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Doctrina

4

Hacia la pancriminalizacion del blanqueo de capitales en la Union Europea. Un analisis
critico de la Directiva (UE) 2018/1673 relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales
mediante el Derecho penal

Juana del Carpio Delgado Revista Penal, n.° 44. - Julio 2019

Ficha técnica

Autor: Juana del Carpio Delgado
Title: Critical analysis of the Directive (EU) 2018/1673 on combating money laundering by criminal law.
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho Penal, Universidad Pablo de Olavide.

Sumario: 1. Consideraciones generales. 2. Definicion de los bienes: art. 2.2). 3. Cuestiones relacionadas con el delito
previo del que proceden los bienes. 4. Los delitos de blanqueo de capitales: art. 3. 5. La obligatoriedad de tipificar el au-
toblanqueo: art. 3.5. 6. El blanqueo de capitales por imprudencia: art. 3.2. 7. Régimen punitivo para las personas fisicas:
arts. 5y 6. 8. Responsabilidad de las personas juridicas: arts. 7 y 8. 9. Jurisdiccion: art. 10. 10. Consideraciones finales
Summary: 1. General considerations. 2. Definition of assets: art. 2.2). 3. Matters related to the prior offense from which
the goods originate. 4. Money laundering offenses: art. 3. 5. The obligation to typify self-laundering: art. 3.5. 6. Money
laundering due to imprudence: art. 3.2. 7. Punitive regime for natural persons: arts. 5 and 6. 8. Liability of legal entities:
arts. 7 and 8. 9. Jurisdiction: art. 10. 10. Final considerations

Resumen: Este trabajo analiza detalladamente las cuestiones mas relevantes de la Directiva (UE) 2018/1673, de 23 de
octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal. El objetivo principal es
determinar si esta supone una mejora en el tratamiento de este fendmeno criminal o si, por el contrario, se trata sim-
plemente de una ampliacion del ambito de aplicacion de los delitos de blanqueo de capitales y, al mismo tiempo, una
relajacion de los principios que deben limitar el ejercicio del ius puniendi.

Palabras clave: blanqueo de capitales, Convenio de Estrasburgo de 1990, Convenio de Varsovia de 2005, Unioén Euro-
pea, Directiva (UE) 2018/1673.

Abstract: This detail discussion document analyses the Directive of 23 October 2018 on combating money laundering
by criminal law. The main objective is determinate if the Directive represents an improvement in the treatment of this
criminal activity, or on contrary, it just represents a complement of the existing anti-money laundering framework and,
at the same time, relaxation of the principles that should limit the exercise of the ius puniendi.

Key words: money laundering, Strasbourg Convention CETS No. 141, Council of Europe Convention on Laundering
CETS No. 198, Directive (EU) 2018/1673.
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1. Consideraciones generales

1. Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en
2009, el art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (en adelante, TFUE) reconoce formal-
mente la autoridad de la Union Europea (en adelante,
UE) para legislar en materia penal. Este precepto le
otorga a la UE la facultad para establecer reglas mi-
nimas relativas a la definicion de delitos en dmbitos
delictivos que sean de especial gravedad y tengan una
dimension transfronteriza derivada del caracter o de
las repercusiones de dichos delitos, o de una necesidad
particular de combatirlos segun criterios comunes'.

Dentro de los ambitos delictivos que se mencionan
en el parrafo segundo del art. 83.1 del TFUE, se en-
cuentra el blanqueo de capitales; por lo que, con base
a este precepto, se adopta la Directiva (UE) 2018/1673
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de oc-
tubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo
de capitales mediante el Derecho penal (en adelante,
Directiva (UE) 2018/1673)*.

Una de las razones para justificar la intervencion pe-
nal de la UE es la falta de coherencia y, por lo tanto,
la necesidad de armonizar las legislaciones penales na-
cionales con el objetivo fundamental de evitar lagunas
de punibilidad que puedan favorecer la comision de
delitos, como el blanqueo de capitales. En este sentido,
en el considerando (4) de la Directiva (UE) 2018/1673
se declara expresamente que la “actual tipificacion del
blanqueo de capitales carece de la suficiente coherencia
para luchar eficazmente contra el blanqueo de capitales
en toda la Union”. Sin embargo, desde mi punto de vis-
ta, esta justificacion es de caracter maximalista.

Esta falta de coherencia o la inexistente uniformidad
en la definicion de este delito, asi como la divergencia
respecto a los delitos previos que generan los bienes
objeto de blanqueo, que también se menciona en la
propuesta de Directiva, no han sido demostradas®. La
Directiva no contiene una evaluacion de impacto®, por
lo que resulta muy dificil establecer en qué medida las
legislaciones nacionales difieren entre si y cudl es la

mejor forma de armonizarlas, si ademds tenemos en
cuenta que, en cumplimiento de sus compromisos, los
paises miembros de la UE han incorporado a su legisla-
cién interna lo dispuesto en el régimen internacional o
regional relativo al blanqueo de capitales, que sucinta-
mente se expone a continuacion.

La dimension transnacional de determinados feno-
menos criminales como el blanqueo de capitales es
uno de los motivos fundamentales por el que Naciones
Unidas (en adelante, NU) demuestra especial interés en
disefiar una estrategia comun para luchar contra este
delito. Muestra de ello es la adopcion de la Convencion
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotropicas de 1988 (en adelante, Convencion de
Viena), la Convencion contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional de 2000 (en adelante, Convencion
de Palermo) y la Convencion contra la Corrupcion de
2003 (en adelante, Convencion de Mérida), que contie-
nen normas relativas al blanqueo de capitales.

En el contexto de la Union Europea, la respuesta a
esta preocupacion fue la aprobacion, el 8 de noviembre
de 1990, del Convenio relativo al blanqueo, seguimien-
to, embargo y decomiso de los productos del delito (en
adelante, Convenio de Estrasburgo), cuyo objetivo fun-
damental, segtin se destaca en su Preambulo, es luchar
contra los delitos graves a través de la privacion a sus
intervinientes del producto del delito’. Con posteriori-
dad, en mayo de 2005, el Consejo de Europa aprobo el
Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo
y comiso de los productos del delito y a la financia-
cion del terrorismo (en adelante, Convenio de Varso-
via)®. Aunque este Convenio contempla la tipificacion
de los delitos de blanqueo en los mismos términos que
lo hace el Convenio de Estrasburgo, introduce algunas
novedades, relacionadas principalmente con el delito
previo en el cual tienen origen los bienes y la respon-
sabilidad de las personas juridicas por la comision de
delitos de blanqueo, entre otras. Ahora bien, se sigue
considerando que uno de los métodos para luchar con-
tra los delitos graves consiste en privar al delincuente
del producto de estos y de los instrumentos para su co-

1 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, Diario Oficial de la Union Europea (en adelante DOCE),

n° 83, 30.03.2010.
2 DOCE, n° 284, 12.11.2018.

3 COMISION EUROPEA, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra el blanqueo de capi-
tales mediante el Derecho penal, Bruselas, 21.12.2016. COM (216) 826 final, p. 14 y s.

4 Segun se declara en la Propuesta de Directiva, dado que la presente propuesta de directiva principalmente incorpora normas y
obligaciones internacionales, excepcionalmente se presenta sin evaluacion de impacto, COMISION EUROPEA, Propuesta de Directiva,

2016, p. 11.

5 El Convenio de Estrasburgo fue ratificado por Espafia en 1998. Instrumento de Ratificacién por parte de Espafa del Convenio
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990, BOE

n°® 252, 21.10.1998.

6 Ratificado por Espafia en 2010. Instrumento de Ratificacion por parte de Espafa del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, BOE n° 155,

26.06.2010.
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mision. Tras su firma y ratificacion, al igual que sucede
con las Convenciones de Naciones Unidas, los Estados
estan obligados a tipificar como delito el blanqueo de
capitales, y adoptar otro tipo de medidas legislativas en
los términos previstos en estos instrumentos.

Dentro de las actividades de la Unioén Europea,
también hay que tener en cuenta la Decision Marco
del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blan-
queo de capitales, la identificacion, seguimiento, em-
bargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y
productos del delito (2001/500/JAI)’, en la que, entre
otra cuestiones, se obliga a los Estados a castigar los
delitos de blanqueo de capitales contemplados en las
letras a) y b) del art. 6.1 del Convenio de Estrasburgo
(la conversion, transmision, ocultacion o simulacion),
cuando los bienes procedan de un delito grave (segin
la definicion contenida en el art. 1 de la Decision), con
pena de prision cuya duracion méaxima no sea inferior
a cuatro afos.

2. La normativa descrita anteriormente ha desempe-
flado una funcién esencial en el proceso de armoniza-
cion de las normas penales nacionales relativas al blan-
queo de capitales®. Sin embargo, en el considerando
(3) de la Directiva (UE) 2018/1673, se establece que
la Unién debe seguir teniendo especialmente en cuenta
las Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (en adelante, GAFI) y los instrumentos
de otras organizaciones y organismos internacionales
que se ocupan de la lucha contra el blanqueo de ca-
pitales y la financiacion del terrorismo, entre los que
menciona expresamente al Convenio de Varsovia.
Desde mi punto de vista, sin negar la importancia que
pueda tener el GAFI, es mas que discutible que la po-
litica criminal europea dependa de lo que disponga un
organismo de estas caracteristicas’. Ademas, si se lee
atentamente la Recomendacion 3 del GAFI, relativa a
la tipificacion del blanqueo, y su nota interpretativa, se
concluira que se recomienda que los paises deben tipi-
ficar el blanqueo de capitales con base a lo dispuesto en
las Convenciones de Viena y Palermo. Por lo que, en
mi opinion, el disefio de cualquier politica criminal en
el ambito de la Union Europea debe basarse fundamen-

talmente en las Convenciones o Convenios emanados
de organismos internacionales o regionales que tienen
efecto vinculante para los Estados Parte.

3. Otra de las cuestiones que queremos resaltar es la
relativa a la transposicion de la Directiva a las legisla-
ciones nacionales.

Tradicionalmente se ha entendido que, en el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de los Convenios
internacionales o regionales, el principio de tipicidad
garantiza que la descripcion de los delitos queda reser-
vada al Derecho interno de los Estados Parte. Asi, en
los Comentarios a la Convencion de Viena, en relacion
con el cumplimiento de las obligaciones de tipificar los
delitos de trafico ilicito de drogas, se destaca que estas
se expresan con un grado de generalidad deliberado.
Por lo tanto, se deja a cada Parte considerable flexibili-
dad para determinar la mejor forma, a la luz de sus tra-
diciones morales, culturales y legales, de cumplir estas
obligaciones'. La misma flexibilidad que se contempla
para el cumplimiento de las obligaciones de tipificar el
blanqueo de capitales. En estos Comentarios se destaca
que en la practica, algunos Estados han promulgado le-
yes que utilizan un lenguaje similar al del precepto en
el que se contiene los delitos de blanqueo, mientras que
otros han considerado conveniente utilizar estrategias
alternativas, como la modificacion del alcance de los
delitos penales preexistentes. Se considera que ambos
criterios son aceptables, en tanto abarquen toda la gama
de conductas que estan obligados a tipificar!!.

El principio de tipicidad también esté previsto en las
Convenciones de Palermo y Mérida. El art. 30.9 de la
Convencion de Mérida prevé expresamente que nada
de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al
“principio de que la descripcion de los delitos tipifica-
dos con arreglo a ella... queda reservada al derecho in-
terno de los Estados Parte y de que esos delitos habran
de ser perseguidos y sancionados de conformidad con
ese derecho”. En consecuencia, tal como se expone en
la Guia legislativa para su aplicacion'?, cabe la posibi-
lidad de que los Estados tipifiquen delitos que tienen
un alcance diferente (por ejemplo, dos o mas delitos de
la legislacién interna que correspondan a uno contem-

7 DOCE n° 182, 05.07.2001.

8 En este sentido, BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, Cizur Menor Navarra: Aranzadi-Thomson Reuters,

2015, p. 195.

9 Aunque, como bien advertia en su momento ABEL SOUTO, pueden llegar a tener “mayor fuerza de hecho que los convenios
internacionales”, ABEL SOUTO, El blanqueo de dinero en la normativa internacional: especial referencia a los aspectos penales, Santiago
de Compostela: Servicio de publicaciones e intercambio cientifico, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, pp. 143 y s.

