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Introduccion

El presente trabajo de investigacion aborda un tema muy importante y a,._"léf'-vez_"‘1_'--3‘_"‘ (5

alarmante por sus niveles de evolucion: se busca determinar si es necesari E}}Jeexista
un delito previo o si el delito de lavado de dinero u otros activos persiste por é:i:'rs'tijidli:és'ij":/'
es autébnomo. Para comprender mejor este aspecto es necesario iniciar por
conceptualizar, a través de la doctrina, de la relacién con otros delitos y de la autonomia
del delito descrito, asi como de la legitimacién de capitales, el delito de lavado de
activos. Este puede conceptualizarse como el camino de transito de los bienes de
origen delictivo que se incorporan al sistema econémico legal con una apariencia de
legalidad, asentado en diferentes modalidades societarias y empresariales.

Si bien el lavado de dinero puede llevarse a cabo en simultdneo o precede de otros
delitos, no siempre sera asi, porque quien no logra demostrar que el dinero es obtenido
de manera legal, hace suponer que el objetivo es legalizar dinero de procedencia ilegal,
y no es necesario que haya una sentencia que asi lo declare, bastara la accion misma
para tipificar el lavado de activos.

El delito de lavado de dinero se vuelve complejo cuando este es cometido por una
red nacional o internacional del crimen organizado, puesto que manejan influencias al
mas alto nivel dentro del sistema financiero. Por eso, el combate a este delito tan
dafino a la economia de un pais, no puede emprenderse de forma aislada y
desvinculada de los factores criminolégicos que explican sus causas y formas de
aparicion, en especial, su estrecha relacion con el complejo mundo de la criminalidad
organizada.

Debemos comprender que su vigilancia, regulacién, supervision, control, prevencion
y represion estard sujeta a consideraciones politicas criminolégicas de una nacion,
grupo de naciones y organismos internacionales que esbocen, de la forma mas creativa
posible, la adecuada persecucion de los delitos fuentes que producen tanto dafio a
nuestra sociedad (las economias de los paises actualmente estan interconectadas por
las redes comerciales, empresariales y del mercado de valores). Luego de esbozar de
forma general estos mecanismos de lucha contra la criminalidad organizada,
entraremos de lleno en el andlisis de la regulacion juridico-penal del llamado delito de

lavado de activos y la discusion sobre su autonomia como delito.



La hipétesis se basd en el siguiente enunciado: “La influencia de la do t‘nna'para Ea

interpretacion de las conductas prohibidas en la ley contra el lavado de d\nerd"uatros

activos”. En la resolucion al problema planteado en cuanto a la disyuntiva qhe. e><|ste en

relacion con el delito precedente y la autonomia del tipo penal de lavado de dnfxe.rc)_-.u g
otros activos, tomando en consideracién que se necesita establecer si es necesario el
delito precedente para investigar, procesar y enjuiciar a los presuntos responsables de
un tema trascendental como el blanqueo de dinero, el cual a nivel internacional se ha
insistido en que todos los paises tomen medidas juridicas para erradicarlo y asi evitar la
impunidad en estos hechos.

La investigacién que se desarrollé gira en torno a los alcances y parametros
necesarios para que se determine si existe el tipo penal. Para ello se analiz6 doctrina
sobre dicho tépico y la normativa atinente al caso.

La problematica para tipificar el delito de lavado o blanqueo de activos como delito
auténomo de los delitos precedentes del crimen organizado, trae graves consecuencias
derivadas de la realidad que se pueden describir como de contaminacién y
desestabilizacion de los mercados financieros, dando como resultado un serio peligro
para las bases econdmicas, politicas y sociales de toda democracia. Dado que la
integridad del sistema bancario y de los servicios financieros depende
fundamentalmente de la percepcidon que de los mismos tenga la sociedad, en la
actualidad se ha convertido en una figura penal autbnoma de caracter pluriofensivo y
dirigida a tutelar el orden socioeconémico. En concreto, la leal competencia del
ordenamiento socioeconémico y, ello es asi, porque se trata del ingreso de capitales
generados sin los normales costos personales y financieros o industriales, ni carga
tributaria, que dan lugar a una desestabilizacion de las condiciones mismas de la
competencia y el mercado; que, en tal virtud, no cabe una consumacién del citado tipo
penal por el del delito previo.

En Guatemala, existe la Intendencia de Verificacion Especial para contener el delito
de lavado de dinero. Esa contenciéon del lavado de dinero o delito de blanqueo de
activos no solo descansa sobre un delito anterior, ademas, exige el conocimiento del
origen de los activos, aun cuando no requiere que este sea preciso o exacto del delito
previo, pues basta con la conciencia de la anormalidad de la operacién a realizar y la

razonable inferencia de que procede de un delito, el dolo exigido. Por tanto, puede ser



acepte como probable que el dinero procede de un delito. :

Uno de los casos tipicos de lavado de activos que escapa al cohqepf?r_l del
encubrimiento clasico es el supuesto en el cual a partir de indicios es posible comeﬁiar
una investigacion de lavado de dinero, y que, posteriormente, continuara con esta hasta
llegar a un proceso penal logrando una condena. También hay casos en los que no
existe una denuncia formal o imputacién de un delito concreto sino la sospecha, por
parte de organismos de seguridad, de que determinados activos (dinero incautado en
un aeropuerto a un pasajero) permiten sospechar que provienen de un delito.

Esta investigacion se compone de cinco capitulos, desarrollados de una manera
amplia. El primer capitulo trata Del delito de lavado de dinero u otros activos:
conceptualizaciones, doctrina, enlaces determinantes con otros tipos penales,
precedencia y autonomia, legitimacién de capitales, paraisos fiscales, procesos o
etapas del delito relacionado, la cuestion de autonomia del delito de lavado de dinero y
su relacion con el delito de encubrimiento. El capitulo segundo trata el tema: El delito de
lavado de dinero y las redes conectivas de filtracion sistematica en el ambito legal del
patrimonio criminal del crimen organizado: el nivel de amenaza del crimen organizado y
las redes de legitimacién de su patrimonio criminal, la comprobacién del delito de
lavado de dinero. El capitulo tercero trata del tema: La problematica en las motivaciones
politico-criminales para tipificar el delito de lavado dinero como delito auténomo de los
delitos precedentes del crimen organizado, la confusién internacional entre el delito de
encubrimiento y el delito de lavado de dinero, la pertenencia del hecho. Por su parte, el
capitulo cuarto trata el tema de: La receptacion. El Ministerio Publico, frente a los
delitos econémicos. La intervencién de la Intendencia de Verificacion Especial, para la
contencion del lavado de dinero, las conductas definitorias de lavado de dinero, la
conversion y trasferencia de bienes, el ocultamiento, distincion entre tenencia y
posesion. Por Ulitmo, el capitulo cinco y final de este trabajo trata: Sobre la autonomia
del delito de lavado de activos, andélisis de las consecuencias de la autonomia del delito
de lavado de activos: el autor del hecho previo como autor del lavado de dinero y la
acreditacion del crimen previo a partir de prueba indiciaria, delitos béasicos y delitos
autébnomos, los efectos econdmicos del lavado de activos, a la vez se hace un breve

analisis y se emiten las conclusiones.
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Capitulo |
1. El lavado de dinero u otros activos: conceptualizaciones, doctrina, enlaces
determinantes con otros tipos penales, procedencia y autonomia, Iegltlmacmnde " /
capitales. TRIARSS

1.1 El lavado de capitales y la globalizacién

La década de 1990 estuvo marcada no solo por la definitiva consolidacion de la
era de la globalizacién, sino también por la preocupacion de criminalizar el delito de
lavado de dinero, conocido internacionalmente como  moneylaundering,
blanchimentd’argent, o reciclagio del denaro. Ello significa, en pocas palabras, lavado o
blanqueamiento de bienes, derechos y valores derivados de una actividad ilicita anterior
(trafico de drogas, de armas, terrorismo, contrabando, extorsion mediante secuestro,
crimenes contra la administracion puablica, contra el sistema financiero o incluso
derivado de una organizacién criminal).

“Se trata de una actividad ilegal que ya estaria involucrando cerca de un billén de
dolares por afio” (Beting, 1997 y 2001, pp.B2). Ese total solo es menor que pocos
productos brutos internos en el mundo y se aproxima al de la octava economia mundial,
Canada.

Ya reivindicabamos, [...] la neocriminalizacion de la conducta de ‘lavar
dinero y bienes derivados de crimenes. Deciamos que para el control del crimen
organizado seria fundamental la criminalizacién de la conducta de quien ‘lava’
regulariza, legaliza o legitima, el dinero obtenido con las actividades de la
organizacién criminal. Sin la posibilidad de legislacién de ese dinero habria
mayor posibilidad de control de las asociaciones criminales (Gomes, 2005,
p.344).

En la Conferencia Mundial de la ONU realizada en Napoles, en noviembre de
1994, esta cuestion tomé6 gran importancia.

La identificacion de los grupos empresariales que administran el dinero del
crimen, un acuerdo para identificar a las personas que mueven millones de dolares sin
tener como justificarlos, el secuestro de los bienes adquiridos con el dinero del crimen y
el congelamiento de las fortunas conseguidas por los criminales son algunos de los
puntos aprobados en esa Conferencia (Beting, 1994, p.C1).

Muchos Estados parte hicieron eco a lo convenido en dicha conferencia y a

finales de la década de los 90 del siglo pasado, siguiendo las tendencias del Derecho
1



todos los proyectos que trataban del lavado de capitales.

Pero el éxito del control de dinero “sucio” (cada vez mas improbable), sin
embargo, como se sabe, dentro de una economia globalizada, depende no solamente
de nuevas leyes penales. Sino, también, y sobre todo, de una nueva ética en esa
economia mundial, ademas de personal especializado que conozca internamente el
mundo del “lavado” de dinero y/o bienes (eso implica, sin ninguna duda, tener software,
hardware y recursos humanos adecuados), de un incrementado sistema de control
financiero-administrativo y, especialmente, de una amplia integracion internacional.

El origen de la preocupacion por el tema del “lavado de capitales”, en términos
mundiales, esta en la Convencién de la ONU, realizada en Viena, en 1988 (Convencién
sobre el Trafico de Estupefacientes y Lavado de Bienes).

Clara e indudablemente existe un vinculo directo entre la intencion
norteamericana criminalizadora del lavaje, que no ha conseguido, a pesar de los
grandes esfuerzos represivos, disminuir el nimero de usuarios de droga (Gomes, 2005,
p.345).

A principios de los afios noventa, se creia (y aun hoy se transmite ese discurso
urbi et orbi) en una doble y equivocada quimera: que los narco doélares serian
confiscados y que confiscando todo el dinero del narcotrafico, se podria acabar con el
consumo de drogas.

Hoy se sabe que todo se hizo humo. Los narcotraficantes tienen los mas
modernos y espectaculares medios de informacién, y ahora estan creando sus propias
redes de comunicacion, de operaciones financieras, etc.

Algunos afirman que con la criminalizacion del lavado por los menos se pena
mas duramente el trafico (doble castigo). En eso reside la creencia de que la sancion
penal, por si sola, es suficiente para la prevencién de la delincuencia (es la prevencion
disuasiva, hace ya mucho tiempo abandonada por la moderna criminologia). La base
ética de la pena del lavado seria: por un lado, se procura impedir que un capital ilicito
tenga curso en el mercado; por otro, se evidencia que el dinero ilicito lavado puede
generar otros ilicitos (el dinero “sucio” de las drogas puede financiar el comercio ilicito

de armas, la corrupcion, la subversion, etc.).



De cualquier manera, en términos politico-criminales, lo que se puede(g_-}.’)i)ésj_ __
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desde luego, es la distincion que se hace (desde la Convencién de Viena) égt\re I_rji.ar@-l :
earalelit;

“sucio” y dinero “negro”. este deriva del encubrimiento fiscal, de la economi

aquel viene de otros ilicitos penales. s

En algunos paises, como el caso de Brasil, se decidié no criminalizar el lavado
del dinero “negro”, lo que es politico-criminalmente criticable. La eleccidén de lo que se
criminaliza, por otra parte, bien revela la selectividad de lo que se pretende ver inserto
en el input del sistema penal (Gomes, 2005, p. 346).

Una de las caracteristicas fundamentales del Derecho penal de la globalizacién
no es, como se ve, la busqueda del valor “justicia” en las decisiones criminalizadoras,
sino su instrumentalizacion, conforme a las conveniencias de cada momento.

1.2 Breves antecedentes del lavado de dinero

El inicio del fendmeno del lavado de dinero generalmente se ubica en los afios
sesenta, del siglo pasado, a la par del desarrollo e incremento lucrativo de los mercados
masivos de droga. Sin embargo, autores como Cérdova Gutiérrez sitlan este fenomeno
desde los afos veinte. Al respecto, tanto Cordova Gutiérrez y Palencia Escalante
resefian que,

los primeros capitales blanqueados se dieron en Estados Unidos, en la
época de los gansteres y de la llamada Ley Seca. Para ese entonces, se dice
que en Chicago, en la década de 1920, un grupo de delincuentes con negocios
en el alcohol, el juego, la prostitucion y otras actividades ilicitas, compraron una
cadena de lavanderias. Al final de cada dia, juntaban las ganancias ilicitas
provenientes de los otros negocios, quedando en conjunto justificadas como
obtenidas en actividades legales.

Asi, el origen del término ‘lavado de dinero’, que es relativamente reciente,
se remonta la época del mafioso norteamericano Meyer Lanski, bien conocido en
el tiempo de la prohibicion. Este delincuente, por aquel entonces cre6 en Nueva
York una cadena de ‘lavaderos’ que servian para blanquear los fondos
provenientes de la explotacibn de casinos ilegales. Bastaba con poner
cantidades importantes de efectivo, que recogia de los casinos, dentro de las
cajas de su cadena de lavanderias; para que esos fondos ingresaran al circulo

bancario.
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¢
existencia de ciertas transferencias financieras por razones ya sean pb[ﬂmasA

comerciales o juridicas (2001, p.3).

Ahora bien, el primer antecedente juridico, se encuentra en la Ley del

Secreto Bancario (The Bank Secrecy Act) de Estados Unidos de 1970, que

impuso a las instituciones financieras obligaciones de mantener constancia de

determinadas operaciones y de reportarlas a las autoridades; sin embargo, esta
ley resulté un instrumento ineficaz, toda vez que precisamente solo estableci6
esa obligacion de reportar las posibles operaciones ilicitas, de forma tal que los
lavadores de dinero podian seguir ejerciendo sus actividades sin el riesgo de
hacerse acreedores a una sancién (Gonzalez, 2009, pp.2,4).

Ante tal escenario, en 1986, el Congreso de los Estados Unidos de

Norteamérica, expidié la denominada “Ley de Control de Lavado de Dinero”, la

cual tipificé este delito, sancionandolo con pena de prisiébn hasta de 20 afios. A

través de esta ley, se federaliz6 esta actividad, se autorizé la confiscacion de

ganancias obtenidas por los lavadores y se proporcionaron a las autoridades
federales herramientas adicionales para investigar el lavado de dinero (Gonzalez,

2009, pp.2-4).

1.2.1 Concepto de lavado de dinero

Desde el punto de vista etimoldgico, el concepto de lavado de dinero es el
“ajustar a la legalidad fiscal el dinero procedente de negocios delictivos o injustificables”
(Figueroa, 2002, p.862). “El lavado de dinero consiste en la actividad por la cual una
persona o una organizacién criminal, procesa las ganancias financieras, resultado de
actividades ilegales, para tratar de darles la apariencia de recursos obtenidos de
actividades licitas” (Coérdova y Palencia, 2001, p.2).

Por su parte, Nando (2009) apunta que el lavado de dinero es la actividad
encaminada a darle el caracter de legitimos a los productos bienes de la comision de
delitos, los cuales reportan ganancias a sus autores.

Para Gluyas (2005, p.59) el lavado de dinero es el prdceso mediante el

cual se produce un cambio en la riqueza ilicitamente adquirida por bienes o

activos financieros para darles la apariencia de que son de origen licito; es el

método de esconder y transformar el origen ilegal de los recursos. En otras
4



riqueza ha tenido como origen el quebrantamiento de la ley.

