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El blanqueo de capitales como norma de flanqueo invertida (una posible interpretacion
| sobre su naturaleza juridica)

Lorena Varela Revista Penal, n.° 40 - Julio 2017

Ficha Técnica
Autor: Lorena Varela
Cédigo ORCID: orcid.org/0000-0003-0360-5278
Title: The money laundering crime as inverted ruleguard (a possible interpretation about its juridical nature).
Adscripcion institucional: Investigadora Postdoctoral Contratada, Universidad del Sarre (Alemania)

Sumario: 1. Generalidades. 1. Breve consideracion sobre la teoria de las normas de flanqueo. I11. La naturaleza juridica
del delito de blanqueo de capitales. IV. Propuesta: el blanqueo como norma de flanqueo invertida. 1. Algunas conside-
raciones sobre el bien juridico colectivo orden socioecondémico 2. El delito de blanqueo de capitales como norma de
flanqueo invertida. V. Conclusion. Bibliografia.

Resumen: el delito de maltrattamenti contro familiari e conviventi, tipificado en el art. 572 del Codigo penal italiano,
presenta numerosas similitudes con el delito de malos tratos habituales del art. 173.2 del Codigo penal espaiiol. Asi,
también en relacion con el precepto italiano, surge el problema de acotar el ambito de los sujetos pasivos, el de delimitar
qué clase de actos pueden integrar la conducta tipica, el de la posible subsuncién de los comportamientos omisivos o
el de la admisibilidad de la comision por omision, entre otros. Sin embargo, puesto que la intervencion del Legislador
penal italiano en este ambito fue, en comparacion con el caso espafiol, extraordinariamente temprana, la Doctrina y la
Jurisprudencia italianas cuentan con una amplia experiencia en el analisis de esta problematica, motivo por el cual su
estudio puede resultar de sumo interés en orden a interpretar el tipo espafiol.

Palabras clave: blanqueo de capitales, bien juridico colectivo, orden socioeconémico, normas de flanqueo.

Abstract:. The money laundering has become one of the most mediated crimes of the Spanish criminal Code. As a
criminal act, money laundering consists in an upwelling of the illegal wealth within the regular course of the legal eco-
nomy. The present paper aims to illustrate a way of interpreting its juridical nature, without going through the definition,
nor the analysis of its criminal typology, resorting to the rulesguard theory, knows in the field of the offenses of danger.
Key words: money laundering, collective juridical good, socioeconomic order, rulesguard.

Rec: 24/04/2017 Fav: 11/05/2017

I. Generalidades dentro del curso regular de la economia oficial. Sus

El blanqueo de capitales se ha convertido actualmen- efectos perniciosos son de sobra conocidos, asi como

te en uno de los delitos mas mediatizados del Codigo
penal espafiol. Como acto delictivo, el blanqueo de ca-
pitales, consiste en un afloramiento de la riqueza ilegal

sus técnicas y mecanismos de operacion. El presente
trabajo se propone ilustrar un modo de interpretar su
esencia juridica, sin pasar por la definicion de su con-
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cepto, ni el analisis de su tipologia penal (arts. 301 a
304 del Codigo penal)'.

graves, las normas de flanqueo invertidas estarian con-
cebidas para contemplar tipicamente comportamientos,

En la doctrina espafola, y de algunos paises del en-
torno europeo, el delito de blanqueo de capitales ha
sido identificado —criticamente— con figuras diversas:
desde un delito de sospecha, tipo de recogida o clausula
de cierre, hasta un tipo penal que lucha contra toda la
criminalidad, pasando por la asimilacion con una espe-
cie de “cajon de sastre” y hasta con un oscuro “agujero
negro”. También, pero desde una perspectiva mas dog-
matica y técnica, el blanqueo de capitales es entendido
como un delito conexo-subsiguiente. Por el contrario,
en el marco de este estudio, el delito de blanqueo de
capitales se concebirda como una norma de flanqueo
invertida.

Tal cual la configuracion tipica actual (no la original
de 1988?), el delito de blanqueo de capitales se asemeja
cada vez mas a lo que podria denominarse una norma
de flanqueo invertida, al revés o norma de cierre. Mien-
tras que el uso tradicional de las normas de flanqueo
consiste en contemplar tipicamente comportamientos
que sirvan de evitacion/prevencion de la produccion
de otros comportamientos o resultados posteriores mas

que sirvan de prevencion de la continuidad y acrecen-
tamiento de los efectos del injusto de referencia a la
vez que sirvan de prevencion de la afectacion a un bien
juridico nuevo (individual o colectivo), como lo puede
ser el patrimonio en el delito de receptacion, la Admi-
nistracion de Justicia en el tipo legal del encubrimiento,
o el orden socioeconémico en el delito de blanqueo de
capitales.

II. Breve consideracion sobre la teoria de las normas
de flanqueo

La teoria de las normas de flanqueo ha cobrado cierto
protagonismo en la doctrina continental desde los apor-
tes de la Escuela de Bonn, a través de los trabajos de
GUNTHER JAKOBS sobre el injusto de amenaza® y
de URS KINDHAUSER acerca del delito de peligro®.
En la concepcion de JAKOBS, el injusto de amenaza
es concebido como el quebrantamiento de una norma
de flanqueo o flanqueante (flankierende Norm) previs-
ta para la proteccion de una norma principal (Haupt-

1 La produccién monografica y de articulos cientificos sobre el delito de blanqueo de capitales en nuestra doctrina nacional es de
gran magnitud y seria imposible resefiar en este texto toda la existente. A modo de ejemplo, entre las monografias mas consultadas: BER-
MEJO, M.G., Prevencién y castigo del blanqueo de capitales. Un anélisis juridico econémico, 2015, Barcelona; BLANCO CORDERO, .,
El delito de blanqueo de capitales, 4% ed., 2015, Navarra; BACIGALUPO ZAPATER, E., Sobre el concurso del delito fiscal y blanqueo de
dinero, Navarra, 2012; ARIAS HOLGUIN, D.P., Aspectos politico-criminales y dogméticos del tipo de comision doloso de blanqueo de ca-
pitales (art. 301 CP), 2011, Madrid; CORDOBA RODA, J., Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, 2006, Barcelona; ABEL
SOUTO, M., El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol. Bien juridico protegido, conductas tipicas y objeto material tras la Ley Orga-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, 2005, Barcelona; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., El blanqueo de capitales en el Derecho espafiol,
2002, Madrid; ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, 2000, Barcelona; PALMA HERRERA, J.M., Los delitos
de blanqueo de capitales, 2000, Madrid; ALVAREZ PASTOR, D./EGUIDAZU PALACIOS, F., La prevencién del blanqueo de capitales,
1998, Pamplona; FABIAN CAPARROS, E.A., El delito de blanqueo de capitales, 1998, Madrid; DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de
blanqueo de bienes en el nuevo Codigo penal, 1997, Valencia; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacién y legitimacion de
capitales, 1997, Valencia; GOMEZ INIESTA, D.J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espafiol, 1996, Barcelona.