10 NACIONES UNIDAS, Comentarios a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustan-

cias Sicotropicas, Nueva York, 1998, parr. 3.37.

11 NACIONES UNIDAS, Comentarios a la Convencién contra el Tréfico llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.51.
12 NACIONES UNIDAS, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 22 ed.

revisada, Nueva York, 2012, parr. 20.
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plado en la Convencién), especialmente cuando ello
refleja una legislacion o jurisprudencia preexistente'.
El art. 11.6 de la Convencion de Palermo contiene una
disposicion similar, y en las Guias legislativas para su
aplicacion se determina que, para cumplir la obligacion
de penalizar el blanqueo, los tipos penales no deben
estar descritos “por fuerza exactamente de la misma
manera que en la Convencion, con tal que la conducta
en cuestion quede penalizada™?.

El principio de tipicidad también deberia ser conside-
rado cuando se trate de la transposicion de las Directi-
vas de la UE. En teoria, la transposicion no supone que
los legisladores nacionales tengan la obligacion de uti-
lizar la misma terminologia empleada en la Directiva al
describir, por ejemplo, los tipos penales que castiguen
el blanqueo de capitales'. Desde mi punto de vista, la
transposicion de las obligaciones derivadas de la Di-
rectiva debera realizarse teniendo en cuenta si en la le-
gislacion nacional existe una norma que pueda abarcar
las conductas que se deben tipificar como blanqueo de
capitales, que, con seguridad, las habra si tenemos en
cuenta que las legislaciones nacionales han tenido que
ser adecuadas a la normativa internacional y regional
que hemos descrito anteriormente. Pero, también debe-
ria tenerse en cuenta el conjunto del ordenamiento ju-
ridico interno. Asi, por ejemplo, como consecuencia de
la obligatoriedad de transponer la Directiva 2014/42/
UE sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos
y del producto del delito, las legislaciones nacionales,
como es el caso de la espaiola, regulan el decomiso de
bienes transferidos a terceros'®, que como veremos mas

adelante, coincide con algunas conductas que deben ser
tipificadas como blanqueo.

Antes de pasar a analizar el contenido de la Direc-
tiva, cabe destacar dos cuestiones: por un lado, que
no se aplica al blanqueo de capitales en relacion con
los bienes provenientes de los delitos que afectan a
los intereses financieros de la Unidn, que esta sujeto
a normas especificas establecidas en la Directiva (UE)
2017/1371, sobre la lucha que afecta a los intereses fi-
nancieros de la Unidn a través del Derecho penal; por
otro lado, paises como Reino Unido, Irlanda y Dina-
marca no quedan vinculados a la Directiva ni sujetos a
su aplicacion.

2. Definicion de los bienes: art. 2.2)

Por bienes se entiende, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 2.2) de la Directiva (UE) 2018/1673,
activos de cualquier tipo, tanto materiales como inma-
teriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles,
asi como los documentos o instrumentos juridicos con
independencia de su forma, incluidas la electronica o la
digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o
un derecho sobre los mismos. Esta definicion de bienes
se corresponde en gran medida con la prevista en los
demas instrumentos internacionales y regionales que
regulan el blanqueo de capitales'’. Sin embargo, cabe
resaltar que, a diferencia de lo previsto en los Conve-
nios de Estrasburgo y Varsovia'®, se incorporan las pa-
labras “activos”, “tangible” e “intangible”, que fueron
eliminadas por los redactores de estos documentos al
considerar que estaban implicitamente incluidas en la
definicion de bienes'.

13 También cabe destacar el art. 65.1 de la Convencién de Mérida, cuya finalidad es garantizar que al aplicar sus disposiciones, los
legisladores nacionales actiien de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico. Al respecto, véase, NU, Guia
legislativa para la aplicacién de la Convencion contra la Corrupcion, 2012, parr. 18.

14 NACIONES UNIDAS, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional y sus Protocolos, Nueva York, 2004, parr. 114. f).

15 Asi, por ejemplo, en el Informe de la Comision sobre las medidas adoptadas por los Estados miembros para dar cumplimiento a
la Decision marco relativa a la lucha contra la trata, se dispone expresamente que la “transposicién no implica necesariamente utilizar las
mismas palabras empleadas en la directiva ya que, por ejemplo, las medidas nacionales ya existentes pueden ser apropiadas y suficientes,
siempre que garanticen una aplicacién completa de la directiva de forma suficientemente clara y exacta”, Informe de la Comision al Consejo
y al Parlamento Europeo basado en el articulo 10 de la Decisiéon marco del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos, p. 4. Véase al respecto, CORRAL MARAVER, “La irracionalidad de la politica criminal de la Unién Europea”, Indret, n®
4,2012, pp. 21ys.

16 Véase ampliamente al respecto, DEL-CARPIO-DELGADO, “Decomiso de bienes transferidos a terceros tras la reforma de 2015
del Cédigo penal”, Cuadernos de Politica Criminal, n® 122, 2017, pp. 89-132.

17 En las Convenciones de Viena, Palermo y Mérida los bienes se definen como “los activos de cualquier tipo, corporales o incorpo-
rales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos
sobre dichos activos”. Véanse arts. 1.q) de la Convencion de Viena, 2.d) de la Convencién de Palermo y 2.d) de la Convencion de Mérida.

18 Segun los arts. 1.b) de los Convenios de Estrasburgo y Varsovia, respectivamente, “por ‘bienes’ se entendera los bienes de
cualquier naturaleza, ya sean materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, y los documentos o instrumentos juridicos que demuestren
algun titulo o participacion en esos bienes”.

19 CONSEIL DE LEUROPE, Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du cri-
me, Rapport explicatif, STE n° 141, 1990, parr. 21. Los mismos argumentos se encuentran en los Comentarios al Convenio de Varsovia,
CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif de la Convention du Conseil de I'Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie
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Con el proposito de adecuar la definicion de bienes a
los nuevos tiempos, se incluyen expresamente las nue-
vas formas en las que estos pueden presentarse, como
son la digital o electronica. En efecto, podra ser objeto
idoneo de blanqueo el dinero electronico, entendiéndo-
se por tal todo valor monetario almacenado por medios
electronicos o magnéticos que representa un crédito so-
bre el emisor, se emite al recibo de fondos con el propo-
sito de efectuar operaciones de pago, y que es aceptado
por una persona fisica o juridica distinta del emisor de
dinero electronico®. Definicion contenida en la Direc-
tiva 2009/110/CE, de 16 de septiembre de 2009, en la
que ademas se prevé que no solo debe ser considera-
do como tal todos los productos de dinero electrénico
que existen actualmente en el mercado, sino también
los productos que pueden desarrollarse en el futuro?®!.
Igualmente, dentro del concepto de bienes, deben in-
cluirse las monedas virtuales?, que constituyen la re-
presentacion digital de valor no emitida ni garantizada
por un banco central ni por una autoridad publica, no
necesariamente asociada a una moneda establecida le-
galmente, que no posee el estatuto juridico de moneda
o dinero, pero aceptada por personas fisicas o juridicas
como medio de cambio y que puede transferirse, alma-
cenarse y negociarse por medios electronicos®.

Finalmente, la Directiva no distingue entre bienes
directos e indirectos, por lo que, los bienes objeto de
blanqueo pueden tener origen directo o ser consecuen-
cia de la comision del delito previo, pero también pue-
den ser los bienes de procedencia indirecta o los bienes
sustitutivos. Tal como se declara en el considerando
(13), el término bienes debe estar en consonancia con
la definicion amplia del concepto de “producto”, tal
como se establece en la Directiva 2014/42/UE, relati-
va al embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito, es decir, toda ventaja economica
derivada, directa o indirectamente, de infracciones pe-
nales; puede consistir en cualquier tipo de bien e inclu-
ye cualquier reinversion o transformacion posterior del

producto directo, asi como cualquier beneficio cuanti-
ficable.

3. Cuestiones relacionadas con el delito previo del que
proceden los bienes

3.1. Definicion y clases de delitos previos: art. 2.1)

1. En la normativa internacional® y en la promulgada
en el seno de la Union Europea relativa al blanqueo de
capitales?, el término utilizado para referirse al hecho
previo en el cual tienen origen los bienes a blanquear
ha sido “delito”. Este delito, denominado “determinan-
te” o “principal”, constituye “todo delito” del que se
derive un producto que pueda, a su vez, ser objeto de un
delito constitutivo de blanqueo de capitales.

Sin embargo, la Directiva (UE) 2018/1673, tal como
se contempla en la Directiva (UE) 2015/849, relativa
a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terro-
rismo?®, utiliza el término “actividad delictiva”, debién-
dose entender por tal “cualquier tipo de participacion
delictiva en la comision de cualquier delito...”. Esta
expresion que, desde la reforma de 2010 del Codigo
penal, se utiliza en el Derecho penal espafiol, debe ser
entendida como sindénimo de delito, es decir, el hecho
previo del que proceden los bienes objetos de blanqueo
debe ser constitutivo de delito.

2. Para determinar los delitos principales o determi-
nantes, la mayoria de los documentos internacionales y
regionales contemplan o combinan los siguientes siste-
mas: (i) el de catalogo, es decir, elaboran una lista de
delitos previos; (ii) el de umbral, previendo una clau-
sula general que englobe a todos los delitos graves, o a
aquellos que lleven aparejada una pena o medida de se-
guridad de duracién minima superior a un determinado
tiempo; y (iii) el amplio, que deja abierta la posibilidad
para que los Estados consideren como hecho previo a

et a la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme, STCE n° 198, 2005, parr. 35.

20 Art. 2.2) de la Directiva 2009/110/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre el acceso a la
actividad de las entidades de dinero electronico y su ejercicio, asi como sobre la supervision prudencial de dichas entidades, por la que se
modifican las Directivas 2005/60/CE y 2006/48/CE y se deroga la Directiva 2000/46/CE.

21 Véase el considerando (8) de la Directiva 2009/110/CE, 16.09.2009.

22 Que no deben confundirse con el dinero electrénico, segin se contempla en el considerando (10) de la Directiva (UE) 2018/843
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion
de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que se modifican las Directivas

2009/138/CE y 2013/36/UE.
23 Art. 1.2.d) de la Directiva (UE) 2018/843, 30.05.2018.

24 Véanse los arts. 2.h) de las Convenciones de Palermo y Mérida.

25 Cifr. los arts. 1.e) de los Convenios de Estrasburgo Varsovia.

26 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 relativa a la prevencion de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n°® 648/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/

CE de la Comision, DOCE n° 141, 05.06.2015.
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cualquier delito, independientemente de su gravedad o
de la pena asignada.

Segtin se prevé en el considerando (5) de la Directiva
(UE) 2018/1673, la definicion de las actividades delic-
tivas que constituyen delitos antecedentes a efectos del
blanqueo de capitales debe ser suficientemente unifor-
me en todos los Estados miembros. Con tal fin, en la
Directiva se opta por combinar el sistema de umbral y
de catalogo.

Por un lado, el delito previo puede ser cualquiera
que, de conformidad con el Derecho nacional, lleve
aparejada una pena privativa de libertad o una medida
de seguridad privativa de libertad de duraciéon maxima
superior a un afo o, en aquellos Estados miembros en
cuyo sistema juridico exista un umbral minimo para los
delitos, cualquier delito que lleve aparejada una pena
privativa de libertad o una medida de seguridad pri-
vativa de libertad de duracion minima superior a seis
meses.

Por otro lado, se prevé que los Estados deben incluir,
si no lo estuviera ya por razén del umbral de pena que
lleven aparejada, un catalogo de delitos dentro de cada
una de las categorias de delitos enumeradas en el art.
2.1 de la Directiva®.

Esta lista de delitos es coincidente, en gran medida,
con la contenida en el anexo del Convenio de Varso-
via?®, aunque ha sido actualizada de acuerdo con la lista
prevista en el Glosario general que se contiene en las
Recomendaciones del GAFI en su version de 2012%.
Al respecto cabe hacer las siguientes observaciones.

