su seno. Esta fundamentacion resulta ajena a los crite-
rios tradicionales a partir de los cuales se construye lo injusto culpable» (p. 120). En
este sentido, vid. también PEREZ MANZANO en M. BAjo FERNANDEZ (dir.), Compen-
dio (Parte Especial) I, cit., p. 343.

(33) Cfr. BLaNCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 495;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., p. 333; del mismo
autor, Derecho penal econdémico y de la empresa, cit., pp. 511-512; PALMA HERRERA,
J. M, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 628, llega a hablar de que la clau-
sula podria convertirse «en un factor criminégeno de primera magnitud».

(34) Cfr. FARALDO CABANA, P, Las causas de levantamiento de la pena, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 186 ss.

(35) Cfr. BLaNco CORDERO, L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 495-
498; PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 625 ss.
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De hecho, la jurisprudencia no la estd aplicando. Vid. por €j. la
STS de 5 de diciembre de 2002 (RJ 2003\2224), que castiga por
blanqueo a la hija de los autores del delito previo de trifico de dro-
gas, o la STS de 25 de febrero de 2003 (RJ 2004\1843), que tam-
bién sanciona por blanqueo a los cufiados de los autores del delito
previo de trafico de drogas. En otro caso de blanqueo la excluye
expresamente, sefialando que «nunca podria aplicarse la exencién
de responsabilidad del articulo 454, pues, en todo caso, el encu-
brimiento del articulo 451 lo seria de su ndm. 1° —auxilio al autor
para que se beneficiara del producto de su delito—, expresamente
excluido de la mencionada exencién en el propio texto del articulo
454», el fundamento juridico sexto de la STS de 19 de febrero
de 2002 (Ar. 3721).

Sin embargo, algiin autor aboga por una interpretacién extensiva
favorable al reo de esta causa personal de exclusién de la pena (36).
A mi juicio se trata de una interpretacién analdgica (37), mis que
extensiva, lo que obliga a plantearse la posibilidad de utilizar la ana-
logia in bonam partem cuando no existe un precepto legal que la
autorice expresamente (38), sea con relacién a una causa de levan-
tamiento de la pena (39), sea con relacién a una causa de exclusion
de la pena, que es el aspecto que me va a ocupar.

En el Derecho penal, como en las otras ramas del Derecho, la
interpretacion consiste en la operacién de buscar el sentido de los

(36) Cfr. ViDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., pp. 134-135.

(37) Asi lo reconocia la doctrina anterior al Cédigo Penal de 1995 cuando
proponia la aplicacién de la causa personal de exclusidn de la pena por el paren-
tesco en los delitos contra el patrimonio a la receptacion. Por ej., CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, E., Encubrimiento y receptacion, cit., p. 211, sostenia que quizd pudiera
defenderse la impunidad de la receptacion entre parientes con una interpretacion
analdgica de la excusa absolutoria, por €j. para evitar que en un supuesto en que el
autor de un hecho queda exento de pena de acuerdo con ella, su hermano, si se apro-
vecha de los efectos procedentes de ese delito, deba responder por receptacion.
Aceptaba esa aplicacion analégica MARTOS NUREZ, J. A., El delito de receptacion,
cit., pp. 271-280.

(38) FElarticulo 21.6 CP recoge la tinica autorizacién expresa para el empleo
de la analogia in bonam partem. Sobre la polémica en torno a la admisién o no de
la analogia in bonam partem vid. FARALDO CABANA, P., «La aplicacién analé-
gica de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo (los nims. 4° y
5° en relacion con el nim. 6° del articulo 21 del Cédigo Penal de 1995)». Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia nim. 1, 1997,
pp. 237 a 257.

(39) Tema del que me he ocupado en FARALDO CABANA, P., Las causas de
levantamiento de la pena, cit., pp. 199 ss.
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preceptos juridico-penales, para lo cual el intérprete se sirve de los
criterios generales de interpretacion elaborados en el marco de la
teorfa general del Derecho. Cuando se trata de fundamentar o agra-
var la responsabilidad penal estd prohibido ir més all4 de el sentido
literal posible del texto y recurrir a la analogia in malam partem
para colmar lagunas legales (40), prohibicién que se fundamenta en
la vigencia del principio de legalidad. Ahora bien, cuando se trata
de limitar o eximir de responsabilidad penal se plantea la cuestién de
si estd permitido o no acudir a la analogfa. De acuerdo con un desta-
cado sector doctrinal la analogia favorable al reo no sobrepasa el
limite de garantia que representa el tenor literal de la ley, puesto que
«dicho limite s6lo persigue garantizar al ciudadano que no podréd
verse afectado por una pena que no se halle prevista por la letra de la
ley, y no que no pueda ser castigado menos o incluso eximido de
pena si no lo prevé literalmente la ley. Siendo asi, parece 16gico
admitir la aplicacién de un beneficio legal para el reo cuando su
situacién sea andloga a la que motiva dicho beneficio» (41).

Por mi parte, considero que no es aceptable una aplicacién ana-
légica de las causas de exclusién de la pena a delitos que no las
prevén expresamente. El articulo 4.1 CP sefiala que «las leyes
penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas», sin distinguir si en el supuesto concreto se
pretende favorecer o no al reo. El nim. 3 establece, ademas, que el
Juez o Tribunal «acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogacién o modificacién del precepto o la concesién de
indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando
de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte
penada una accién u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no
debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendi-

(40) En torno a las diferencias entre interpretacién extensiva y analogia,
vid. por todos, BACIGALUPO ZAPATER, E., «La garantia del principio de legalidad
y la prohibicién de analogia en el Derecho Penal», Anuario de Derechos Huma-
nos ndm. 2, 1982, pp. 19 ss.; CoBo DEL RosaL, M./Boix REIG, J., «Garantias
constitucionales del Derecho sancionador», en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comen-
tarios a la Legislacion Penal. Tomo 1. Derecho penal y Constitucion, Edersa,
Madrid, 1982, pp. 201 ss.

(41) Mir PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 7* ed. Reppertor, Barce-
lona, 2004, pp. 124-125, nm.42. En el mismo sentido, vid. LUZ6N PENA, D.-M.,
Curso de Derecho penal. Parte general, Universitas, Madrid, 1996, p. 137. Afirma
BACIGALUPO ZAPATER, E., «La “rigurosa aplicacién de la ley”», ADPCP 1995,
p- 856, que «la analogia in bonam partem asi como la creacién de causas supralega-
les de exclusién de la punibilidad, basadas en principios generales del orden juri-
dico, por consiguiente, no vulneran nunca el principio de legalidad» (cursivas en el
original).
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dos el mal causado por la infraccién y las circunstancias personales
del reo». De este inciso se infiere, a mi juicio, la prohibicién de
analogia in bonam partem (42). No me parece aceptable la pro-
puesta de Gracia (43), en el sentido de entender que «la mencién
expresa de la alternativa de peticién de indulto se ha introducido en
el articulo 4.3 CP como remedio para los casos en que, estimando
el Juez o Tribunal que la accién u omisién no debieran ser penadas,
no hayan podido excluir la punibilidad ya antes ni siquiera
mediante la aplicacién de una eximente por analogia por no haber
«semejanza e identidad de razén» en el suceso enjuiciado con res-
pecto al supuesto de hecho de laguna de las eximentes reguladas
expresamente en el Cédigo y no ser procedente, por ello, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.1 del Cédigo Civil, la apli-
cacién analégica de la ley». Para rechazar esta interpretaciéon no
son decisivos los argumentos basados en la seguridad juridica,
puesto que imponer penas menos graves 0 eximir completamente
de pena al reo no parece atentar contra dicho principio, aunque el
tema es discutible. Sin embargo, si son atendibles consideraciones
«dimanantes del principio de divisién de poderes que, en materia
tan importante como la penal, requiere una delimitacién muy pre-
cisa» (44). En efecto, el Juez o Tribunal se arroga funciones propias
del legislador cuando decide aplicar una causa de levantamiento de
la pena a un supuesto para el que no estd expresamente prevista,
incumpliendo las exigencias de taxatividad y reserva de ley y vul-
nerando, por tanto, el principio de legalidad, que informa tanto la
legislacién penal favorable al reo como aquella que es desfavorable
para €l (45). A ello se afade que cuando el legislador ha conside-

(42) Ya extraia esta conclusion a partir del precepto correspondiente del Cédigo
Penal de 1944/73 Cérdoba en COrRDOBA RoDA, J./RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
Comentarios al Cddigo Penal. Tomo I, Ariel, Barcelona, 1976, pp. 59-60. Vid. tam-
bién CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general I. Introduccion,
Tecnos, Madrid, 1996, p. 173, quien admite la analogia in bonam partem tinicamente
cuando esté autorizada expresamente, como ocurre en el art. 21.6 CP, pese a afirmar
que esta regulacién constituye un grave error del legislador, ya que la posibilidad de
aplicar eximentes por analogia «no es contrario al principio de legalidad»; del mismo
autor, «La regulacion del iter criminis», cit., pp. 16-17.