2 Origen y reformas legales del delito de blanqueo de capitales en el Codigo penal espafiol: (a) primera etapa, la LO 1/1988 de 24
de marzo de reforma del Cddigo penal en materia de tréfico ilegal de drogas, incorporé para aquel entonces al capitulo de la receptacion,
el art. 546 bis f) como un tipo penal relativo al aprovechamiento de los efectos y ganancias provenientes del narcotrafico. Con la LO 8/1992
de 23 de diciembre de modificacion del Codigo penal y de la Ley de Enjuiciamiento criminal en materia de trafico de drogas, se duplicé la
regulacion del blanqueo, ahora ademas desde el art. 344 bis h) e i), al tréfico de precursores y se incorpora la modalidad imprudente; (b)
segunda etapa: la LO 10/1995 de 23 de noviembre, esto es, el Cadigo penal de 1995, extendié el blanqueo de capitales a cualquier delito
grave, y paso a considerar —hasta el dia de hoy- un blanqueo agravado el proveniente del narcotrafico (arts. 301 y ss.); (c) tercera etapa:
la LO 15/2003 de 25 de noviembre de reforma al Cédigo penal de 1995, volvié a extender el tipo basico del blanqueo, ahora, a todo tipo
de delito; (d) cuarta etapa: la LO 5/2010 de 22 de junio de reforma al Cédigo penal de 1995, ampli6 un tanto mas el blanqueo a cualquier
actividad delictiva y la LO 10/2010 de 28 de abril de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo, incluyé expresa-
mente el delito fiscal (a decir verdad, ya desde la tercera etapa el delito fiscal pudo ser considerado delito de referencia, pero la cuestion
se encontraba muy polemizada). A modo de conclusion, la ampliacién de la criminalizacion del blanqueo de capitales podria resumirse en
la siguiente expresion: “del narcoblanqueo al fiscoblanqueo, pasando por el blanqueo de cualquier actividad delictiva”.

3 Véase JAKOBS, ZStW, 1985, pp. 751-785 [= en Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 293-324].

4 Véase KINDHAUSER, Geféhrdung als Straftat, 1989.
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norm). Como todo injusto de amenaza supone una anti-
cipada intervencion penal a costa de la restriccion de la
libertad individual, su cometido ha de estar bien justifi-
cado’. Para JAKOBS la eficaz proteccion de determi-
nados bienes juridicos individuales requiere anticipar
la lesion punible a través de la proteccion del ambito de
la seguridad cognitiva intersubjetiva, que precisan las
normas principales para el mantenimiento de su vigen-
cia; asi también, se produce la anticipacion a través de
la proteccion de determinados bienes juridicos colec-
tivos, como podria serlo la paz publica en el delito de
asociacion criminal y terrorista®. Estos injustos operan
como delitos de flanqueo respecto de los delitos princi-
pales, es decir, aquellos que tutelan bienes juridicos de
mayor trascendencia para el individuo (vida, libertad,
integridad fisica). Dicho en otras palabras, las normas
de flanqueo protegen mas de cerca “la seguridad de la
victima”, seguridad que ha de ser entendida como la
necesaria “base cognitiva de la expectativa” de no re-
sultar lesionado’ (tal como lo manifiesta JAKOBS: la
confianza social en la norma no se daria, en relacion
con la proteccion de los bienes juridicos mas importan-
tes, si no contdramos con una base cognitiva. De este
modo, la expectativa de tener el Derecho de nuestra
parte, en la medida en que lleguemos a ser victimas
de un homicidio, no seria un pensamiento idoneo para
efectuar un proyecto de vida si, a la vez, no contasemos
con la expectativa de que ese homicidio sera eventual-
mente evitado®; a esto se refieren en concreto las nor-
mas de flanqueo).

Desde el punto de vista estructural, la concepcion de
este autor consiste en fraccionar los momentos de la in-
tervencion penal otorgandole autonomia sancionatoria
a cada uno de los diferentes ataques al bien juridico-pe-
nal. Para los momentos previos, prematuros, a la lesion

principal, JAKOBS reserva el nombre de “injusto par-
cial” (Partialunrecht) o injusto de amenaza, que queda
concebido respecto de una norma de flanqueo, mientras
que para la lesion nuclear reserva la norma principal®.
Dicho en otras palabras, las normas principales prote-
gen al nmicleo del bien juridico de mayor jerarquia, de
forma que su infraccion es ordinariamente delictiva,
entretanto las normas de flanqueo protegen dimensio-
nes accesorias y mas alejadas del bien principal, desde
los cuales garantizan las condiciones de vigencia de las
normas principales'®. La ratio teleologica de la existen-
cia de las normas de flanqueo viene dada por la finali-
dad de neutralizar los incrementos desproporcionados
del riesgo normal a los que estan sometidos los bienes
juridico-penales en la dinamica social.

También la postura del profesor KINDHAUSER so-
bre las normas de flanqueo se explica con similar razo-
namiento. Son normas protectoras de las normas prin-
cipales, preventivas, que pueden prohibir la ejecucion
de cualquier acto que objetivamente se encamine a la
preparacion de la ejecucion de la lesion de una norma
principal que tutela un bien juridico!.

III. La naturaleza juridica del delito de blanqueo de
capitales

A lo largo de toda la trayectoria legislativa del de-
lito de blanqueo de capitales, la doctrina nacional se
manifestd siempre critica con la ampliacion que el tipo
delictivo iba adquiriendo reforma tras reforma'?. Varias
son las figuras desde las cuales se identificd y sigue
identificandose al blanqueo de capitales. En esta opor-
tunidad me referiré a las comparaciones con figuras o
giros conocidos, desde las cuales las criticas se constru-
yen sobre un juicio de valor (negativo y constructivo)

5 Cuestiona criticamente el adelantamiento de las barreras de punibilidad respecto de conductas que sélo afecten de un modo vir-
tual a algun bien juridico, en defensa del principio de la libertad individual, JAKOBS, ZStW, 1985, pp. 762 y ss. [= en Estudios de Derecho

penal, 1997, pp. 293 y ss.].

6 Cfr. JAKOBS, ZStW, 1985, pp. 751 y ss., 753 y ss., 773 y ss. [= en Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 313-314]. De modo
similar MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994, pp. 213y ss., 219.

7 En comentario a JAKOBS, cfr. DOPICO GOMEZ-ALLER, ADPCP, 2004, p. 166. También sobre la postura de JAKOBS en rela-
cién con los delitos de organizacién, véase CANCIO MELIA, Icade, 2008, pp. 260-261, 273, 278.

8 Cfr. JAKOBS, ZStW, 1985, pp. 775y ss. [= en Estudios de Derecho penal, 1997, p. 315].

9 Cfr. JAKOBS, ZStW, 1985, p. 775 [= en Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 313y ss.].

10 Cfr. JAKOBS, ZStW, 1985, p. 775 [= en Estudios de Derecho penal, 1997, p. 314].

11 Véase KINDHAUSER, Geféhrdung als Straftat, 1989, pp. 136 y 163 y ss., 331-332.

12 Mas precisamente, a partir de la reforma que aprecioé blanqueo en relacién con cualquier delito (porque en algun sentido la doctrina
se mostré conforme cuando el legislador extendio el tipo penal mas alla del narcotrafico, abarcando delitos graves como la trata de seres

humanos, entre otros).
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y no, en cambio, a toda la serie de expresiones censu-
rantes que, en ocasiones, se emplean en referencia al
delito en cuestion®’.