Para Figueroa (2002, pp.863-865): El lavado de dinero debe manejarse'-
desde una nocién estricta frente a una mas amplia. Y establece que en sentido
amplio se alude genéricamente al proceso de legitimacion de los bienes de
procedencia ilegal, obtenidos al margen del control de administracion tributaria;
en cambio, en su sentido estricto, lavado de bienes es el referido exclusivamente
al proceso de reconvencion de bienes de origen delictivo y es,
consecuentemente, el que hace la intervencion del Derecho penal.

Asimismo, este autor apunta que, desde el punto de vista criminolégico el lavado
de dinero se caracteriza por los siguientes componentes:

a) Es un conjunto de operaciones materiales e inmateriales, numerosas,

complejas y estructurales entre si;

b) Efectuadas por organizaciones de narcotrafico existentes al interior de un

grupo de poder fuerte;

c) Mediante las cuales los recursos ilicitos provenientes u obtenidos del

narcotrafico;

d) Se les transforma en ilicitos mediante la adquisicion de otros bienes, de

consumo o inversion que tengan esa calidad;

e) A su vez, el narcotrafico dispone de una organizacion mediante la cual accede

a la posibilidad de legitimar los recursos y en el obvio entendido que todo este

proceso, como actividad humana que es, esta.sometido a la contingencia

espacio-temporal.

Por su parte, el 6rgano intergubernamental denominado Grupo de Accion
Financiera sobre Blanqueo de Capitales y Financiamiento al Terrorismo (GAFI) define el
lavado de dinero en términos generales como “el procesamiento de las ganancias
derivadas de la actividad criminal para disfrazar su procedencia ilicita, permitiendo a los
criminales gozar de ellas sin arriesgar su fuente”.

Como se puede observar, en todos los casos el objetivo primordial del lavado de
dinero es procesar las ganancias obtenidas de actividades ilicitas, de manera tal que se
transformen en licitas, ya sea disfrazandolas, ocultdndolas o mezclandolas de forma

que se dificulte, evite u oculte su verdadera procedencia, a través de las diversas
5



modalidades en las que se puede incurrir y que las propias legislaciones W(arcan 'como

(3
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tipos penales. \

Es importante sefalar que el lavado de dinero al aparecer como formé‘ e‘stable y' :
permanente de obrar en contravenciéon a la ley penal viene a construir prems%nrﬁléhte: B
una manifestacion elemental de la llamada delincuencia organizada, ya que se realizan
acciones conjuntas entre miembros tendientes a la creacién, mantenimiento y
explotaciéon de mercados de bienes y servicios de manera subrepticia, para intervenir y,
a su vez, generar mas ganancias que en realidad son producto de actividades ilicitas.

Cabe mencionar que, entre los elementos o factores que influyen en la comision
del delito de lavado de dinero se encuentra lo que se ha denominado delitos
precedentes al lavado de dinero, que son las actividades ilegales primarias generadoras
de ingresos y que se procuran insertar en el ambito legal (Garcia, s.f.).

Entre esos delitos precedentes al lavado de dinero en el ambito internacional se
ubican: el trafico ilicito de 6rganos, tejidos y medicamentos; trafico ilicito de personas;
extorsion; secuestro; trafico ilicito de obras de artes, animales o téxicos, traficos de
drogas; la corrupcion, etc.

1.2.2 Procesos o etapas del lavado de dinero

Como se mencionara en parrafo supra, es en Estados Unidos donde surge el
delito de lavado de dinero cuando se traté de buscar un origen aparentemente legitimo
para el dinero que los negocios turbios generaban. Entre los motivos que pudieron
haber originado esta actividad se encontraron:

* Ocultar su éxito financiero de una policia corrupta que trataba de extorsionar

pagos por concepto de proteccion;

* Evitar despertar el interés de sus competidores; vy,

» Evitar la posibilidad de ser inculpados por evasion de impuestos, mecanismo

que se utilizé en 1930 contra delincuentes respecto de los cuales no prosperaba

ningun otro cargo (Figueroa, 2002, p.866).

En ese sentido, y con el objeto de hacer un poco mas inteligible el proceso del
lavado de dinero, es de considerar que este se da regularmente a través de tres etapas:
colocacion, ocultamiento e integracion, las cuales pueden ser definidas a partir de sus
caracteristicas determinantes.

a. Colocacion. Constituye la introduccidn de los recursos de procedencia ilicita a

la economia del pais. Para ello, el crimen organizado emplea diferentes
6




mecanismos como son, entre otros, la compraventa directa dec
mercancias a particulares con recursos de origen ilicito, princi a-fnwla.r‘ij"fe'_""‘-ﬂ'éh;”_.

efectivo; la estructuracion de operaciones financieras (comunmente npmmda -t

como “pitufeo”); la constitucion de empresas “fachada”; y la sobrefacturaéi%h-:dé"i""’

empresas legitimamente constituidas. Muchas de estas operaciones se hacen a

través de prestanombres.

b. Ocultamiento. Dependiendo del mecanismo que se emplee en la etapa de

colocacion de los recursos de procedencia ilicita, las organizaciones criminales

llevan a cabo una serie de operaciones para ocultar su origen e impedir el rastreo
de la fuente. Por ejemplo, en el caso de la introduccion en instituciones
financieras de doélares, en diferentes paises, derivados del narcotrafico, se han
observado transferencias electréonicas de fondos a instituciones financieras en

EE.UU., y Asia, simulando, principalmente, transacciones de operaciones

comerciales internacionales.

c. Integracion. Los criminales disponen del producto de las operaciones con

recursos de procedencia ilicita a través de la venta —aparentemente legitima— de

los activos e instrumentos empleados para ocultar dichos recursos (Secretaria de

Seguridad Publica, s.f.).

Sobre el proceso mediante el cual se lleva a cabo la comisién del delito de
lavado de dinero, se ha establecido que cualquiera que sea el agente que se sirva de
lavado de dinero o cualesquiera que sean los laberintos que utilice, los principios
operacionales son basicamente los mismos (Cérdova, op. cit).

1.2.3 Los paraisos fiscales

El lavado de dinero es un delito que afecta de manera internacional y en gran
medida se debe a la contribucién de los llamados paraisos fiscales, que son paises que
eximen del pago de impuestos a los inversores extranjeros que mantienen cuentas
bancarias o constituyen sociedades en su territorio. A estos paises, son a los que
generalmente es transferido el dinero ilegal.

Para Cérdova y Palencia (2001, p.74): Dicha actividad, se lleva a cabo por medio
de movimientos financieros a través del sistema internacional de pagos por obscurecer
o dificultar el rastreo del origen delictivo. Las caracteristicas sustanciales de un paraiso
fiscal son:

e Inexistencia de acuerdos para compartir informacién con otros paises.




/(-.; :-

¢ Gran comercio turistico que permite explicar grandes flujos de ef

Stivi
o Facilidades para establecer corporaciones de forma instantanea. T i
e Uso de las monedas mayores, preferentemente el dolar norteameric"g‘i:‘ic_i_fﬁf-?(fi?\_‘_,3‘-‘-/
e Leyes para el secreto corporativo.
¢ Gobierno relativamente invulnerable a la presion extranjera.
e Excelentes comunicaciones electronicas.
e Alto grado de dependencia econdmica en el sector de servicios financieros.
o Estrechas leyes sobre el secreto bancario.
e Localizacién geografica que facilite viajes de negocios o a paises vecinos
para esa finalidad.
¢ Localizacién en los husos horarios que permitan diferencias en tiempo.
Ademas, los autores citados afiaden ciertos elementos adicionales tales como:

e La posibilidad de transferir grandes cantidades de capital a otros paises, y
recibirlas de ellos sin necesidad de declarar importantes transacciones en
efectivo a las autoridades fiscales nacionales.

e La garantia del anonimato que ofrecen los paises que no exigen se den a
conocer los nombres de los directores o propietarios que registran sus

empresas sin restricciones.

Zonas de libre comercio y puertos francos.

Facilidades para registro de naves aéreas y embarcaciones marinas.

El atractivo de impuestos muy bajos que frecuentemente ofrecen este tipo de
lugares, junto con la garantia de discrecién y secreto.

A través de la configuracién de estas caracteristicas es como se lleva a cabo la
practica de la modalidad mas comun de lavado de dinero por paraisos fiscales, el
“offshore”. El dinero se envia por o a traves de alguna de las jurisdicciones que ofrecen
la formacion de negocios o corporaciones instantaneas, a quienes venden en muchos
casos filiales en el extranjero de corporaciones nacionales (offshore) a las que
solamente se les permite llevar a cabo negocios fuera del pais que otorga la licencia;
estan libres de impuestos, protegidas por el secreto corporativo, secreto bancario e
incluso cliente-abogado cuando es manejada por terceras personas (/bid).

Escoger un paraiso fiscal no es nada dificil, los cargos para la creacion de una

compafia internacional son minimos y en la mayoria de los casos el negocio se hace
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electronicamente y si no inmediatamente, por lo menos dentro de las velntlcuétr@ poras
siguientes (Maingot, 2008, p.306). '

Ademas de facilidades que interesan especialmente a evidentes crrminalesg

buscando como lavar y “estacionar” (“park” en inglés) el dinero sucio, estos cenfrds
también atraen a otros que no son legalmente “criminales” pero que buscan sitios
donde haya exencién de todos los impuestos, confidencialidad absoluta y un secretismo
asegurado por cuentas numeradas.

Este secretismo es lo que busca los negocios licitos e ilicitos. Para el cliente
licito es crucial que la evasién de impuestos en el pais original no sea considerada un
delito en ninguno de los centros offshore. Algunas compafias ofrecen “ciudadania
econdémica” (con nuevo pasaporte y hasta nuevo nombre) en algun Estado soberano.
También ofrecen algo denominado vintagecompanies para uso inmediato. Esto se
refiere a titulos de compafias que se registraron hace mucho tiempo, pero que jamas
han sido utilizados.

Es decir, estas compaiiias garantizan que el centro offshore ofrece no solamente
“lavar’ o “blanquear” dinero sino también lavar las identidades de personas e
instituciones involucradas. Y la gran demanda de estos servicios explica la
multiplicacién de esos paraisos fiscales alrededor del mundo y el creciente monto de
capitales que guardan y manejan (Maingot, 2008, p.306).

La dimensién fundamental de la banca offshore es que opera fuera del control de
algun banco central o fiscalizacidén estatal dentro de la cual operan bancos nacionales.
Quiere decir, que pueden evadir la transparencia y lo previsible que caracteriza lo que
Ronen llama “el espiritu de informacion de la globalizacion” (Palan, 2003, p.7).

Pero, ademas, hacen exactamente lo opuesto de lo que describe Ronen; su
proposito es precisamente sacarle el mayor beneficio a la globalizacidon sin tener que
proveer informacién que no conviene a sus clientes.

A pesar del secretismo que cobija todo el negocio, se ha podido establecer,
grosso modo, cémo funciona el blanqueo de dinero (Walters, 1985, p.24) explica un
tipico proceso de lavado:

e El dinero sucio se manda electronicamente o se lleva fisicamente a un banco

offshore (banco “A”) que ofrece sus servicios sin averiguaciones de ningan

tipo.

- ,"
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e Los abogados en ese pais hacen todo lo legalmente necesario pa acréar una !

corporacioén o compafia ficticia. ‘ | /

o Esta compaiiia ficticia deposita los dineros en otro banco offshore IoGaimas --_-;_‘;_'E‘;‘-‘/

establecido y que tiene relaciones comerciales con bancos internacionalés'
(banco “B”).

e Este banco local transfiere los dineros a un banco internacional (banco “C”)

en algln pais donde busca hacer negocios. El dinero queda blanqueado por
este paso.

e Por ultimo, la compaiiia ficticia una los depésitos en ese banco “C” como

garantia de pago para préstamos para inversiones en negocios legitimos.

La facilidad, velocidad y relativa impunidad con la cual se hacen estas
transacciones lleva a Ronen Palan a llamar el mundo offshore, “casino capitalismo”, un
nuevo mundo “postglobalizado”, donde la idea de la “libertad” capitalista se combina
con la falta de controles a cualquier nivel para garantizar el continuo flujo de dinero a los
paraisos fiscales.

En este sentido, (Kochan, 2005, p.285) dice que

la falta de regulaciones bancarias y financieras, el oportunismo y corrupcion

politica, y la idea de la economia ‘abierta’ y con pocas regulaciones, han creado

un mundo peligroso donde el lavado de dinero y el mercado negro han

prosperado.

1.3 La legitimacion de capitales y su influencia en la economia

En el Derecho penal desde hace afios, se viene desarrollando una rama para
agrupar los delitos econémicos en una disciplina que se llama Derecho penal
Econdmico, que surge del auge de la delincuencia econémica ha tomado durante los
Gltimos afios, cambiando aquella vision inicial que en la década de los treinta del siglo
pasado se introdujo con la expresion “delitos de cuello blanco”, en la corriente
criminolégica (Mufioz, 1998, p.67).

Esta corriente criminolégica se fundamenta a partir del surgimiento de la
criminalidad organizada que gana lugar en el terreno econémico, reduciendo la
violencia a un plano ulterior y sustituyéndola por una naturaleza silenciosa que invade la

institucionalizacién estatal por medio de acciones tendientes a contaminar la esfera
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econdémica, asi se empiezan a perfilar conductas muy distantes de |lios delltos

econdmicos clasicos (Foffani, 2001, p.58-60). \

juridica sobre la fisonomia de este tipo de delincuencia hasta los afios ochenta del siglo
pasado, cuando surge la necesidad de agrupar estos comportamientos en el Derecho
positivo. Esta materializacion de delitos econdmicos necesariamente gira en torno al
concepto de bien juridico penal, entendido este como un interés social protegido por la
norma.

Por lo anterior, en esta época surgen en la doctrina ciertas proposiciones que
sefialan que el bien juridico tutelado de las nuevas modalidades de ciertos delitos
econémicos debia ser el “orden publico econdmico social’, la “estructura econémica
nacional” entre otras denominaciones.

Por lo indicado, surge la precisién de que los bienes juridicos que protegen estas
nuevas modalidades de delitos econémicos son colectivos o supraindividuales, y se
deriva la distincién obligatoria de los delitos econémicos clasicos que tutelan bienes
juridicos individuales.

Es importante indicar que en la evolucion de esta conceptualizacion del delito
econdémico se distinguen dos momentos importantes; el primero, es cuando surge la
concepcion “restringida” del delito econdmico y, el segundo, cuando se destaca la vision
“amplia” del delito econémico.

La concepcién restringida surge a mediados de los ochenta y correspondi6 al
desarrollo doctrinario en favor de la regulacion juridica del intervencionismo estatal en la
economia, es decir, el delito econémico bajo esta 6ptica es visto como la infraccion que
lesiona o pone en peligro esa actividad interventora y reguladora del Estado en la
economia.

Paralelamente, se desarrolla la perspectiva amplia del delito econdémico, que la
define como el conjunto de normas penales que protegen el orden econdmico,
entendido como la regulacion juridica de la produccion, distribuciéon y consumo de
bienes y servicios (Righi, 2009, p.94-106).

Este desarrollo es importante debido a que de él deriva todo el desarrollo
doctrinario alrededor de los delitos econémicos, dentro de la nocidbn moderna de delito
econdmico, sobre todo, haciendo referencia a esta concepcion amplia que esta en su

pleno desarrollo doctrinal.
11

\.‘u“.r\ (/ ,:
Este criterio criminolégico clasico no habia tenido ningln roce con la“nogion,



1.3.1 Legitimacion de capitales. Conceptualizacién e
3
Tal y como lo exige todo trabajo de investigacion es necesario condgeptualizar el

tema en estudio. Al ser este un trabajo que trata el concepto de legi 'maciﬁ(’fi..-{d_é"""::c
& Usac

capitales, se intentara dar un repaso por algunas definiciones que la doctrina ha~dade al .~

concepto, para al final adoptar la propia.

Es importante advertir que la mayoria de autores concuerda en que no existe un
concepto inequivoco para el tema (Hernandez, 1997, p.25). Consideran que lo que se
ha hecho es adaptar la concepcién a las necesidades del medio en que se maneje, asi
el concepto para un periodista puede ser muy distinto que el del jurista, e incluso,
dentro del mismo medio en que se maneje puede haber distintas definiciones.

A pesar de las disidencias conceptuales, la mayoria de concepciones coinciden
en que la legitimacién de capitales provenientes del narcotrafico constituye la
infraestructura financiera del gran negocio del narcotrafico (Hernandez, 1993, p.11).
Dentro de esta empresa el sujeto se ocupa de ocultar el delito que da origen a los
fondos, legalizar sus haberes y reconvertir las ganancias.