(43) Gracia MARTIN, L., «El iter criminis en el Cédigo Penal espafiol de
1995», en AA.VV., El nuevo sistema de responsabilidad en el nuevo Cédigo Penal,
CGPJ, Madrid, CDJ XXVII, 1997, p. 268.

(44) Por todos, Vives en T. S. Vives Anton (coord.), Comentarios, 1, cit., p. 58.

(45) En este sentido, vid. CoBo DEL RosaL, M./Boix REIG, J., Garantias cons-
titucionales del Derecho sancionador, cit., pp. 202-203. En efecto, el principio de
legalidad es la concrecién politica de la idea democrética del Derecho segtin la cual la
legislacion corresponde al pueblo, de forma que la creacién analégica del Derecho
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rado oportuno autorizar la aplicacién analdgica lo ha hecho expre-
samente (46).

En mi opinién la analogia, sea favorable o no al reo, estd prohi-
bida porque no constituye una técnica interpretativa, sino que supone
la creacién de nuevo derecho por parte del Juez o Tribunal (47), por
lo que vulnera el principio de legalidad. De hecho, hasta el momento
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido negando la posibi-
lidad de utilizar la analogia en la aplicacién de las normas penales,
tanto adversas como favorables al reo, salvo en los casos expresa-
mente autorizados por la ley. «Con particular rigor se ha excluido la
posibilidad de aplicacién analdgica de los preceptos favorables. Sin
embargo, la prohibicién de la analogia in malam partem no ha sido
siempre cumplida con la misma escrupulosidad» (48).

3. LOS TIPOS CUALIFICADOS POR PERTENENCIA A O
DIRECCION DE UNA ORGANIZACION DEDICADA AL
BLANQUEO DE BIENES DEL ARTICULO 302 CP

Como cabe observar, se imponen las penas privativas de libertad (49)
del articulo anterior, segiin proceda, en su mitad superior a las perso-
nas que pertenezcan a una organizacién dedicada al blanqueo, mien-
tras que se aplica la pena superior en grado a los jefes, administrado-
res o encargados de las referidas organizaciones, previéndose ademds

por parte del Juez o Tribunal sélo es legitima donde el titular del Poder Legislativo
expresamente la permite.

(46) En este sentido conviene recordar que el art. 4.1 CP, que prohibe la analo-
gia, reproduce el inciso primero del art. 4 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y de
la Propuesta de anteproyecto de nuevo Cédigo Penal de 1983, pero no ha recogido el
inciso segundo de los mismos articulos, que aclaraban expresamente la admisibilidad
de la analogia in bonam partem al afiadir que, «no obstante, podréan aplicarse analégi-
camente los preceptos que favorezcan al reo».

(47) En este sentido, vid. QUINTERO/MORALES en QUINTERO OLIVARES, G.
(dir.), Comentarios al Cédigo penal, 4* ed. Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 61-62.
Respecto del blanqueo, vid. PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capi-
tales, cit., pp. 627 ss.

(48) CoBo DEL RoSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 153.

(49) En mi opinidn estd claro que sélo se agrava la pena privativa de libertad,
no la multa ni la inhabilitacién especial. En este sentido vid. también ARANGUEZ
SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 322; PALOMO DEL ARco, A.,
Receptacion y figuras afines, cit., p. 456.
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la imposicién obligatoria de la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de profesiéon o industria y del comiso de los bienes
objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo, dejdndose al arbitrio del Juez o
Tribunal, por idltimo, la aplicacién de consecuencias accesorias
contra la organizacién y la imposicién de la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones o ayudas piblicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social,
durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de
libertad impuesta.

Este tipo cualificado tiene su origen en el apartado quinto del
articulo 3 de la Convencién de Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas (50).

La introduccion de este precepto pretende ser un instrumento efi-
caz de lucha contra la delincuencia organizada para el blanqueo de
bienes, pues no cabe duda de la importancia que en este sector de la
criminalidad tienen las organizaciones, sean licitas o ilicitas, siendo
muy raro en la prictica que las conductas delictivas sean llevadas a
cabo por una sola persona fisica (51).

En relacién con el tipo cualificado de contenido similar pre-
visto en los delitos de trifico de drogas la doctrina ha sefialado la
dificultad de prueba que entrafia no ya el hecho de la pertenencia
del culpable a la organizacién, sino que ademds desempeiia en su
seno alguno de los cargos que se mencionan. Sin negar que efecti-
vamente pueden darse problemas de prueba, es necesario poner de
relieve que éstos serdn de menor entidad que los planteados en el
ambito del narcotréfico, ya que para el blanqueo se utilizardn prefe-
rentemente sociedades mercantiles constituidas legalmente,
debiendo constar en el Registro Mercantil, como minimo, la identi-
dad de los administradores. Cierto es que saber quién es el empre-
sario oculto que mueve los hilos a través de sus testaferros puede

(50) Que establece que «las Partes dispondran lo necesario para que sus Tribu-
nales y demds autoridades jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las
circunstancias de hecho que den particular gravedad a la comisién de los delitos tipi-
ficados de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, tales como: a) La parti-
cipacién en el delito de un grupo delictivo organizado del que el delincuente forme
parte».

(51) Critica la técnica utilizada, no la punicién agravada de la conducta,
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 318-319.
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ser bastante mds complicado, pero en cualquier caso presentard
menos dificultades que en el narcotréfico.

(De qué tipo de organizacion se habla? Parece que ha de presen-
tar un minimo de permanencia en el tiempo y una estructura jerarqui-
zada (52). La primera caracteristica se deriva del hecho de que, a
diferencia de lo que ocurre en el 4mbito del trafico de drogas, aqui no
se alude a organizaciones o asociaciones incluso de caricter transito-
rio o que se dediquen al blanqueo aun de modo ocasional, como hace
el articulo 369.1.1° CP en relacién con el narcotrifico (53). La
segunda caracteristica es consecuencia de la diferente penalidad que
se establece para los meros integrantes de la organizacién y para los
jefes, administradores o encargados, que presupone una estructura
jerarquica en la que unos sujetos mandan mientras los demas ejecu-
tan sus 6rdenes.

La organizacién ha de estar «dedicada a los fines sefialados» en el
articulo 301 CP, lo que obliga a plantear si se incluyen o no en el
dmbito de aplicacién de esta agravacién las asociaciones, sociedades,
empresas u organizaciones dedicadas a otros fines ilicitos ademas del
blanqueo. Piénsese en una organizacién que se ocupa de todo el ciclo
del trafico de drogas. A mi juicio esa finalidad no debe entenderse
como la tinica a que puede estar dedicada la organizacién para aplicar
el subtipo agravado, pues supondria una restriccion injustificada de
su dmbito de aplicacién, debido a que raras veces se encuentran casos
de dedicacién exclusiva a una concreta actividad ilicita. Es suficiente
que entre otros fines licitos o ilicitos la organizacién se dedique a
alguno de los citados (54), aunque sé6lo sea ocasionalmente.

(52) Cfr. por todos QUINTERO OLIVARES en G. Quintero Olivares (dir.), Comen-
tarios a la Parte Especial, cit. p. 934. Habla de permanencia y estructura organizada
(no jerarquizada), entre otros, DIAZ-MAROTO Y VILLAREIO, J., El blanqueo de capita-
les, cit., p. 24.

(53) Cfr. CArpiO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp.
406-407; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales, cit., pp. 24-25;
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 272. En torno al concepto
de organizacién en los delitos de trifico de drogas, vid. ampliamente JOSHI JUBERT,
U., Sobre el concepto de organizacion en el delito de trdfico de drogas en la jurispru-
dencia del Tribunal supremo, ADPCP 11, 1995, pdssim.

(54) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p- 321; Diaz Y GARrcia CONLLEDO, M., «Voz «Blanqueo de bienes», en D.-M. Luzén
Peiia (dir.), Enciclopedia Penal Bdsica, cit., pp. 216-217; SUAREZ GONZALEZ en
Bajo Fernandez, M. (dir.), Compendio (Parte Especial) 11, cit., p. 569; ZARAGOZA
AGUADO, J., Tratamiento penal, cit., p. 82. En contra, vid. por todos GIL DE LA
FUENTE, J., La criminalidad organizada y el delito de asociacion ilicita. Referencia
al delito de blanqueo de capitales, La Ley Penal nim. 20, afio I, octubre 2005,
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Un problema distinto plantean las organizaciones dedicadas a
fines licitos en las que, de manera excepcional y aislada, alguno de
sus miembros o directivos interviene en una conducta de blanqueo.
Con un sector doctrinal soy partidaria de excluir este supuesto del
ambito de aplicacion del subtipo cualificado (55), con base tanto en
el tenor literal como en que no se justifica la aplicacién de este sub-
tipo cualificado (56), que incluye la posibilidad de aplicar conse-
cuencias accesorias contra la organizacién, cuando la estructura
asociativa no estd predispuesta a la comision del delito de blan-
queo.