Algunos autores entienden que el delito retine todas
las caracteristicas de un denostado delito de sospecha
(Verdachtsstrafe)', en virtud de que en la practica pro-
cesal los tribunales normalmente no exigen la real co-
nexion (ni mucho menos condena) con el delito previo
o de referencia’®, una especie de delito de presuncion
de una culpabilidad no probada’®. El argumento del de-
lito de sospecha viene dado porque se entiende, que la
aplicacion del tipo penal admite en la practica la relaja-
cion de las exigencias probatorias de alguno de los ele-
mentos del tipo, sobre todo de los relativos al tipo sub-
jetivo'”, atentando contra el principio de la presuncion
de inocencia'®. Ante las connaturales dificultades pro-
batorias que podrian significar el incremento monetario
0 movimiento bancario en determinadas circunstancias
respecto de algunas personas, la doctrina entendio que
el legislador penal prefirio tipificar los comportamien-

tos de blanqueo lo mas ampliamente posible; asi como
también optd por concederle autonomia procesal res-
pecto del delito antecedente. Cada vez mas, los tribu-
nales no precisan de una sentencia condenatoria firme,
ni de un proceso penal en curso, ni siquiera de una de-
nuncia policial del delito originario, como para que el
blanqueo en cuanto tal sea sometido a enjuiciamiento
y castigo. Resulta, en ese sentido, suficiente con que el
tribunal se encuentre razonablemente convencido de la
existencia del delito anterior’.

También, se ha llegado a considerar, que el blanqueo
de capitales termind por convertirse en un auténtico
tipo de recogida (Auffangtatbestand), desde el cual el
legislador castiga todas aquellas conductas que no ha
podido incorporar en otra clausula penal como tipo ho-
mogeéneo, o bien cuando las conductas por si solas de
forma aislada carecen a priori de una relevante lesivi-
dad material, pero que en conjunto cobran fuerza y se
engrandecen. Esta asimilacion se lleva a cabo, sobre
todo, en relacion con la modalidad imprudente®, y se

13 A modo de ejemplo, al delito lo ha denominado “monstruo juridico” (por su amplitud tipolégica), MUNOZ CONDE, en | Congreso
de prevencion y represion del blanqueo de dinero, 2009, p. 173; “desatinado delito” (por entender que el blanqueo es necesario, mas que
pernicioso), BAJO FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, p. 18. En relacién con el tipo imprudente lo ha tildado
de “extravagante”, “pretendido y erratico delito” y “artificio juridico” (al sefialar que el blanqueo es esencialmente doloso), COBO DEL
ROSAL, E&I, 2005, pp. 53-54, 56-57.

14 Sobre el concepto de delito de sospecha, FRISTER, Schuldprinzip, 1988, pp. 69 y ss. En Espafia, DE VICENTE MARTINEZ, PJ,
1994, pp. 439-464.

15 En este sentido, ABEL SOUTO, en IV Congreso internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, 2014, p. 146;
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en /Il Congreso sobre prevencién y represion del blanqueo de dinero, 2013, pp. 288 (delito de sospecha
que “a veces se maquilla con la expresién ‘prueba indiciaria’) y 299. En contra de entenderlo como un delito de sospecha, entre otras
sentencias, la STS 345/2014, 24/04 (del Moral Garcia).

16 El delito de blanqueo como una presuncion de culpabilidad diria CORTES BECHIARELLI, AFD, 2003, pp. 156-157.

17 Cfr. GARCIA PEREZ, ADPCP, 1993, p. 631, quien sefiala que la ratio de la formulacién de los tipos de sospecha reside en el
plano procesal. “El legislador consciente de las dificultades probatorias que determinadas figuras delictivas presentan, opta por resolverlas
a nivel legislativo. Con ello se soluciona un problema procesal a través del Derecho material”. En relacién con el delito de blanqueo, COR-
TES BECHIARELLI, AFD, 2003, p. 179, considera que la modalidad imprudente “no deja de ser una sospecha de dolo, sin mas’.

18 Sobre los problemas que presenta el blanqueo en relacion con la presuncion de inocencia (Unschuldsvermutung) en el ordena-
miento aleman, KARGL, NJ, 2001, p. 62; LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, pp. 341-342.

19 La conviccion sobre la existencia del delito previo no es en si misma una conviccion contra reo, ni poco garantista, si se la entiende
enmarcada dentro de unos limites razonables. En la jurisprudencia se encuentran dos lineas de argumentacion. La tesis amplia o flexible
no exige la prueba objetiva del origen ilicito de los bienes, esto es, no exige la prueba del delito previo del blanqueo [SSTS 145/2008, 08/04
(Maza Martin); 928/2006, 05/10 (Bacigalupo Zapater)]; bastaria, en consecuencia, la conviccion de que los bienes provienen de un delito,
conviccion que puede sustentarse en elementos indiciarios. Por el contrario, la tesis restringida y rigida si requieren que la condena por
blanqueo se concrete sobre una base criminal mas solida, aunque sea, evocando, cuando no probando, de qué delito provienen los bienes
objeto del blanqueamiento; no bastaria argumentar de que provienen de un “negocio ilicito” [SSTS 189/2010, 09/03 (Colmenero Menéndez
de Luarca)].

20 Cfr. BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, 2015, passim; ABEL SOUTO, en IV Congreso internacional sobre
prevencion y represion del blanqueo de dinero, 2014, pp. 139, 146; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en /Il Congreso sobre prevencién y
represion del blanqueo de dinero, 2013, pp. 288 y 299; FABIAN CAPARROS, RGDP, 2011, pp. 27-28, 31 (con referencias bibliograficas);
FERNANDEZ TERUELDO, en Il Congreso sobre prevencién y represion del blanqueo de dinero, 2011, p. 118; CHOCLAN MONTALVO, E/
patrimonio criminal, 2001, p. 81; GOMEZ INIESTA, El delito de blanqueo de capitales, 1996, p. 66. Recientemente CALDERON TELLO,
El delito de blanqueo de capitales, 2016, pp. 58-59, 75, 88, argumenta en contra de concebir al delito imprudente del blanqueo como un tipo
de recogida, sefialando la necesidad de “construir adecuadamente la imputacion” también respecto de la imprudencia. En Alemania, entre
otros, GLASER, Geldwésche (§ 261 StGB), 2009, pp. 62, 78; SCHRAMM, wistra, 2008, p. 248; WERNER, Bekdmpfung der Geldwéasche
in der Kreditwirtschaft, 1996, p. 246.