En primer lugar, a diferencia del Convenio de Var-
sovia®, la Directiva no contiene simplemente una lista
de categorias de delitos principales, sino que concreta,
cuando procede, un catalogo de delitos remitiendo a las
Directivas en los que estos se regulan. Asi, por ejem-
plo, se prevé que seran delitos principales la trata de
seres humanos y el trafico ilicito de migrantes, “inclui-
do cualquier delito previsto en la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento y del Consejo y en la Decision marco

27 Art. 2.1. “En cualquier caso, los delitos incluidos en las siguientes categorias se consideraran actividad delictiva a los efectos de

la presente Directiva:

a) participacion en una organizacion o en un grupo criminal, a través del chantaje, la intimidacién u otros medios (racketeering), incluido

cualquier delito previsto en la Decisién marco 2008/841/JAl,

b) terrorismo, incluido cualquier delito previsto en la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo;
c) trata de seres humanos vy trafico ilicito de migrantes, incluido cualquier delito previsto en la Directiva 2011/36/UE del Parlamento y

del Consejo y en la Decisién marco 2002/946/JAI del Consejo;

d) explotacién sexual, incluido cualquier delito previsto en la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;
e) tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, incluido cualquier delito previsto en la Decision marco 2004/757/JAl del

Consejo;
f) tréfico ilicito de armas;
g) tréfico ilicito de bienes robados y otros bienes;

h) corrupcidn, incluido cualquier delito previsto en el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén im-
plicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea y en la Decisién marco 2003/568/

JAIl del Consejo;

i) fraude, incluido cualquier delito previsto en la Decisiéon marco 2001/413/JAl del Consejo;
j) falsificacion de moneda, incluido cualquier delito previsto en la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;

k) falsificacién y pirateria de productos;

1) delitos contra el medio ambiente, incluido cualquier delito previsto en la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo

o0 en la Directiva 2009/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo;

m) homicidio, lesiones graves;

n) secuestro, detencidn ilegal y toma de rehenes;
0) robo o hurto;

p) contrabando;
q)
r

=

extorsion;
s) falsificacion;
t) pirateria;

—

delitos fiscales relacionados con impuestos directos e indirectos, tal como estan establecidos en el Derecho nacional;

u) uso indebido de informacion privilegiada y manipulacién de mercados, incluido cualquier delito previsto en la Directiva 2014/57/UE

del Parlamento Europeo y del Consejo;

v) ciberdelincuencia, incluido cualquier delito previsto en la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo”.
28 En el que no se incluyen los delitos fiscales relacionados con impuestos directos e indirectos, tal como estan establecidos en el

Derecho nacional, ni la “ciberdelincuencia”.
29 En el que no se incluye la “ciberdelincuencia”.

30 O del Glosario general que se contiene en las Recomendaciones del GAFI en su versién de 2012. GAFI-FATF, Las Recomenda-
ciones del GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion,

02.2012.
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2002/946/JAI del Consejo”. Mediante esta técnica, la
Directiva obliga a los Estados a considerar como deli-
tos previos a todos los delitos contenidos en cada una
de las Directivas que se prevén expresamente en esta.
Ahora bien, teniendo en cuenta que en algunas Directi-
vas de la UE se permite castigar determinadas conduc-
tas con sanciones distintas a las penales, por ejemplo,
con una sancion administrativa, y de conformidad con
el considerando (5), la Directiva no obliga a los Esta-
dos a considerar estas conductas como hechos previos.

En segundo lugar, en la lista de categorias de delitos,
se incluyen tres delitos que dificilmente pueden cons-
tituir delitos previos del blanqueo. El homicidio y las
lesiones, los cuales, aunque puedan ser considerados
como graves o estén dentro de los delitos castigados
con pena de prision superior a seis meses, son infrac-
ciones que, por lo general, no generan o producen bie-
nes idoneos para el blanqueo®!. Lo mismo cabe decir
de la “ciberdelincuencia”, la cual los redactores de la
propuesta de Directiva presentan como una gran nove-
dad con respecto a la categoria de delitos incluidos en
el Convenio de Varsovia o en el Glosario del GAFI*.

Segun la explicacion detallada de las disposiciones
especificas de la Propuesta de Directiva, “el impacto
financiero de la ciberdelincuencia y el volumen de los
productos correspondientes son dificiles de cuantifi-
car..., pero los casos detectados demuestran que los
productos procedentes de la ciberdelincuencia se blan-
quean mediante regimenes sofisticados”. Sin embargo,
la Propuesta no determina cudles son los casos detec-
tados, toda vez que se reconoce expresamente que no
existen estudios ni datos fiables al respecto. Aun asi,
“a fin de trastocar el incentivo financiero que impulsa
muchas de las actividades de la ciberdelincuencia”, se
la considera, al igual que a los delitos contemplados en
la Directiva 2013/40/UE, como delito previo del blan-
queo de capitales.

La Directiva 2013/40/UE, relativa a los ataques con-
tra los sistemas de informacion®, se refiere expresa-
mente a la amenaza que supone para la Union Europea
los ataques vinculados a la delincuencia organizada y
la posibilidad de ataques informaticos de caracter te-
rrorista o de naturaleza politica contra los sistemas de
informacion que forman parte de las infraestructuras de
los Estados o las instituciones europeas, e igualmen-
te el desarrollo de métodos cada vez mas sofisticados,

como la creacion y utilizacion de redes infectadas (bot-
nets). En este contexto, esta Directiva plantea la ne-
cesidad de que los Estados miembros tipifiquen como
delitos el acceso ilegal a los sistemas de informacion,
la interferencia ilegal en los sistemas de informacion, la
interferencia ilegal en los datos y la interceptacion ile-
gal. Estos delitos, cuyo objetivo comun es castigar los
ataques contra los sistemas de informacién, no son pro-
piamente una categoria de delitos cuya comision gene-
re por si misma y de forma directa bienes delictivos. En
principio, las nuevas tecnologias son un medio a través
del cual se pueden cometer otros delitos y, ciertamente,
son utilizados por el crimen organizado como un ins-
trumento mas para cometer fraudes, robo de cuentas
bancarias y tarjetas, extorsiones a grandes escalas y,
en general, cualquier delito susceptible de ejecutarse a
través de los medios informaticos e internet, como es el
propio blanqueo de capitales®. Ahora bien, si estos ul-
timos generan bienes idoneos para el blanqueo, tendran
la consideracion de delitos previos o principales, pero
no el delito informatico a través del cual se cometieron.
Finalmente, aunque la Directiva contempla el siste-
ma de umbral y de catalogo, los Estados pueden optar
por un sistema amplio, es decir, considerar como deli-
tos previos todos los delitos contemplados en su legis-
lacién nacional, tal como sucede, por ejemplo, en la
regulacion del blanqueo de capitales en Espana.

3.2. El hecho previo cometido en el extranjero: art. 3.3,
letrac)y 3.4

El delito de blanqueo de capitales es intrinsecamen-
te un delito transnacional. Puede suceder que tanto el
delito previo como todo el proceso que supone el blan-
queo de los bienes que de este procedan se realicen en
el territorio del mismo pais; sin embargo, también cabe
la posibilidad de que el delito previo haya sido come-
tido, total o parcialmente, en un pais distinto al que se
vayan a juzgar los actos constitutivos de blanqueo. Este
ultimo aspecto ha sido regulado de forma expresa en
los documentos internacionales, disponiéndose que los
Estados consideren como objetos idoneos de blanqueo
aquellos que tienen su origen en delitos cometidos total
o parcialmente en el extranjero. La cuestion que surge
al respecto es determinar conforme a qué legislacion
se califica ese hecho del que proceden los bienes y/o

31 Salvo que estemos ante supuestos en los que medie precio, recompensa o promesa.
32 COMISION EUROPEA, Propuesta de Directiva sobre la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el derecho penal, 2016,

p. 15.

33 Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas
de informacion y por la que se sustituye la Decision marco 2005/222/JAl del Consejo.

34 Ampliamente al respecto, GOMEZ INIESTA, “Utilizacion de las nuevas tecnologias en la comisién del blanqueo de dinero”, en
ABEL SOUTO/SANCHEZ STEWART (coords.), V Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Valencia: Tirant lo

Blanch, 2018, pp. 229y ss.
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si es exigible o no la aplicacion del principio de doble
incriminacion.

En una primera etapa®, puede observarse la exigen-
cia expresa de la doble incriminacion, es decir, el hecho
en el que tienen origen los bienes debe ser constitutivo
de delito tanto en el pais donde se cometidé como en el
que se vayan a juzgar los actos de blanqueo®. Asi, por
ejemplo, el art. 6.2.c) de la Convencion de Palermo dis-
pone que los delitos determinantes incluiran los delitos
cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion
del Estado Parte interesado. No obstante, los delitos
cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte
constituiran delito determinante “siempre y cuando el
acto correspondiente sea delito con arreglo al derecho
interno del Estado en que se haya cometido y constitu-
yese asimismo delito con arreglo al derecho interno del
Estado Parte” que juzgue los delitos de blanqueo®’. La
Convencion de Mérida contiene en su art. 23.2.c) una
disposicion similar’.

El Convenio de Estrasburgo solo contempla en su
art. 6.2.a) que “sera irrelevante que el delito principal
quede sometido a la jurisdiccion penal de la Parte”. Al-
gunos autores como Nilsson interpretan que, de acuer-
do con este precepto, prevalece el principio de juris-
diccion universal, de forma que sera irrelevante que el
delito del cual procedan los bienes sea o no constitutivo
de delito en el pais en el que se cometio, es decir, que
no cabe exigir la doble incriminacion®. Sin embargo,
de acuerdo con Blanco Cordero, esta interpretacion re-

sulta algo forzada, porque no es lo mismo que el pais
que vaya a conocer del delito de blanqueo tenga juris-
diccion sobre el delito del cual proceden los bienes,
que admitir que este no haya de estar sancionado en
el lugar de su comision*. Ademas, en mi opinion, si se
realiza una lectura global del Convenio de Estrasbur-
go, no puede desprenderse que en este se renuncie al
principio de doble de incriminacién*'. Asi, por ejemplo,
una de la causas por las que un Estado puede denegar
la cooperacion judicial es la falta de la doble incrimi-
nacion. El art. 18.1.) prevé que se puede negar la coo-
peracion cuando el delito al que se refiere la solicitud
no seria considerado delito con arreglo a la legislacion
de la Parte requerida si se hubiera cometido dentro de
su jurisdiccion.

En una segunda etapa, se sigue contemplando el prin-
cipio de doble incriminacidn, pero se abre la posibili-
dad para que los Estados renuncien a ¢l. El art. 9.7 del
Convenio de Varsovia dispone, como regla, que cada
Estado garantice que los delitos previos del blanqueo
abarquen las acciones cometidas en otro Estado que
constituyan un delito en dicho Estado y que habrian
constituido un delito principal si se hubiera cometido
en el territorio nacional. A continuacion, contempla la
posibilidad de que los Estados prevean que “la inica
condicion exigida es que la accion hubiera constituido
un delito principal si se hubiera cometido en su territo-
rio”. Como podra observarse, el Convenio de Varsovia
da el primer paso para abandonar la exigencia de la

35 Tal como se reconoce expresamente en sus comentarios, durante las negociaciones de la Convencién de Viena de 1988, el tema
del lugar en que se comete el delito previo no fue tenido en cuenta. NU, Comentarios a la Convencién contra el Tréfico llicito de Estupefa-
cientes, 1998, parr. 3.44.

36 Sin embargo, en el ambito de la cooperacion judicial, en estas dos Convenciones ya se abre la posibilidad a que los Estados
renuncien a la doble incriminacién. Asi, como regla, el art. 18.9 del Convenio de Palermo dispone que los Estados Parte podran negarse a
prestar la asistencia judicial reciproca invocando la ausencia de doble incriminacion. Sin embargo, de estimarlo necesario, el Estado Parte
requerido podra prestar asistencia, en la medida en que decida hacerlo a discrecién propia, independientemente de que la conducta esté
o no tipificada como delito en el derecho interno del Estado Parte requerido. Una disposicion con contenido similar se comprende en el art.
46.9.b) de la Convencién de Mérida.

37 Veéase, NU, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2004 (parr.
119); en este parrafo se prevé expresamente que: los Estados deben incluir los delitos cometidos en otros territorios, pero el acto en cues-
tion debe ser delito tanto en el lugar en que se cometié como en el Estado que aplica la Convencion.