La pertenencia del culpable a la organizacién debe ser acreditada
en el proceso penal, no siendo suficiente comprobar que existe una
organizacién que ha sido utilizada por un sujeto para realizar los
actos de blanqueo (57).

Por jefe se entiende la persona que manda en la organizacién
como cabeza principal (58). El concepto de administrador es propio
del Derecho mercantil y alli debemos determinar su amplitud. Pién-
sese que por regla general las organizaciones adoptardn la forma de
persona juridica de tipo societario, tanto por la limitacién de la res-
ponsabilidad como por la opacidad que suponen frente a las investi-
gaciones que se realicen en torno a la identidad de los verdaderos
titulares. Asi pues, administrador es el miembro del 6rgano de
administracién o la persona que ostenta las facultades de represen-

p. 36; JorDANA DE C. Pozas en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cddigo Penal.
Doctrina y jurisprudencia, Trivium, Madrid, 1997, p. 3090. Considera que en este
ambito de naturaleza econdmica, «en el que existirin empresas dedicadas a fines
licitos que aprovechan su infraestructura para “blanquear” bienes... serd mds dificil
-aunque tal vez no imposible- caracterizar como organizaciones dedicadas al “blan-
queo” de bienes», FERRE OLIVE, J. C., «“Blanqueo” de capitales y criminalidad
organizada», cit., p. 90.

(55) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 321;
JorDANA DE Pozas en C. Conde-Pumpido Ferreiro (dir.), Cddigo Penal, cit., p. 3090;
MoreNO CANOVES, A./Ru1zZ MARco, ., Delitos socioecondmicos, cit., p. 403.

(56) Ahora bien, el hecho de que las consecuencias accesorias sean de aplica-
cién potestativa y no obligatoria para el Juez o Tribunal podria explicarse por el hecho
de que es posible que la organizacidn sélo se haya dedicado ocasionalmente al blan-
queo, ya que si solo se castigaran los casos en que la organizacién se hubiera consti-
tuido exclusivamente para este fin, o lo compartiera con otros fines licitos, lo 16gico
seria que hubiera que imponer en todo caso alguna consecuencia accesoria.

(57) Cfr. Carpio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 407,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico, cit., p. 342; del mismo
autor, Derecho penal econémico y de la empresa, cit., p. 517.

(58) Ampliamente, vid. CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bie-
nes, cit., pp. 273 ss.
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tacion y gestion de la sociedad. «Encargado» es un término muy
amplio, no técnico, bajo el cual deben comprenderse todas aquellas
personas que, no siendo jefes ni administradores, asumen funciones
directivas a cualquier nivel en la organizacién (59). Pensemos en el
director general de la sociedad mercantil que se utiliza para blan-
quear, o en el gerente de un establecimiento mercantil empleado
para el mismo fin.

Como apuntan Moreno Cénoves/Ruiz Marco (60), basdndose
en que se trata de elementos normativos en los que prepondera una
valoracion social, «el nomen iuris no agota, con toda evidencia, la
tipologia de sujetos incardinables...» por lo que «hay que incluir
en el grupo conminado con la pena superior en grado a sujetos tales
como el médximo responsable de la banda, sus “lugartenientes”, los
“patriarcas de clanes”, “capos” y, en general, cualquier elemento de
la organizacién con facultades para decidir en ella, en su compor-
tamiento y en los miembros que la componen».

Es obligatorio para el Juez o Tribunal aplicar consecuencias acce-
sorias contra la organizacién. Esta previsién es especialmente rele-
vante en un delito como el que nos ocupa, en el que la actividad
delictiva suele operar bajo cobertura legal.

Se trata de medidas que forman parte de las previstas genérica-
mente en el articulo 129 CP, precepto que, conviene recordar, sélo
es aplicable «en los supuestos previstos» en el Cédigo Penal, «y
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales». El
que estas medidas contra la organizacién tengan naturaleza de con-
secuencias accesorias supone, por una parte, negar la peligrosidad
criminal de las organizaciones (en aplicacién del principio «socie-
tas delinquere non potes», tradicional en el ordenamiento juridico
espaiiol) y, por otra, reconocer su peligrosidad instrumental, en el
sentido de que pueden ser y son utilizadas como instrumento para
la comisién de delitos.

Igualmente es potestativo para el 6rgano sentenciador aplicar la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Segu-

(59) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit.,
p- 324.

(60) MoreNo CANOVES, A./RUIZ MARCO, F., Delitos socioecondmicos, cit.,
p- 403. Vid. también DiaZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales, cit.,
p. 26.
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ridad Social, pena privativa de derechos introducida por la LO 15/2003,
de 25 de noviembre. Imperativa es, en cambio, la imposicién del
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios
obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo.

4. LA AGRAVACION POR LA ESPECIAL CONDICION DEL
AUTOR: EL ARTICULO 303 CP

Sefiala el articulo 303 CP que «si los hechos previstos en los
articulos anteriores fueran realizados por empresario, intermediario
en el sector financiero, facultativo, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesién u
oficio, se le impondra, ademads de la pena correspondiente, la de inha-
bilitacidn especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio,
industria o comercio, de tres a diez afios. Se impondré la pena de
inhabilitacion 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 posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los farma-
céuticos y sus dependientes».

No son éstas las tnicas inhabilitaciones que pueden afectar al
condenado por delito de blanqueo. Tanto el articulo 2 del Real
Decreto 84/1993, de 22 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 13/1989, sobre cooperativas
de crédito, como el articulo 2.2 del Real Decreto 1245/1995, de
14 de julio, sobre normas de creacién de bancos, actividad
transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico
de las entidades de crédito, o el articulo 43 de la Ley 1/1994, de
11 de marzo, sobre sociedades de garantia reciproca, entre otros,
prevén una inhabilitacién administrativa para ser miembro del
consejo de administracién aplicable a quien tenga antecedentes
penales por delito de blanqueo. Por su parte, el articulo 20.a)
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, prohibe a los organismos piiblicos contratar con quie-
nes hayan sido «condenados mediante sentencia firme por deli-
tos de falsedad, contra el patrimonio y contra el orden socioeco-
némico, cohecho, malversacién, trafico de influencias,
revelacion de secretos, uso de informacién privilegiada, delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra
los derechos de los trabajadores o por delitos relativos al mer-
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cado y a los consumidores» (61). La enumeracién es suficiente-
mente amplia, pues acoge todos los delitos patrimoniales y
socioeconémicos, aunque redundante, ya que algunos especifica-
mente mencionados, como el uso de informacidén privilegiada y
los delitos relativos al mercado y a los consumidores, ya podian
comprenderse sin duda ninguna en el concepto de delitos contra
el orden socioecondémico, como lo estd el delito de blanqueo que
nos ocupa.

En la enumeracién de los sujetos a los que se aplica la agravacion
cabe denunciar una incongruencia que tiene su origen en la trayecto-
ria histérico-legislativa del blanqueo de bienes, regulado hasta 1995
entre los delitos relativos al trifico de drogas. No tiene otra explica-
ci6én que el descuido del legislador el que pueda inhabilitarse a quien
blanquea bienes (62) en el ejercicio de su profesién siendo facultativo,
trabajador social, docente o educador (63), y sin embargo no a quien lo
hace en su condicién de abogado, procurador o asesor fiscal (64). Se
trata de una agravacion que tiene su razoén de ser en relacién a los

(61) Prohibicién que alcanza tanto a la persona fisica condenada como «a las
personas juridicas cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o repre-
sentacidn, se encuentren en la situacién mencionada por actuaciones realizadas en
nombre o a beneficio de dichas personas juridicas o en las que concurran las condicio-
nes, cualidades o relaciones que requiera la correspondiente figura de delito para ser
sujeto activo del mismo».

(62) Entiendo que la referencia del art. 303 CP a los «articulos anteriores» debe
entenderse que se hace exclusivamente a los delitos de blanqueo. En este sentido, vid.
la exposicién de los argumentos favorables a tal interpretacién en CARPIO DELGADO,
J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp. 398-399, que la asume.

(63) Cfr. CarriO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 396,
quien propone limitar el precepto «a todas aquellas personas que operan en el mer-
cado, sean empresarios, inversores, consultores, intermediarios financieros, banca-
rios, bursdtiles, etc. o a aquellas personas que ejercen una funcién piblica
(funcionarios, autoridades y sus agentes)»; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blan-
queo de capitales, cit., p. 29; QUINTERO OLIVARES en G. QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios a la Parte Especial, cit., p. 937, quien propone, para no caer en el
absurdo, apreciar la cualificacién respecto de estos sujetos s6lo cuando el blanqueo
tenga por objeto bienes procedentes de delitos de trafico de drogas; VIDALES RODRI-
GUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 145.