239



Revista Penal

El blanqueo de capitales como norma de flanqueo invertida (una posible interpretacion sobre ...

cuestiona la manera en que se infringe facilmente el
mandato de determinacion de los tipos penales®. En
este sentido, el tipo imprudente permite abarcar en su
marco de significado literal todas aquellas conductas
objetivamente de blanqueo, que, a posteriori, no pue-
dan ser sustentadas en la prueba del dolo, pero si, a
partir de la infraccion de un deber de cuidado productor
del resultado tipico??. Naturalmente, la funcion primor-
dial que cumple un tipo de contornos tan difusos como
el blanqueo de capitales parece justificarse mas en
razones de politica internacional de lucha contra toda
clase de criminalidad organizada (econémica y no eco-
ndmica), que, en motivos de proteger un determinado
bien juridico, por mas colectivo que el mismo fuera.
Otro modo de concebir al tipo de blanqueo, consis-
te en asimilarlo a una “clausula de cierre”®, una es-
pecie de “delito de cierre™ del sistema penal, “rela-
tivo a todos los delitos que implican enriquecimiento
econdmico™?. A través de la persecucion del blanqueo
de capitales se podria detectar, o bien una vez detecta-
do se podria perseguir judicialmente por blanqueo de
capitales, todo tipo de enriquecimiento no justificado
(o no declarado ante la Hacienda Publica®). Cualquier
incremento patrimonial de una persona fisica o juridica
que no pueda ser respaldado en evidencias de activi-
dades licitas conllevaria a un proceso por blanqueo de
capitales —proceso penal que en si mismo, con inde-
pendencia de la condena, es como una pena para quien
lo vive como investigado—?*". Por medio de este delito,

entonces, se entiende que el sistema punitivo coronaria
la prevencion y represion de toda la serie de activida-
des ilicitas previas y antecedentes que, por ausencia
de pruebas, no podrian ser perseguidas ni castigadas.
Evidentemente, la aplicacion del delito de blanqueo de
capitales a cualquier actividad irregular de dinero re-
sultaria improcedente, porque elemento del tipo no es
la situacion patrimonial anormal de una persona, sino
la procedencia delictiva de los bienes con las finalida-
des que se especifican en la letra legal®.

Asi también, de un modo menos técnico, pero bien
grafico, se llegd a asimilar al delito de blanqueo de ca-
pitales con un “cajon de sastre” y un “agujero negro”.
Las expresiones, por si solas, ya revelan la intencion
de la critica: se “guardan” en el tipo penal todas aque-
llas conductas que podrian entenderse como actos de
blanqueo y que no tienen lugar en otra norma penal,
o0 “caen” en su sentido literal todos aquellos supuestos
que se aproximen a su estructura tipica (formulas que
equivaldrian, en todo caso, al “tipo de recogida”).

En resumidas palabras, el delito de blanqueo de capi-
tales es hoy por hoy comprendido como una especie de
macro tipo penal desde el cual se puede combatir toda
la criminalidad: esto es, un tipo penal de receptacion de
cualquier delito, que permite corregir situaciones patri-
moniales ilicitas, con el fin de evitar la legitimacion de
las ganancias delictivas y la consecuente desestabiliza-
cion del mercado financiero®. Junto al reproche penal
que genera, el delito de blanqueo de capitales persigue

21 Cfr. RAGUES | VALLES, en ; Libertad econémica o fraudes punibles? 2003, p. 129.

22 Enlaregulacion alemana, critico LAMPE, EPC, 1997, pp. 133-134 y ss., sefiala que aunque el legislador aleman haya determina-
do expresamente que el castigo del tipo imprudente se realiza con “el fin de evitar dificultades probatorias sobrevenidas y de garantizar una
eficaz persecucion penal de los blanqueadores de dinero”, no obstante, hay que entender, que en la practica es indispensable fundamentar
la imprudencia también de forma material, justamente, con el fin de evitar una conminacion penal por simple sospecha.

23 Cfr. FARALDO CABANA, EPC, 2014, nota al pie 36, p. 59; MESTRE DELGADO, en /Il Congreso sobre prevencion y represion
del blanqueo de dinero, 2013, p. 362; SILVA SANCHEZ, Diario LL, 2010, pp. 6-7.

24 Cfr. MARTINEZ JIMENEZ, en /Il Congreso sobre prevencién y represion del blanqueo de dinero, 2013, p. 357.

25 Cfr. ABEL SOUTO, en Il Congreso sobre prevencién y represion del blanqueo de dinero, 2011, p. 62.

26 Para GOMEZ BENITEZ, DPC, 2006, pp. 72, 73-74, da a entender que la intencion del legislador con el blanqueo es descubrir
el fraude fiscal; una especie de intencién encubierta. También, al respecto, BAJO FERNANDEZ, en Homenaje a la memoria de Juan del
Rosal, 1993, p. 148, quien sefiala mas contundentemente que “el blanqueo de dinero no constituye un acto delictivo en si mismoy esta
simplemente relacionado con la politica de represién del fraude fiscal” (cursiva afiadida). Critica con la expansion cada vez mas pronun-
ciada de la legislacion en materia de blanqueo, MANJON-CABEZA OLMEDA, RDP, 2012, pp. 13y ss., 20, se refiere al “matrimonio de
conveniencia” entre blanqueo y delito fiscal.

27 De modo acertado, MANJON-CABEZA OLMEDA, Las excusas absolutorias en Derecho espafiol, 2014, p. 174, sefiala que la
actual configuracién del delito de blanqueo de capitales ha terminado por convertirse en una herramienta de investigacion y persecucion
de “situaciones patrimoniales andémalas, incluyéndose no sélo las exorbitantes, sino también las mas insignificantes”.

28 Asi lo sefiala, también, MANJON-CABEZA OLMEDA, Las excusas absolutorias en Derecho espafiol, 2014, p. 192. Para esta
autora, de momento, el legislador espafiol no ha tipificado el blanqueo de dinero sobre bienes que “no proceden de un delito (o de una
actividad delictiva). Dicho de otra forma, el delito de blanqueo no esta pensado para reprimir cualquier situacién econdmica irregular”.

29 Cfr. FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, 1998, pp. 378-382.

30 Cfr. CHOCLAN MONTALVO, BICAM, 2007, pp. 159 y ss.
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la confiscacion de los activos delictivos®!. No es poco
comun que en la doctrina muchos autores sefialen, que
entre sus finalidades, el blanqueo de capitales, persi-
gue combatir toda clase de manifestacion de la crimi-
nalidad organizada y, por supuesto, también de la no-
organizada®.

Finalmente, para cerrar esta fugaz resefia sobre las
similes figuras al blanqueo, queda por mencionar la
postura que construye la naturaleza del delito desde lo
que se denomina un hecho o tipo conexo-subsiguiente,
en donde el desvalor del delito subsiguiente se engarza
al desvalor del delito antecedente®. En la linea de este
argumento se inscribe, también, la tesis de las normas
de resguardo, que, si bien fue diseilada para explicar la
esencia del delito de encubrimiento®, la similitud es-
tructural que este ultimo guarda con el tipo penal del
blanqueo permite traerla a colacion. Para esta postura,
las normas de resguardo tienen como funcién garanti-
zar o asegurar de forma directa la eficacia de la norma
de sancion o secundaria del delito precedente y, solo
mediatamente, la vigencia de la norma de conducta o
primaria®*. En concreto, las normas de resguardo se
orientan a “impedir la frustracion de la pretension pe-
nal”, ya sea manteniendo la seriedad de la amenaza pe-
nal, como la libertad de actuacion de los destinatarios
de las normas®®. De esto 0ltimo, la concepcion de las
normas de resguardo deriva dos consecuencias estruc-
turales: en primer lugar, que el supuesto de hecho de
estas normas vendria constituido por la norma primaria

y la secundaria del delito anterior (de hecho, “ambas
son el presupuesto factico y normativo que legitima la
prevision de una norma adicional”, esto es, la norma
de resguardo)*’; y, en segundo lugar, que la norma de
resguardo (en este caso del encubrimiento) carece de
bien juridico propio porque sirve, exclusivamente, a la
tutela de los bienes juridicos de los delitos a los que
accede®®,

IV. Propuesta: el blanqueo como norma de flanqueo
invertida

Antes de comenzar con la propuesta acerca de una
posible manera de interpretar la esencia juridica del
delito de blanqueo de capitales en nuestra normativa
penal, realizaré unas breves, pero necesarias conside-
raciones acerca del bien juridico protegido del orden
socioeconomico™®.