38 NU, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la Corrupcién, 2012, parr. 246: “No obstante, los delitos cometidos
fuera de la jurisdiccion de un Estado parte constituiran delito determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo
al derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado parte que
aplique o ponga en practica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli” (apartado c) del parrafo 2 del articulo 23). De este
modo, se requiere doble incriminacién para que se consideren delitos determinantes los cometidos en otra jurisdiccién nacional”.

39 Desde el punto de vista de este autor, si, por ejemplo, el delito de especies en peligro de extincién fuera cometido en el paisAy las
ganancias blanqueada en el pais B, no importaria, porque a efectos de la aplicacion de la Convencion respecto a la jurisdiccion, ya sea o
no el comercio de especies en peligro de extincién, seria ilegal en el pais B. NILSSON, H., “The Council of Europe Laundering Convention:
A Recent Example of a Developing International Criminal Law”, Criminal Law Forum, vol. 2, n® 3, 1991, p. 431.

40 BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, 2015, nota a pie 211, pp. 390 y s. La misma interpretacién que cabria
realizar respecto a lo que dispone el art. 9.2.a) del Convenio de Varsovia.

41 Por el contrario, en los comentarios a las Convenciones de Palermo y Mérida se afirma que la doble incriminacién no es necesaria
en el marco del Convenio de Estrasburgo. Véanse, NU, Guias legislativas para la aplicacién de la Convencion contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, 2004, parr. 119, nota a pie 4; NU, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién contra la Corrupcién, 2012,
parr. 246, nota a pie 30.
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doble incriminacion, posibilitando asi que los Estados
castiguen el blanqueo de los capitales procedentes de
hechos que, de conformidad con su legislacion interna,
sean constitutivos de delito, aunque no lo sean en el
pais en el que se cometieron*.

En la tercera etapa, la Directiva (UE) 2018/1673 va
mas alla del Convenio de Varsovia, pues abandona,
como regla, el principio de doble incriminacion®. El
art. 3.3.c) prevé que los Estados miembros adoptardn
las medidas necesarias para garantizar que los delitos
de blanqueo de capitales se extiendan a todos aquellos
bienes que procedan de una conducta que haya teni-
do lugar en el territorio de otro Estado miembro o en
el de un tercer pais, “cuando dicha conducta hubiera
constituido una actividad delictiva en caso de que se
hubiera producido en el territorio nacional”. Solo se
requiere que el hecho previo cometido en el extranjero
sea constitutivo de delito segun la legislacion del pais
que juzgara el blanqueo de capitales; en consecuencia,
sera irrelevante la calificacion juridica que reciba tal
conducta en el lugar de su comision®.

Con la ampliacion de la lista y el sistema de umbral
previstos para los delitos previos, asi como la obligato-
riedad de los Estados miembros de la EU de transponer
las Directivas en las que se definen delitos y se esta-

blecen penas, el problema de la doble incriminacion
entre paises de la UE puede verse atenuado. Ademas,
teniendo en cuenta que la politica criminal de la Union
Europea tiende a una creciente armonizacion de las le-
gislaciones nacionales, si el hecho previo que genera
los bienes es cometido en un pais de la UE, distinto al
que va a juzgar su blanqueo, lo mas seguro es que sea
constitutivo de delito en ambos paises.

Excepcionalmente, la Directiva faculta a los Estados
miembros para que puedan exigir la doble incrimi-
nacion*. Es decir, que el hecho previo constituya un
delito con arreglo al Derecho nacional del otro Estado
miembro o del tercer pais en el que se haya cometido
y en el que se vaya a juzgar el blanqueo. Sin embar-
go, esta clausula de excepcionalidad no es aplicable
cuando el hecho previo constituya uno de los delitos
mencionados en el articulo 2.1 letras a) a e) y h), segun
estan definidos en el Derecho de la Union aplicable.
Estos son, delitos relativos a la participacion delictiva
en una organizacion criminal, terrorismo, trata de seres
humanos, explotacion sexual, trafico ilicito de drogas
y corrupcion.

Con la finalidad primordial de conseguir una coo-
peracion judicial entre los Estados, la normativa de la
EU viene flexibilizando, cuando no abandonando, la

42 Segun se reconoce expresamente en el Informe Explicativo del Convenio de Varsovia, esta disposicion esta tomada de la reco-
mendacion n° 1 del GAFI (version 2003), CONSEIL DE LEUROPE, Rapport explicatif, STCE n° 198, 2005, parr. 102.

43 Lo mismo cabe decir respecto a lo previsto en las Recomendaciones del GAFI en su versién de 2012. En la Nota interpretativa a la
Recomendacion 3 se prevé como regla que los delitos previos deben extenderse a los cometidos en otro pais, “que constituye un delito en
ese pais y que hubiera constituido un delito determinante de haber tenido lugar internamente”. Sin embargo, también se contempla que los
paises puedan renunciar a la doble incriminacién, al disponer que el Unico prerrequisito sea que la conducta hubiera constituido un delito
previo, de haber tenido lugar internamente. GAFI-TATF, Las Recomendaciones del GAFI, 2012.

44 La Propuesta de Directiva, de forma bastante confusa, contemplaba también la renuncia a la doble incriminacién en los siguientes
términos: “Art. 3.2. Para que un delito contemplado en el apartado 1 sea punible no sera necesario determinar: c) si la actividad delictiva
que ha generado los bienes se ha llevado a cabo en el territorio de otro Estado miembro o en el de un tercer pais, cuando la conducta de
que se trate constituya un delito penal con arreglo a la legislacion nacional del Estado miembro o del tercer pais en el que se haya cometido
y constituiria un delito penal con arreglo a la legislacion nacional del Estado miembro que implemente o aplique el presente articulo de
haberse cometido en él”.

45 La Comision de Desarrollo proponia la incorporacién de otro precepto (Articulo 3 —apartado 2— letra ¢ bis) que contemplase que
“si la actividad delictiva de la que se derivan los bienes se ha llevado a cabo en el territorio de un tercer pais en el que, de conformidad con
la legislacién nacional del Estado miembro que ejecuta o aplica el presente articulo, habria constituido un delito tipificado como terrorismo
o financiacién del terrorismo, delincuencia organizada, corrupcion, trafico de seres humanos, explotacién sexual, esclavizacion, trafico de
residuos, trafico de especies silvestres o delitos fiscales”. La justificacion que da es que prever la doble incriminacion para algunos delitos
facilitaria las actividades de los delincuentes y grupos criminales que aprovechan las lagunas de punibilidad existentes en las jurisdicciones
de algunos terceros paises para invertir sus beneficios en Europa. Desde el punto de vista de los miembros de la Comision, estos delitos
son tan graves que el hecho de haberlos realizado en el ambito de un ordenamiento juridico que no los tipifique como delito no permite
invocar el principio de legalidad. Enmienda 12.

46 En la propuesta de Directiva no se prevé esta clausula. La facultad de los Estados para exigir la doble incriminacién fue propuesta
por la Comision de Asuntos Econdémicos y Monetarios. Asi, a través de la enmienda 12 se propone agregar un parrafo al art. 3.2.c) de la
Propuesta, en el que se disponga que los Estados miembros podran requerir que el hecho previo constituya un delito con arreglo a la le-
gislacion nacional del otro Estado miembro o del tercer pais, siempre que no se trate de delitos relativos a participacion en grupo delictivo,
terrorismo, trata de seres humanos y trafico ilicito de migrantes, explotacién sexual, corrupcién, delitos medioambientales y delitos fiscales.
Ademas, se propone, como clausula general, que no quepa apreciar la doble incriminacién cuando el hecho previo se ha cometido en un
pais calificado de “alto riesgo” de conformidad con lo dispuesto en el art. 9 de la Directiva (UE) 2015/849, de 20 de mayo de 2015, relativa
a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo. Véase también en este
sentido, Enmienda 32 de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior (Articulo 3 - apartado 2 - letra c).
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exigencia del principio de doble incriminacion. Esto
supone, en la practica, que un Estado podria procesar
por blanqueo cuando los bienes tienen su origen en
hechos que, aunque segin su legislacion son consti-
tutivos de delito, en el pais en el que se cometieron
pueden ser constitutivos de ilicitos administrativos,
civiles o tributarios, ¢ incluso de hechos perfectamen-
te licitos. Sin embargo, no podemos perder de vista
que este principio también debe suponer una garantia
para cualquier persona, en el sentido de que si deter-
minados actos no tienen relevancia penal en el pais en
el que se realizaron, tampoco deberian tenerla en un
tercer pais. Lo contrario seria infringir el principio de
legalidad, reconocido como un derecho fundamental
en el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos.

Como hemos visto, cuando los bienes proceden de
un hecho relativo al trafico de drogas, la renuncia al
principio de doble incriminacién es obligatoria. Es
decir, es suficiente que este hecho sea constitutivo de
delito segun la legislacion del pais en el que se vaya
a juzgar el blanqueo, aunque en el pais en el que se
realizod sea licito. Sin embargo, si tenemos en cuenta el
cambio de politica criminal relativa al trafico de drogas
que se viene produciendo en terceros paises y nume-
rosos Estados de EE.UU., es muy cuestionable que la
Directiva obligue a los Estados a castigar como delito
el “blanqueo” de bienes de procedencia licita.

Imaginemos que los bienes constituyen los benefi-
cios obtenidos del cultivo o comercializacion del can-
nabis en Paraguay*’, Canada* u Oregon®. Teniendo en
cuenta que, por ejemplo, en Espafia estos hechos son
constitutivos de un delito, y segin la Directiva, estos
bienes serian objetos idoneos para el blanqueo, por lo
que, si se transfieren a una cuenta bancaria radicada en
Espana, esta conducta podria ser constitutiva de un de-
lito de blanqueo de capitales.

Pero, como se sabe, en estos paises y en este Estado,
y otros mas de EE.UU., el cultivo y la comercializacion
del cannabis es una actividad licita, no solo sometida a
un estricto control administrativo sino también a una
fuerte presion fiscal. Los beneficios obtenidos de su
comercializacion son licitos, por lo tanto, no necesitan
pasar por el proceso del blanqueo, es decir, no es ne-
cesario que pierdan una cualidad delictiva, porque no
la tienen, con la finalidad de incorporarlos en el trafi-
co econdomico. Ademas, la circulacion de estos bienes

de ninguna forma puede perjudicar “la integridad, es-
tabilidad y reputacion del sector financiero” ni menos
“constituyen una amenaza para el mercado interior”,
que es lo que segln la Directiva se pretende proteger
y castigar a través del blanqueo de capitales. Si esto
fuera asi, ninguna de las empresas dedicadas al culti-
vo y/o comercializacion del cannabis en estos paises
podria cotizar en la bolsa de valores, tal como vienen
haciendo, ni menos realizar ninglin tipo de negociacion
con esos bienes en los mercados de los paises de la UE,
porque segun la Directiva estarian cometiendo blan-
queo de capitales.

3.3. La prueba del delito previo. art. 3.3, letras a) y b)

El blanqueo de capitales es un delito auténomo,
pero lo que determina su tipicidad es la previa realiza-
cion de un delito que ha generado bienes. Este delito
previo es un elemento del tipo objetivo y como tal
debe ser objeto de prueba en el respectivo procedi-
miento penal.

La existencia de este delito previo puede ser probada
mediante una sentencia penal firme y definitiva. Pero,
aunque una sentencia condenatoria anterior o simulta-
nea sea una prueba para acreditar la existencia de delito
previo, no deberia ser una condicion sine qua non para
condenar por blanqueo, debido a que, en la practica, la
penalizacion de los actos de blanqueo seria casi impo-
sible.

El art. 9.5 del Convenio de Varsovia establece que
cada Parte garantizara que pueda imponerse una con-
dena por blanqueo de capitales sin necesidad de una
condena previa o simultanea por el delito principal. Sin
embargo, cierto sector doctrinal considera que el delito
previo no seria tal sino es por su constatacion en sen-
tencia penal firme. Por ello, reafirmando lo previsto en
el Convenio de Varsovia, la letra a) del art. 3.3 de la Di-
rectiva (UE) 2018/1673 dispone que los Estados miem-
bros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
que la existencia de una condena previa o simultanea
por la actividad delictiva de la que provienen los bienes
no constituya un requisito previo para una condena por
los delitos de blanqueo®.