En virtud de lo anterior, se propone una conceptualizacion que se forma desde
una doble clasificaciéon. En primer lugar, los conceptos que parten desde la vision de
encubrir la actividad ilicita que da origen al dinero; y, segundo, los conceptos que se
encargan de definir la parte de la actividad —mas operativa- que consiste en legalizar el
capital mezclandolo en la actividad econémica licita.

1.3.2 Conceptos relacionados con el encubrimiento de la actividad ilicita

Dentro de esta primera clasificacion se incluyen todas aquellas definiciones
donde, por lo general, se encuentran términos como ocultar, encubrir, disfrazar o
disimular la actividad de narcotrafico. En este sentido, existen multiples definiciones
que tienen ese elemento en comun.

Cuando el lavado de dinero es la “accion de ocuitar o encubrir el origen,
propiedad, etc., del ‘producto’ derivado de una accion delictiva” (Alvarado, 1995,
pp.204-205), el énfasis se hace sobre el narcotrafico. De lo anterior se destaca la
semejanza directa de esta actividad con la del encubrimiento, ya que directamente
indica que la legitimacion de capitales es “la accion de ocultar o encubrir el origen del
producto”. Para otros, el lavado de dinero es “intentar ocultar o disfrazar la verdadera

fuente de propiedad de dinero ilicitamente devengado” (Hernandez, 1997, p.35).
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En esta ultima definicion, al igual que la anterior, se indica que|gl lavado.de* " .,

dinero es el intento de disfrazar la fuente del dinero ilicitamente devengado, Id'ﬁue,-sé-;'
traduce en encubrir o eliminar el rastro de la actividad que origina gs@haﬁgn\‘
patrimonial. o

Por otro lado, hay quienes opinan que el lavado de dinero es

el proceso mediante el cual se realiza cualquier acto u operacién con divisas o

activos que provengan de una actividad tipificada como delito por la legislacién

del pais en el que se efectuen dichos actos u operaciones, con el propésito
fundamental de ocultar el origen ilicito de tales divisas y activos, utilizando una
serie de actos permitidos por la ley, para llegar a un fin prohibido por la misma

(Zamora, 1999, p.6).

Tal y como se viene acotando, el comin denominador de estos conceptos es la
accién de encubrir, de ocultar la fuente de ingresos sin que el Estado o la autoridad
descubran ese origen, es decir, el propésito es ocultar el origen ilicito del dinero
obtenido.

Siempre en esta misma linea, y en relacion con su finalidad, se ha indicado que:

El propdsito de las organizaciones criminales es generar ganancias para el grupo

o para un miembro del mismo. El lavado de dinero consiste en la disimulacion de

los frutos de actividades delictivas con el fin de disimular y ocultar sus origenes

ilegales. En esta definicion se agrega un elemento importante, ya que no solo se
trata de encubrir, per se, la actividad delictiva inicial, sino sumar el légico

beneficio que significa obtener ganancias del delito (Pinto y Chevalier, s.f., p.5).

El narcotrafico genera muchas ganancias a las empresas criminales que lo
ejecutan, esto por cuanto la produccion, trafico y venta de drogas tienen como fin
generar un producto econémico. Sin embargo, la visidon que se viene siguiendo en esta
linea conceptual es la de ocultar el origen de las ganancias, es decir, encubrir la
actividad que las originé.

Dentro de esta clasificacion también se incluyen algunas pocas definiciones que
se acercan correctamente al tema de las ganancias y de su finalidad econdémica, pero
que siempre hacen alusion al encubrimiento. La legitimacion de capitales lo Unico que
busca es “disimular por varios procedimientos el origen ilicito de las ganancias para
poder invertirlas con tranquilidad en la dinamica comercial y financiera licita” (Rosales,

2001, pp.13-25).
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En esta Ultima definicion se adhiere un elemento fundamental,ﬂi’&}i‘:‘{' decﬂ‘la

necesidad de invertir el producto en la dinamica licita, lo que es un adelapto, pero S0

gueda corto, pues una cosa es invertirlo y otra cosa volverlo licito. Asi quergantiene B
esa tendencia de observar la legitimacion de capitales como el disimular o encu-brli-rlél'
origen ilicito de los bienes obtenidos.

En este mismo sentido, se ha definido al lavado de dinero como

el involucramiento en operaciones financieras con ganancias de una actividad

especifica que esté fuera de la ley, con la intencion de promover la realizaciéon de

la actividad ilegal u ocultar o disfrazar la naturaleza, origen, localizacion,
propietario o control de las ganancias (de la actividad ilegal) o evadir los

requerimientos de reporte de las operaciones (Meyers, ABA, s.f.).

Se aprecia cdmo la visién conceptual de estas definiciones tiene una tendencia a
delimitar la actividad de legitimacién de capitales como aquella cuya finalidad es la de
ocultar la accién ilicita, aunque menciona que el lavado tiene otros fines inmediatos,
como lo son el invertir y evadir los reportes operacionales. No obstante, estos
conceptos quedan cortos, pues dejan por fuera el verdadero perjuicio del lavado de
dinero, que como se comprende es la economia.

Se agrega en algunas definiciones el fin especifico de encubrimiento que se
deriva de la accién “lavar®, cuyo fin es aprovechar los réditos provenientes de algun
ilicito, pero siempre como consecuencia de su fin primordial, que es encubrir el origen
de las ganancias, por lo que se ha indicado que la legitimacion de capitales es

aquella actividad o conducta desplegada por el legitimador (o lavador) para

encubrir u ocultar el origen ilicito de una fuente de ingresos o de bienes en

general, o la utilizacion de los mismos, cuando son el producto de un ilicito penal.

Se trata en todo de un proceso tendiente a legitimar esos ingresos o bienes

obtenidos como producto de hechos delictivos (Sdenz, 1997, p.106).

Con una visibn mas postmodernista, se indica esta otra definicion de lavado
como “el acto de ocultar, encubrir la naturaleza, origen y disposicién, movimiento o
propiedad del producto, incluyendo el movimiento o conversion del mismo, por
transmisién electrénica” (Hernandez, 1997, p.25).

Esta dltima definicidon es mas especifica en cuanto a las posibles formas de

lavado de dinero. Sin embargo, como se viene indicando, revela su fin encubridor, sin
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importar el mecanismo por el cual haya sido llevado a cabo, en este caso p{)lr medio de

las nuevas técnicas de informacién y comunicacion (TIC's). \

Se puede observar que en esta serie de conceptos se da un trats}ﬁ"@_tﬁ;{éj‘; aap”

lavado de dinero como si se tratara de una fase de agotamiento del delito que se va a

encubrir y/o como una actividad que genera un perjuicio mas alla que el de encubrir.
Por ello resulta necesario desarrollar, con mayor amplitud, las extensiones radicadas en
la actividad de lavado de dinero.

1.3.3 Conceptos relacionados con la legalizacion del capital y mezcla en la
actividad econémica licita

Tal como se ha venido mencionando, también existen conceptos que tratan el
tema desde una 6ptica de legalizar los réditos de la actividad del narcotréfico, lo que a
criterio del autor de esta investigacién es la verdadera finalidad del lavado de activos,
ya que los fines no son ocultar la actividad precedente, sino incluir ese haber
patrimonial en la corriente econémica.

Por esto se ha afirmado que el campo de accién del legitimador es la estructura
econémica del pais, ya que alli invierte el capital obtenido del “trafico” en negocios
licitos. Con esa actividad se produce una influencia negativa en la vida econémica
financiera, la corrompe y la contamina, pues sus Unicos motivos son incrementar las
ganancias y potenciar la organizacion narcotraficante (Hernandez, 1993, p.11).

Afirma Caparrés (1996, p.305) al definir el tema desde el punto de vista de
legalizar réditos y no de encubrir la actividad precedente originaria de los fondos
gue, coherentes con el citado planteamiento, cuando recurramos al empleo de
expresiones tales como “blanqueo”, “lavado”, “reciclaje”, “normalizacion”,
“reconversion” o “legalizacion” de bienes -y siempre que entonces no indiguemos
otra cosa- queremos referirnos al proceso tendiente a obtener la aplicacién en
actividades econdmicas licitas de una masa patrimonial derivada de cualquier
género de conductas ilicitas, con independencia de cual sea la forma que esa
masa adopte, mediante la progresiva concesiéon a la misma apariencia de
legalidad.

Con la legitimaciéon de capitales se construye una estructura que permite que
fondos de procedencia oscura sean convertidos a la legalidad a través de una serie de

transformaciones que les dé apariencia de origen licito, para poder introducirse en el
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sistema financiero, situacién que lamina por completo la identificacion dégfﬁabt" é_ls'."_.aé'-
delitos o de los propietarios de esos bienes blanqueados. hl '

La anterior afirmacion es consecuencia de la existencia de empresas Enmlﬁéles 5 2
individuales que se dedican unica y exclusivamente a legitimar capitales, no pordué
quieran ocultar otro ilicito, sino porque esta actividad por si misma es un gran negocio
que genera ganancias.

No se esta diciendo que el lavado de dinero sea una actividad que no dependa
del origen de un delito precedente, ya que si no existe dinero que requiera ser
legitimado no existiria negocio. Lo que se intenta indicar es que la actividad de lavado
de dinero, por si sola, lesiona un bien juridico diferente al del delito precedente.

1.4 La cuestion de la autonomia del delito de lavado y su relacion con el
encubrimiento: breve enfoque

Una de las cuestiones centrales a tomar en consideracion para valorar la
formacion de leyes penales que pretendan penalizar el lavado de activos esta
relacionada con las similitudes y diferencias entre el delito de lavado de dinero y el de
encubrimiento. Es importante considerar si el delito de lavado es un delito
independiente que puede ser diferenciado del encubrimiento. De ser asi, el autor del
delito previo puede ser considerado autor del crimen de blanqueo de dinero y, por ende
posible de ser penado en concurso con el delito precedente.

Para comprender el delito de lavado de activos hay que valorar que en los
instrumentos juridicos internacionales una de las hipétesis de conducta del delincuente
incurso en dicho delito puede coincidir con la del tipo penal del encubrimiento (en sus
formas de favorecimiento real, personal o receptacién). Es decir, el lavado puede verse
como una forma de encubrimiento calificado.

El origen de la confusion entre ambos delitos surge por cuanto en las tipologias
que se utilizan para describir la conducta de lavar activos se emplean verbos usados a
su vez en el delito de encubrimiento como son encubrir y ocultar. Asimismo, en
situaciones en que se penaliza en el lavado el convertir o transferir como acciones
tipicas también se requiere usualmente que dichas acciones tengan como finalidad el
encubrir u ocultar el origen ilicito del bien.

Asi también, es importante valorar si es necesario y mediante qué tipo de
procedimiento probatorio comprobar la comisién de un delito previo para corroborar la

comision del delito de lavado, o bien si a consecuencia del concepto de autonomia del
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delito de blanqueo de dinero es posible sostener que el crimen es inde 5ndnentedel
delito predicado, pudiendo inferirse a partir de prueba circunstancial e indicigria qUelnay /
un supuesto de lavado y que los fondos provienen de actividades que consﬁﬁjy(é}nele\
delito predicado sin resultar necesaria su acreditacion previa. )

Los verbos tipicos en la normativa internacional y la comparada resultan ser la
conversién o transferencia; la ocultacion y el encubrimiento de la naturaleza, origen,
ubicacion o propiedad o de derechos relativos a los bienes ilicitos y la adquisicidn,
posesidn, tenencia, utilizacion o administracion de los bienes.

Toda vez que la actividad de lavado es una accién compleja, en cuanto implica la
colocacion, decantacién e integracion de los activos, puede considerarse que los verbos
tipicos fundamentales son el convertir, transferir y administrar o de realizar otra
conducta de cualquier otro modo (lo cual incluye verbos tales como adquisicién,
posesidn y tenencia) que tiendan a ocultar o disimular el verdadero origen (este ultimo
elemento como elemento subjetivo del injusto distinto del dolo).

El encubrimiento consiste en un delito autbnomo, aun cuando el mismo
presupone la existencia de un delito previo anterior a su comisién. El encubridor actua
sin concierto previo, y conociendo el delito anterior. La caracteristica del delito es su
independencia, aunque depende de la perseguibilidad del hecho criminal anterior.

Tanto en el favorecimiento como en la receptacion que son dos formas tipicas de
encubrimiento, el autor actua sin promesa anterior al delito previo o precedente (ya que
de lo contrario seria cdmplice), obrando por lo general con un fin de lucro, aunque esto
ultimo no siempre forma parte del tipo.

Sin embargo, corresponde valorar que la accion del traficante de drogas y el
delito de blanqueo de capitales es un delito independiente del encubrimiento. La
posibilidad de sancionar al autor del delito precedente ha sido analizada por la doctrina
en tanto

la conducta aqui descrita es el cambio o mutacion del dinero obtenido por bienes

o servicios, pero la convertibilidad no debe entenderse necesariamente en

sentido tan restringido porque puede estar igualmente referida de un bien a otros,

sea cual fuere la norma contractual escogida para hacerla o encubrirla; puede

ser por contratos reales o simulados, por la persona directamente interesada o

mediante la utilizacion de terceros (Pinto, 2006, p.28).
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La cuestion relativa a la posibilidad de considerar al lavado comg
independiente y diferente del encubrimiento estd intimamente relac’:;ﬁada a 'lé-

X

posibilidad de considerar que el autor del hecho precedente puede ser autorde esta
conducta, lo cual no es posible en el encubrimiento. SSRETAT

La confusidon en cuanto relacionar al lavado con el encubrimiento se presenta
dada la similitud en la naturaleza juridica de ambos tipos legales como a los verbos
utilizados. En este sentido, puede entenderse que el lavado es el proceso en virtud del
cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal con la
apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.

El lavado esta dirigido a encubrir y ocultar el origen ilicito de los bienes, lo cual
permite asemejarlo con el encubrimiento o entenderlo como una forma de este. Sin
embargo, si se propicia la autonomia del delito de lavado corresponderia iniciar la
tipificacion estableciendo que sera castigado “el que, con o sin promesa anterior al
hecho”, lo cual permite diferenciar el tipo objetivo claramente del encubrimiento.

1.5 La impunidad como caracteristica criminolégica irrefutable en el delito de
lavado de dinero

De todos los factores que concurren al crecimiento del “lavado de capitales”, y
gue ya han sido mencionados, se debe prestar mucha atencion a uno muy especial: es
la impunidad. Por la especialidad de la materia y la magnitud de los casos en pocas
ocasiones se condena a alguien por el crimen que ahora se comenta. Y los
condenados, en buena medida, son los “pequefios” (un gerente de banco, un contador,
etc.).

Las grandes administraciones financieras, especialmente de algunos fondos
internacionales dudosos, gozaran por mucho tiempo no solo de todas las exenciones
fiscales, sino también y —sobre todo— de la inmunidad penal. Las leyes del lavado de
capitales no fueron hechas para penalizar los grandes lavados de capitales que se dan,
por ejemplo, en las privatizaciones, en las adquisiciones de bancos, etcétera.

Las razones de esa impunidad son innumerables. Entre ellas, se destacan
algunas como que mientras el crimen organizado se transnacionalizé, disfrutando de
toda la tecnologia de punta, el Derecho penal y la policia continian regidos por el
principio de territorialidad; no hay todavia una cooperacion internacional eficaz y
eficiente. No existen acuerdos legislativos. No existen suficientes grupos especiales

preparados para ese tipo de investigacién. Los drganos publicos son lentos e
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actividad persecutoria, y cuando el profesional se especializa, tiene que dgjar él;-spo_der?‘\_

publico porque es mal remunerado (Gomes, 2005, pp.348-349). NEo USAG
NSO -

-

Se trata, ademas, de una criminalidad muy peculiar, profesional, con aparieneia

licita. Cuenta con poca visibilidad (crime appeal), casi no existe ninguna reaccion social,
alta variacion en el modus operandi: victima difusa, conducta practicada en el
anonimato, etc. Ante esa criminalidad organizada y extremadamente sofisticada, el
“viejo” Estado no reacciona, esta desactualizado, es impotente.