(64) En efecto, como pone de relieve el fundamento juridico duodécimo de la
STS de 19 de diciembre de 2003 (Ar. 2004/2128), «no parece un elenco de profe-
siones que puedan estar ordinariamente dedicadas a cometer un delito de blanqueo
de capitales, dentro del ejercicio de su profesién u oficio, como reclama expresa-
mente el precepto analizado. Y, en segundo lugar... el principio de taxatividad que
requiere la interpretacién de la norma penal, proscribiendo toda interpretacién
extensiva in malam parte (sic), impide subsumir la profesién de abogado en tal
enumeracién». Esta sentencia confirma la imposibilidad de incluir a los abogados
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delitos relativos al trifico de drogas, ya que estamos ante personas
que, por su profesion o trabajo, son susceptibles de un mayor repro-
che (65).

En efecto, el articulo 372 CP contempla una agravacién en este
sentido dentro de los delitos contra la salud publica, si bien se dife-
rencia del precepto que nos ocupa en que exige que la autoridad o
agente actien en el ejercicio de su cargo.

Ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina el que no se
exija un efectivo abuso del cargo, profesién u oficio (66), bastando
que la conducta se realice «en el ejercicio de su cargo». En mi opi-
nién, mds que incluir el abuso como elemento tipico con el fin de
restringir el desmesurado y absurdo dmbito de aplicacién de esta
agravacion, es preferible hacer extensible lo previsto para la inhabili-
tacién como pena accesoria a la inhabilitacién cuando funciona como
pena principal, puesto que cualquier otra interpretacion darfa lugar a
consecuencias indeseables (67).

El articulo 56 CP, que regula la inhabilitacién como pena acce-
soria, especifica que el empleo o cargo publico, profesién, oficio,
industria o comercio o cualquier otro derecho para cuyo ejercicio
se inhabilita han de haber tenido relacién directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacién. Esta exigencia debe interpretarse como necesidad de
que exista una vinculacién entre la conducta realizada y la inhabili-
tacién, «impidiéndose con ello tanto la aplicacién arbitraria de la
pena a supuestos en que el cargo no desempefia el rol requerido en

en el elenco que recoge el articulo objeto de comentario, anulando la SAP de
Madrid de 7 de diciembre de 2002, que si los habfa incluido. El principio de legali-
dad impide esa inclusién.

(65) Cfr. CArPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 396;
FaBIAN CAPARROS, E. A., «Consideraciones de urgencia», cit., pp. 613-614; QUIN-
TERO OLIVARES en G. QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios, cit., pp. 1521 ss.

(66) Cfr., entre otros, CALLEGARI, A. L., El delito de blanqueo de capitales,
cit., pp. 297-298; Carpio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p.
397, para la cual «ello garantizaria que los Tribunales no impongan esta pena indiscri-
minadamente a supuestos en los que no sea evidente la relacién entre el blanqueo y el
ejercicio de la actividad profesional»; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de recep-
tacion, cit., p. 145, quien afirma que esta omisiéon «puede dar lugar a indeseables
consecuencias juridicas».

(67) Asumen esta propuesta DiAzZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de
bienes, cit., p. 30; VICENTE MARTINEZ, R. de, «Las consecuencias juridicas en el
4mbito de la delincuencia econémica», AP 1997, marginales 120-121.
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el tipo, cuanto la privacién efectiva de derechos poco familiares al
cargo ejercido» (68).

La inhabilitacién se convierte en absoluta cuando los hechos han
sido realizados por la autoridad o los agentes de la misma. Aqui,
curiosamente, ni siquiera se exige que la conducta se realice en el
ejercicio de su cargo, profesién u oficio, aunque hay que entender
que lo que hemos sefialado para los otros sujetos rige también para la
autoridad o sus agentes, pues si no se hace asi no se entiende el fun-
damento de la agravacidn (69).

La delimitacién con la nocién de funcionario ptblico debe ser
realizada a la Iuz del articulo 24 CP (70), cuya interpretacién pre-
senta no pocas dudas.

La aplicacién de esta agravacion impide que se aprecie simulti-
neamente la circunstancia agravante genérica de «prevalerse del
cardcter piblico que tenga el culpable» (nim. 7 del art. 22 CP),
puesto que su fundamento es similar. La aplicacién conjunta daria
lugar a un prohibido «bis in idem».

(68) VALLE MURNIZ/MORALES GARCIA en G. QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios, cit., pp. 1929-1931, en relacién con el art. 372 CP.

(69) Asi lo habfan sefialado en relacion con la agravacion similar que existe
para los delitos de trafico de drogas, entre otros, DIz RIPOLLES, J. L., Los delitos
relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. Estudio de las
modificaciones introducidas por la Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo, Tecnos,
Madrid, 1989, p. 75; L. F. REY HuiDOBRO, «Hechos realizados por facultativo, fun-
cionario publico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo,
profesion u oficio, por autoridad o agente de la misma», en CoBo DEL RosAL, M.
(dir.), Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo XII. Delitos contra la salud publica
(trdfico ilegal de drogas), Edersa, Madrid, 1990, pp. 433-434.

Sin embargo, entienden MoRENO CANOVES, A./Ruiz Marco, F., Delitos
socioeconomicos, cit., p. 407, que la aplicacién de la agravacion a las autoridades o
agentes de la autoridad con independencia de si en el momento de cometer el delito
estaban o no ejerciendo su funcién es «correcta a causa de la dificultad de deslindar
cudndo dichos sujetos intervienen desnudos de auctoritas y cudndo lo hacen revesti-
dos de ella, ademds de por razones del especial deber de cumplimiento de la Ley
inherente a, y a cargo de, quienes son revestidos de poder piblico».

(70) Art. 24 CP: «1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si
solo o como miembro de alguna corporacidn, tribunal u érgano colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso, tendran la consideracién de autori-
dad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputarad
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerard funcionario piblico todo el que por disposicién inmediata de
la ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe en el
ejercicio de funcionarios publicas».
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5. LA TIPICIDAD DE LOS COMPORTAMIENTOS NEUTRA-
LES, NORMALES O SOCIALMENTE ADECUADOS. ESPE-
CIAL ALUSION A LOS PROVEEDORES DE BIENES Y/O
SERVICIOS: EL CASO DE LOS ABOGADOS Y ASESORES
FISCALES

La amplitud de la descripcion de las conductas tipicas, espe-
cialmente la del ndm. 1 del articulo 301 CP, permite plantearse la
tipicidad de los comportamientos neutrales, normales o social-
mente adecuados en relacién con el delito de blanqueo de bienes.
En la actualidad se debate intensamente el problema de los com-
portamientos neutrales, normales o socialmente adecuados en el
marco de la teoria de la participacién y del encubrimiento. Pién-
sese en los proveedores de bienes y servicios que los suministran
al delincuente, por ej. en el abogado que le defiende judicial-
mente, en el asesor fiscal que le aconseja como invertir, en los
empleados de banca que le atienden, en el notario que elabora las
escrituras, etc.

Dadas las limitaciones de espacio no puedo abordar aqui la
variedad de opiniones existente al respecto. Sirva como resumen
sefialar que en el marco de la teorfa de la participacién mayoritaria-
mente (71) se niega la tipicidad de las acciones normales, neutrales
o socialmente adecuadas con base en criterios como el de la prohi-
bicién de regreso (72), el de la solidaridad o solidarizacién con el

(71) Posicién discrepante es la mantenida por Roxin, C., «Was ist Beihilfe?»,
en AA.VV.,, Festschrift fiir Koichi Miyazawa, Nomos, Baden-Baden, 1995, pp. 512-
513, para quien no es posible excluir las acciones diarias de la punibilidad de la com-
plicidad con caricter general, debiéndose distinguir entre las contribuciones
realizadas con conocimiento seguro del plan delictivo del autor, es decir, con dolo
directo, y aquellas en las que el sujeto cree probable la utilizacién de sus servicios con
fines delictivos, concurriendo entonces dolo eventual. En el primer caso se puede
calificar la conducta como complicidad en mayor medida que en el segundo, pues
aunque se puede constituir una complicidad con dolo eventual ello es rechazable en
virtud del principio de confianza.