Ahora bien, una cosa es que la existencia del previo
delito pueda afirmarse sin previa condena, y otra es que
la prueba del mismo no sea tan exigible como lo es la
relativa a cualquiera de los otros elementos del tipo.

47 Ley N°19.172. Marihuana y sus derivados. Control y regulacién del estado de la importacion, produccion, adquisicion, almacena-

miento, comercializacién y distribucion, 20.12.2013.

48 Cannabis Act, también conocida como “Bill C-45", 21.06.2018.

49 Oregon Ballot Measure 91, de 2014, relativa al control, regulacion y fiscalizacién de la marihuana y cannabis industrial; Oregon SB
1511, de 2015, que permite la venta de cannabis recreativo a través de los dispensarios.

50 Al respecto, en la Nota interpretativa de la Recomendacion 3 del GAFI, solo se contempla que: “al probar que esos bienes son
activos del crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada por un delito determinante”.
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Pero, la cuestion es determinar, a falta de sentencia
condenatoria, qué es necesario para probar la existen-
cia del delito previo en el que tienen origen los bienes.

Tal como se expone en la Propuesta de Directiva, la
determinacion precisa de los delitos previos es un obs-
taculo importante, que puede dificultar sobremanera la
lucha transfronteriza contra el blanqueo de capitales;
ademas, el establecimiento del vinculo entre unos ca-
pitales sospechosos y un delito previo en concreto es
la mayor dificultad a la hora de investigar un caso de
blanqueo de capitales. Para salvar estos obstaculos, que
ya fueron detectados por los redactores del Convenio
de Varsovia, la letra b) del art. 3.3 de la Directiva (UE)
2018/1673 prevé que los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para garantizar que sea posible
una condena por los delitos de blanqueo de capitales
cuando se determine que los bienes provienen de una
actividad delictiva, sin que sea necesario establecer
todos los elementos facticos o todas las circunstancias
relativas a dicha actividad delictiva, incluida la identi-
dad del autor. Esta disposicion es més explicita que lo
previsto en el Convenio de Varsovia, que solo contem-
plaba que no era necesario determinar con precision de
qué delito previo se trataba’'.

Como se observa, la Directiva no renuncia a la pre-
via comprobacion de que los bienes provienen de una
actividad delictiva o de un delito previo. El delito de
blanqueo de capitales no es un delito de sospecha, por
lo que sera necesaria la certeza, mas alla de toda duda
razonable, de que concurre, entre otros elementos, una
actividad delictiva previa que ha generado los bienes
objeto del blanqueo. Ahora bien, aunque no se requiere
determinar todos los elementos de esa actividad delic-
tiva como, por ejemplo, la identidad del autor, no basta
con la comprobacion de que los bienes tienen proce-
dencia ilicita o que no se pueda probar su procedencia
licita; sera necesario que se concrete, al menos, la natu-
raleza de delito previo, que permita establecer de forma
genérica su comision, aunque no se pueda o tenga que
determinar su grado de ejecucion o los intervinientes
en el mismo.

4. Los delitos de blanqueo de capitales: art. 3

Tal como analizaré a continuacion, las conductas
que, segun el art. 3.1 de la Directiva (UE) 2018/1673,
los Estados deben garantizar que sean castigadas como
delitos de blanqueo de capitales coinciden, en gran me-

dida, con las previstas en todos los documentos inter-
nacionales y regionales en los que se ha regulado este
delito. Por este motivo, y por la abundante bibliografia
existente como consecuencia de su incorporacion a la
legislacion espanola, solo resaltaremos las cuestiones
mas relevantes.

4.1. La conversion o la transmision de bienes, a sabiendas
de que dichos bienes provienen de una actividad delictiva,
con el proposito de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas en
dicha actividad a eludir las consecuencias legales de su
acto: art. 3.1.a)

En esta modalidad de blanqueo, los verbos utilizados
en la descripcion del tipo son dos: la “conversion” y la
“transmision”, tal como se contempla en los Convenios
de Estrasburgo y Varsovia; aunque en los Convenios de
Viena, Mérida y Palermo se utiliza el término “transfe-
rencia”. En los Comentarios o Guias legislativas para
la aplicacion de estos Instrumentos internacionales se
sefala que, en el caso de bienes tangibles, estos térmi-
nos pueden utilizarse para abarcar la transferencia del
bien sin que esta sufra modificacion alguna; o casos en
que los mismos activos se trasladan de un lugar o juris-
diccidn a otro o de una cuenta bancaria a otra. También
puede abarcar supuestos de conversion del bien en otra
forma, por su venta o intercambio, de modo que el va-
lor del bien esté representado por dinero u otro bien
distinto, por ejemplo, mediante la venta de propieda-
des adquiridas ilicitamente. En el caso de dinero, este
puede ser convertido en otra moneda o en algun otro
tipo de bienes, por ejemplo, mediante el deposito en un
banco o la compra de acciones o bonos¥, utilizado para
adquirir un bien inmueble o para la compra de metales
preciosos®.

La conversion o transmision debe tener por objeto
uno de los dos propdsitos establecidos en la Directiva,
es decir, no es suficiente que el sujeto, a sabiendas de
que dichos bienes provienen de una actividad delic-
tiva, realice cualquiera de las dos conductas tipicas,
sino que se requiere ademas, que actue por cualquiera
de las siguientes finalidades: (i) para ocultar o encu-
brir el origen ilicito de los bienes; o (ii) para ayudar a
cualquier persona que participe en la comision de tal
delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de
sus acciones. La primera de ellas se expresa en térmi-
nos del bien, en tanto que el sujeto debe actuar para

51 Art. 9.6 del Convenio de Varsovia: “Cada Parte garantizara que pueda imponerse una condena por blanqueo en el sentido del pre-
sente articulo cuando se haya probado que los bienes objeto de una de las acciones enumeradas en los apartados 1.a) o 1.b) del presente
articulo provienen de un delito principal, sin que sea necesario determinar con precision de qué delito principal se trata”.

52 NU, Comentarios a la Convencion contra el Tréfico llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.47

53 NU, Guias legislativas para la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2004, parr. 100; NU,
Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la Corrupcion, 2012, parr. 231.
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encubrir el origen ilicito de este. Asi, toda conversion
o transmision puede tener el efecto de ocultar o encu-
brir el origen de los bienes, pero lo que se exige es que
se haga con ese propdsito, que el sujeto actlie con esa
motivacion. La segunda finalidad se refiere a ayudar
a cualquier persona a eludir las consecuencias lega-
les de su participacion en el delito o delitos. Como
se determina en los Comentarios a la Convencion de
Viena, existe un solapamiento entre estos dos propo-
sitos, ya que en muchos casos ambos seran coinciden-
tes, puesto que el origen ilicito de los bienes se encu-
brira a fin de reducir la posibilidad de decomisarlos
y de condenar al delincuente®. Sin embargo, aunque
la ocultacion del origen delictivo de los bienes pueda
realizarse, a su vez, para ayudar a los intervinientes
en el delito previo a eludir las consecuencias legales
de sus actos, hay que tener en cuenta que con esta Ul-
tima finalidad solo podra considerarse como tipica la
actuacion del tercero.

Teniendo en cuenta estas dos finalidades por sepa-
rado, también podria afirmarse que en el art. 3.1.a) se
contienen realmente dos modalidades de blanqueo. Por
un lado, la conversion o transmision de bienes, a sa-
biendas de su procedencia delictiva, con el proposito
de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes; y,
por otro lado, la conversion o la transmision de bienes,
a sabiendas de su procedencia ilicita, con el proposito
de ayudar a personas que estén implicadas en dicha ac-
tividad a eludir las consecuencias legales de su acto.

En cualquier caso, se trata de un tipo mixto alterna-
tivo, por lo que la realizacion de una de las dos con-
ductas tipicas, o de las dos, por cualquiera de las fina-
lidades descritas, dara lugar a la responsabilidad por
un solo delito de blanqueo. Ademas, hay que tener en
cuenta de que se trata de un delito de resultado cortado,
es decir, basta que el sujeto convierta y/o transfiera los
bienes, independientemente de si consigue o no ocultar
o encubrir su origen delictivo o ayudar a los intervi-
nientes en el delito previo a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos.

4.2. La ocultacion o encubrimiento de la verdadera na-
turaleza, origen, ubicacion, disposicion, movimiento o
derechos sobre los bienes o la propiedad de los mismos, a

sabiendas de que dichos bienes provienen de una activi-
dad delictiva: art. 3.1.b)

Los verbos tipicos utilizados en este precepto tam-
bién son dos: “ocultar” y “encubrir”; aunque este ulti-
mo verbo, en las Convenciones de Palermo y Mérida, y
en los Convenios de Estrasburgo y Varsovia, es “simu-
lar”. Como podra observarse, en la descripcion de estas
conductas no se requiere que el autor actiie con alguna
finalidad o propdsito, como se exige para la conversion
y la transmision; sin embargo, tal como se recoge en
los Comentarios a la Convencion de Viena, esto parece
estar implicito en el lenguaje utilizado en la redaccion
del precepto®.

4.3. La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a
sabiendas, en el momento de la recepcion, de que dichos
bienes provienen de una actividad delictiva: art. 3.1.c)

Segtn las Convenciones de Viena, Palermo y Méri-
da, y en los Convenios de Estrasburgo y Varsovia, las
dos anteriores modalidades de blanqueo de capitales
son de obligada tipificacion por los Estados Parte. Sin
embargo, la tipificacion de la adquisicion, posesion y
utilizacion estan sujetas a una clausula de salvaguarda
o reserva. Asi, el art. 3.1.c) de la Convencion de Vie-
na dispone que, a reserva de sus principios constitu-
cionales y de los conceptos fundamentales de su orde-
namiento juridico, los Estados Parte se comprometen
a tipificar como delito la adquisicion, la posesion o la
utilizacion de bienes a sabiendas, en el momento de
recibirlos, de que tales bienes proceden... Con ligeras
modificaciones en su redaccion, que no alteran su con-
tenido, esta clausula de reserva también se contiene en
las Convenciones de Palermo’® y Mérida®’.

En la misma linea, el art. 9.1 del Convenio de Var-
sovia, tal como ya se dispone en el Convenio de Es-
trasburgo®®, prevé que las Partes, “con sujecion a sus
principios constitucionales y a los conceptos basicos
de su ordenamiento juridico”, tipifiquen como delito la
adquisicion, posesion o uso de bienes, sabiendo, en el
momento de recibirlos, que se trata de productos®.

Esta clausula tiene como objetivo principal, segun
se desprende de los Comentarios a la Convencion de
Viena, reconocer las dificultades de algunos Estados en

54 NU, Comentarios a la Convencién contra el Tréfico llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.49.
55 NU, Comentarios a la Convencién contra el Tréfico llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.50.

56 Véase art. 6.1.b) de la Convencion de Palermo.
57 Véase art. 23.1.b) de la Convencién de Mérida.
58 Art. 6.1 del Convenio de Estrasburgo.

59 Segun los Convenios de Estrasburgo y Varsovia, también esta sujeta a esta clausula de reserva la tipificacién de la participacion,
asociacién o conspiracion para cometer cualquiera de los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo, asi como las tentativas
de cometerlos y el auxilio, la complicidad, la ayuda y el asesoramiento para su comision. Véanse la letra d) del art. 6.1 del Convenio de

Estrasburgo y letra d) del art. 9.1 del Convenio de Varsovia.
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relacion con el alcance de estas conductas®. Se afirma
que esta clausula de salvaguardia funciona a modo de
filtro respecto a las obligaciones de los Estados Parte
en caso de que existan normas constitucionales o fun-
damentales en conflicto con esas obligaciones®!. Sin
embargo, segun los redactores de los Informes Expli-
cativos a los Convenios de Estrasburgo y Varsovia, en
la medida en que la tipificacion de cualquiera de las
conductas no sea contraria a dichos principios o con-
ceptos, el Estado Parte tiene la obligacion de tipificar-
las como delito®.