Esa impunidad que permea cada rincén de las estructuras politicas, econémicas
y sociales de los Estados, han allanado el camino para que estas redes de
legitimadores de capitales surjan como una nueva fuerza sistémica en el mundo de las
finanzas, cuya Unica finalidad es la de disfrazar lo ilegal de total legalidad. De esa
forma llegan a participar de todas las actividades institucionales sin que nadie se
percate lo que subyace en estos grupos que se preocupan, especificamente, de estar
cerca de la cupula del poder estatal para poder manejar como buenos titiriteros, todas
las acciones que les resulten propicias para sus representados.

1.5.1 De la impunidad a la naturaleza legal en el lavado de dinero a través de la
nueva delincuencia econémica organizada

La dinamica de las relaciones sociales y la complejidad de las estructuras
funcionales producen, hoy en dia, como reaccion consecuente, la cohesion
interpersonal. En otras palabras, el individuo selecciona socios basandose en los
intereses y objetivos comunes y procura formar una sociedad con ellos para optimizar
los resultados.

Si esta busqueda asociada de optimizacion de resultados en el contexto social y
econdmico se desplaza sobre la vertiente de la ilegalidad, emerge ictuoculi la realidad
“natural” de la organizacién criminal.

La finalidad de cometer delitos que generen fuertes ganancias (rectius: de
acumular provecho, en términos de prestigio y poder econémico, mediante el delito)
esta garantizada, en mayor medida, por la asociacion de personas en contraposicion a
la actuacion meramente individual. Entonces es posible hacer una primera reflexién:
mientras la criminalidad clasica se basaba sobre todo en la realizacién del delito, |a
criminalidad organizada, en cambio, tiene su fundamento en el pactumsceleris, y por

tanto se caracteriza por la indole indeterminada de los delitos que se cometen.
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Al mismo tiempo, es légico pensar que el perfil de la organizacién rit'in"r'ajthen{é-}

arraigado en la asociacion criminal implica un efecto multiplicador. En los ‘heghos, i
WA WS AL

consolidacién de la estructura criminal se autoalimenta de los propios resuitades,

generando una tendencia de crecimiento bajo los perfiles subjetivos (numero de los
asociados) y objetivo (delitos en los cuales se invierte la fuerza de la asociacion).

Si estas premisas son exactas, se necesita entonces calibrar la respuesta
sancionadora de modo que se neutralicen al menos los inputs que han determinado el
asociacionismo criminal.

En este punto cabe analizar con brevedad en algunos aspectos. La primera
reflexion es que una estrategia de lucha que tiene como objetivo reprimir el delito
mediante el poder de disuasién de la sancién es seguramente poco congruente, ya que
el acento se pone sobre los efectos y no sobre las causas. Teniendo en cuenta que la
severidad de la pena conlleva algin poder de disuasion, todo lo que puede producir
serad simplemente la transformaciéon de la actividad delictiva. Por eso, una politica
(criminal) tendra que intervenir sobre las razones que hacen mayor presion en el
individuo para formar parte de la organizacion criminal.

La segunda reflexiéon surge necesariamente de la primera y se vincula con la
utilidad que reporta la pertenencia a la organizacién criminal. En tal sentido, las teorias
econdmicas representan una gran ayuda para un primer analisis funcionalmente
correcto.

Es de tomar en cuenta que no es un misterio que la criminalidad organizada
saque fuera su humus, reclutando mano de obra entre los estratos socialmente mas
débiles: para estos, de hecho, muchas veces la misma organizacion criminal constituye
la unica fuente de ganancias y la conquista de un “papel social’, si bien con
connotaciones negativas.

Muy acertado resulta lo planteado por Yacobucci (como se cité en Castaldo,

2005) en cuanto que, la utilidad esperada de la conducta que deriva de la

participacion criminal es en total muy elevada, y también lo es la utilidad

marginal. De este modo, son excesivamente fuertes tanto el riesgo que el
asociado esta dispuesto a correr como el impulso motivacional que lo sostiene.

L.a conclusién del discurso es intuitiva. Las estrategias eficaces para enfrentar la
criminalidad econémica organizada tienen que intervenir en una doble area: 1) bajar el

nivel de utilidad econdmica para el reo, creando alternativas sociales a la desviacion, 2)
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incrementar la carga psicolégica de la participacion para el asociado, \atac

ndoa fas 25

asociacién para delinquir como modus vivendi,. \o, | Us,n «

La primera linea de intervencién (preventiva) es extrapenal, Ié""‘?é:_ejg:qi]d'a\-?"
(represiva) es de politica criminal. Esto determina el problema entre eficacia y garantias.
Por eso parece natural que la represion penal de la asociaciébn criminal tenga que
encontrar un equilibrio justo entre principios-guia del sistema penal y la eficacia
represiva.

En efecto, si abstractamente el hecho de disuadir al individuo de pertenecer o no
a la organizacién criminal esta en relacién, los confines tipicos de los casos especificos
de asociacién, el limite insuperable estd marcado tanto por exigencias de
proporcionalidad de la pena como por la taxatividad del tipo penal, teniendo también en
cuenta su caracter ofensivo. La eficacia del sistema penal debe estar vinculada en
consecuencia con el respeto de tres principios fundamentales: proporcionalidad de la
pena, taxatividad del tipo penal, ofensividad de las conductas imputadas.

La criminalidad econémica se basa en realidad en distintas dinamicas de
comportamiento. En resumen: la delincuencia econdémica clasica estaba perfectamente
integrada en la sociedad; el crimen representaba para el individuo un paréntesis aislado
en el camino de su vida, y era considerada una expresion de elecciones individuales
temporaneas. Sin embargo, la delincuencia econdmica contemporanea esta
nuevamente organizada: es una expresion de asociacidén de individuos no integrados, y
que por medio del crimen intentan obtener prestigio y reinsercion social.

Opina Castaldo (2005, p.275) que:

La misma importancia tiene el hecho de que la criminalidad asociativa se ha

expandido al mundo econémico: las ganancias que derivan del crimen vienen

reinvertidas en circuitos econdémico-financieros legales, sea con el objetivo de
descontaminar su origen ilicito, sea por las grandes ganancias que tal actividad
produce.

Y continla aseverando en cuanto a los mecanismos recurrentes en esa
legitimacion de lo ilegitimo, que:

A pesar de ello, las distintas modalidades de ingreso en el mercado estan

viciadas y presentan defectos: por una parte la indebida presion que nace de la

fuerza de intimidacion que posee la organizacion criminal, y por otra los demas

delitos que se cometen para adquirir poder en el campo de la inversidén elegida
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previamente (delitos tributarios, corrupcion, balances falsos, perturbacion en las. L& g

subastas, etc.). e Usac R

Derivado del perfil econdmico de la organizacién criminal, debe ve-rsg'[':ét?"
extension mas alla de las fronteras nacionales, necesariamente.

Ahora bien, hay que tener presente que la apertura al mundo econémico de la
criminalidad asociativa se vincula con las posibilidades ofrecidas por el mercado de
reinvertir en circuitos econdmico-financieros legales las ganancias provenientes de los
“crimenes prototipo”, tanto con el objeto de limpiar su origen ilicito como por las grandes
ganancias que tal actividad produce.

Manifiesta Castaldo (Op. cit. pp.288-289),
que se ha tratado de descubrir las caracteristicas tipicas de los sectores
econdmicos donde la criminalidad organizada, por razones ligadas
sustancialmente a la ausencia de una cultura empresarial y a la presencia de
fines extraecondmicos, posee mayores posibilidades de adaptacion:
construccién, comercio, servicios publicos, restaurantes, tiempo libre vy
transportes.

Estas son actividades que, si se observa bien, se distinguen por la escasa
innovacion tecnoldgica. Si este es el ambito tradicional que ha sufrido la mayor
capacidad de penetracién del crimen organizado en las ultimas décadas, se ha notado
una atenciéon cada vez mas marcada por los bancos y las sociedades financieras,
testimoniada por las recientes intervenciones normativas de reglamentacién del sector
bancario, financiero y de seguros que han introducido severos estandares de
transparencia y profesionalidad.

Asimismo, (/bid) es de tomar pronta atencién a lo referente al
marcado conflicto existente entre los distintos grupos, la elasticidad de la
demanda de bienes y servicios ilegales y los costos de gestion elevadisimos que
el monopolio criminal pretende en determinados sectores (prostitucion,
estupefacientes y todos aquellos en donde el producto es ilicito) parecerian
confirmar la imagen de un mercado criminal muy dinamico, fuertemente
localizado y en donde operan empresas criminales de estructura agil y versatil.

En cuanto a las variantes presentadas en las formas del mercado, estas daran
las pautas para la conducta que ha de adoptarse por parte de la criminalidad

organizada. Asi, se puede observar que en un mercado protegido, ajustado a la
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propensién predatoria-parasitaria de las empresas criminales, parece plalésmle aflrmar
gue estas asumen una conducta centrada en la intimidacion y la corrupcmm\a través de
la cual pueden aprovechar al maximo los espacios que han conseguido gaqar
Contrario a este, aparece el mercado competitivo, donde la transparenmé es?e
garantizada por un complejo de reglas e instituciones valido, el modelo precedente
aparece como dificilmente utilizable, bajo el riesgo de individualizar y expulsar a las
empresas criminales.

Un mercado transparente y abierto, a su vez, no tolera el uso de los tipicos
métodos violentos, cuyo abandono es condicién necesaria por las posibilidades de
mimetizacion en el mercado. Asi es como el Unico paradigma racional que puede
adoptar es el empresario, y sus oportunidades competitivas quedan confiadas al
desarrollo de recursos y capacidades de gerenciamiento. En caso contrario, el unico rol
posible de la empresa criminal en el mercado es el de crear oportunidades de lavado de
dinero o encubrimiento de actividades ilicitas.

En sintesis, es reciente el hecho de que la comunidad internacional haya
reconocido, cada vez mas, los peligros que el lavado de dinero provoca en todas las
estructuras estatales, y los gobiernos y organismos internacionales se han
comprometido a emprender diversas acciones. Sobre todo, cuando se tiene tan claro
gue los miembros de estructuras criminales aprovechan el proceso de globalizacién de
la economia mundial, transfiriendo sus fondos rapidamente por las fronteras
internacionales.

El vertiginoso desarrollo de la informacién financiera, la tecnologia y las
comunicaciones viabilizan el manejo del dinero para entrar en el mundo de los negocios
en cualquier parte con velocidad y facilidad. Ello convierte la tarea del enfrentamiento

al lavado de dinero como algo de constante urgencia.
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Capitulo Il

el ambito legal del patrimonio criminal del crimen organizado P wLw‘ P
2.1 Antecedentes internacionales, relacién con el terrorismo y medio de
desarrollo
El lavado de dinero o blanqueo de capitales es un fenébmeno de antigua data

surgido por la necesidad de ocultar el origen o la existencia de bienes por motivos

politicos, comerciales, juridicos o personales. De esta manera, en la actualidad, se
encuentra una expansion de grupos delictivos transnacionales que buscan confundir lo

ilegal con lo legal (Diaz. 2008).

Isidoro Blanco Cordero y otros estudiosos, conceptua este delito como un
‘proceso” en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema
economico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita, lo que lleva al
plano de la legalidad sumas monetarias de las que no se puede presentar su origen.

Cabe sefalar que cada pais denomina al lavado de dinero de diferentes formas,
pero con una misma significacién: los paises de habla inglesa lo llaman “Money
laundering”; los de habla francesa, “Blanchiment de capitaux”, en Alemania,
“Geldwaschere”; en ltalia, “Reciclagio di denarosporeo”; en la peninsula escandinava,
“Penningtvatt” y en los paises de habla castellana especialmente en América Latina,
segun la FELABAN (Federacion Latinoamericana de Bancos), tiene las siguientes
denominaciones: en Argentina: lavado de activos; en Bolivia: legitimacion de ganancias
ilicitas; en Brasil: lavado de bienes, derechos y valores; en Chile: lavado de dinero; en
Colombia: lavado de activos; en Costa Rica: legitimacion de capitales procedentes del
narcotrafico; en Cuba: lavado de dinero; en Ecuador: conversion o transformacién de
bienes (lavado de dinero); en El Salvador: lavado de activos; en México: operaciones
con recursos de procedencia ilicita; en Guatemala: lavado de dinero u otros activos; en
Honduras: lavado de dinero o activos; en Nicaragua: lavado de dinero y activos de
actividades ilicitas; en Panama: blanqueo de capitales; en Paraguay: lavado de dinero o
bienes; en Peru:. lavado de activos; en Republica Dominicana: lavado de bienes
relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos; en Uruguay: blanqueo de
dinero; y, en Venezuela: legitimacién de capitales (Cabral, 2003).

También corresponde referir que no debe confundirse el dinero que proviene del

delito en general con el dinero producido por una actividad licita cuya obtencion no ha
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Entonces, ya se tiene claro que el lavado de dinero es un proceso por el cual
bienes vinculados con un delito se integran en un sistema econémico legal a efectos de
poder disponer libremente de ellos.

Esta sencilla definicion, que se ha manejado para esta conducta, comienza a
delinearse a partir de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas del afio de 1988, -Convencién de Viena-,
reafirmandose en posteriores foros internacionales y principalmente en la Convencion
de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000
—Convenciéon de Palermo— donde se expresa en forma ya mas clara, que es un proceso
por el cual se trata de la conversion o transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de delitos y con objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito.

Queda evidenciado que no se trata de un acto Unico, sino de un conjunto de
pasos que ocuitan el origen de bienes vinculados a una actividad delictiva, proceso por
demas complejo que se cumple en varias etapas, las cuales se identifican por el grado
de avance en el camino a lograr el objetivo y dan cuenta de los movimientos que se
realizan a efectos de impedir que se conozca la actividad que los generé (Cabral, 2003,
p.337).

Asi, se llama “colocaciéon” al momento en el que el capital generado de manera
ilicita ingresa en el sistema financiero; existe una segunda etapa de “estratificacion” en
la que se producen transacciones con el unico fin de impedir que sea reconocido el
momento de ingreso al circuito legal y, una ultima de “integracién” en la que seria
posible disponer del dinero, dado que este presenta un origen, en lo inmediato, licito.
2.2 El nivel de amenaza del crimen organizado y las redes de legitimaciéon de su
patrimonio criminal

Cuando se habla del nivel de amenaza, se visualiza el gran dafio material y
social que revisten las actividades de estos grupos criminales. Se ha expresado en
diferentes trabajos que el andlisis de la amenaza implica el estudio y evaluacion de lo

que el delito organizado y sus actividades cuestan a la colectividad directa o
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indirectamente. La estimacién de estos costos conduce, en principio, a la id I'ntifltﬁaclon
de aquellos operativos que encierran mayor grado potencial de dafio materia y social,

Acerca de este tépico es necesario realizar ciertas precisiones complexﬂentanas
En primer lugar, la delincuencia organizada constituye todo un sistema eco\(‘)mlco
clandestino, con un producto bruto y unas ganancias netas que sobrepasan el producto
nacional bruto de muchos paises, dice Yacobucci (como se cité en Cervini s.f.). Sobre
este tema existe pleno acuerdo desde hace muchos afios en el ambito de las diversas
agencias de las Naciones Unidas.

En segundo lugar, las cifras que se conocen sobre los montos de los ilicitos
atribuidos al delito organizado son apenas un palido reflejo de los reales volumenes
involucrados, pero en todo caso no debe caerse en la simplificacion de creer que hay
una identificacion o una suerte de paralelismo necesario entre el producto de esas
actividades ilicitas y el costo social directo que representan (Bachie, 2003, p.23).

En tercer lugar, se ha sostenido que el manejo de las cifras debe relativizarse en
los paises del Tercer Mundo, en los cuales muchas de las operativas solo tienen
efectos derivados. A este respecto valga considerar que criminélogos (como J. W.
Robson y Mary Mclntosh, 1997, p.60) consideran que “los costos directos” del crimen
organizado solo los sufren los paises industrializados. En el mismo sentido (Zaffaroni,
1996) expresa que el crimen organizado va unido al desarrollo, pues solo puede surgir
en sociedades complejas.

Se han expresado criterios contrarios a lo manifestado por Zaffaroni; por ejemplo,
(Vasilijevic, 1992) resaltaba el incremento aritmético del monto de las sumas
involucradas en actividades de la delincuencia organizada en los paises del Este y en
América Latina. El continente americano, en los ultimos afios, ha sido objeto de un
sinnimero de rigurosas investigaciones de campo que han confirmado lo afirmado por
Vasilijevic.