(72) Cfr. Jakoss, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2. Aufl., Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1993, 24, 15 ss.; del
mismo autor, La imputacion objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones
Jjuridico-penales del «riesgo permitido», la «prohibicion de regreso» y «el principio
de confianza», Civitas, Madrid, 1997, pp. 216 ss.; Puppe en AA.VV., Nomos Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch. Band 1. Allgemeiner Teil, Nomos, Baden-Baden, 1995,
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injusto ajeno (73), inicialmente utilizado en el dmbito del encubri-
miento (74), o el de la referencia delictiva de sentido (75).

vor § 13, Rn.155 ss. vid. una exposicién critica de esta tesis en BLANCO CORDERO, 1.,
Limites a la participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion en el
delito, Comares, Granada, 2001, pp. 42-53; LANDA GOROSTIZA, J.-M., La complici-
dad delictiva en la actividad laboral «cotidiana». Contribucion al «limite minimo» de
la participacion frente a los «actos neutros», Comares, Granada, 2002, pp. 88 ss. En
la doctrina alemana vid. por todos las criticas de NIEDERMAIR, H., «Straflose Beihilfe
durch neutrale Handlungen?», ZStW 1995, pp. 535 ss.; OtTo, H., «Beihilfe des
Bankangestellten zur Steuerhinterziehung», ZStW 1994, p. 778; RoxIN, C., «Was ist
Beihilfe?», cit., p. 514; WOHLLEBEN, M., Beihilfe durch duferlich neutrale Handlun-
gen, C. H. Beck, Miinchen, 1996, pp. 81 ss. sobre Jakobs, y pp. 95-96 respecto de la
posicién de Puppe.

En Espaiia sostiene esta posicion en un sentido similar aunque no plenamente
coincidente con el de Jakobs, FE00O SANCHEZ, B., Limites a la participacién crimi-
nal: ;existe una «prohibicion de regreso» como limite general del tipo en Derecho
penal?, Comares, Granada, 1999, pp. 59 ss.

(73) Cfr. SCHUMANN, H., Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip
der Selbstverantwortung der Anderen, Mohr, Tiibingen, 1986, pp. 50 ss., quien utiliza
el sustativo «Solidarisierung», que ha sido traducido en ocasiones como «solidari-
dad» (cfr. FEU60 SANCHEZ, B., Limites a la participacion criminal cit., pp. 79-80, o
RUEDA MARTIN, M. A., «Consideraciones acerca de la relevancia penal de las accio-
nes cotidianas en la comisién de un hecho doloso», Revista Penal, nim. 9, enero
2002, p. 123) y otras como «solidarizacién» (cfr. CANcio MELIA, M., Conducta de la
victima e imputacion objetiva, Bosch, Barcelona, 1998, p. 328, nota nim. 343), que
serd la que se emplee en el texto. vid. una exposicion critica de esta tesis en BLANCO
CORDERO, 1., Limites a la participacion delictiva, cit., pp. 53-60. En la doctrina ale-
mana vid. por todos las criticas de RoxIN, C., «Was ist Beihilfe?», cit., pp. 514-515;
NIEDERMAIR, H., «Straflose Beihilfe durch neutrale Handlungen?», cit., pp. 513 ss.;
OtTO, H., «Beihilfe des Bankangestellten», cit., pp. 778-779; WOHLLEBEN, M., Bei-
hilfe durch duferlich neutrale Handlungen, cit., pp. 73 ss.

(74) Cfr. LENCKNER, T., «Zum Tatbestand der Strafvereitelung», en STREE, W.
u. A. (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Horst Schroder, C. H. Beck, Miinchen, 1978,
p. 356.

(75) Cfr. FriscH, W., Tatbestandmdfliges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, Miiller, Heidelberg, 1988, pp. 284 ss.; MEYER ARNDT, «Beihilfe durch neu-
trale Handlungen?», Wistra 1989, pp. 281 ss. vid. una exposicién critica de la tesis de
estos autores en BLANCO CORDERO, 1., Limites a la participacion delictiva, cit., pp.
62-69; Landa Gorostiza, J.-M., La complicidad delictiva, cit., pp. 88 ss. En la doctrina
alemana vid. por todos las criticas NIEDERMAIR, H., «Straflose Beihilfe durch neutrale
Handlungen?», cit., pp. 516 y 542, y WOHLLEBEN, M., Beihilfe durch duflerlich neu-
trale Handlungen, cit., pp. 75 ss.

En Espaiia acoge esta tesis, si bien con base en RoxiN, C., «Was ist Beihilfe?»,
cit., p. 513, quien también alude a la referencia de sentido, aunque de forma diferente
a FriscH, GOMEZ ToMILLO, M., Libertad de informacion y teoria de la codelincuen-
cia: la autoria y la participacion en los delitos cometidos a través de los medios de
comunicacion, Comares, Granada, 1998, pp. 428 ss.
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A mi juicio ha de interpretarse el tipo de manera que no admita la
subsuncién de los negocios neutrales, normales o socialmente ade-
cuados ya que, a pesar de las ventajas que aparentemente supone ais-
lar econémicamente al delincuente (76), pesan mds las desventajas
derivadas de una incriminacién tan amplia (77).

Uno de los criterios que se han manejado para solucionar esta
cuestion es considerar que los negocios diarios susceptibles de ser
utilizados para el blanqueo de bienes se mueven dentro de lo social-
mente adecuado (78), por lo que son atipicos.

La adecuacién social puede operar como causa de exclusién
del tipo indiciario cuando la conducta aparentemente subsumible
en un tipo legal se considera socialmente correcta o adecuada, pues
entonces realmente la perturbacién del bien juridico no es juridico-
penalmente relevante, por lo que no supone un indicio de antijuri-
dicidad (79); o como causa de exclusién de la tipicidad penal o del

(76) Resaltadas por la doctrina alemana. vid. por todos BOoTTKE, W, «Teleolo-
gie und Effektivitdt der Normen gegen Geldwische (Teil 2)», Wistra 1995, p. 122.
Sobre la inclusién en el dmbito del blanqueo de los negocios dirigidos a satisfacer
necesidades bdsicas y de los negocios de bagatela, vid. BARTON, S., «Soziale iibli-
che Geschiftstitigkeit und Geldwasche (pardgrafo 261 StGB)», StV 1993, pp. 161-
162; KvLippL, 1., Geldwdischerei, Bank-Verlag, Wien, 1994, pp. 98-99; KORNER,
H./DacH, E., Geldwdsche: ein Leitfaden zum geltenden Recht, C. H. Beck, Miinchen,
1994, p. 24.

(77) Apuntadas, entre otros, por BARTON, S., «Sozial iibliche Geschiftstiti-
gkeit», cit., p. 163; BOTTKE, W., «Geldwische (Teil 2)», cit., p. 122; LamPE, E.-].,
«Geldwische», cit., p. 128, y que hace suyas BLANCO CORDERO, I., «<Negocios social-
mente adecuados», cit., pp. 290-291.

(78) Vid. entre otros PHILIPOWSKI, R., «Steuerstrafrechtliche Probleme bei
Bankgeschiiften», en KOHLMANN, G. (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung
im Steuerstrafrecht, Schmidt, K6In, 1983, pp. 142 ss.

(79) Cfr. Luz6n PERNa, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cién», en D.-M. Luzén Pefia/S. Mir Puig (coords.), Causas de justificacion y causas
de atipicidad en Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 22-23. Més ade-
lante puntualiza el autor que «el que concurra una causa de justificacién no excluye
que al mismo tiempo, dado el cardcter totalmente normal o socialmente usual y
admitido del hecho, pueda estimarse que estd excluido también el tipo indiciario»,
lo que en el tema que nos ocupa «explicaria las vacilaciones de Welzel, introductor
de la figura de la adecuacién social, sobre su caricter de causa de atipicidad o de
justificacién» (p. 24). Del mismo autor, Curso, cit., pp. 561-562. vid. también MIir
Puig, S., Parte General, cit., p. 518, nm. 49, para quien «las actividades social-
mente adecuadas no realizan ningiin tipo por razén de su escasa gravedad. Cierta-
mente algunos de los comportamientos socialmente adecuados no lo son tanto por
su escasa peligrosidad o dafiosidad material, como por la valoracién social del con-
texto en que se producen, pero ello basta para una concepcién que entienda las
acciones en su significado social» (cursivas en el original). Vid. sin embargo la cri-
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injusto penal cuando el examen de las normas juridicas lleva a la
conclusién de que pese a la adecuacién social la conducta no es
considerada juridicamente adecuada por alguna norma extrapenal,
por lo que es minimamente relevante desde un punto de vista juri-
dico, si bien ya no penalmente tipica (80). También la tolerancia
social de ciertas conductas en los casos concretos en que la accién
podria encajar en un tipo legal pero se considera socialmente tole-
rable, aunque no correcta, constituye para Luzén una causa de
exclusién de la tipicidad penal o del injusto penal (81).

Ahora bien, se entiende mayoritariamente que este criterio resulta
demasiado indeterminado en su aplicacién al delito de blanqueo (82).
Y es que esta figura delictiva puede cometerse perfectamente en el
ejercicio de actividades inicialmente licitas, piénsese en el abogado
que actiia como mandatario en la constitucién de una sociedad mer-
cantil o que recibe el encargo de realizar una serie de adquisiciones

tica de MuNoz CoNDE, F./GARciA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 6® ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 255-256, quienes afirman que «no puede
admitirse que la adecuacién social sea una causa de exclusién de la tipicidad. Lo
que la adecuacién social puede ser es un criterio que permita, en algunos casos, una
interpretacion restrictiva de los tipos penales que, redactados con excesiva ampli-
tud, extienden en demasia el 4mbito de prohibicién. Pero ésta es una consideracién
factica que no puede pretender validez general, dada su relatividad e inseguridad.
Por ello, debe rechazarse el criterio de la adecuacién social como causa de exclu-
sién del tipo aunque mantenga toda su vigencia como criterio de interpretacién y
critica del Derecho penal vigente».