Pues bien, la Directiva (UE) 2018/1673 prescinde
totalmente de la clausula de reserva. Es decir, al descri-
bir los delitos en el art. 3.1, no distingue entre las con-
ductas cuya tipificacion es obligatoria para los Estados
y aquellas cuya tipificacion queda condicionada a los
principios constitucionales y los conceptos basicos de
los ordenamientos juridicos internos. En consecuencia,
los Estados tendran la obligacion de tipificar como de-
lito la mera adquisicion, posesion o utilizacion de bie-
nes, a sabiendas, en el momento de la recepcion, de que
dichos bienes provienen de una actividad delictiva. De
esta forma, se consolida una tendencia a criminalizar
cualquier tipo de conducta que se realice sobre bienes
de procedencia delictiva, sin tener en cuenta conside-
raciones de ultima ratio, ne bis in idem o proporcio-
nalidad.

Se configura asi un “un tipo de aislamiento”, tal como
sefalo Bottke con relacion a la legislacion penal alema-
na®. Es decir, este precepto pretenderia aislar tanto al
autor del hecho delictivo previo como a los bienes que
tienen origen en el mismo, de forma que no puedan ser
aptos para la circulacion. De esta forma, se amenaza
con una pena a todos aquellos que realicen cualquier
acto con bienes de procedencia delictiva, lo que supo-
ne, por ejemplo, que cualquier ciudadano proveedor de
bienes o servicios que recibe, como contraprestacion de
los mismos, un bien cuyo origen delictivo conocia, sera
castigado por blanqueo de capitales. La obligatoriedad
de tipificar como delito la adquisicion, posesion y uti-
lizacién supone criminalizar no solo conductas de la

actividad negocial, sino también conductas socialmen-
te adecuadas o acciones de la vida cotidiana que nada
tienen que ver con el delito de blanqueo®.

Esta modalidad de blanqueo es un “hibrido” entre
los delitos de posesion injustificada de bienes y el de
enriquecimiento ilicito de particulares, prevista en al-
gunas legislaciones comparadas (sin descartar otros
delitos). Asi, la legislacion francesa castiga como de-
lito el hecho de no poder justificar los recursos que se
correspondan con el nivel de vida o no poder justificar
el origen de un bien que se posee, mientras se mantiene
una relacion habitual con una o mas personas que se
dediquen a la comision de crimenes o delitos castiga-
dos al menos con cinco afios de pena de prision, o con
las victimas de estos, y les reporte un beneficio directo
o indirecto; por tanto, bastara con probar las relaciones
habituales entre el acusado y el autor o autores de los
delitos subyacentes o con las victimas de estos, y un
estilo de vida no acorde con sus ingresos licitos. En
otras legislaciones se castiga no solo el enriquecimien-
to ilicito de funcionarios publicos, tal como prevé el
art. 20 de la Convencion de Mérida, sino también el
de particulares. Asi, el art. 327 del Codigo penal co-
lombiano castiga el enriquecimiento ilicito de parti-
culares, cuyos elementos esenciales son: (i) el sujeto
activo puede ser cualquier persona que actiie de forma
directa o por persona interpuesta; (ii) que obtenga un
incremento patrimonial no justificado; y (iii) que este
incremento derive de una u otra forma de actividades
delictivas. La principal caracteristica de esta regulacion
es que el incremento patrimonial puede proceder de los
beneficios que genere cualquier actividad delictiva, es
decir, se enmarca en la lucha contra los beneficios que
puede generar cualquier forma de criminalidad®

Ademas, la obligatoriedad de tipificar la mera adqui-
sicion, posesion y utilizacion de bienes de procedencia
delictiva va a provocar importantes, y algunas veces
insalvables, relaciones concursales con el decomiso,
especialmente el decomiso de bienes adquiridos por
terceros.

60 NU, Comentarios a la Convencién contra el Tréfico llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.66.
61 NU, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2004, parr. 13.
62 CONSEIL DE LEUROPE, Rapport explicatif, STE n° 141, 1990, parr. 32; CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, STCE n°

198, 2005, parr. 94.

63 BOTTKE, “Teleologie und Effektivitat der Normen gegen Geldwasche”, Wistra, n® 2, 1995, p. 122.

64 La introduccion en 2010 de la utilizacion y posesién de bienes como conductas de blanqueo de capitales en el Cédigo penal
espanol, fue duramente criticada por el Consejo General del Poder Judicial en su informe al Anteproyecto de Ley Organica de reforma del
Cadigo penal, en el que se sostiene que la pretensién de sancionar a quien simplemente posee o utiliza los bienes conociendo su origen
delictivo, no esta incriminando conductas que resulten propiamente de blanqueo, “ya que las conductas de poseer o utilizar no suponen
necesariamente un acto de disimulo del origen de los bienes, porque no comportan, ni siquiera, un cambio de titularidad real o aparente,
como podria suceder en la modalidad de adquisicion”, CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, 18 de febrero de 2009, p. 120.

65 Ampliamente al respecto, DEL-CARPIO-DELGADO, “El delito de ‘enriquecimiento ilicito’: analisis de la normativa internacional”,

Revista General de Derecho Penal, n° 23, 2013, 67 pp.
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Seguin las Guias legislativas para la aplicacion de las
Convenciones de Mérida y Palermo, la adquisicion,
posesion o utilizacion de bienes a sabiendas de su pro-
cedencia delictiva, constituye una imagen especular de
la conversion o la transferencia de bienes, en tanto que
en estas ultimas se puede establecer la responsabilidad
de los proveedores de bienes ilicitos, mientras que en
las anteriores se establece la responsabilidad de los
receptores que, a sabiendas de su procedencia delicti-
va, adquieren, poseen o utilizan esos bienes, sin un fin
particular®. Para configurar el delito es esencial que el
sujeto haya recibido los bienes, es decir, debe haber una
“recepcion” de los mismos. Respecto a la definicion de
la adquisicion, caben dos posibilidades interpretativas:
que se trate de la adquisicion de la propiedad o algun
otro interés en los bienes; o, por el contrario, si se re-
fiere a la toma de posesion, que las referencias a “pose-
sion” y “utilizacion” pueden ser innecesarias®’.

El art. 9 de la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril
de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instru-
mentos y del producto del delito en la Unioén Europea,
prevé que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para posibilitar el decomiso de productos del
delito que, directa o indirectamente, hayan sido adqui-
ridos por terceros de un sospechoso o un acusado, al
menos cuando esos terceros tuvieran o hubieran debido
tener conocimiento de que el objetivo de la transferen-
cia 0 adquisicion era evitar el decomiso®. Si el objeto
de este decomiso puede ser objeto idoneo de blanqueo,
es decir, un bien evaluable economicamente y suscep-
tible de ser incorporado al patrimonio y, por lo tanto, al
trafico licito de bienes, cualquier tercero que los haya
adquirido a sabiendas de su procedencia delictiva es-
tara cometiendo un delito de blanqueo de capitales.
Como podra observarse, el solapamiento entre esta mo-
dalidad de blanqueo y la regulacion del decomiso de
bienes adquiridos por terceros en la Directiva 2014/42/
UE es innegable®.

Finalmente, si tenemos en cuenta que el blanqueo de
capitales es el proceso mediante el cual se pretende que
los bienes de origen delictivo pierdan tal cualidad con
la finalidad de incorporarlos en el trafico econémico,
la tipificacion de la mera adquisicion, posesion o uti-
lizacion de los bienes supone elevar a la categoria de
delitos autonomos conductas que realmente podrian
constituir una tentativa de cualquiera de las dos ante-
riores modalidades de blanqueo. Esta circunstancia de-
bera ser considerada por los legisladores nacionales a la
hora de determinar la pena adecuada a cada una de las
modalidades de blanqueo. Teniendo en cuenta ademas
que, como dispone el art. 4 de la Directiva, los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para ga-
rantizar que la complicidad, la induccién y la tentativa
de las modalidades de blanqueo sean castigadas como
delito.

5. La obligatoriedad de tipificar el Autoblanqueo: art.
3.5.

Respecto a la regulacion del autoblanqueo, tanto en
la normativa internacional y regional, también pueden
observarse las siguientes etapas.

En una primera etapa, que se corresponde con la
aprobacion de la Convencion de Viena, no se disponia
nada respecto a la punicion o no del autoblanqueo, en
atencion, seglin se dice en sus Comentarios, de que el
delito de blanqueo es esencialmente cometido por una
tercera persona’.

En la segunda etapa, segin lo previsto en las Con-
venciones de Palermo, Mérida y en los Convenios de
Estrasburgo y Varsovia, los Estados Parte pueden dis-
poner que los delitos de blanqueo de capitales no se
apliquen a las personas que hayan cometido el delito
previo’'. Asi, el art. 9.2.b) del Convenio de Varsovia, al
igual que lo dispuesto en el Convenio de Estrasburgo,
prevé que puede establecerse que los delitos de blan-

66 NU, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2004, parrs. 108 y
s.; NU, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la Corrupcion, 2012, parrs. 240y s.
67 NU, Comentarios a la Convencion contra el Trafico llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.69.

68 Ampliamente al respecto, AGUADO CORREA, “La Directiva 2014/42/UE sobre embargo y decomiso en la Unién Europea: Una
solucion de compromiso a medio camino”, Revista General de Derecho Europeo, n° 35, 2015, pp. 23 y ss.

69 Ampliamente al respecto, con relacién a la legislacion espafiola, DEL-CARPIO-DELGADO, “Decomiso de bienes transferidos a
terceros tras la reforma de 2015 del Cddigo penal”, Cuadernos de Politica Criminal, n® 122, 2017, pp. 89-132. DE LA MISMA AUTORA,
“Adquisicion de bienes de procedencia delictiva: ¢ decomiso o blanqueo de capitales?, Revista General de Derecho penal, n® 28, 2017, 28
pp.

70 En los Comentarios a esta Convencion, los expertos inciden en la dificultad que este tema representa para los legisladores na-
cionales. Asi, se reconoce que, dado el lenguaje utilizado, y en particular la referencia a la transferencia como conducta tipica, puede apli-
carse a la persona que comete el delito inicial; pero también existen opiniones en el sentido de que el delito de blanqueo es esencialmente
cometido por otra persona en apoyo del “delito imputado”. Ante estas dos posiciones, en sus Comentarios, se concluye que la Convencién
pareciera no obligar a las partes respecto de una u otra opinién sobre esta cuestion. NU, Comentarios a la Convencién contra el Trafico
llicito de Estupefacientes, 1998, parr. 3.42.

71 Elart. 6.2.e) de la Convencién de Palermo dispone que “si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de
un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las personas que ha-
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queo de capitales “no se apliquen a las personas que
cometieron el delito principal”. Segun el Informe Ex-
plicativo de la Convencion de Varsovia, esta disposi-
cion tiene en cuenta el hecho de que en ciertos Estados,
debido a los principios fundamentales del Derecho pe-
nal interno, la persona que cometi6 el delito previo no
puede responder adicionalmente por un delito de blan-
queo sobre esos bienes”. Puede afirmarse que, en esta
etapa, tacitamente se admite como regla general la pu-
nicion del autoblanqueo; pero, teniendo en cuenta que
el régimen juridico interno de algunos paises impediria
castigar por blanqueo a quien ha intervenido en el deli-
to previo, dan la opcion a que puedan excluir el castigo
por blanqueo a los intervinientes en el delito previo.

En la tercera etapa, la Directiva (UE) 2018/1673 exi-
ge de forma expresa que los Estados miembros tipifi-
quen como delito el autoblanqueo. Seglin dispone el
art. 3.5, los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para garantizar que la conducta a que se re-
fiere el apartado 1, letras a) y b), sea castigada como
delito cuando sea cometida por personas que hayan
realizado la actividad delictiva de la que provienen los
bienes o que hayan participado en ella. Ahora bien, la
obligacion de tipificar el autoblanqueo estd limitada
a los delitos de blanqueo que consistan en convertir,
transferir, ocultar o encubrir, es decir, a las dos prime-
ras modalidades de blanqueo, por lo que, como no po-
dria ser de otra forma, no es aplicable a la mera adqui-
sicion, posesion o utilizacion de los bienes.

Aunque estemos de acuerdo con el castigo del auto-
blanqueo para las dos primeras modalidades, no signifi-
ca asumir que el interviniente en el delito previo pueda
responder, siempre y en todo caso, cuando, por ejem-
plo, convierte o transmite bienes. Habra que analizar
caso por caso, teniendo en cuenta si el delito previo ya
supone la afectacion de los intereses que se pretenden
proteger con el blanqueo o si el castigo por la comision
del delito previo ya incluye el desvalor del blanqueo.
Por ello, aunque los Estados tengan la obligacion de ti-
pificar como delito el autoblanqueo, no puede asumirse
de forma automatica que el autor del delito previo pue-
da ser, a su vez, autor de las dos primeras modalidades
de blanqueo.