El analisis de la realidad de Colombia, Paraguay y las grandes urbes de Brasil ha
puesto en evidencia la estrategia coordinada de diversos grupos delictivos no
convencionales, la conexién operativa de sus mandos ejecutivos y el frecuente empleo
de los mismos cuadros de asesoramiento y redes de intercambio (network silicitas)
(Cervini, s.f.).

Por su parte, (Severin, 1996, p.42) al referirse a las formas organizadas de extra

delincuencia econdmica, confirma esta tesitura al manifestar que las formas de
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criminalidad organizada macroeconémicas no son en absoluto exclusigés' 'E:l'é-'lés

economias conocidas como desarrolladas. Muy por el contrario, es a su j 1£:|o en |OS
paises subdesarrollados donde cohabitan mas frecuentemente las manufestacnones ,déh B
desviacion estructural propias de la marginalidad (cuantitativamente preponderantes) y
estas otras propias de quienes detentan el manejo irregular (ilicito) u objetivamente
abusivo) de ciertos resortes del mercado, sin duda cualitativamente mas significativas.

Indudablemente, los porcentajes estadisticos de este tipo de criminalidad pueden
variar en los paises subdesarrollados, no asi su significacion en los ambitos social y
econdémico, pues se encuentra en la esencia de la extracriminalidad el volumen del
dafo.

2.3 La red, un entretejido necesario para la legitimacion o blanqueo de capitales

Se entiende por red la coordinacion de actividades, la estrategia global y el grado
de transnacionalizacion de sus actividades. Bajo esta 6ptica se trata de determinar y
esclarecer la intrincada marafia de enlaces y asociaciones, las posiciones individuales y
reciprocas, las interacciones de todos los miembros conocidos de las organizaciones de
delincuentes de un sector dado, asi como los esquemas de conexién de cada grupo
con otros grupos y otras actividades en el mismo sector o en otro, no necesariamente
ilegitimo.

En otras palabras, este tipo de analisis permite comprender, por un lado, los
enlaces existentes entre diferentes actores y segmentos del crimen organizado, las
formas de sus relaciones y vinculos entre el sector del crimen organizado y los cuadros
legitimos de la vida social, econdmica y politica de la sociedad en que se desarrollan
sus movimientos ilicitos. Por otro lado, posibilita medir el verdadero alcance de otras
tres caracteristicas esenciales que tienen los colectivos del crimen organizado: la
coordinacion, la estrategia global y la transnacionalizacién de sus actividades,
incluyendo las financieras. Esta ultima constituye uno de los mas relevantes filtros
sistémicos de tipo operativo.

Sobre la coordinacion se puede decir que esta se traduce en unidad de decisién
operativa del grupo, aun cuando eventualmente esté diversificada segun los sectores
involucrados. Por su parte, la existencia de una estrategia global presupone un
proyecto o un conjunto de directivas de naturaleza criminal que se implementan vy
desarrollan con distinto nivel de flexibilidad, pero siempre respondiendo a una

concepcion geocentrica. Esto equivale a la existencia de un plan director comun o al
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transnacional (Gomes y Cervini, 1997, p.261).

Vale la pena plantear en este espacio un fenédmeno altamente consideradd p'(-)_r.
las redes del crimen organizado, como lo es la vulnerabilidad. El estudio de esta
variable permite una evaluacion critica del funcionamiento de todos los segmentos del
sistema penal y de una sociedad incapaz de frenar a los grupos criminales organizados
aparentemente inmunizados ante los érganos administrativos y judiciales por el juego
de diversos filtros sistémicos. Asimismo, se pone en evidencia la existencia de filtros
estructurales (de naturaleza econdmico-financiera y de naturaleza social) y de filtros
operativos.

En cuanto a los filtros estructurales de naturaleza econdémica incluidos en la
transnacionalizaciéon de las actividades criminales organizadas, se puede decir que
estos operan trabajando las tareas de deteccién, prevencion y persecucion de las
operaciones de lavado de dinero. Su efecto neutralizador del control ocurre a partir de
la misma posibilidad de aprehender conceptual y técnicamente esos procesos.

En este ambito de los filtros sistémicos econdmicos se han clasificado, entre
otros:

1) El crecimiento vertiginoso de la proporcién de actividad econdémica clasificada como
sumergida (sin reflejo en las estadisticas oficiales) (Hernet, 1995).

2) El aumento del componente “servicios” de la economia legal (Hanner, 1995).

3) La evolucién del mercado monetario internacional que se explicita en la globalizacion
de sus operaciones (Severin, 1996).

4) La vertiginosa expansion de las operaciones bancarias internacionales mas alla de lo
gue razonablemente requeriria el crecimiento del comercio internacional (Cervini, 1996).
5) La manifiesta importancia de los procedimientos de transferencias por via electrénica
como formas hoy prevalecientes de circulacidbn de bienes y servicios, no siempre
controladas con eficiencia.

6) La creciente despersonalizacion del mercado de capitales.

7) La mutabilidad de los mercados.

Hoy las desviaciones macroeconomicas se expresan de una forma sumamente
dinamica y variada. Esta “mutabilidad” debe verse como algo natural en el marco de los

fendbmenos economicos y representa a la vez una dificultad y un desafio a la hora de
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permanentemente cambios en su estructura y funcién. Solo a través de su conocimiento
profundo, el legislador puede acompaniar la realidad econbémica y prevenir las posibles
mutaciones de sus mecanismos. Naturalmente que si legisla atendiendo
exclusivamente a los sintomas, nunca se llegara a tipificar adecuadamente (Cervini,
1996).

En cuanto a los filtros sistémicos de tipo operativo, esta denominacion se aplica
a: la transnacionalizacion del delito, el abuso de la posicion dominante con especial
referencia de la especializacion profesional y la apariencia de legalidad absoluta, cuya
maxima expresion se encuentra en el funcionamiento de las netwoks ilicitas.

En este complejo contexto, hay que resaltar el incremento de actos delictivos
caracterizados por una calidad de ubicuidad en el despliegue de su proceso ejecutivo
que se situa en diferentes territorios nacionales. Esta transnacionalizacién es sin duda
—en la faz operativa- la nota mas sobresaliente de la criminalidad organizada
contemporanea, ante la cual los Estados aislados pueden verse reducidos a una virtual
impotencia (Cervini, 1996).

Respecto a ello Resta (1986, p.7) ilustra con mucha claridad que el crimen
organizado rompe con el circuito de validez y eficacia de las normas, puesto que
se establece fuera de su alcance ya que, usando el lenguaje de la cibernética,
“un sistema no puede sobrepasar sus propios limites”. Este tipo de delitos no
solo traspasa las fronteras nacionales, sino que las utiliza precisa y
deliberadamente para sus fines, ya que la policia, como el Derecho penal al cual
sirve, estad delimitada por el principio de territorialidad. Su limite de accidon
termina en la frontera del pais donde desarrolla su actividad y toda intromision
policial y judicial foranea esta implicitamente rechazada por la propia definicion
de Estado soberano.

Estas dificultades se acrecientan tratandose de la internacionalizacion del
acontecer econdmico, pues la magnitud y potencia financiera de los grandes
consorcios, les confiere un enorme poder que, como todo poder, sea politico,
econdémico o de otra naturaleza, induce al abuso, y el unico que puede hacer frente a

ese poder es el Derecho penal para prevenirlo dentro de lo posible o, en todo caso,
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transnacionales (Tiedemann, 1985, p.40).
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Asi, los delitos financieros y los delitos econdmicos internacionaféﬁs-,;-i,.‘.':ll_
descalabros de bancos, los delitos tributarios y el blanqueo del “dinero sucio” proddéti)_
de las actividades de los traficantes, como delitos a distancia, adquieren mayor grado
de eficacia y estan mas a salvo de la accion del sistema penal.

2.4 Regulacion de las operaciones financieras con recursos de procedencia ilicita
para su blanqueo

La regulacién del delito de lavado de dinero, en el plano internacional, naci6é con
motivo de que desde la segunda mitad del siglo XX existe una creciente preocupacion
internacional por el aumento del poderio de las organizaciones criminales. También por
lo insuficiente de la legislacién para combatirla y para proteger a los sistemas
financieros del volumen de recursos generados por las actividades ilicitas, asi como por
las estrategias empleadas por estas organizaciones para esconder el origen ilicito de
sus recursos, descritos en las expresiones lavado de activos, lavado de dinero,
blanqueo de activos, blanqueo de dinero, lavado de capitales, etc.

Todos los Estados que forman parte de la Convencion de Viena de 1988,
modificaron la politica nacional para el combate al blanqueo de capitales, pues debian
ajustarse a las tendencias internacionales. Ello condujo a realizar ajustes legislativos
en el tema de lavado de dinero, pues la mayoria de los paises que suscribieron la
citada convencién ya habian iniciado los ajustes necesarios para dar cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 3, parrafo 10, en el sentido de no incluir al delito de lavado de
dinero dentro del catalogo de ilicito fiscales o politicos.

La comunidad internacional unié fuerzas en el sentido de considerar al blanqueo
de activos como un delito que trasciende, con mucho, el mero interés del fisco de un
Estado, por lo que se llegé al consenso de no seguirlo contemplando en el catalogo de
delitos fiscales sino ubicarlo en una legislacién de contenido mas amplio. Lo anterior en
virtud de que el delito subsecuente, en este caso de lavado de dinero, debia estar junto
con los delitos principales y originales, que en este supuesto lo constituyen los
provenientes generalmente de delitos graves, como lo son aquellos relacionados con la
delincuencia organizada.

Ciertamente, uno de los motivos importantes que obligaron a reaccionar contra el

lavado de dinero fue precisamente el narcotrafico (Convencion de Viena, 1988) y hoy, el
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Asi, los bienes juridicos que busca tutelar el tipo penal de lavado de dinerb
atienden a la naturaleza de los delitos principales y originales consistentes en los delitos
graves provenientes del narcotrafico y de la delincuencia organizada. Son
principalmente esos aspectos los que obligaron a reaccionar a los legisladores para
tipificar el injusto en estudio, al considerar que en congruencia con las obligaciones
internacionales adquiridas por los Estados miembros, era necesario presentar un frente
de combate comun a la delincuencia organizada o a quien no siendo parte de ellia,
realice actos ilicitos de tal magnitud que se consideren por la ley como graves.

Preciso es acotar que cualquier persona puede cometer el delito de lavado de
dinero, incluso el sujeto que cometié el delito que origind los recursos ilicitos, maxime si
se toma en consideracion que el propoésito del legislador, al momento de crear el tipo
penal, tom6é como base el debilitamiento econdmico de los carteles internacionales y
nacionales de la droga, a través de la interceptacion y decomiso de los bienes de los
productos de cualquier naturaleza generados con motivo de esa actividad, lo que dio
pauta a una norma dirigida a prevenir el lavado de dinero proveniente del narcotréfico y
de cualquier otro delito (Gongora y Santoyo, s.f.).

En efecto, este injusto penal tiene como fin disfrazar el origen del dinero o
encubrir la propiedad del numerario proveniente de una actividad ilegal para hacer que
el capital aparezca como legitimo; es decir, convertir recursos provenientes de
actividades ilicitas o ilegales en fondos aparentemente surgidos de fuentes legales, sin
importar si tal accion la realiza la delincuencia organizada o quienes no sean parte de
ella, pues en todo caso, lo que verdaderamente importa es prevenir, como se ha dicho,
el ocultamiento del origen del dinero o encubrir la propiedad del capital, ya que para dar
apariencia de licito a dinero que no lo es, se necesita una cadena de actos que lleva a
intervenir al destinatario final de recursos obtenidos con tinta de ilegalidad, ya que es
quien puede llegar a comprar bienes muebles, e inmuebles que sirven a la cadena de

ocultamiento de ilicitud de capitales (Gongora y Santoyo, s.f.).
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241 Funcion de la politica de conocimiento del cliente por pa f_ti .'
instituciones financieras en el combate al lavado de dinero S

Las politicas de conocimiento del cliente cumplen una doble fungc's;q,‘ pues o
protegen la solidez y solvencia de las propias entidades financieras y pé}'fﬁ{{éﬁ- R
colaborar con las autoridades en la prevencién y control de actividades delictivas.

Los sujetos obligados a dar el reporte no poseen toda la informacién sobre el
cliente y sobre sus negocios y no tienen facultades para solicitar pruebas, por lo cual su
vision sobre los mismos no es completa. Ello hace que algunas de las operaciones que
se reportan como sospechosas no lo sean y que otras transacciones que nunca son
detectadas, puedan resultar de lavado de activos.

Las instituciones financieras estan obligadas a adoptar medidas de control
apropiadas y suficientes orientadas a evitar que sus operaciones puedan ser utilizadas
como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversiébn o aprovechamiento en
cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas o para
dar apariencia de legalidad a estas o a las transacciones y fondos vinculados con las
mismas. Para tales efectos, esas instituciones y sus representantes legales, directores,
administradores y funcionarios, deben adoptar mecanismos y reglas de conducta con
los siguientes propdsitos (Géngora y Santoyo, s.f.).

1. Conocer adecuadamente la actividad econdmica que desarrollan sus clientes,

su magnitud, las caracteristicas basicas de las transacciones en que se

involucran habitualmente y, en particular, las de quienes efectian cualquier tipo

de depésito a la vista, a término o de ahorro, o entregar bienes en fiducia o

encargo fiduciario, o los depdsitos en cajillas de seguridad;

2. Establecer la frecuencia, volumen y caracteristicas de las transacciones

financieras de sus usuarios;

3. Establecer que el volumen y movimientos de fondos de sus clientes guarde

relacion con la actividad econémica de los mismos;

4. Reportar de forma inmediata y eficiente a la entidad responsable de este tipo

de controles a nivel estatal, cualquier informacién relevante sobre manejo de

fondos cuya cuantia o caracteristicas no guarden relacién con la actividad
econdémica reportada por sus clientes, o sobre transacciones de sus usuarios que
por su nimero, por las cantidades transada o por particularidades de las mismas,

puedan conducir razonablemente a sospechar que se esta usando a la entidad
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para transferir, manejar, aprovechar o invertir dineros o recursos proveniéntes de

actividades delictivas.
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parametros que alertan sobre la ocurrencia de operaciones que salen de los réﬁ'gtis?'_de'~f-

El concepto de cliente, la forma de conocer al mismo y un

la normalidad, ademas, que las entidades financieras establezcan limites a partir de los
cuales se realizara el control y reporte de transacciones.
2.4.1.1 Operacion sospechosa

El concepto de operacion sospechosa es aquel que por su cuantia o
caracteristicas no guarda relacién con la actividad econémica del cliente o que por su
namero, cantidades transadas o particularidades puede conducir razonablemente a
sospechar que el cliente o el usuario estan usando los servicios de la entidad para el
favado de activos.

La identificacion de una operacion sospechosa se hace mediante el seguimiento
de un procedimiento reglado, previamente establecido por la entidad financiera, en el
gue se determinan pasos, responsabilidades, mecanismos de conocimiento del cliente y
del mercado, asi como de actualizacion de datos y sefiales de alerta, entre otros.

Asi, el reporte de una operacion sospechosa consiste en un proceso de
argumentacién que debe contener, como minimo, los siguientes puntos:

a) La existencia de una operacion.

b) El caracter inusual de la misma.

¢) La ausencia de una justificacion clara de la inusualidad.

Se considera que la presencia de estos elementos genera sospecha por parte de los
organos de Estado encargados de verificar tales hechos. El reporte de operaciones
sospechosas es el principal mecanismo para la deteccién de operaciones de lavado de
dinero. Por ello, el 6rgano responsable de investigar las mismas debe recibir,
almacenar y analizar la informacion y si durante el proceso de revisién y andlisis de la
operacion no se encuentra una explicacién razonable, aquella elabora un informe de
inteligencia a la institucion superior, para que presente la denuncia correspondiente al
Ministerio Publico.
2.4.1.2 Naturaleza del reporte de actividades sospechosas

Se estima que con el solo reporte de movimientos financieros sospechosos por
parte de las instituciones de crédito, no se genera una acusacion, pues se trata

simplemente de un mecanismo de caracter preventivo que no supone el inicio de una
33



S
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por lo que se considera que previo a su emisidn no se requiere conceder al ospechoso "

las garantias del derecho de audiencia y de defensa. Que quede claro quenos,\e/ré& _f._j-j--,v-"’

estan negando las garantias, simplemente se considera que por ser un acto preventivo,
no resulta necesaria la movilizacidén de todas las garantias que se suscitan dentro de un
debido proceso (Géngora y Santoyo, s.f.).