(80) Cfr. LuzoN PERNA,, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cién», cit., p. 30; del mismo autor, Curso, cit., p. 567. En el marco més amplio del
riesgo permitido MARTUNEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico. Parte
general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 137, hace también referencia a que existe
un «limite méximo de riesgo permitido a efectos estrictamente penales (que delimita-
ria el riesgo penalmente atipico) y, por otra parte, otro limite mdximo inferior a aquél,
que poseeria la funcién de poder deslindar, a su vez el riesgo totalmente licito, del
riesgo antijuridico no penal. En otras palabras, ademds de conductas peligrosas en el
sector socioecondmico que sean licitas con caricter general, podran existir otras que,
sin llegar a ser consideradas penalmente tipicas, podran ser merecedoras de sanciones
civiles o administrativas».

(81) Cfr. Luz6N PENA,, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cién», cit., pp. 29-30; del mismo autor, Curso, cit., pp. 566-567.

(82) Cfr. entre otros BARTON, S., «Soziale iibliche Geschiftstitigkeit», cit.,
p- 158; BERNSMANN, K., «Das Grundrecht auf Strafverteidigung und die Geldwische-
Voriiberlegungen zu einem besonderen Rechtfertigungsgrund», StV 1/2000, p. 42,
FLATTEN, T., Zur Strafbarkeit von Bankangestellten bei der Geldwdsche, Peter Lang,
Frankfurt a. M., 1996, pp. 125-126; KNORz, J., Der Unrechtsgehalt des § 261 StGB,
Peter Lang, Frankfurt a. M., 1996, p. 169; LoWE-KRAHL, O., Die Verantwortung von
Bankangestellten bei illegalen Kundengeschdften, Boorberg, Stuttgart-Miinchen-
Hannover, 1990, p. 26.
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para su cliente (83) por lo que se hace necesario buscar la respuesta a
por qué se prohiben conductas aparentemente normales en otro lugar
sistemdtico.

Otras propuestas doctrinales que optan por excluir el castigo de
las actividades negociales cotidianas con base en el principio de
insignificancia y en la ausencia de afectacién al bien juridico prote-
gido cuando el objeto material no tiene una cuantia relevante, y con
base en la escasa eficacia de la prohibicion de la accién cuando el
montante econémico ya es importante, en este Gltimo caso siempre
que el legislador no haya prohibido expresamente el estable-
cimiento de relaciones mercantiles, incluso cotidianas, a determina-
dos sujetos que por su posicién en el mercado deben colaborar en la
persecucién del blanqueo (84), aunque pueden resultar ttiles en
supuestos extremos, en general también me parecen rechazables por
su indeterminacion (85).

(83) La disposicién adicional 1* de 1a Ley 19/2003, de 4 de julio, de transposi-
cién de la segunda Directiva sobre blanqueo de capitales, da nueva redaccién al art. 2
de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre medidas de prevencién del blanqueo de
capitales, e incluye el deber de notarios, abogados y procuradores de denunciar
cuando: «1°. participen en la concepcion, realizacién o asesoramiento de transaccio-
nes por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades
comerciales; la gestién de fondos, valores u otros activos; la apertura o gestién de
cuentas bancarias, cuentas de ahorros o cuentas de valores; la organizacién de las
aportaciones necesarias para la creacién, el funcionamiento o la gestién de empresas
o la creacién, el funcionamiento o la gestién de fiducias (trust), sociedades o estructu-
ras andlogas; o 2°., actiien en nombre y por cuenta de clientes en cualquier transaccién
financiera o inmobiliaria». Esta enumeracién permite concretar el conjunto de activi-
dades originariamente licitas cuya ejecucién, sin embargo, puede suponer interven-
cién en un delito de blanqueo.

(84) Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
247-250. vid. en un sentido similar SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «Algu-
nas cuestiones relativas a la regulacién penal del blanqueo de capitales», en AA.VV.,
Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramon Casabd Ruiz. Volu-
men [1, Institut de Criminologia, Valencia, 1997, pp. 779-781.

(85) Para garantizar la seguridad juridica se ha dicho que en tal caso conven-
dria introducir un limite cuantitativo por debajo del cual la conducta seria atipica.
Asi BARTON, S., «Soziale iibliche Geschiftstitigkeit», cit., p. 162; KrLippL, 1., Geld-
wdscherel, cit., pp. 98-99, donde se expone la situacién en Austria, donde el abo-
gado defensor es considerado un blanqueador si recibe unos honorarios superiores
a determinada cantidad y ademds obra con conocimiento (dolo directo). Sin
embargo, en relacién con el establecimiento de limites cuantitativos sefiala MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., Parte general, cit., p. 142, que «dicha técnica comporta una
decisién politico-criminal discutible, que, por ello mismo, puede ser censurada; y,
de hecho, ha sido puesta en tela de juicio por la doctrina especializada, la cual ha
subrayado que se trata de una técnica de tipificacién antigua, abandonada en las
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En mi opinién, en el dmbito del concreto delito que nos ocupa
(por tanto, sin &nimo de extrapolar esta solucion a otras figuras delic-
tivas o a la teorfa de la participacién) hay que determinar en primer
lugar si estamos, en efecto, ante una conducta neutral en el aspecto
objetivo. En numerosos casos ya es posible excluir la tipicidad de la
conducta al no concurrir el tipo objetivo.

Asi, no se puede entender con caricter general que la actividad
profesional del abogado o del procurador esté dirigida a «ayudar a
la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a
eludir las consecuencias legales de sus actos», no sélo porque
parece razonable entender que los actos dirigidos a la finalidad de
ayudar al delincuente a eludir las consecuencias legales de sus
actos han de recaer sobre los bienes de origen delictivo (86), sino
también porque «eludir» debe entenderse en este contexto como
evitar algo por medios antijuridicos, so pena de ampliar el ambito
de lo injusto mds all de todo limite razonable (87). Una interpreta-
cién que entendiera que la actividad profesional del abogado defen-
sor o del procurador consiste en asesorar a su cliente en el dmbito
procesal o extraprocesal colisionaria «frontalmente con derechos
fundamentales del delincuente, v. gr., el de defensa del articulo 24
de la CE, y con deberes que el propio ordenamiento impone para
determinadas personas, cual ocurre con los Abogados (vid., por
ejemplo, art. 467.2 CP y arts. 262, 263, 416.2 LECrim)» (88), por
no citar el articulo 6 de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, en el que se reconoce a todo acusado la facultad de «ser asis-
tido por un defensor de su eleccién» (89). Téngase en cuenta, ade-

descripciones tipicas de otros Ordenamientos», y ello sin entrar en el problema de
la naturaleza juridica. También sefiala que «resulta muy dificil determinar a partir
de qué cuantia debe una conducta considerarse escasamente significativa» RAGUES
I VALLES, R., «Lavado de activos y negocios standard. Con especial mencién a los
abogados como potenciales autores de un delito de lavado», en AA.VV., Nuevas
formulaciones en las Ciencias penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin, Marcos
Lerner, Cérdoba, 2001, p. 625.

(86) Cfr. BLANCO CORDERO, I., «<Negocios socialmente adecuados y delito de
blanqueo de capitales», ADPCP, tomo L, 1997, p. 286; PALMA HERRERA, J. M., Los
delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 445-446.

(87) Cfr. MoreENO CANOVES, A./RUIZ MARcCO, F., Delitos socioecondmicos,
cit., p. 390, que indican la necesidad de una interpretacién restrictiva y «peyorativa”
de este verbo, entendiéndolo como «evitar algo con astucia o mafia».

(88) MOoRENO CANOVES, A./Ruiz MARco, F., Delitos socioecondmicos, cit.,
p. 390.

(89) Vid. por todos CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes,
cit., pp. 271-272.
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mds, que en la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la
Directiva 91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales,
transpuesta al Derecho espafiol por la Ley 19/2003, de 4 de julio,
sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las
transacciones econdémicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales («<BOE» de 5 de
julio), se sefiala que quedan dispensados de la obligacién de notifi-
car la informacién obtenida antes, durante o después del proceso
judicial, o en el momento de la determinacién de la situacién juri-
dica de un cliente, los miembros independientes de profesiones
legalmente reconocidas y controladas que prestan asesoramiento
juridico, como los abogados y notarios, asi como los auditores,
contables externos y asesores fiscales, entre otros (90).