Si es un acierto excluir la punicion del autoblanqueo
en casos de mera adquisicion, posesion y utilizacion,
ya que lo contrario llevaria a situaciones realmente ab-
surdas. Por un lado, porque el interviniente en el delito
previo no puede adquirir lo que ya posee como conse-
cuencia de la comision del delito. Ademas, aunque ad-
quiera los bienes que puedan corresponder a otro de los
intervinientes, por ejemplo, tras el reparto del botin o
de los beneficios obtenidos, en este caso lo que procede
es su decomiso. Por otro lado, castigar como blanqueo
la mera posesion o utilizacion de los bienes obtenidos
de la comision de un delito por el que debe ser juzgado,
infringiria el principio ne bis in idem.

6. El blanqueo de capitales por imprudencia: art. 3.2

Todos los instrumentos normativos emanados de la
ONU conciben el blanqueo de capitales como un delito
eminentemente doloso; por ello, inciden en que las dis-
tintas conductas constitutivas de blanqueo se tipifiquen
como delito siempre que sean cometidas “intencional-
mente”. En consecuencia, las Convenciones de Viena,
Palermo y Mérida no contemplan la posibilidad de que
los Estados tipifiquen el blanqueo de capitales cometi-
do por imprudencia, aunque tampoco la excluyen ex-
presamente.

Por el contario, el Convenio de Estrasburgo” y, mas
ampliamente, el de Varsovia, contemplan la posibilidad
de que los Estados Parte puedan tipificar el blanqueo
cometido por imprudencia. Asi, el art. 9.3 del Convenio
de Varsovia dispone que los Estados puedan adoptar las
medidas necesarias para tipificar como delitos, todos o
una parte de los delitos de blanqueo, cuando el sujeto:
a) albergaba sospechas de que los bienes eran produc-
to de un delito y/o b) deberia haber presumido que los
bienes eran producto de un delito.

En la misma linea, el art. 3.2 de la Directiva (UE)
2018/1673, faculta a los Estados para que puedan adop-
tar las medidas necesarias con la finalidad de garantizar
que todas las modalidades de blanqueo, tanto las que
consisten en la ocultacion y/o encubrimiento, como la
mera adquisicion, posesion o utilizacion, sean castiga-
das como delito cuando el autor “sospechara o debiera
haber sabido que los bienes provenian de una actividad
delictiva”.

yan cometido el delito determinante”. La misma disposicion esta prevista en el art. 23.2.e) de la Convencién de Mérida. En las Guias
legislativas para la aplicacion de ambos Instrumentos se reconoce que las constituciones o los principios fundamentales de algunos orde-
namientos juridicos nacionales no permiten enjuiciar y castigar a un delincuente a la vez por el delito previo y por el blanqueo de capitales.
NU, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2004, parr. 120; NU, Guia
legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la Corrupcion, 2012, parr. 249.

72 CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, STCE n° 198, 2005, parr. 95. Igualmente, en CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport

explicatif, STE n°® 141,1990, parr. 32;

73 Art. 6.3 del Convenio de Estrasburgo: “Cada Parte podra adoptar las medidas que considere necesarias para tipificar también
como delitos en virtud de su legislacién nacional la totalidad o una parte de las acciones mencionadas en el parrafo 1 del presente articulo,
en alguno o en todos los casos siguientes en que el delincuente: a) Deberia haber presumido que los bienes eran producto de un delito”.
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Como se observa, la Directiva no configura una im-
prudencia sobre la forma en la que se comete el delito,
es decir, no castiga los actos de ocultacion, encubri-
miento o adquisicion cometidos por imprudencia. Por
el contrario, la imprudencia recae sobre el conocimien-
to del origen delictivo de los bienes. Es decir, una per-
sona podra ser autora de un delito de blanqueo de capi-
tales por imprudencia si, pudiendo o debiendo conocer
la procedencia delictiva de los bienes, los transfiere,
convierte u oculta.

7. Régimen punitivo para las personas fisicas: arts. 5
yo6

1. Con relacion a las penas que deben o pueden ser
impuestas por la comision del blanqueo, en las Con-
venciones de Viena, Palermo y Mérida, solo se dispone
que cada Parte garantice que se apliquen “sanciones
proporcionadas” que tengan en cuenta la gravedad de
los delitos. En los Convenios de Estrasburgo y Varsovia
nada se prevé con respecto a las penas que deben o pue-
den ser impuestas a las personas fisicas. Sin embargo,
en la Decision marco del Consejo, de 26 de junio de
2001, relativa al blanqueo de capitales, se prevé que
los Estados miembros adopten las medidas necesarias,
coherentes con su sistema penal, para que los delitos
de blanqueo de capitales que consistan en convertir,
transmitir, ocultar o encubrir, previstos en las letras a)
y b) del art. 6.1 del Convenio de Estrasburgo, sean cas-
tigados con penas privativas de libertad cuya duracion
maxima no pueda ser inferior a cuatro afios™.

Al igual que la Decision marco, la Directiva (UE)
2018/1673 también establece la obligatoriedad de im-
poner una pena, y sefiala los aflos que debe tener el
limite minimo de la pena maxima, ademas de contem-
plar algunas agravantes. Como premisa, el art. 5.1 dis-
pone que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que los delitos de blanqueo
de capitales, teniendo en cuenta su grado de ejecucion
y el titulo de imputacion de sus intervinientes, sean
castigados con penas efectivas, proporcionadas y di-
suasorias. Sin embargo, de acuerdo con lo previsto en
el considerando (14), “a fin de prevenir el blanqueo de
capitales en toda la Unidn, los Estados miembros de-
ben garantizar que sea castigado con una pena maxima
de privacion de libertad de al menos cuatro anos”. En
efecto, seglin se desprende del art. 5.2, cuando se trate

del autor de un delito de blanqueo consumado o en caso
de autoblanqueo consumado, los Estados deben garan-
tizar que pueda castigarse con una pena de privacion de
libertad cuya duracién méaxima no sea inferior a cuatro
afios.

El art. 5.3 también prevé que los Estados contem-
plen, en caso necesario, que los intervinientes en el de-
lito de blanqueo sean objeto de sanciones o medidas
adicionales, como puede ser la imposicion de pena de
multa, inhabilitacion temporal para ejercer actividades
comerciales, la exclusion temporal o permanente del
acceso a la financiacion publica, incluidas las licitacio-
nes, subvenciones y concesiones, o la prohibicion de
ejercer cargos electos o publicos.

2. De forma separada, el art. 6 de la Directiva (UE)
2018/1673 regula las circunstancias agravantes que los
Estados deben o pueden tener en cuenta. Por un lado,
el numeral 1 dispone que los Estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para garantizar que, en
relacion con los delitos de blanqueo doloso que se con-
templan en la Directiva, se consideren como circuns-
tancias agravantes: a) que el delito se haya cometido
en el marco de una organizacion delictiva en el sentido
de la Decision marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre,
relativa a la lucha contra la delincuencia organizada; vy,
b) que el autor sea una entidad obligada en el sentido
del articulo 2 de la Directiva (UE) 2015/849, y haya
cometido el delito en el ejercicio de su actividad profe-
sional™. Asi, por ejemplo, en aplicacion de esta tltima
disposicion, sera una circunstancia agravante que el au-
tor sea un asesor fiscal o un notario y cometa un delito
de blanqueo en el ejercicio de su profesion.

Por otro lado, la Directiva faculta a los Estados para
que, también en casos de delitos de blanqueo doloso,
consideren como agravantes las circunstancias siguien-
tes: a) que el valor de los bienes objeto del blanqueo
sea considerable; o b) que los bienes objeto del blan-
queo provengan de uno de los delitos a que se refiere el
articulo 2, punto 1, letras a) a e) y h), es decir, delitos
relativos a la participacion delictiva en una organiza-
cion criminal, terrorismo, trata de seres humanos, ex-
plotacion sexual, trafico ilicito de drogas y corrupcion.

Finalmente, el art. 9 de la Directiva (UE) 2018/1673
dispone que los Estados miembros adopten las medi-
das necesarias para garantizar que, cuando proceda, se
acuerde, de conformidad con la Directiva 2014/42/UE,

74 CONSEJO DE EUROPA, Decisién marco del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion,
seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito (2001/500/JAl).

75 Entre las que se encuentran: a) auditores, contables externos y asesores fiscales; b) notarios y otros profesionales del Derecho
independientes; c) proveedores de servicios a sociedades y fideicomisos; los agentes inmobiliarios; e) otras personas que comercien con
bienes Unicamente en la medida en que los pagos se efectiien o se reciban en efectivo y por importe igual o superior a 10 000 EUR, ya se
realicen en una transaccion o en varias transacciones entre las que parezca existir algun tipo de relacion; vy, f) los proveedores de servicios

de juegos de azar.
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el embargo o el decomiso del producto de la comision o
de la contribucién a la comision de los delitos de blan-
queo, asi como de los instrumentos utilizados o desti-
nados a ser utilizados para tal comision o contribucion.

8. Responsabilidad de las personas juridicas: arts. 7y 8

Las Convenciones de Palermo y Meérida exigen
que los Estados establezcan la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos de blanqueo de ca-
pitales. De conformidad con lo establecido en el art.
10 del Convenio de Palermo, el Estado Parte adoptara
las medidas que sean necesarias, de conformidad con
sus principios juridicos, a fin de establecer la respon-
sabilidad de personas juridicas por su participacion en
delitos graves en que esté involucrado un grupo delic-
tivo organizado, asi como por los delitos contemplados
en el Convenio, entre los que se encuentra el blanqueo
de capitales. Sin embargo, tal como se desarrolla en su
Guia legislativa, los Estados Parte no estan obligados
a establecer la responsabilidad penal de las personas
juridicas si ello es incompatible con sus principios ju-
ridicos. Por lo que, una responsabilidad civil o admi-
nistrativa sera suficiente para cumplir esta exigencia’®.
Ademas, se contempla que la responsabilidad penal de
las personas juridicas debe ser compatible con la res-
ponsabilidad penal de las personas fisicas que hayan
cometido los delitos. Una disposicion con contenido si-
milar se prevé en el art. 26 de la Convencion de Mérida.

Elart. 10.1 del Convenio de Varsovia dispone que los
Estados deberan adoptar cualquier medida para garan-
tizar que las personas juridicas puedan ser responsables
por los delitos de blanqueo de capitales. Este precepto
no determina el tipo de responsabilidad en la que puede
incurrir la persona juridica, ni menos obliga a estable-
cer que las estas sean penalmente responsables por los
delitos de blanqueo de capitales. En atencion a ello, se-
gun se dispone en el numeral 4 del mismo articulo, los
Estados Parte cumplen con esta obligacion previendo
sanciones penales o no penales como las administrati-
vas o civiles, siempre que sean efectivas, proporciona-
das y disuasorias.

Elart. 7 de la Directiva (UE) 2018/1673, en la misma
linea con lo previsto en el Convenio de Varsovia, dis-
pone que los Estados adoptaran las medidas necesarias
para garantizar que las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables de cualquier delito de blan-
queo de capitales. Es decir, no obliga a los Estados a
prever la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, pero si obliga a establecer alglin tipo de responsa-
bilidad, penal o no penal, para las personas juridicas
que intervienen en los delitos de blanqueo de capitales,

y a garantizar que sean castigadas con sanciones efecti-
vas, proporcionadas y disuasorias.

De conformidad con art. 7.1 de la Directiva, las per-
sonas juridicas pueden ser responsables por blanqueo
de capitales siempre que se den los siguientes requisi-
tos de forma cumulativa: (i) que el delito se haya come-
tido en su beneficio; y (i) que su autor sea una persona
fisica que haya actuado a titulo individual o como parte
de un 6rgano de la persona juridica que ostente un car-
go directivo dentro de la misma. Este cargo directivo
puede estar basado en: a) un poder de representacion de
la persona juridica; b) la facultad de adoptar decisiones
por cuenta de la persona juridica; o c¢) la facultad de
ejercer control dentro de la persona juridica.