1. Algunas consideraciones sobre el bien juridico colecti-
vo orden socioeconomico

La sociedad actual se encuentra configurada sobre la
base de una estructura de riesgo (Risikogesellschaft*),
en donde el riesgo humano y técnico se erige como
elemento nuclear del entramado social. Desde esta
perspectiva, el tejido de las relaciones entre los partici-
pantes sociales también ha cambiado, en comparacion
con el modelo pasado de la sociedad industrializada.
Con el advenimiento de la entronizacion del riesgo, las

31 Cfr. CHOCLAN MONTALVO, BICAM, 2007, pp. 160-161.

32 Cfr. GUTIERREZ RODRIGUEZ, RGDP, 2015, p. 2, quien sefiala que el castigo del blanqueo de capitales “se ha convertido en

un instrumento indispensable de la lucha contra la delincuencia”.

33 Cfr. BALMACEDA QUIROS, Delitos conexos y subsiguientes, 2014, pp. 291y ss.
34 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Estudios homenaje a Cobo del Rosal, 2005, pp. 837-852.

35 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Estudios homenaje a Cobo del Rosal, 2005, pp. 840-841 y ss. Para este autor todas
aquellas conductas orientadas a hacer ineficaz la amenaza penal se encuentran en el foco de prohibicién de una norma de resguardo
(como el encubrimiento y la receptacion). Desde la teoria de las normas, también MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, 2001,
pp. 614-619, 639, 643, passim, se refiere a la funcién de proteccién y aseguramiento normativo que caracteriza a determinadas normas
del sistema penal, las cuales crean las condiciones propicias para el cumplimiento y vigencia de otras normas. Similarmente, ya antes,
VOGEL, Norm und Pflicht, 1993, pp. 36 y ss.; KINDHAUSER, Geféhrdung als Straftat, 1989, pp. 132, 133y ss.

36 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Estudios homenaje a Cobo del Rosal, 2005, p. 848. Por eso mismo, este autor, rechaza
emplear la expresién “normas de flanqueo”, al estilo de JAKOBS y KINDHAUSER al entender que con estas Ultimas se protegen los es-
tadios previos a la lesion de la norma principal. También descarta referirse a “normas de garantia” porque se presta a muchos equivocos y
a “normas de seguridad” porque poseen un contenido diverso (p. 844 con notas al pie 40 y 43).

37 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Estudios homenaje a Cobo del Rosal, 2005, p. 844.

38 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Estudios homenaje a Cobo del Rosal, 2005, p. 845.

39 En este trabajo asumo que el delito de blanqueo de capitales tutela el orden socioecondmico (en sus diferentes manifestaciones).
Evidentemente, la tematica merece un tratamiento mas exhaustivo y documentado, sobre todo por la polémica doctrinal al respecto.

40 La modernidad se presenta ante un escenario social conocido como “sociedad del riesgo” o “sociedad posindustrial”. Sobre el
concepto de sociedad del riesgo, véase BECK, Risikogesellschaft, 1986. En la doctrina juridico-penal de nuestro entorno, PRITTWITZ,
Strafrecht und Risiko, 1993. También SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2001, pp. 25y ss., 121y ss.; MENDOZA BUER-
GO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, 2001.
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relaciones sociales se han tornado complejas y hasta
difusas, en donde las pretensiones intersubjetivas ya no
aspiran a constituirse sobre la base exclusiva de la iguali-
taria reparticion de la riqueza sino, también, a partir de la
préactica del reconocimiento mutuo*'. Esto ha conducido
a la movilizacion conceptual de la sociedad, hacia la re-
cuperacion de espacios de reconocimiento intersubjetivo
mas alla de los baremos materiales y economicos®, y,
en consecuencia, los intereses de tutela penal* ya no se
limitan a los bienes juridicos individuales, sino también,
cada vez mas, a intereses que aquejan a todos*.

Los bienes juridicos, como realidades valiosas para
el individuo y la sociedad®, son el eje a partir del cual
han de interpretarse los tipos penales de la Parte espe-
cial. Grosso modo, dentro de las diversas dimensiones
de la realidad que el legislador penal rescata como va-
liosas y dignas de proteccion hay que distinguir dife-
rentes niveles de valor seglin el objeto de referencia (el
ser humano individual, la naturaleza, la sociedad, etc.).
Desde una perspectiva antropocéntrica, existen aspec-
tos de la realidad que cuentan con un valor intrinseco,
que se explican por si mismos sin necesidad de vincu-

larse con otros aspectos de la realidad y que quedan re-

41 Sobre la teoria del reconocimiento reciproco en la filosofia social de la tercera generacion de la Escuela de Frankfurt, véase, por
todos, HONNETH, Kampf um Anerkennung, 1994. Este autor sefiala que, mediante los actos de negacién del reconocimiento como per-
sona, como la ofensa y humillacion, se configura una conducta que no sélo representa una injusticia (dado que menoscaba a los sujetos
en su libertad de accidn), sino que también significa una conducta dafiina por el cual las personas son heridas en la comprensién positiva
de si mismas que han adquirido por vias intersubjetivas [véase una versién resumida y traducida al espafiol en HONNETH, /segoria,
1992, pp. 79-80]. La teoria de reconocimiento ensambla a la perfeccion con corrientes filosdficas sobre el respeto por la dignidad humana
en condiciones de igualdad. Asi, por ejemplo, la tesis de VON HILDEBRAND, Etica, 1997, p. 138, para quien el valor ontolégico de una
persona no puede ser superior o inferior al de otra persona, porque “dentro de un valor ontolégico especifico no hay grados, no hay ‘mas o
menos ™. El corolario principal de esta premisa reside en que no es factible sostener que la dignidad se encuentra en una persona mas que
en otra (p. 139). En todo caso, la distincion estribara en la diferencia entre potencia y acto de sus facultades, pero no en una diferenciacién
del valor ontoldgico (p. 140). Y, en este ultimo sentido, también actualmente HONNETH (desde la concepcion kantiana), realiza una similar
distincién entre el debido respeto a la persona en su calidad de tal, y la valoracién social que tal persona posee en la sociedad, en donde
lo primero pertenece a todos por igual, y lo segundo, puede variar segun lo que la sociedad experimente como significativo. Cfr. la version
espafola de HONNETH, La lucha por el reconocimiento, 1997, pp. 137 y ss., passim.