Una vez que se parte de esa neutralidad respecto del tipo obje-
tivo la solucién se encuentra en el tipo subjetivo (91), en particular
en el momento de determinar si concurren o no los elementos sub-
jetivos del injusto. El delito de blanqueo exige, como todas las
demds modalidades delictivas contenidas en el Capitulo XIV del
Titulo XIII, que el sujeto activo realice la conducta tipica sobre los
bienes «sabiendo que éstos tienen su origen en un delito» (art.
301.1 CP), o «a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de participacién en
ellos» (art. 301.2 CP).

Este elemento subjetivo (92) introduce asi un requisito que se
suma a la necesidad de comprobar la presencia del elemento inte-

(90) Sobre los problemas que plantea el secreto profesional en relacién con el
delito de blanqueo de bienes y con la obligacién de comunicar las sospechas, vid.
ALVAREZ-SALA WALTHER, J., El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas,
Ensayos de actualidad de Escritura Piblica, Consejo General del Notariado, Madrid,
2004, pp. 20 ss.

(91) Acuden también al tipo subjetivo FORTHAUSER, R., Geldwdscherei de lege
lata et ferenda, VVF, Miinchen, 1992, pp. 78 ss., en la doctrina alemana; KrippL, I,
Geldwdscherei, cit., p. 96, en la doctrina austriaca; o P1Lz, K., Beihilfe zur Steuerhin-
terziehung durch neutrale Handlungen von Bankmitarbeitern, Peter Lang, Frankfurt,
2001, p. 188.

Utiliza para la valoracién del comportamiento en el &mbito de la participacion el
dato subjetivo relativo al conocimiento de una serie de circunstancias, entre otros,
RUEDA MARTIN, M. A., «Consideraciones», cit., p. 127.

(92) Adopto el concepto de elemento subjetivo del injusto que han elaborado
CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON, T. S., Parte General, cit., pp. 367 ss. Con ello
tomo posicién en la polémica desatada en torno a la naturaleza juridica del cono-
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lectual del dolo, siendo suficiente con un conocimiento no porme-
norizado del ilicito penal del que proceden los bienes que se blan-
quean, que se corresponde con la «valoracién paralela en la esfera
del profano» (93).

El momento en que se debe dar este conocimiento de la pro-
cedencia ilicita de los bienes es el del inicio o el del transcurso de
la ejecucién de la conducta tipica del delito de blanqueo, de
manera que un dolo subsequens, posterior a la consumacién del
blanqueo, no convierte la conducta en delictiva (94). No deja de
resultar curioso que en tal supuesto no se establezca un deber de
denunciar el delito del que se ha tenido noticia después de reali-
zar las conductas tipicas del blanqueo, permitiendo asi que el cri-

cimiento de la comisién del delito previo como integrante del dolo o como elemento
subjetivo del injusto, prescindiendo de ulteriores explicaciones. Sobre esta polémica,
ampliamente, PEREZ MANZANO, M., «El tipo subjetivo en los delitos de receptacién y
blanqueo de dinero», en A. Martinez Arrieta (dir.), El encubrimiento, cit., pp. 223 ss.;
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacidn, cit., pp. 115 ss. A favor de su
consideracién como elemento integrante del dolo se decanta la doctrina mayoritaria.
vid. por todos, BAJo FERNANDEZ, M./BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econémico,
cit., pp. 689-691; BLaANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp.
340 ss. y 369 ss.; CALLEGARI, A. L., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 259-
262; Carprio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit. pp. 298 ss.;
FABIAN CAPARRGS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 325 ss. y 392
ss.; GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espariol,
Cedecs, Barcelona, 1996, pp. 54-57; PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo
de capitales, cit., pp. 551 ss. A favor de su consideracién como elemento subjetivo del
injusto distinto del dolo, vid. MorRENO CANOVES, A./Ruiz Marco, E., Delitos
socioecondmicos, cit., pp. 391-392.

(93) En este sentido, por todos, CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blan-
queo de bienes, cit., p. 322; HUERTA TOCILDO, S., «Aproximacion critica», cit., pp.
388-389; PEREZ MAaNZANO, M., «El tipo subjetivo», cit., p. 231. También resulta
interesante el fundamento juridico vigesimocuarto de la STS de 25 de febrero de
2003 (RJ 2004/1843), que describe cémo se considera probado el conocimiento
ilicito de la procedencia del dinero por parte del abogado que crea un entramado
societario para ocultar su origen; o el fundamento juridico tercero de la STS de 19
de diciembre de 2003 (Ar. 2004/2128), que analiza los indicios probatorios que se
valoran para enervar la presuncién de inocencia del abogado que interviene en una
serie de operaciones y transferencias de dinero aparentemente dirigidas al pago en
metalico de mercancias respecto de las cuales no existe encargo, albaran, hoja de
pedido, etc.

(94) Como sefialan, entre otros, BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 392; CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit.,
p- 307; MoreNO CANOVES, A./Ruiz MARco, F.,, Delitos socioecondmicos, cit., p.
392; o PEREZ MANzANO, M., «El tipo subjetivo», cit., pp. 231-232, con abundante
bibliografia alemana.
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minal pueda seguir disfrutando de un patrimonio proveniente de
la comisién de un delito (95).

Este elemento subjetivo permite en general excluir la tipicidad de
las conductas de los proveedores de bienes y servicios, normalmente
desconocedores del origen delictivo de los bienes que constituyen su
contraprestacion.

Pero es que ademads del conocimiento de que los bienes proceden
de la comisién de un delito existen otros dos elementos subjetivos del
injusto en el tipo que se contiene en el articulo 301.1 CP (96). La con-
ducta ha de ser realizada «para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infrac-
ciones a eludir las consecuencias legales de sus actos», de forma que es
precisamente la presencia de estos elementos lo que permite delimitar
las conductas penalmente relevantes de aquellas que no lo son (97).

La redaccién del articulo 301.1 CP admite dos interpretaciones
diversas (98):

— De acuerdo con la primera, sélo es delito la adquisicién,
conversion o transmisién de bienes ilicitamente obtenidos cuando
por medio de tales operaciones se pretende conseguir la ocultacién
o encubrimiento de su origen ilicito, o bien se trata de que quien ha
participado en la comisién del delito del que provienen los bienes
eluda las consecuencias de sus actos (99). Si se adopta esta postura

(95) En este sentido, cfr. VIDALES RODRIGUEZ, C., «La tltima reforma del
Cédigo Penal en materia de drogas», RGD, nmim. 583, abril 1993, p. 2734. Téngase en
cuenta, no obstante, que el articulo 3 de la Ley 19/1993 exige al administrador del
Banco comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo
de Capitales e Infracciones Monetarias esta situacion, y le ordena abstenerse de reali-
zar la operacidn para la que fue depositado el dinero.

(96) En este sentido, cfr. CARPIO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de
bienes, cit., pp. 286 ss.; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacidn, cit.,
p. 119. Sin embargo, para BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales,
cit., pp. 384-385, estamos ante elementos subjetivos que suponen una referencia espe-
cifica al elemento volitivo del dolo del delito de blanqueo de capitales. Igualmente,
cfr. PEREZ MANZANO, M., «El tipo subjetivo», cit., pp. 239-240. Por su parte, en opi-
nién de GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de dinero, cit., pp. 51-52, la
preposicioén «para» introduce un elemento objetivo que «describe la indole de la
accion, esto es, que debe ser objetivamente adecuada para ocultar o encubrir».

(97) Cfr. Careio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp.
294-295.

(98) Sigo la exposicién de VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion,
cit., pp. 95 ss.

(99) En este sentido, por todos, BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de
capitales, cit., pp. 172 ss. y 305 ss.; del mismo autor, «Negocios socialmente adecua-
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estamos ante un delito de resultado cortado en el que el autor pre-
tende conseguir un resultado cuya efectiva produccién sélo afecta
al agotamiento que no a la consumacién del delito, consumacién
que se produce ya en el momento en que se lleva a cabo la con-
ducta tipica con dicha finalidad, sin que sea preciso que en verdad
se logre la ocultacién o encubrimiento del origen ilicito del bien o
que se ayude efectivamente a la persona a eludir las consecuencias
legales de sus actos.

A favor de esta alternativa puede alegarse que la realizacién de
«cualquier otro acto» ha de tener como objetivo los fines mencio-
nados, es decir, la ocultacién o encubrimiento del origen ilicito de
los bienes o la ayuda a quien ha participado en la comisién del
delito del que provienen los bienes para que eluda las consecuen-
cias de sus actos. Esta remisién a cualquier otro comportamiento
parece indicar que también la adquisicién, conversién o transmi-
si6n de bienes han de ir dirigidas a la consecucién de estos propdsi-
tos (100). A este argumento basado en el tenor literal del precepto
puede afiadirse que esta interpretacion se adecua mejor a lo dis-
puesto en la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales (101), y en los
textos internacionales (102).

dos», cit., p. 283; CarpiO DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., pp.
167 y 286 ss.; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales, cit., pp. 16-
17; FABIAN CAPARROS, E. A, El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 402-404;
PALOMO DEL ARCO, A., «Receptacién y figuras afines», cit., pp. 449 ss.