La responsabilidad de las personas juridicas se ex-
tiende a supuestos en los que la falta de control o super-
vision interna posibilite la comision de delitos de blan-
queo. Segun dispone el numeral 2 del mismo articulo,
los Estados deben garantizar que las personas juridicas
sean responsables cuando la falta de control o super-
vision por parte de quienes ostentan el cargo directivo
hayan posibilitado la comision del blanqueo por parte
de una persona sometida a su autoridad, siempre que
este delito se haya cometido en beneficio de la persona
juridica.

La responsabilidad de las personas juridicas es com-
patible con la responsabilidad individual de las perso-
nas fisicas que actuaron en beneficio de aquellas. Es
decir, cabe la posibilidad de establecer concurrente-
mente la responsabilidad de la persona juridica y la de
la persona fisica que haya intervenido en el delito como
autora, inductora o complice del delito de blanqueo de
capitales.

Dentro de las sanciones, efectivas, proporcionadas y
disuasorias, que los Estados deben prever, pueden dis-
tinguirse: por un lado, las de caracter obligatorio, entre
las que se encuentran la multa de naturaleza penal o no
penal; por otro lado, las potestativas, entre las que se
prevén, a titulo ejemplificativo, la inhabilitacion para
obtener beneficios o ayudas publicas; exclusion tempo-
ral o permanente del acceso a la financiacion publica,
incluidas las licitaciones, subvenciones y concesiones;
inhabilitacion temporal o definitiva para ejercer activi-
dades mercantiles; sometimiento a intervencion judi-
cial; orden judicial de disolucion; y, clausura temporal
o definitiva de los establecimientos que se hayan utili-
zado para cometer el delito.

9. Jurisdiccion: art. 10

La Directiva (UE) 2018/1673 obliga a los Estados
Parte a establecer jurisdiccion sobre los delitos de blan-

76 NU, Guias legislativas para la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2004, parr. 250 y ss.;
NU, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion contra la Corrupcién, 2012, parr. 333 y ss.
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queo de capitales cometidos total o parcialmente en
su territorio y sin son cometidos en el extranjero por
sus nacionales. Ademas, también se contempla la po-
sibilidad de que los Estados extiendan su jurisdiccion
cuando el delito se haya cometido en el extranjero por
sujetos que residan habitualmente en su territorio o en
beneficio de una persona juridica establecida en su te-
rritorio.

1. De conformidad con el art. 10.1, los Estados miem-
bros adoptaran las medidas necesarias para establecer
su jurisdiccion respecto de los delitos de blanqueo de
capitales en los siguientes casos:

En primer lugar, cuando el delito se haya cometido,
total o parcialmente, en su territorio. En este caso cabe
distinguir dos situaciones. Por un lado, si el delito de
blanqueo de capitales ha sido cometido totalmente en
el territorio del Estado Parte, sus tribunales tendran
jurisdiccion sobre ¢l en aplicacion del principio de
territorialidad. Por otro lado, teniendo en cuenta que
el blanqueo es un proceso, la realizacion de cada una
de las fases que lo componen puede realizarse en Es-
tados distintos, por lo que, en aplicacion del criterio
de la ubicuidad, debe considerarse cometido en cada
uno de estos””. Por lo tanto, también en aplicacion del
principio de territorialidad, el Estado en el que se haya
realizado una de las fases del blanqueo tendra jurisdic-
cion para el enjuiciamiento del ciclo total de este. Esto
ultimo es especialmente importante porque no puede
pretenderse que cada uno de los Estados juzgue la fase
de blanqueo que se haya cometido en su territorio, no
solo por cuestiones de economia procesal, sino también
porque daria lugar a procedimientos penales de escasa
relevancia. En ambos casos, se obliga a los Estados que
establezcan jurisdiccion sobre la base del principio de
territorialidad.

En segundo lugar, la Directiva exige que los Esta-
dos establezcan jurisdiccion cuando el autor del delito
sea uno de sus nacionales. En este supuesto se trata
de extender la jurisdiccion de los tribunales del Estado
Parte a hechos cometidos por sus nacionales fuera de
su territorio. En efecto, si el delito de blanqueo ha sido
cometido en el extranjero y la persona se refugia en su
pais de origen o de nacionalidad, ante la perspectiva
de su no entrega en aplicacion del principio de no en-
trega de nacionales, los tribunales de este pais tendran
jurisdiccion para juzgar estos hechos en aplicacion del
principio personal o de personalidad activa.

2. Al margen de los dos supuestos de jurisdiccion
obligatoria mencionados supra, el art. 3.2 de la Directi-
va contempla la posibilidad de que los Estados puedan

ampliar su jurisdiccion sobre delitos de blanqueo co-
metidos fuera de su territorio. Se entiende que todo el
ciclo o fases del blanqueo han sido cometidas en el ex-
tranjero porque si una de ellas lo ha sido en el territorio
del Estado en cuestion, tal como he visto, la jurisdic-
cion se fundamentara en el principio de territorialidad.

La facultad de extender la jurisdiccion de los tribu-
nales del Estado Parte procedera en cualquiera de los
siguientes supuestos:

Por un lado, cuando e/ autor del delito tenga su resi-
dencia habitual en su territorio. Se trata de que el Esta-
do pueda juzgar el blanqueo, cometido totalmente en el
extranjero, por una persona extranjera que resida habi-
tualmente en su territorio. Téngase en cuenta que a di-
ferencia del establecimiento obligatorio de jurisdiccion
previsto en el art. 10.1, que posibilita la jurisdiccion en
lugar de la entrega o extradicion de sus nacionales, en
este supuesto se trata de posibilitar al Estado para que
establezca jurisdiccion respecto de personas residentes
habituales en su territorio, que, por distintos motivos a
la nacionalidad, no pueda entregarlas o extraditarlas.
Con la finalidad de evitar la impunidad de los hechos,
el Estado puede invocar el criterio general aut dedere
aut punire (o extraditar o juzgar).

Por otro lado, cuando el delito se haya cometido en
beneficio de una persona juridica establecida en su te-
rritorio. La posibilidad de que un Estado pueda fun-
damentar su jurisdiccion sobre un delito de blanqueo
cometido completamente en el extranjero amparandose
en esta circunstancia, solo tiene sentido si se conecta
con la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Es decir, un Estado podra establecer su jurisdiccion so-
bre los delitos de blanqueo cometidos totalmente en el
extranjero, en beneficio de la persona juridica estable-
cida en su territorio, por una persona fisica, siempre
que concurran las demas exigencias previstas en el art.
7 que expuse supra. Desde mi punto de vista, se trata de
extender el ambito de aplicacion del principio personal
o de personalidad activa. En efecto, si en aplicacion de
este principio, el Estado puede juzgar los delitos co-
metidos por sus nacionales en el extranjero, dentro del
concepto “nacionales” no solo deberan estar compren-
didas las personas fisicas, sino también las personas
juridicas.

3. La extension de la jurisdiccion del Estado a delitos
de blanqueo cometidos en el extranjero va a provocar
evidentes conflictos de jurisdiccion o de concurrencia
de jurisdicciones, que son resueltos en el art. 10.3 de
la Directiva. Este precepto contempla que, cuando los
delitos de blanqueo sean de la jurisdiccion de mas de
un Estado y cualquiera de los Estados afectados pueda

77 Véase al respecto, FABIAN CAPARROS, “La aplicacion territorial del delito de blanqueo de capitales en el Derecho Espafiol”, en
PEREZ CEPEDA (dir.), El principio de justicia universal: fundamentos y limites, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 463-486.

39



Revista Penal

Hacia la pancriminalizacion del blanqueo de capitales en la Unién Europea

validamente iniciar acciones judiciales por los mismos
hechos, seran los Estados afectados quienes deben co-
laborar para decidir cual de ellos emprendera las accio-
nes judiciales contra el autor del delito, con la finali-
dad de centralizar dichas acciones en un tinico Estado
miembro.

Para resolver estos conflictos de jurisdiccion, segun
la Directiva, deben tenerse en cuenta los siguientes fac-
tores: a) el territorio del Estado miembro en que se haya
cometido el delito, es decir, el principio de territoriali-
dad; b) La nacionalidad o lugar de residencia del autor
del delito; y d) el territorio en el que se haya encontrado
al autor del delito. En estos dos tltimos supuestos, se
trata de aplicar el principio personal o de personalidad
activa y el criterio aut dedere aut punire.

Ademas, en la letra c) del art. 10.3, se contempla
como factor para resolver la posible concurrencia de
jurisdicciones “el pais de origen de la victima o vic-
timas”. Uno de los principios que justifican la aplica-
cion extraterritorial de la ley penal es el principio de
personalidad pasiva, es decir, un tribunal nacional
puede tener jurisdiccion sobre los delitos cometidos
en el extranjero cuando las victimas de estos sean sus
nacionales. Pero, ;quién es la victima o quienes son las
victimas del blanqueo de capitales? Al margen de las
consideraciones sobre qué bien o bienes juridicos son
protegidos por este delito, lo cierto es que toda la doc-
trina que ha tratado el tema configura sus propuestas en
torno a bienes juridicos colectivos que, por su natura-
leza, afectan a la sociedad en su conjunto. Entonces, si
el blanqueo de capitales afecta a toda la sociedad que
se organiza en torno a un Estado, y si tenemos en cuen-
ta que puede tratarse de un delito cometido en varios
Estados, dificilmente podrd determinarse quiénes son
las victimas y/o cual es su nacionalidad, para asi de-
terminar qué Estado, en funcion de este criterio, tiene
mas o menos prioridad en el ejercicio de su jurisdic-
cién. Aunque en este caso el establecimiento de la ju-
risdiccion pueda establecerse en torno al principio real
o de proteccion, en mi opinion, la inoportunidad de este
criterio se debe a la traslacion automatica de lo previsto
en otras Directivas de naturaleza penal que contemplan
delitos contra victimas individualizadas’.

Finalmente, en caso de no existir consenso entre los
Estados implicados sobre quien ejercera jurisdiccion,
el tltimo parrafo del art. 10.3 dispone que, de acuerdo
con el art. 12 de la Decision marco 2009/948/JAI, se
dara traslado del asunto a Eurojust.

10. Consideraciones finales

El analisis realizado supra nos permite afirmar que,
en términos generales, la Directiva no supone una me-
jora con respecto a la regulacion del blanqueo de capi-
tales contenida en la normativa internacional y regional
vinculante a la que hemos aludido. Se trata mas bien
de ampliar las obligaciones de los Estados miembros
y, consecuentemente, el ambito de aplicacion de los
delitos de blanqueo de capitales, a la par que limita el
principio de que la descripcion de los delitos queda re-
servada al Derecho interno de los Estados miembros.
En efecto, la principal caracteristica de la Directiva es
que “convierte” en obligatorias medidas que, segun
la normativa mencionada anteriormente, los Estados
pueden considerar o estan facultados a incorporar a su
legislacion.

Resulta criticable la obligatoriedad de tipificar como
un delito autéonomo de blanqueo de capitales la mera
posesion o utilizacion de bienes de procedencia delic-
tiva, sin tener en cuenta que se trata de conductas muy
alejadas de la comision de actos de blanqueo e inocuas
para perjudicar la “integridad, estabilidad y reputacion
del sector financiero”, asi como al mercado y la segu-
ridad interior de la UE. Lo mismo cabe decir respecto
a la exigencia de castigar cualquiera de los delitos de
blanqueo con una pena de privacion de libertad cuya
duracién maxima no sea inferior a cuatro anos, no aten-
diendo, por ejemplo, que, en aplicacion del principio de
proporcionalidad, la pena méaxima a imponer, cuando
se trate de la mera posesion o utilizacion, deberia ser
muy inferior a la que se contemple para la ocultacion o
encubrimiento.

Por lo demas, los legisladores nacionales deberan ser
muy cautelosos en la transposicion de esta Directiva,
cuya fecha limite esta prevista para antes de diciem-
bre de 2020. La proliferacion de normas cuyo objetivo
principal es privar al delincuente de los beneficios que
sus actividades criminales les reporta obliga a analizar
si muchas de las disposiciones previstas en la Directi-
va pueden ser abarcadas o se encuentran contenidas en
normas prexistentes en su legislacion.
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