42 Alrespecto, lalinea de equilibrio pretende mantenerse entre el paradigma de la distribucion igualitaria de la riqueza, que procura la
eliminacion de la desigualdad econémica o material, y el paradigma del respeto por la dignidad de las personas, que intenta prevenir la hu-
millacién y el menosprecio, congeniando el primero con la proteccion de los bienes juridicos (individuales) y el segundo con la proteccién de
las relaciones juridicas entre personas (entre las que se incluirian los bienes juridicos colectivos como su principal manifestacién). Véase
HONNETH, Reconocimiento y menosprecio, 2010, pp. 9, 10, 11 y ss., quien afirma que el cambio en las orientaciones normativas se pro-
dujo desde el concepto de igualdad de bienes al concepto de dignidad, respeto o reconocimiento. Sobre la confrontacién entre las politicas
de la redistribution y la recognition, consultese FRASER/HONNETH, Redistribution or recognition? 2003. Para mayor comprension de la
concepcion de este autor, él mismo subraya como en el ambito filosofico-politico se estan abriendo espacios a la teoria del reconocimiento
como resultado de un aumento de la sensibilidad moral de las sociedades, que se traduce en un tomar consciencia “del valor politico de la
experiencia del menosprecio socio-cultural’, a partir del cual se ha entendido que “el reconocimiento de la dignidad de personas o grupos
constituye el elemento esencial de nuestro concepto de justicia”. Cfr. HONNETH, Reconocimiento y menosprecio, 2010, pp. 11-12, passim.
También en: Reificacion, 2007.

43 Sobre el nuevo modelo politico-criminal de la sociedad del riesgo y el nuevo Derecho penal que de ella surge, véase DIEZ RIPO-
LLES, RECPC, 2005, pp. 4-5. También, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2001, pp. 25y ss., 149 y ss., 157 y ss.

44 Véase una de las corrientes resefiadas por DIEZ RIPOLLES, RECPC, 2005, p. 7, en donde se subraya que: “la modernizacién
del derecho penal que esta teniendo lugar es consecuencia de la acomodacion de las nuevas sociedades postindustriales al modelo del
estado social de derecho, frente al periclitado estado de derecho liberal; todos los esfuerzos en esa direccién, también la reforzada tutela
penal de intereses colectivos, van en ultimo término encaminados a crear las condiciones que posibiliten el libre desarrollo personal de
los ciudadanos”. Recientemente, sobre la relacion estrecha entre el contenido del Derecho penal moderno y el Derecho penal econémico,
véase la interesante y pormenorizada aportacion de GRACIA MARTIN, InDret Penal, 2016, pp. 107, 63 y ss. passim. Para este autor, el
concepto de Derecho penal moderno ha de quedar circunscrito “como sistema de criminalizacion con el mas estricto y rigido respeto de las
garantias del Estado de Derecho”, a “los comportamientos econémicos socialmente lesivos que, como nos muestra el saber criminolégico,
son tipicos de los poderosos” (p. 107). Por su parte, hay que entender que el Derecho penal moderno, para este autor no es una expresion
meramente de etiqueta, sino valorativa. EI Derecho penal moderno es entendido por él, como realizacion de los postulados del Estado
social y democratico de Derecho. Cfr. GRACIA MARTIN, RDPC, 2010, pp. 50 y ss.

45 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, p. 96. En la doctrina clasica, MAYER, Strafrecht,
1967, pp. 53 y ss., ya los definia de un modo bien abstracto como los presupuestos de valor imprescindibles para la existencia.
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feridos a las personas en particular (ya sea en su faceta
individual o social). Son los denominados bienes ba-
sicos y personales*. Junto a estos, confluyen otro tipo
de bienes, llamados bienes derivados o instrumentales,
como los bienes colectivos, cuya funcion consiste en
proteger las condiciones de tutela mediata de los bienes
basicos*. Todos aquellos tipos penales que contemplen
un bien juridico instrumental se encontrara (o deberia
encontrarse) conectado teleoldogicamente con algun
bien o varios bienes juridicos basicos*.

Esta clase de bienes juridicos intermedios® se uti-
lizan como instrumentos de proteccion de los bienes
juridicos “finales” o principales. La cuestion capital
de esta diferenciacion entre bienes juridicos reside
en determinar el grado de autonomia de los bienes
instrumentales. La decisiéon en un sentido u otro (son
auténomos o no) tendria, no pocos efectos juridicos y
sistematicos. Por ejemplo, en materia de iter criminis
y desistimiento, intervencion punible, accesoriedad
subjetiva (dolo e imprudencia segun la autonomia del
injusto), etc. Entre los argumentos que entienden que
los bienes juridicos intermedios persiguen una sencilla,
pero necesaria finalidad en la delimitacion del tipo pe-
nal* y los que comprenden que estos bienes juridicos
instrumentales poseen autonomia de proteccion®', se
puede erigir una posicion intermedia, que atine ambos

aspectos. Los bienes juridicos instrumentales son bie-
nes juridicos independientes (gozan de proteccion por
si mismos). Dicha proteccion es necesaria en un doble
sentido: no sélo porque a través de ellos se proteja tam-
bién al bien juridico individual (naturaleza instrumen-
tal), sino porque su misma existencia es requisito sine
qua non del ambito de validez de los bienes principa-
les. En este ultimo sentido, los bienes instrumentales,
como podrian ser los bienes juridicos colectivos, son
incondicionales al funcionamiento del sistema social.
Para ilustrar: se protege el orden socioecondomico (bien
juridico colectivo) porque de esa manera se protegen
una serie de bienes juridicos individuales indispensa-
bles para la realizacion de la persona en sociedad™.

Si bien, caracteristicas de los bienes juridicos colec-
tivos son su disfrute y disponibilidad compartida, y su
“no distributividad™*, por el contrario, los efectos lesi-
vos al mismo, si que repercuten de modo distribuible
entre los diferentes participantes de la sociedad. Por
ejemplo, en el delito de blanqueo de capitales, la norma
penal protege de forma independiente el bien juridico
del orden socioecondmico, porque, aunque éste no per-
tenezca a nadie en particular sino a todos en general, sus
efectos lesivos si que suelen recaer sobre determinados
sectores de la comunidad®/**. En palabras resumidas:
el correcto funcionamiento del trafico econémico y fi-

46 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, p. 96.

47 Cfr. Sobre la proteccion penal de los bienes juridicos instrumentales como necesarios para la proteccion mediata de los bienes
personales basicos (auténticos bienes juridicos), véase MOLINA FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, pp. 96
y ss. También BUSTOS RAMIREZ, en Homenaje a la memoria de Juan del Rosal, 1993, p. 214, entiende que existen bienes juridicos que
se encuentran mas bien en relacion con el funcionamiento del sistema, que con las bases de existencia del mismo. Similarmente GRACIA
MARTIN, RDPC, 2010, pp. 62 y ss. En Alemania, BOTTKE, RP, 1998, pp. 9 y ss., 14-15. Acerca de los bienes colectivos (Kollektivgut)
como pertenecientes a todos y que sirven a los intereses de la comunidad en su conjunto, KINDHAUSER, Geféhrdung als Straftat, 1989,
p. 144.

48 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, pp. 96-97. Para este autor la creacion de un tipo
penal de un bien juridico instrumental sélo se encuentra justificada cuando su fin Ultimo es la proteccion de un bien juridico basico.

49 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, p. 97, quien sefiala que los bienes juridicos inter-
medios “se refieren directamente a la seguridad de otro bien” y son, por ello, una modalidad de ataque de un bien juridico basico.

50 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, en Politica criminal y blanqueo de capitales, 2009, p. 97 (los bienes juridicos intermedios no consti-
tuyen el objeto de proteccion del tipo penal).

51 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo penal, 1966, p. 148 (la seguridad de otro bien juridico puede
convertirse en un bien juridico independiente, como sucede en los delitos de peligro).