El reporte de operaciones sospechosas es una expresidbn del deber de
colaboracién con las autoridades en la lucha contra el lavado de dinero, para evitar que
las ganancias provenientes de actividades ilicitas ingresen al sistema financiero y
bursatil, como una manifestacidén concreta de proteccion del interés general.

Es asi como tal reporte no constituye antecedente de ninguna clase. Ello no
puede generar un dafio a la persona involucrada en la operacién, puesto que esta
protegida por la reserva que deben guardar tanto la entidad reportante como las
autoridades financieras, ademas del sigilo de la etapa de instruccién en el proceso
penal, donde habra de verificarse la informacion.

Se debe hacer notar que para que la institucidén financiera realice el reporte no se
requiere que tenga certeza de que se trata de una actividad delictiva y tampoco se le
exige que identifique el tipo penal que corresponda, pues solo se necesita que
considere si una operacion es sospechosa.

Ahora bien, los datos proporcionados o reportados por las entidades financieras
tienen el caracter de confidencialidad; ello con la finalidad de proteger a los emisores de
los datos frente a posibles represalias criminales por el envio del reporte y para evitar
que la persona involucrada altere pruebas, esconda dinero o se evada, obstaculizando
asi la accién de la justicia, lo que sin duda justifica la imposicién de la reserva. La ley,
al garantizar la confidencialidad de los reportes, brinda a los sujetos obligados a
suministrarlos la certeza de que por su colaboracion no sufriran ningin perjuicio o
represalia por parte de los posibles delincuentes.

2.4.2 Comprobacion del delito de lavado de dinero

De lo regulado en el articulo 3, inciso b) de la Convencion de Viena, que fuera
transpuesto a las legislaciones nacionales de los Estados miembros, basta con que se
manifieste alguna de las conductas que se contemplan en dicho precepto, para que se

consume el delito.
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De esa forma, la conducta consiste en que un sujeto activo, por SI 0, por,

interpdsita persona, adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, depe

garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de e's\t@ hacla eI

extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza “con

conocimiento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita. Ello
con el propdsito de ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen,
localizacién, destino o propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar
alguna actividad ilicita.

El tipo penal que se analiza, es de realizacién dolosa, pues es necesaria la
voluntad del sujeto activo para que, respecto al primero, adquiera, enajene, administre,
custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del
territorio nacional, de este hacia el extranjero o a la inversa. También recursos,
derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden o
representan el producto de una actividad ilicita, con el propésito de ocultar o pretender
ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacién, destino o propiedad de dichos
recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

2.5 El filtro sistémico del dominio funcional operativo de los medios tecnolégicos
en el delito de lavado de dinero

A los poderes politico y econémico debe sumarse otro factor o filtro sistémico
que puede incidir, en forma auténoma y determinante en el mundo actual, para que
muchas conductas gravemente nocivas a la sociedad no sean alcanzadas por el
sistema penal. Esta nueva variable por considerar seria la especializacién profesional
cuya manifestacion mas relevante es el dominio funcional operativo de los medios
tecnolégicos, factor diferenciable del llamado “poder tecnologico”, que no es sino una
expansion subordinada del poder econémico (Cervini, 1996, p.410).

Se ha argumentado que la especializacién profesional y, preferentemente, el
dominio operativo de los medios tecnolégicos se encuentran indisolublemente
vinculados con el poder econémico. En forma creciente, los autores angloamericanos
(Clinard y Quinney, 1973, p.56) emplean el término “hecho penal profesional”
(occupationalcrime), poniendo el acento en la conexién existente entre el papel
profesional y las nuevas modalidades de la delincuencia no convencional nacional e
internacional. En la misma orientacion se sefiala que actualmente la nota caracteristica

del delito no convencional estriba en la especial manera de comisién (modus operandi)
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y en el objeto especialmente sofisticado de ese comportamiento, y qb%"'eét'a; fatal'

combinacion de especializacion criminal y progreso técnico ha puesto al Derecho penal”

ante problemas totalmente nuevos (Howard, 1966, p.77). Y ‘U,m’
2.5.1 La especulacién financiera transnacional

Estas categorias de analisis —aparentemente ajenas a una realidad inmediata-
distan, por cierto, de ser tedricas. Es un hecho reconocido que ciertos individuos y los
colectivos de la delincuencia organizada se benefician de las condiciones econémicas
que favorecen sus actividades de lucro, en especial en los mercados financiero y
monetario.

Es mas, esta probado en las mas reciente investigaciones que estos mismos
grupos inducen esas mismas condiciones econdmicas que les resultan favorables a
través de olas de hotmoney (“flujos rapidos”) que atraviesan las fronteras (Sibarin,
1994), mediante la retraccion “virtual” de la oferta financiera o el manejo puntual de
informacion privilegiada (teoria de los “favores en el péquer”).

El dato de Ila realidad de la década pasada puso en evidencia
macromanipulaciones financieras por las que, a través de mercados de capitales
totalmente computarizados, un operador aparentemente aislado —y seguramente sin
control- precipitd desde Singapur la caida de un banco inglés, conmocionando la
estabilidad financiera de otras muchas instituciones. Mas recientemente las sociedades
han sido testigos de como otros especuladores internacionales movilizaron mas de
trescientos millones de délares diarios atacando algunas monedas débiles (Cervini,
1996).

El ex asesor principal de Auditoria Federal ante la Comisién de Nueva York,
Bernard Helm Rogers, en nota editorial aparecida en el numero de julio de 2002 de la
“East American Review”, ha expresado con clara contundencia:

Irrita la pasividad de la comunidad econdémica internacional y mas concretamente

la de nuestra Comisién de Valores frente a la agresiva especulaciéon que hoy

padecen los valores globales sudamericanos. En los hechos ninguna de esas
naciones esta en condiciones de contrarrestar eficazmente los manejos abusivos
de los grandes traders de valores los que ironicamente, con creciente frecuencia
actuan como brazo operativo de las mismas calificadoras de riesgo del pais [...]
el impacto de apertura; las formas de oferta y contabilizacion grupal; los variados

filtros de la oferta; la discontinuidad operativa programada; falta de transparencia
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de las transacciones y la propia realimentaciéon sistémica del mercado son';'“ =

mecanismos que aisladamente pueden aceptarse e incluso Justlflcéarse pero que-"'

actuando en conjunto operan como herramientas del abuso de posmron‘.;-'f-,-'

dominante idéneas para colocar a los valores soberanos globales y economias

de muchos paises a la deriva.

Por consiguiente, resulta imprescindible resaltar la importancia de esta nueva
forma horizontal de poder expresada en la especializacion profesional y el dominio
funcional de los medios tecnoldgicos. Este factor, en muchos casos, puede operar
como filtro del sistema en forma independiente del poder econdémico y al poder politico,
asi como en otras oportunidades se constata su funcionamiento simultaneo o
subordinado con alguna de las otras variables de poder, siempre operando como
instrumentos de un mismo proceso de seleccion.

A través del juego muchas veces combinado de estos factores de poder
(econdmico politico y especializacioén profesional), se filtran del sistema penal hechos
gravemente perjudiciales para la comunidad nacional e internacional inducidos por el
delito organizado que no son incriminados por las normas penales, y otros
comportamientos tedricamente susceptibles de penalizacién que no son generalmente
perseguidos juridicamente, o por lo menos no lo son con la eficacia que la sociedad
aspira (Cervini, 1996).

2.5.2 Apariencia de legalidad y redes ilicitas

Los macrodelitos econémicos del delito organizado se producen en formas que
exteriormente tienen la apariencia de una legalidad absoluta y esta caracteristica se
conecta directamente con una variable de abuso de poder ya descrita: la
especializacion profesional, a la que hay que otorgarle creciente importancia. También
existe una conexiéon con el funcionamiento de ciertos estandares de fiabilidad ilicita que
otorgan las llamadas “redes ilicitas”. Por otra parte, la propia existencia y viabilidad de
estos conductos de apoyo, comunicacion, asesoramiento e intercambios denuncia la
coordinacion de actividades en el nivel global del actual crimen organizado (la red)
(Gomes y Cernini, 1997).

Toda organizacion criminal desarrollada, principalmente si de dedica a
macrodelitos econdmicos, ademas de procurar una planificacion estratégica y tactica,
un modo de actuar racional y cierto nivel de distribucién de roles, pretende establecer

dependencias reciprocas estrechas entre las actividades ilegales y legales. Mas aun,
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tienen necesariamente que participar en algun nicho del mercado legal par‘a tener asr
una “segunda pierna” de apoyo o “cobertura tactica” para poder encubrir y cultar sus

negocios ilicitos y, fundamentalmente, para obtener grandes beneficios operan'dQ,,-_-Q.n,‘ £ R ’

zona gris de la economia (Cervini, 2000).

Es asi que para viabilizar e incluso legitimar parte de sus actividades resulta
necesaria esta telarafia de protectores y patrocinadores en los ambitos policiales, de
justicia, de politica y de economia, los que forman una fundamental zona intermedia en
torno al grupo delictivo sin la cual estas organizaciones perderian su capacidad de
adaptacion y de integraciéon dentro de ciertos marcos a las actividades legales. De ello
se deriva el enfoque en las llamadas “redes ilicitas”.

El miembro de un grupo mafioso o de un grupo especulativo ilicito puede confiar
hoy en una trama de “puntos” de solidaridad y proteccion de extension geografica
multinacional y multicultural, dotada de una cualidad de confiable permanencia y de
estandarizaciones tipicas de la burocracia, asi como de la elasticidad y la fiabilidad
caracteristicas del grupo informal.

En el interior de este reticulo pueden circular bienes, servicios, prestaciones y
contraprestaciones de naturaleza ilicita a costos y riesgos relativamente bajos; la misma
participacion en la red es garantia de la “seriedad” y “profesionalidad” de los
participantes (Cervini, 1996).

Visto todo este amplio panorama transfronterizo y transnacional en que
funcionan las redes ilicitas del lavado de dinero, como uno de los fenébmenos de la
macrocriminalidad de la delincuencia organizada, surge la tendencia a sefialar que es
urgente un nuevo enfoque doctrinario para la aproximacién a la macrodelincuencia
econdémica a través el andlisis dinamico de sus mecanismos superiores, que permita
extraer otras valiosas conclusiones referidas, en este caso, a la técnica de tipificacion
de estos fendmenos. Si estos se conocen en su detalle, se pueden aprehender
normativamente, de modo que la estructura tipica siga estrictamente la estructura
funcional que se pretende reprimir.

Hay que recordar que en la década de los 80 del siglo pasado, algunos autores
sefialaron que la macrocriminalidad econdmica ponia en evidencia lo obsoleto del
Derecho penal tradicional, pensando en términos de microcriminalidad (Silva, 1980).

Actualmente, en esa misma linea, autores como Silva Sanchez, tomando en

cuenta las necesidades socioculturales y politicas de la globalizacion, han pensado que
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la criminalizacién eficaz de las conductas de extracriminalidad debe reahZarse en Ias .
sociedades postindustriales a traves de un “derecho sustantivo dlferenmado"\, de “doble“ 'f::f,-

“triple velocidad” (Silva, 2001), cuya eficacia, implica o conlleva el sacnfloio o (v
necesario acotamiento de algunos de aquellos principios dogmaticos que el esfuerzo déﬂ\
muchos fue definiendo a lo largo de la historia como ejes medulares de un Derecho
penal con vocacion garantista.

Bajo esta perspectiva, con frecuencia se piensa, por ejemplo, que los tipos
penales de los macrodelitos economicos, entre ellos los atribuidos al crimen organizado,
se deben estructurar sorteando el principio de legalidad mediante mecanismos de tipos
abiertos que deben ser cerrados por los jueces, creando tipos de peligro abstracto (con
los que se entroniza la mera desobediencia como ilicita), mediante férmulas omisivas,
con similares inconvenientes o, lo que es peor, mediante férmulas legales de tendencia,
como el inabarcable tipo de la “conspiracién”, que ostenta la actual legislacion
norteamericana (Cervini, 1996).

En este sentido no es admisible que para contemplar lo adjetivo (dificultades
probatorias) se termine por trastocar lo sustantivo (principios del dogma). Se entiende,
en fin, que el Derecho penal no debe ni puede hacerse cargo de esas dificultades
probatorias, principalmente teniendo en cuenta que estas pueden ser normalmente
superadas mediante una tipificacion adecuada a un conocimiento también adecuado de
los mecanismos econémicos involucrados.

En caso de optarse finalmente por el criterio de criminalizar las manifestaciones
de macrodelincuencia economica organizada, esta tarea debera y podra intentarse sin
violar esos principios basicos del Derecho penal. Para ello, es imprescindible que el
trabajo se emprenda con suma prudencia y fina técnica legislativa, ya que en un
sistema democratico y liberal deben existir férreos limites al ius puniendi del Estado a la

luz de los principios de legalidad y culpabilidad (Cervini, 1996, p.429).
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Capitulo Il I3

3. La problematica en las motivaciones politico-criminales para tipiﬁkt’allf é_l'dé,_llito ¥ '

de lavado de dinero como delito auténomo de los delitos precedentes \qql crimen /

o

organizado
3.1 Problematica del delito de lavado de dinero

El propésito de las organizaciones criminales es generar ganancias para el grupo
o para un miembro del mismo. Es este una especie de axioma que se maneja a nivel
internacional dando la pauta para que dicha actividad sea criminalizada severamente a
través de una politica criminal altamente punitiva, ya que es una disimulacion de los
frutos de actividades delictivas con el fin de disimular y ocultar sus origenes ilegales.

En la segunda mitad del siglo XX, con la amenaza de moderna y sofisticadas
formas de actividad criminal transnacional, surge la preocupacion por la insuficiencia de
legislaciones nacionales eficaces para combatir el crimen organizado y las actividades
tendientes a lavar dinero proveniente de sus actividades ilicitas (Pinto et al.).

Las graves consecuencias derivadas de esta nueva realidad se pueden describir
como de contaminacion y desestabilizacion de los mercados financieros dando como
resultado un serio peligro para las bases econdmicas, politicas y sociales de toda
democracia. Dado que la integridad del sistema bancario y de los servicios financieros
depende fundamentalmente de la percepciéon que de los mismos tenga la sociedad,
dicha reputacién, entendida como integridad, es uno de los valores mas importantes de
ambos sectores. Si los fondos provenientes de actividades ilegales pueden entrar en
una institucion integrante del sistema por la participacion intencional de un empleado o
por su negligencia, la institucion puede verse involucrada en una actividad delictiva
asociada a una organizacion criminal afectando negativamente la reputacién de la
institucién (Pinto et al.).

Se entiende, por tanto, que la proteccién legislativa debe estar dirigida hacia que
dichas acciones de penetracibn en las estructuras institucionales econémicas vy
financieras de un Estado, sean laminadas a través del obstaculo de la prevencion
general implicita en la norma que dirige su “voz” a la ciudadania para que se abstengan
de participar de la forma que sea en la comision de este ilicito.

El Fondo Monetario Internacional ha sefialado como “consecuencias perversas”

del lavado de activos,
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el cambio inexplicable en la demanda de dinero, lo que aumentd. los riesgos’
bancarios, contaminando transacciones financieras e incrementando la’

volatilidad del flujo de capitales y el cambio de las tasas de interés d'étf}'i’doflé?“

cambios sin anticipacion de capitales entre distintos paises.

Las razones sefaladas hacen del fenomeno del lavado de activos una forma
directa y novedosa de afectacion de valores sociales tales como el orden
socioecondmico. Derivado de ello es que resulta necesario hacer énfasis en que el
blanqueo de dinero no solo afecta a la administraciéon de justicia como lo hace el delito
de encubrimiento: el blanqueo, de acuerdo a una interpretacion teleoldgica del mismo,
dafa el orden socioecondmico al afectar tanto la libre competencia como la estabilidad
y solidez del sistema financiero.

3.2 Entre autonomia y encubrimiento, una politica criminal internacional en
confusion

Al solo efecto de encuadrar conceptualmente el debate relativo a la
denominacién autonomia del delito de lavado de activos, es necesario efectuar una
brevisima resefia sobre la interpretacién que se le ha dado desde la dogmatica a la
interrelacion que existe entre ciertos tipos de la parte especial del Cédigo Penal.