(100) Asi, ampliamente, BLANCO CORDERO, L., El delito de blanqueo de capita-
les, cit., pp. 174-175.

(101) Cuyo articulo 1.1 sefiala que «a los efectos de la presente Ley se enten-
dera por blanqueo de capitales la adquisicién, utilizacién, conversién o transmisién de
bienes que procedan de alguna de las actividades delictivas enumeradas en el apar-
tado anterior o de un acto de participacién en las mismas, para ocultar o encubrir su
origen o ayudar a la persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos, asi como la ocultacién o encubrimiento de su
verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicién, movimientos o de la propie-
dad o derechos sobre los mismos, aun cuando las actividades que las generen se desa-
rrollen en el territorio de otro estado». En este sentido, vid. BLANCO CORDERo, 1., El
delito de blanqueo de capitales, cit., p. 174.

(102) Vid. los articulos 3.1.b) de 1a Convencién de las Naciones Unidas hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988, contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas, 6.1 del Convenio del Consejo de Europa sobre el blan-
queo, identificacién, embargo y comiso de los productos del delito, Estrasburgo, 8
de noviembre de 1990, y 1 de la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de 1991, del
Consejo, sobre prevencidn de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales.
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— De acuerdo con la segunda interpretacién posible, la
adquisicidn, conversion o transmision de bienes procedentes de la
comisién de un delito se castiga en todo caso, es decir, con inde-
pendencia de cudl sea el fin que persiga el autor siempre que
conozca la procedencia ilicita de los bienes, mientras que la reali-
zacién de cualquier otro acto es punible Unicamente si estd desti-
nado a ocultar o encubrir el origen ilicito de tales bienes, o pre-
tende ayudar a la persona que ha participado en la comisién del
delito del que proceden los bienes a eludir las consecuencias lega-
les de sus actos (103).

Esta interpretacion se fundamenta en el bien juridico protegido,
puesto que se entiende que al tratarse de un delito pluriofensivo en
el que, ademds de protegerse la Administracién de Justicia, se
tutela el orden econdmico, «la intervencién del Derecho penal tam-
bién se justificaria atendiendo al resultado lesivo que a dicho orden
pudiera producirse, como consecuencia de la circulacién sin con-
trol de ingentes cantidades de capital, producto de actividades
delictivas» (104), de forma que la relevancia penal de la conducta
no se hace depender tinicamente del hecho de que por medio de la
adquisicion, conversion o transmision de los bienes se entorpezca
la averiguacién del delito previamente cometido, como sucede en
la primera interpretacion.

Hasta el momento, la doctrina mayoritaria se ha decantado a
favor de la primera interpretacién que hemos visto, que supone una
restriccion de las posibilidades de aplicaciéon del precepto pero
resulta mas coherente con su origen y con la normativa internacio-
nal y espafiola sobre blanqueo de bienes.

Estos elementos subjetivos del injusto permiten excluir la tipici-
dad de la conducta de quienes realizan objetivamente actos de adqui-
sicién, conversién o transmision de bienes procedentes de la comi-
sién de delitos sin intencién alguna de ocultarlos ni de encubrir su
origen ilicito.

En conclusidn, la conducta del asesor fiscal, del abogado o del
procurador que admiten dinero de un cliente a sabiendas de que pro-
cede de la comisién de un delito como pago de los honorarios profe-

(103) En este sentido, implicitamente, vid. QUINTERO OLIVARES en G.
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios, cit., p. 1518; con mayor rotundidad,
Vives ANTON/GONZALEZ CUssAc en T. S. VIVES ANTON (coord.), Comentarios, 11,
cit., pp. 1464-1465.

(104) VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion, cit., p. 97. En igual
sentido, vid. VIVES ANTON/GONZALEZ Cussac en T. S. VIVEs ANTON (coord.),
Comentarios, 11, cit., p. 1464.
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sionales no es tipica al no cumplirse los requisitos objetivos ni subje-
tivos del tipo (105). El desplazamiento patrimonial que supone el
pago de unos servicios prestados licitamente constituye una transac-
cién econdémica que normalmente no encaja en las conductas que se
penalizan como blanqueo (106), al no pretender ni conseguir dificul-
tar el descubrimiento del delito previo.

También el Consejo de Europa rechaza la inclusién en el
admbito de aplicacién del Convenio de Estrasburgo del abogado
defensor que se limita a cobrar sus honorarios (107).

La colaboracién del abogado o del asesor fiscal en la creacién de
entramados societarios o en la realizacién de operaciones que persi-
guen cubrir el origen ilicito de los bienes procedentes de la comisién
de delitos, o ayudar a los intervinientes en ellos a evitar las responsa-
bilidades civiles y pecuniarias que les puedan ser impuestas a conse-
cuencia de ellos, es, por el contrario, una conducta incardinable en el
delito de blanqueo de bienes. En efecto, en el caso de que el abogado
o el asesor fiscal realicen actuaciones no precisamente neutrales, por
ejemplo actuando como testaferros en la creacién de sociedades ins-
trumentales en paraisos fiscales, su conducta encaja perfectamente en
el delito de blanqueo y debe sancionarse. Y al respecto téngase pre-
sente que las funciones de asesoramiento delictivo no quedan ampa-
radas en el legitimo ejercicio del oficio de abogado (108).

La STS de 19 de diciembre 2003 (RJ 2004\2128) confirma la
condena por blanqueo impuesta por la SAP de Madrid de 7 de
diciembre de 2001 (ARP 2002, 287) al abogado que, siguiendo ins-
trucciones directas de su cliente, pretende cobrar importantes canti-

(105) En contra, vid. GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de capitales,
cit., p. 45; PALoMO DEL ARCO, A., «Receptacion y conductas afines», cit., p. 463.

En Alemania el tema ha sido tratado con notable extensién. vid. entre otros Bus-
SENIUS, A., Geldwdsche und Strafverteidigerhonorar, Nomos, Baden-Baden, 2004,
HOMBRECHER, L., Geldwdsche (pardgrafo 261 StGB) durch Strafverteidiger? - Eine
Untersuchung zur Anwendung des pardgrafo 261 StGB auf das Honorar des Strafver-
teidigers-, Shaker, Aachen, 2001.

(106) Cfr. Carpio DELGADO, J. del, El delito de blanqueo de bienes, cit., p. 271;
FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 309-310.

(107) Cfr. Constejo DE EUROPA, Rapport explicatif de la Convention relative
au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime,
Conseil de I’Europe, Estrasburgo, 1991, p. 22.

(108) Como bien apuntan ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo, cit.,
p- 258, o0 PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 531-
532. Ya el articulo 7.2 CC establece que la ley no ampara el ejercicio abusivo o anti-
social del derecho.
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dades en metélico depositadas en entidades bancarias. La SAN de
21 de octubre de 2002 (JUR 2004\216096) condena por blanqueo a
un asesor juridico-fiscal que crea un entramado societario para
introducir el dinero y los bienes de origen delictivo en los circuitos
ilicitos falseando su procedencia. Asimismo sanciona por blanqueo
al abogado que colabora en la realizacién de «una sucesién de actos
juridicos y disposiciones patrimoniales, a fin de ocultar no sélo el
origen sino la verdadera titularidad de los beneficios ilicitamente
obtenidos a consecuencia de la venta de divisas provenientes del
trafico de estupefacientes» la STS de 25 de febrero de 2003 (RJ
2004\1843). También castiga al abogado que realiza gestiones ten-
dentes a la recuperacién e ingreso en el mercado regular de capita-
les procedentes del narcotrafico la STS de 4 de enro de 2001 (RJ
2002\1183). En el aspecto objetivo es evidente que la conducta des-
plegada por el abogado o el asesor fiscal en estos casos no puede
considerarse «normal», puesto que interviene en la constitucién de
numerosas sociedades que no desarrollaban en la practica actividad
comercial relevante durante el tiempo de su existencia, salvo la
adquisicién y transmisién de fincas; adquiere participaciones en
sociedades carentes de capital y de objeto social, cuya propiedad
transmite a otros coimputados; vende sociedades por un valor escri-
turado muchas veces inferior al precio que en verdad se pagd; dis-
pone de cuentas innominadas e internas cuya existencia, saldo y
titularidad sélo eran conocidos por la entidad bancaria y €1 mismo,
para asegurar la confidencialidad y el anonimato de estas transac-
ciones, etc. Sin embargo, en la misma sentencia se considera no
probado que otro letrado, asesor legal de las sociedades pertene-
cientes a esta red dedicada al blanqueo, contribuyera como testafe-
rro en la organizacién dedicada a dar apariencia de licitud a los
fondos procedentes del trafico de drogas.
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