52 Cfr. HEFENDEHL, RECPC, 2002, p. 6, quien sefiala que existen autores que sostienen una teoria personalista del bien juridico,
desde la cual, los bienes juridicos colectivos o universales sélo son legitimos en tanto sirvan al desarrollo personal del individuo.

53 Sobre estas caracteristicas, véase, ALEXY, en Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie, 1989, pp. 49, 54.

54 Sibien es acertado el argumento de SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2001, pp. 25-26, nota al pie 23, (siguien-
do también el concepto de ALEXY), sobre que los bienes colectivos son bienes indivisibles y por ello no-distributivos, no obstante, esta idea
general admite una posterior concrecién. A modo de corolario, es evidente que los efectos lesivos de la afectacion al bien juridico colectivo,
si que resultan divisibles y distributivos. El fenémeno del blanqueo de capitales, es un claro ejemplo en este sentido.

55 Por lo demas, no hay que olvidar el factor de lesividad constante y el factor de ubicuidad al que se ven sometidos estos bienes
juridicos colectivos. Cfr. BUSTOS RAMIREZ, en Homenaje a la memoria de Juan del Rosal, 1993, pp. 214-215.
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nanciero de una sociedad ha de comenzar por fomentar
un trafico licito de bienes y capitales, asi como unas
pautas de conducta a favor de dicha licitud®®. En la me-
dida en que el orden socioeconémico resulte afectado,
directa e indirectamente resultaran afectados también
una serie de bienes juridicos de indole mas personal o
individual, toda vez que, como bien juridico colectivo,
el orden socioecondémico es de la clase de bienes que
hacen al funcionamiento del sistema social®”.

2. El delito de blanqueo de capitales como norma de flan-
queo invertida

Se ha manifestado anteriormente, que las normas
de flanqueo se configuran como protectoras de los es-
pacios previos al ntcleo de los bienes juridicos, ade-
lantandose las barreras de punicion®. Desde esta idea,
podrian entenderse a las normas de flanqueo invertidas
como auténticas barreras de contencidon o agente neu-
tralizador de los efectos del delito en el momento de su
agotamiento®, previniendo no sélo el mantenimiento
del estado de injusto del delito anterior, sino previnien-
do la afectacion a un nuevo bien juridico®. Las normas
de flanqueo podrian concebirse desde esta concepcion
tanto como normas de flanqueo de apertura como nor-
mas de flanqueo de clausura. El delito de blanqueo de
capitales seria una norma de esta tltima clase.

Para los que compartimos que el objeto de regulacion
y tutela de la norma penal son los bienes juridicos, la
concepcion de las normas de flanqueo ha de ser incar-
dinada a la teoria de los bienes juridicos, anteriormente
mencionada. En este sentido, las normas de flanqueo
(de apertura y clausura) tutelarian la no-afectacion a los
bienes juridicos instrumentales, mientras que las nor-
mas principales lo harian con los bienes basicos.

Al igual que el planteamiento de JAKOBS, solo es
posible intervenir penalmente respecto de peligros ex-
ternalizados, esto es, de conductas externas perturbado-
ras que se arroguen ambitos de organizacion ajenos®'.
En esta linea, también las afectaciones a los bienes juri-
dicos colectivos comportan un acto de arrogacioén de un
ambito de organizacion ajeno, en este caso colectivo,
que, por no pertenecer a alguien en particular, perte-
necen a todos en general. Sin embargo, la diferencia
con la concepcion del “injusto parcial” de este autor
reside en que en el blanqueo de capitales nos encontra-
mos ante la tutela de un bien juridico instrumental, y no
ante la tutela de un “aspecto o fraccion” del bien juridi-
co principal, de forma que mas que un injusto parcial,
el blanqueo de capitales se trataria de un injusto total,
pero de entidad no individual.

Estas normas de resguardo® cumplen una doble fun-
cién en el estadio del agotamiento del delito antece-
dente del blanqueo de capitales. No s6lo como barreras
de contencion de la lesividad anterior (atrapando los

56 Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, en Memento penal, 2015, n° 12390. Procederia aqui el juicio de ponderacién al que se
refiere BERMEJO, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales, 2015, p. 326: “el fluido trafico econémico es un bien social que puede
ceder si los beneficios esperados de la reduccion del dafio social lo justifican: en todo caso, no es una cuestion de reglas morales que
establecen soluciones ‘todo o0 nada” sino de mera ponderacién de intereses en juego. En este caso, se trata de una ponderacion entre
el fluido trafico econémico (o la ‘eficiencia’ resultante, entendida como incremento de la riqueza) y los bienes juridicos protegidos por las
normas de prevencion del blanqueo de capitales”.

57 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, en Homenaje a la memoria de Juan del Rosal, 1993, p. 215, quien sefiala acertadamente, que el funcio-
namiento del sistema social (lo macrosocial, donde se mueven los bienes juridicos colectivos) es de gran importancia para la proteccién de
los bienes juridicos microsociales, que constituyen la base de existencia del sistema (ambos se encuentran enlazados desde una relacion
teleoldgica). Es decir, de nada serviria, si se protegiera la libertad y la propiedad, y al mismo tiempo no se protegiera la libre competencia.

58 Otros usos que se le otorgan a estas normas en NIETO MARTIN, en Cahiers de defense sociale, 2011-2012, p. 73-74, para quien
los codigos éticos y politicas de empresa operan como normas de flanqueo (flank rules), al ser concebidos como mecanismos de preven-
cion de ilicitos penales en el sector corporativo.

59 Tradicionalmente, en la literatura espafiola para referirse a la terminacion del delito se ha empleado el vocablo agotamiento, “y con
este vocablo se suele designar la consecucion de la meta pretendida por el autor’, segun lo indica BORJA JIMENEZ, ADPCP, 1995, nota
al pie 8, pp. 94, 103 y ss. (sobre la polémica terminolégica al respecto. Se decanta por la palabra “terminacion”, en p. 107). En pp. 134y
ss., ofrece su toma de postura acerca de lo que entiende “terminacion del delito” con relevancia penal.

60 De este modo, si bien es cierto que por regla general “los acontecimientos que se producen mas alla de la terminacion, careceran
de relevancia juridico-penal”, la excepcién viene dada cuando la misma ley penal sefiala lo contrario (como ocurre en los supuestos de
encubrimiento). Cfr. BORJA JIMENEZ, ADPCP, 1995, p. 124.

61 Cfr. JAKOBS, ZStW, 1985, pp. 762, 765-766 [= en Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 303-305].

62 No en el sentido que le da SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Estudios homenaje a Cobo del Rosal, 2005, pp. 844 y ss., por
dos razones: en primer lugar, porque este autor les atribuye una funcion de proteccién de las normas de sancion del delito al que acceden
[asi, “los preceptos del encubrimiento (y la receptacion) tendrian por finalidad garantizar la sancién de la norma secundaria™); y, en segundo
lugar, porque para este autor las normas de resguardo carecen de bien juridico propio.
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efectos del injusto previo), sino también como muro
bloqueador de la lesividad posterior en relacion con el
bien juridico colectivo del orden socioeconémico. Esta
altima funcion no convierte al blanqueo de capitales en
una norma principal, la que sélo se concibe en relacion
con bienes principales o basicos, sino en una norma de
flanqueo invertida. Sin embargo, como su doble fun-
cion revela un efecto de reforzamiento de las normas
principales hacia atras® y hacia adelante, es evidente
que formalmente el delito de blanqueo de capitales se
presenta como una especie de delito bisagra®, que en-
garza la proteccion de los bienes juridicos individuales
a través del bien juridico colectivo.