En efecto Roxin (1997), sostiene que el legislador muchas veces configura los
tipos delictivos en su forma mas sencilla como delitos base o basicos y, sin embargo, en
conexién con ellos, crea y afiade ulteriores elementos, derivaciones —derivaciones
tipicas que agravan-, tipos cualificados o atenuan (tipos privilegiados) la consecuencia
juridica prevista para el tipo base.

No obstante, distingue los tipos cualificados y privilegiados de los tipos
autbnomos (delictum sui generis) que contienen, ciertamente, todos los elementos de
otro delito, pero no son casos agravados o atenuados de ese otro delito, sino tipos
autbnomos con su propio tipo (clase) de injusto. Asi, es pertinente aclarar que el
concepto de delito autonomo ha sido objeto de numerosas criticas por la mayoria de la
doctrina alemana, habiéndose postulado al respecto —entre otros argumentos- que no
existen criterios generales para delimitar delitos autbnomos y tipos cualificados. De
hecho, como se vera posteriormente, las consecuencias juridicas de la adscripcion del
delito de lavado de activos en una u otra categoria, no resultan demasiado significativas

en la practica procesal.
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3.3 Del tipo agravado de encubrimiento a la autonomia del lavado de a ﬁ\k‘bs'

A partir de las directrices consagradas en las convenciones internaci nales sobre:'
la materia (Viena), la estructura tipica del delito de lavado de activos ha Sld}} mnculada'

con la del delito de encubrimiento, razon por la cual, se ha afirmado que los Estadosl"-"""'

parte han adoptado el modelo de la receptacion (Bacigalupo, 2002, p.279). Esta
situacién en la cual se vieron inmersos muchos cédigos penales, en su contenido, alude
al delito previo en la configuracion de los respectivos tipos penales. Es por ello que se
generé una confusién entre ambos delitos -es decir, encubrimiento y lavado de activos-
surgié a raiz de que en las tipologias que se utilizan para describir la conducta de lavar
dinero, se empleaban verbos usados a su vez en el delito de encubrimiento (como
“encubrir’ y “ocultar”).

Ahora bien, para el analisis de las figuras de lavado de activos asentadas sobre
la estructura tipica del delito de encubrimiento, habitualmente se ha recurrido a la teoria
de la accesoriedad limitada, por medio de la cual se afirma que la participacion es
accesoria respecto del hecho del autor, pero también, por otro lado, que depende de
este hasta cierto punto: basta que el hecho del autor sea antijuridico, no siendo
necesario que, ademas sea culpable. Esta cuestién aplicada al delito en analisis, es
criterio de varios autores que existe una relacion de dependencia entre el delito de
lavado de activos con el delito subyacente.

En efecto, se ha sefalado que, de la aplicacion del principio de accesoriedad
limitada, se pueden extraer dos consecuencias. La primera, cuando los bienes no
tienen su origen en un hecho tipico, no podra haber un delito de lavado. La segunda,
cuando existe una causa de justificaciébn en el hecho previo que origina los bienes,
tampoco podra haber delito de lavado (MIR, 1996, p. 393).

Quiere decir, entonces, que sin perjuicio de la ley que dote de autonomia a la
figura que se estudia, mayoritariamente se entiende que, para el tipo de lavado de
activos, contintia rigiendo el principio de accesoriedad limitada, motivo por el cual,
resulta necesario que el hecho previo —ilicito penal- sea por lo menos tipico y
antijuridico. Por consiguiente, si la accion subyacente generadora de los activos no
puede ser calificada como delito, no se configurara el tipo de lavado.

En sintesis, respecto de la autonomia del lavado de activos, se pueden identificar
dos puntos de vista sobre la estructura tipica del lavado de activos. A través del

primero, se interpreta al delito de lavado de activos como una figura accesoria al delito
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subyacente generador de las ganancias econémicas que procuran reintr Eitfciij‘;'éh‘@l el
mercado; es decir, se concibe al lavado como una forma de encubrimie \t\ol. Porel “/
segundo, se argumenta que el lavado de activos es un delito autbnomo, que afé}éia:-;ﬁlqrxj‘ 2\ '1'*_-,-"/
bien juridico distinto que el del delito precedente. o

Se puede advertir, entonces, que el debate acerca de la autonomia del delito en
cuestion se relaciona esencialmente con una categoria teérica, bastante cuestionada, y
con el bien juridico tutelado, pero no se vincula sustancialmente con cuestiones
probatorias.

Y, como afirma Jaime (s.f.):

En consecuencia, no se comprende la premisa que sostiene que por medio de un

delito autbnomo se pueden sortear las dificultades probatorias de una

investigacidbn de esta indole, puesto que una hermenéutica acorde con el

principio de legalidad obliga inexorablemente a la prueba de la accién tipica y

antijuridica generadora de los activos que se pretenden blanquear.

Se entiende, consecuentemente, que en el caso del encubrimiento, el delito
precedente es un elemento normativo del tipo vy, sin perjuicio de ello, la jurisprudencia
en muchos casos ha entendido que no es necesario el dictado de una sentencia
condenatoria. Por ejemplo, en una forma analoga a lo que ocurre con el delito de
encubrimiento de contrabando, la acreditacion del hecho precedente, puede resultar de
presunciones cuya apreciacion incumbe a los jueces de la causa, siendo también
privativo de estos la ponderacion de la prueba de descargo que se incorpore a la causa.

Se deriva, por tanto, que es importante valorar si es necesario y mediante qué
tipo de procedimiento probatorio comprobar la comisibn de un delito previo para
corroborar la comision del delito de lavado, o bien si a consecuencia del concepto de
autonomia del delito de blanqueo de dinero es posible sostener que el crimen es
independiente del delito predicado. Puede inferirse entonces, que a partir de la prueba
circunstancial e indiciaria que hay un supuesto de lavado y que los fondos provienen de
actividades que constituyen el delito predicado sin resultar necesario su acreditaciéon
previa (Pinto et al.).

Al respecto, es necesario el analisis del alcance de la autonomia del delito de
lavado de activos, ya que por consideraciones de politica criminal es aconsejable
admitir la sancion del autor del hecho previo como posterior lavador. Existen

organizaciones criminales que, entre otros delitos, se dedican a lavar capitales y
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afectan no solo la administracion de justicia, sino esencialmente el orden eﬁonémlco de 2 E =2
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los paises y la comunidad internacional (Blanco, 1997, p.553). 3

Por lo que, para un control efectivo del fenémeno, el blanqueo de capit‘éle__sl d-e'be._' A

ser comprendido no solo como una forma de encubrimiento sino como un delito

independiente (auténomo) contra el orden socioeconémico. Ademas, se puede afirmar
gue la prueba indiciaria permite corroborar el delito de lavado y la procedencia ilegal de
los fondos.

3.4 El administrador como autor

Una de las categorias mas estudiadas y, a la par, de mayor complejidad
conceptual es, sin duda, la autoria y la participacién delictiva. La respuesta a la
pregunta ¢ quién de entre los intervinientes en un hecho puede ser considerado autor?
ha sido objeto de innumerables estudios dogméticos a lo largo de la historia y a buen
seguro, teniendo en cuenta la constante evolucidbn que sufre todo ordenamiento
juridico-penal, la continuidad del estudio de dicha categoria se sigue garantizando.

De ahi que la responsabilidad penal de los administradores de hecho o de
derecho que actuan en nombre y por cuenta de la persona juridica no desaparece, sino
que se suma a la responsabilidad del ente que representan. Lo que interesa al
respecto desde la perspectiva de este trabajo es que sigue resultando ineludible una
determinacién, a partir de criterios delimitadores de la autoria, de la responsabilidad
juridico penal del administrador de hecho o de derecho.

Uno de los principales problemas a los que se enfrenta cualquier criterio
delimitador de la autoria que se precie es la resolucion, nada facil, de las diferentes
variantes casuisticas que presentan la autoria y la participacion en aquellos delitos en
los que le legislador ha restringido el circulo de posibles sujetos activos —delitos
especiales en la terminologia tradicional-. Valdria como ejemplo la tan cuestionada
aceptacion de la autoria mediata con la utilizacién de instrumento doloso no cualificado.
Pero en la actualidad no solo esta problematica pone en jaque las construcciones
doctrinales en el ambito de la autoria.

En efecto, por todos es sabido que la gran mayoria de categorias elaboradas por
la Parte General del Derecho penal han tenido tradicionalmente un anclaje en tipo
delictivos que se podrian denominar “clasicos”. De este modo, los diferentes aspectos
de la teoria del delito se elaboraron sobre la base de dichos tipos y adaptdndose a las

modalidades y dindmicas delictivas que estos presentan. Sin embargo, el elenco de
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infracciones relevantes en términos juridicos y penales ha aumentado con el'devenir de’ = |

los tiempos, sufriendo este sector del ordenamiento juridico el denominadO\fené'rinen__o S/ "5'?‘;;.

de la “expansion del Derecho penal” (Silva, 2001, p.20). N ‘ ’pu\

En este &ambito interesan especialmente los delitos societarios qué
necesariamente deben incluirse dentro de ese fendmeno expansivo predicable del
Derecho penal actual. En estos tipos, y particularmente en el ambito de la autoria, se
aprecian especiales dificultades a la hora de aplicar criterios excesivamente restrictivos
0 que presenten escasa flexibilidad. Ello es debido, entre otras muchas razones, a su
propia dinamica delictiva, en la que se ven implicadas una multiplicidad de personas
fisicas y juridicas; a la existencia, en muchas ocasiones, de una estructura jerarquizada
en la que se delegan competencias; y, como no, también a la cuestién de qué debe
entenderse de hecho y de derecho. Todos estos motivos aconsejan la adopcién de un
criterio delimitador de la autoria flexible y acorde a las nuevas dinamicas delictivas.

Estos motivos, entre otros, han reavivado la discusion doctrinal acerca de la
conveniencia de adoptar como valida la construccién dogmatica elaborada inicialmente
por (Roxin, 2000) sobre la teoria de los delitos de derecho (pflichtdelikte) y continuada,
entre otros por (Jakobs, 1995) con relevantes aportaciones propias de su peculiar
entendimiento del sistema penal. Ambas concepciones de los delitos de infraccidén de
deber bien podrian ser, en principio, aplicables a aquellos delitos en los que el sujeto
activo se circunscribe al administrador de hecho o de derecho. A diferencia de lo que
ocurre con otros delitos en los que también existen restricciones en sede de autoria,
parece ser que los delitos societarios pueden ser catalogados como verdaderos delitos
de derecho —en la concepcion de Roxin- o bien como delitos de “responsabilidad por
competencia institucional’.

En cualquier caso, atendiendo a una u otra teoria de los delitos de infraccion de
deber, la principal consecuencia que debiera asumirse es idéntica: el sujeto
especialmente cualificado —es decir, el administrador de hecho o de derecho- sera, en
todo caso, autor del delito en cuestion. En lo esencial, tal afirmacion es totalmente
compatible pues, desde la perspectiva de un concepto restrictivo, solo el sujeto
especialmente cualificado puede ser autor de un delito que exija tales caracteristicas en
sede de autoria. Lo que no puede ser admitido es el criterio a través del cual se va a
determinar la responsabilidad a titulo de autor del sujeto especialmente obligado, cual

es la mera infraccion del deber —que, en el caso de los Pflichdelikte “Roxin”, es un
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competencia institucional” “Jakobs” constituye incluso el fundamento del igjusto: o e S

Expresa Fernandez (s.f.): NECpRAC .

En mi opinién, atender a la infraccion del deber como unico criterio que dellmlt
cuando menos, la autoria, por bien que garantice el respeto a la legalidad en esta
sede, no atiende a los requisitos que, en el ambito de la conducta tipica,
establece el delito en cuestién. Todo ello porque cualquier “causar” infractor del
deber puede ser tildado como suficiente para imputar el delito a titulo de autor al
sujeto especialmente cualificado. Es cierto que el legislador, por unas u otras
razones, delimita el circulo de posibles sujetos activos en algunos delitos, pero
también lo es que en atenciéon al mandato de certeza y determinacion, delimita
ademas la conducta que se entiende juridico-penalmente relevante. En definitiva
me parece de recibo una consecuencia practicamente inevitable de las teorias
(puras) de los delitos de infraccion de deber: una responsabilidad cuasi objetiva —
responsabilidad por el cargo si se quiere- del sujeto especialmente obligado.
Al respecto Gémez (2006) plantea que:
Los criterios que delimitan la autoria en cada una de estas clases delictivas son
radicalmente diferentes: dominio del hecho para los delitos de dominio e
infraccién de un deber para los delitos de infraccion de deber. Esto supone,
como es obvio, un abandono de la unidad sistematica de la autoria, en tanto que
resulta imposible sostener un Unico criterio delimitador de la misma. El motivo es
mas que evidente: ambas constelaciones delictivas obedecen a fundamentos
totalmente distintos -e-, incluso, irreconciliables si atendemos a las
construcciones puras cuales son las de Roxin y Jakobs y asi queda reflejado en
los criterios que deben determinar la autoria en cada una de ellas.

Tiene que haber, por tanto, un criterio delimitador de la autoria el cual seria la
pertenencia del hecho. Tal criterio se muestra lo suficientemente flexible y amplio para
dar solucién no solo a los clasicos problemas de autoria en el ambito de los delitos
especiales, sino particularmente para la resolucion de la probleméatica en este ambito en
aquellos delitos cuyo sujeto activo se reduce al administrador. La pertenencia del hecho
pretende ser, a su vez, un criterio delimitador de la autoria con vocacion de aplicacion
general —esto es, valido para cualquier clase delictiva-, recuperando asi una unidad

sistematica en el ambito de la autoria.
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3.5 La pertenencia del hecho: concepto

En el ambito del concepto restrictivo de autor (Diaz, 1991), la teoria\ggi -df'c;imin'io'

del hecho constituye, como por todos es sabido, una de las construcciones dt)gmanc(;és\
mas consensuadas en tanto que criterio delimitador de la autoria. Sin embargo, surgen
opiniones en la doctrina que, sin ser radicalmente opuestas a las principales
caracteristicas de la referida teoria, ponen de manifiesto algunas limitaciones derivadas
de su aplicacién en algunos supuestos concretos.

Una de las principales carencias que presenta esta teoria es, a juicio de Mir
(2001), el desconocimiento fundamentalmente social-normativo de imputacion que
caracteriza a la calificacién de autor. Abundando en esta cuestion, afiade que el control
material del hecho es solo uno de los criterios a tener en cuenta para la imputacion del
hecho a titulo de autor.

Con la finalidad ultima de superar las limitaciones que la teoria del dominio del
hecho presenta en la delimitacién de la autoria, desarrolla la pertenencia del hecho,
criterio que adoptard como valido para constatar, en cualquier clase de delito, cuando
un sujeto puede ser calificado como autor. En esta teoria acufiada y desarrollada por
Mir Puig, lo decisivo para la imputaciéon del hecho a titulo del autor es que pueda
afirmarse que el delito pertenece al sujeto como suyo; es decir, que pueda predicarse
una relaciéon de pertenencia exclusiva o compartida entre el sujeto (autor) y el hecho
punible.

La calificacion de un sujeto como autor no es, por tanto, una mera descripcion,
sino que constituye una adscripcidbn de un hecho a un sujeto. Dicha relaciéon de
pertenencia podra ser afirmada de aquel o aquellos sujetos que, reuniendo las
condiciones personales requeridas por el tipo, aparezcan como protagonistas del
mismo, como sujetos principales de su realizacion. Sin embargo, debe destacarse que,
bajo la perspectiva que ofrece la teoria de la pertenencia del hecho, la ejecucion
material o control efectivo del mismo (dominio material o factico) puede ser, a lo sumo,
un criterio mas que permita firmar dicho protagonismo, pero ello no siempre sera asi.

La relacion de pertenencia entre el hecho y su autor comprobarse, como minimo,
que el sujeto ha causado el hecho tipico en condiciones que permiten afirmar la
imputacién objetiva y subjetiva del resultado. En definitiva, la relacion de pertenencia
presupone, cuando menos, la relacion de causalidad y la relacion de riesgo entre la

conducta del sujeto y el hecho tipico, ademas del dolo o la imprudencia.
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Expresa Mir (2001) sobre este asunto que

dicha relacion de pertenencia puede predicarse, en primer lugar,\del 'é’jecutpr.

material individual cuando es el Unico interviniente al que es imputatt:rt'»éf,éjl}f'fi@gP

porque no existe posibilidad de atribuirle a otro aquella pertenencia, y cuando

concurren otros intervinientes no ejecutores, porque estos desempefian un papel

previo menos préximo y decisivo en cuanto dependen de que el primero ejecute

o no un delito que queda en sus manos a titulo propio.