Lo que en todo caso deberia dejarse en claro es que
la “seguridad” de la incolumidad de un bien juridico
no es un bien juridico en si mismo. Se podran escoger
aspectos de la realidad y proteger la dimension de su
seguridad como, por ejemplo, la seguridad del trafico
automotor o del trafico econémico; pero ello no es lo
mismo que referirnos a la seguridad de un bien juridico
ya como realidad valorada. La “seguridad” del bien-
juridico vida humana no es un bien juridico en si mis-
mo, ni como bien juridico intermedio o instrumental,
ni como bien basico, sino que es una dimension del re-
corrido de tutela del bien-juridico vida humana y nada
mas. Esto Gltimo nos permite identificar que los bienes
juridicos pueden contar con diferentes niveles de pro-
teccion (e, incluso, no siempre penal). Por un lado, su
seguridad y, por el otro, su incolumidad, dando lugar,
cuando el Derecho penal interviene, a un delito de pe-
ligro y a un delito de lesion, respectivamente. En resu-
men: los niveles de proteccion no pueden convertirse

en bienes juridicos en si mismos, aunque se configuren
con distintos contenidos de injusto®.

El contenido de injusto que vincula los dos delitos (la
corrupcion y el blanqueo, por ejemplo), se concentra en
el momento del agotamiento del primer delito. La fase
de agotamiento, aunque sigue referida al bien juridico
del delito del cual forma parte, pasa a constituirse como
la génesis de un nuevo injusto. Del nicleo de injusto
del agotamiento del delito precedente surge el injus-
to del blanqueo, afectando al orden socioecondmico.
Esta nueva afectacion a un bien juridico diferente del
bien juridico del delito de referencia permite sortear la
clasica critica de que, algunas conductas objetivas del
blanqueo de capitales, infringen el principio del non
bis in idem. Asi, aunque la posesion de la cosa hurtada
puede caber formalmente en la descripcion tipica del
art. 301 del Cddigo penal, la materialidad del injusto
del blanqueo vendria dada s6lo cuando objetivamente
la posesion de la cosa hurtada comporte una ocultacion
de su origen ilicito; en donde dicha ocultacion se re-
fiere no a la circunstancia en si de esconder la cosa, si
no, en el hecho de incorporarla indebidamente al patri-
monio de una persona, con todos los derechos que eso
genera: uso, disfrute, administracion, donacion, venta.
En esa compleja dinamica sobre la cosa hurtada con-
siste la introduccion al curso legal de la economia de
bienes de procedencia delictiva. En este sentido, si no
fuera porque teleoldgicamente, el delito de blanqueo de
capitales se encuentra pensado como un delito auténo-
mo, el agotamiento del delito anterior no podria com-
prenderse a la vez como un doble injusto que, por un
lado, permite una especie de mantenimiento del estado

63 Como norma de flanqueo hacia atras, de modo critico, SILVA SANCHEZ, en Il Congreso sobre prevencion y represion del blan-
queo de dinero, 2011, pp. 134 y 213: “en realidad, la tipificacion del blanqueo es un mecanismo con el que se pretende desincentivar de
modo cualificado la comision de delitos, de cualesquiera delitos”, “... de este modo el legislador acaba por construir una norma de flanqueo,
con penalidad elevada, una especie de supradelito... cuya legitimidad resulta... mas que discutible” (cursiva afiadida). La version politica
de la norma de flanqueo (hacia atras) seria la que en materia de persecucion del fraude fiscal a través del blanqueo MANJON-CABEZA
OLMEDA denomina: “la persecucion de los beneficios delictivos es una especie de ‘plan B” para actuar cuando el ‘plan A" fracasa”. Cfr.
MANJON-CABEZA OLMEDA, RDP, 2012, p. 14.

64 De una comparacion similar, FOFFANI, RP, 2001, p. 61, considera que el fendmeno del blanqueo (no el tipo penal) actiia como
“gozne” entre la economia criminal y economia legal.

65 Respecto de los niveles de proteccién anticipada, si que puede, entonces, sostenerse la teoria del injusto parcial de JAKOBS.

66 Incluso, hay autores que ven en el delito de blanqueo una especie de promocion de delitos. Asi, MOLINA FERNANDEZ, en Poli-
tica criminal y blanqueo de capitales, 2009, p. 122 (la légica del blanqueo es que “no sélo encubre delitos, sino que a la vez los promociona
de manera genérica”).

67 La afectacion a los bienes juridicos colectivos es una cuestion que se ha mostrado tradicionalmente refiida con el principio de
lesividad. En esta oportunidad no puedo detenerme sobre esta materia, pero, adelanto que, a mi entender, el tinico modo de solventar el
respeto al principio de lesividad es a través de los principios de acumulacién y de ubicuidad de la lesién (criterios normativos empleados
para legitimar la intervencién penal en ilicitos tales como los delitos contra el medio ambiente, la Hacienda Publica, etc.).
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antijuridico® y, por el otro, genera una nueva lesion de
un bien juridico colectivo®.

La norma de flanqueo invertida no persigue prote-
ger “directamente” el bien juridico de base (por ejem-
plo, la Hacienda Publica en el blanqueo que se origina
con el delito fiscal), sino, que pretende neutralizar el
mantenimiento de los efectos negativos de la lesion a
dicho bien juridico, asi como evitar la lesion del bien
juridico colectivo que le sobre-yace®®. Por eso mismo,
singularmente, la norma del blanqueo no persigue, por
ejemplo, asegurar la tributacion de las ganancias lici-
tas®, sino, evitar que la renta percibida como producto
de la no-declaracion de las mismas, resulte incorpora-
da al curso legal por el agente de manera camuflada.
Asimismo, cuando los activos provenientes del delito
intentan infiltrarse en el circuito legal de la economia,
aparentando licitud, terminan mimetizados con los ac-
tivos provenientes de las actividades licitas, lo que, sin
duda, constituye un fenomeno disfuncional y nocivo
para el orden socioecondémico, a la vez, que un motor
de desestabilizacion y desprestigio del mercado finan-
ciero’. En este sentido, mas alla de su intrinseca utili-
dad como medio de cambio, el “dinero si que huele”
(pecunia olet) cuando proviene del delito, porque todo
lo ensucia, todo lo corrompe”'.

V. Conclusion

Desde la logica de lo resefnado, el blanqueo de ca-
pitales es entendido como una norma de flanqueo in-
vertida (una especie de rulesguard), cuyo injusto se
concentra en el momento del agotamiento del delito
antecedente. Se configuraria, entonces, la necesidad de
referirnos a un genuino y excepcional acto de agota-
miento punible, de una antijuridicidad autonoma’. Se-
gun lo dicho, existirian actos de agotamiento de delitos
contra bienes juridicos individuales que se elevarian a
injustos independientes contra bienes juridicos colecti-

vos. El legislador actual ha considerado necesario otor-
garles una estructura tipica autdnoma a ciertos actos de
agotamiento cuando a partir del mismo se compromete
seriamente la incolumidad de un bien juridico relativo
a toda la comunidad.
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