En segundo lugar, la pertenencia de la realizacion tipica también corresponde al
autor mediato que utiliza a un instrumento bajo su total control. Y tal como afirma Mir
Puig:

El ‘hombre de atras’ es, en este segundo supuesto, el Unico interviniente en el

delito al que puede imputarsele como propio, puesto que el instrumento, pese a

hallarse mas préximo a la consumacion, no puede disputarle la pertenencia de

los mismos.

Y plantea el autor citado en un tercer y ultimo lugar, “la pertenencia del hecho se
comparte por quienes distribuyen partes esenciales del plan global de ejecucion del
delito; es decir, entre los coautores”.

3.6 La relacion de autoria como tercer nivel de imputacién

Uno de los aspectos mas importantes en el ambito de la relacidbn de autoria es,
independientemente de establecer el criterio que determinara cuando un sujeto puede
ser calificado como autor, la ubicacién de dicha relacion de autoria en la teoria del
delito.

A este respecto Mir Puig ha incidido y ha manifestado “una clara progresion en
las ideas iniciales que conceptualizan la pertenencia del hecho”. Esta evolucién se
materializa en el hecho de que Mir Puig califique expresamente la relacion de autoria
entre el sujeto y el hecho objetiva y subjetivamente imputable como una relacion
perteneciente a lo que él denomina un “segundo nivel de la imputacion objetiva”.

De este modo, la imputacion objetiva de segundo nivel supone — tal y como
indica ‘Mir’-, “la distribucion de la imputacién entre los sujetos intervinientes y determina
la conexién de autoria y la de participacion, asi como la imputacién a la victima”.

Desde la perspectiva de Fernandez Bautista,

la inclusion de la relacion de autoria dentro de este segundo nivel de imputacion

objetiva realizada por Mir Puig presupone una clara distincién de, como minimo,
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dos niveles en el ambito de la imputacién. Asi lo manifiesta faxpresanﬂente &
cuando afirma que el primero de estos niveles esta referido al co\Qtenido de Ia
imputacion objetiva en sentido estricto (imputacidn objetiva de prlmer) : j_ m,
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S E T AR
Para poder afirmar la posibilidad de imputacién objetiva en sentido estricto"e:”e

exige la concurrencia de una determinada relacién de riesgo entre el resultado tipico y
la conducta. Por otra parte, el segundo nivel de imputacién objetiva (imputacién objetiva
en sentido amplio) se configura dando cabida a criterios que no tienen acogida en el
concepto de imputacidbn en sentido estricto, pero que indudablemente también
determinan cuando y en qué medida se puede imputar el hecho a un sujeto.

Los criterios susceptibles de inclusién en este segundo nivel de imputacién
objetiva son, a juicio de Mir Puig, “la intervencion de la victima o de terceros, la
competencia que corresponde a un rol social, la delimitacibn de autoria y la
participacién punible y participacién impune entre otros”. Debe destacarse que la
inclusion de esta aparente heterogeneidad de criterios en el segundo nivel de
imputacioén objetiva no es aleatoria ni gratuita, es al contrario.

La agrupacion de estos diversos criterios en un segundo nivel de imputacion se
fundamenta en el hecho de que todos ellos obedecen a una idea o nexo comun. Asi
como plantea Mir (2001),

la distribucion de la imputacion entre sujetos mediante la delimitacion de sus

esferas de responsabilidad es la idea que subyace a todos aquellos criterios que

segun este autor pueden incluirse en el ambito de la imputacion objetiva en
sentido amplio (o de segundo nivel).

Esta idea de delimitacién de esferas de responsabilidad se manifiesta de manera
incuestionable en lo que a la relacion o determinacion de la autoria se refiere. En
efecto, una vez evidenciada y constatada la relacién de riesgo entre la conducta y el
resultado (realizacién del riesgo en el resultado), la cuestiébn es concretar quién (o
quiénes) de entre los distintos sujetos que conforman dicha relacién de riesgo ha de ser
considerado responsable y en qué medida.

Es de considerar que de todos los intervinientes en el hecho que crean el riesgo
realizado en el resultado solo sera calificado como aquel sujeto que ostente con el
hecho una relacién que permita imputarselo como suyo. Es decir, para la imputacion de
un tipo de autoria no bastara la relacion de riesgo, sino que haga falta, ademas, la

relacion de pertenencia a titulo de autor.
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Se pone de manifiesto, desde la perspectiva de Mir Puig, qgixepara la =

determinacién de la autoria, es necesario, en primer lugar, la constatacion de\{a rél'ar_';'i@'n |
de imputacién objetiva en sentido estricto o de primer nivel, y posteriormente, éif.Qpé'fli'S'ts' \
del segundo nivel de imputacion. Este segundo nivel de imputacion informado por '|“a‘
idea de responsabilidad permitira o no afirmar si el hecho, que a priori puede imputarse
objetivamente a un determinado sujeto, le pertenece y si puede, por tanto, predicarse
de dicho sujeto la cualidad de autor.

Entonces, quiere decir que si la relaciébn de autoria se halla inserta en un
segundo nivel de imputacion orientado principalmente por la idea de delimitacion de
esferas de responsabilidad, parece factible sostener que la pertenencia del hecho como
criterio delimitador de la autoria esta necesariamente unido a la idea de
responsabilidad, parece factible sostener que la pertenencia del hecho como criterio
delimitador de la autoria esta necesariamente unido a la idea de responsabilidad y que
de dicho criterio es parte u objeto de un juicio de imputacién (Hernandez, 2002).

Resulta acertado, entonces, sostener que el Derecho penal no pretende
desvalorar hechos meramente objetivos sino que, por el contrario, la norma juridico-
penal desvalora hechos que en su conjunto son tipicos, esto es, objetiva y
subjetivamente tipico (Corcoy, 2005).

Con ello se implica que la relacién de autoria no puede estar vinculada unica y
exclusivamente a la parte objetiva de los tipos penales sino solo a aquellos hechos que
estan conectados con un especifico contenido de la voluntad del sujeto, resultando
inoperante la imputacion de hechos meramente objetivos sin tener en cuenta su
conexién con el contenido de la voluntad de aquel (Hernandez, 2002).

Sentado que la imputacion de un hecho a su autor debe serlo por la previa
concurrencia tanto del tipo objetivo como del subjetivo —es decir, si se acepta que la
autoria se predica de los hechos tipicos en toda su extension-, no parece inoportuno
afirmar que la determinacién de la autoria se encuentra situada, no ya en un segundo
nivel de imputacién, sino en el tercer nivel de imputacion. En efecto, acorde con los
argumentos aqui presentados, el primer nivel de imputacion corresponderia a la
imputacion objetiva en sentido estricto; el segundo nivel se corresponderia con la
determinacion del tipo subjetivo (imputacién subjetiva) y, finalmente, tras el analisis de
los dos niveles precedentes, procederia determinar la relacion de autoria, situada ahora

en un tercer nivel de imputacion.
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lugar y, en segundo término, de la imputacidén subjetiva para conformar en su tdfé‘lidadf Y,
un hecho tipico que imputar a un sujeto como autor, esta Ultima comprobac’i%ﬁr:-aé:./ﬁg'\}‘;./
relaciéon de autoria pasa, ineludiblemente, a ocupar el tercer lugar o bien, en la méd_ia

en que se conciba la autoria como parte u objeto de un juicio de imputacion normativo —

tal y como aqui se ha planteado-, a un tercer nivel de imputacion.

3.7 La pertenencia del hecho como punto de partida

En los denominados delitos comunes, el acceso al bien juridico no esta limitado a
sujetos especialmente cualificados, en esta constelacion delictiva, cualquiera esta en
disposicién de acceder al ambito donde se encuentra el bien juridico que la norma
pretende proteger a través de la tipificaciéon del delito.

Este motivo puede ser entendido como una de las razones por las cuales el
legislador no establece, en estos tipos, limitacién alguna en sede de autoria. Sin
embargo, también en esta clase de delitos no basta con un mero acceso formal al bien
juridico protegido, sino que ello debe materializarse en una posibilidad efectiva o
material de lesionarlo o ponerlo en peligro.

En los delitos especiales —como lavado de dinero-, en cambio, el ambito en el
que se halla el bien juridico protegido por la norma deviene de acceso limitado a
aquellos sujetos que ostentan un determinado estatus. En estos casos, podria
presumirse que dichos sujetos, precisamente por el dato objetivo de su especial
cualificacion, controlan el ambito propio de su responsabilidad. Pero hay que tomar en
cuenta que dicho dato formal no puede, en absoluto, ser suficiente.

Al igual que sucede en los delitos comunes, sera imprescindible la comprobacion
de que ese supuesto acceso al bien juridico pueda materializarse efectivamente. Ello
sera factible en la medida en que el sujeto ejerza realmente una funcién propia de su
estatus. De este modo, el dato meramente formal de la especial cualificacion del sujeto
se ve completado por un criterio material que permite afirmar que el sujeto no solo tiene
un acceso formal al bien juridico protegido por la norma, sino una posibilidad de acceso
real al mismo, es decir, la capacidad efectiva de lesionarlo o ponerlo en peligro por el
hecho de ejercer las funciones propias de su estatus (Robles, 2003, p.240).

En relacion con la funcién que debe ejercer el sujeto especialmente cualificado
de manera efectiva, debe caracterizarse como una funciéon esencial o relevante. En

efecto, no cualquier funcién propia del estatus puede ser suficiente para afirmar una
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posibilidad real de lesionar o poner en peligro el bien juridico. Es de

Unicamente aquellas que forman el ndcleo principal propio del \__él,_qjiqjl;t;'- de

responsabilidad son validas como criterio material para afirmar el acceso al\o-bj“étcp_.-d_é‘-_i‘;.

proteccion por parte del sujeto que las ejerce. Todo ello puesto que son precisamente
estas las que con mayor facilidad pueden lesionar o poner en peligro el bien juridico
protegido. Dicho de otro modo: el bien juridico se encuentra en una posiciéon de
maxima vulnerabilidad ante aquellos sujetos que ejercen las funciones esenciales
propias del ambito de responsabilidad en el que se encuentra inmerso.

Calificar el criterio que debe definir la autoria como pertenencia del hecho
representa de manera terminolégicamente correcta el verdadero significado de
adscripcion o imputacién que conlleva la relacion de autoria entre el hecho y el sujeto.
Lo que se pretende es utilizar una nomenclatura correcta que, en la medida de lo
posible, sea lo suficientemente plastica para abarcar todos aquellos criterios materiales
que la dotan de significado. Tal es el caso de la expresion “pertenencia del hecho”.

El concepto de pertenencia a su vez, afirma Fernandez Bautista,
dota de unidad sistematica en el ambito de determinacion de la autoria, pues se
puede predicar esta relacién entre hecho y autor tanto en los delitos comunes
con los delitos especiales. Si bien es cierto que existirian algunas pequefias
diferencias entre ambas constelaciones delictivas, dicho concepto de la
pertenencia se dota de contenido a través de criterios en absoluto contradictorio
sino, por el contrario, homogéneos. En ambos casos se tendrd en cuenta la
posibilidad de acceso al bien juridico protegido por parte del autor, asi como el
ambito de responsabilidad o competencia donde el sujeto ejerce sus funciones.

Es de entender que independientemente de que los delitos que lesionan bienes
juridicos sean de la cualificacion de comunes o de especiales, la politica criminal que
motiva la norma que sanciona la lesiébn de bienes juridicos, siempre buscara las
sanciones propias para el autor de dichos delitos. Ahora bien, no se puede sancionar
desde la misma proporcionalidad delitos comunes y delitos especiales, pues la misma
nominacion de especiales lleva implicito el hecho de que su afectacion a bienes
juridicos es de mayor extension y de resultados mas impactantes; es por ello, que la
busqueda por determinar la pertenencia del hecho a la autoria ha sido una constante en
las legislaciones emergentes relacionadas con delitos de la criminalidad organizada vy,

sobre todo, en la actualidad, con el delito de lavado de dinero.
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3.8 La idoneidad de la pertenencia del hecho W
\

La delimitacién de la autoria constituye un juicio de adsc:rlpdton que debe
ubicarse en un tercer nivel de imputacion, tras la comprobacion de la p‘&srblhdad de_\

imputar objetiva y subjetivamente el hecho. Asimismo, el criterio a adoptar en vdlctfa"’

delimitacion es la pertenencia del hecho concretada en la posibilidad de acceso al bien
juridico en el ejercicio de una funcion esencial en el d&mbito de responsabilidad o
competencia del sujeto.

Tal y como se ha definido la teoria de la pertenencia del hecho, ciertamente
puede convenirse en que esta se manifiesta como un concepto o criterio delimitador de
la autoria amplio y flexible. Ahora bien, se entiende que dicha laxitud no debe verse
como un aspecto negativo, antes al contrario, constituye una de las principales virtudes
aportadas por dicha teoria.

En primer lugar, ello permite manejar un criterio delimitador de la autoria en el
marco de un concepto restrictivo de autor valido para cualquier clase de delito —tenga
este o no restricciones en sede de autoria-. En segundo lugar, es de entender que este
criterio delimitador, debido precisamente a su flexibilidad, permite una mejor adecuacion
a la dinamica delictiva y a las singularidades que presentan, entre otros, los delitos en
los que la figura del administrador de hecho y de derecho adquiere especial relevancia
en el ambito de la autoria y la participacion —como son, por ejemplo, los delitos
societarios-.

Es sabido por todos, que algunas construcciones doctrinales, en el intento de
solucionar determinados problemas en el ambito de la autoria y la participacién, han
construido diferentes criterios delimitadores de la autoria en funcidén de la clase delictiva
analizada. Este es el caso, por ejemplo, de las construcciones dogmaticas de Roxin
(Pflichtdelikte) y Jakobs (DeliktenkraftinstitutionellerZusténdigkeit). Dichas teorias
desembocan en una inevitable —e indeseada- ruptura de unidad sistematica de la
autoria, pues, obviamente, el concepto de autor depende de la previa clasificacién del
delito que pretende serle imputado (Gémez, 2006).

Respecto a las teorias de Roxin y Jacobs, (Fernandez, 2007) manifiesta que:

Pese a ello, no deben olvidarse los esfuerzos por parte de estos mismos autores

por buscar un “supra-concepto” que englobe ambos criterios de delimitacion de la

autoria, aparentando asi mantener la unidad a la que se hace referencia. En el

caso de Roxin, bajo el concepto de la “figura central”, caracteristica que se puede
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predicar de todo autor con independencia de la clase de delito |mputado se__
pretende englobar los criterios del dominio y los de la infraccion de u\1 deber Por- ' _f
su parte, Jakobs también cree encontrar un nexo comun entre ambos ba'sado em\ b
el concepto de competencia.

A pesar del esfuerzo realizado por estos autores para encontrar un supra-
concepto que aune posturas tan dispares como el dominio del hecho y la infraccion de
un deber, no se puede afirmar que exista en sus concepciones una unidad sistematica
en cuanto a los criterios delimitadores de la autoria. Las figuras que, a su juicio, pueden
hacer de nexo comun deben ser dotadas de contenido con elementos radicalmente
opuestos, lo que obliga a manejar dos criterios delimitadores de la autoria totalmente
irreconciliables y no reconducibles a uno comun, salvo al genérico concepto restrictivo
de autor.

Ante estas posturas, en la doctrina surgen intentos por retomar dicha unidad.
Este esfuerzo unificador se ha realizado desde muy diversas perspectivas. Algunas de
ellas lo han hecho procurando aunar el criterio del dominio y del deber en la
delimitacion de la autoria de los delitos con especiales restricciones en este ambito
(Gémez, 1984).

Otras, por el contrario, optan por un Unico criterio normativo que, gracias a su
flexibilidad, sea valido en la determinacién de la autoria de cualquier constelacion
delictiva. Esta ultima postura se ve claramente, por ejemplo, en la teoria del “dominio
sobre el fundamento del resultado” acufiada por Schiinemann. Es el propio autor el que
pone de relieve que dicho criterio nace con vocacion de aplicacion general. Para ello, le
resulta imprescindible concebir “dominio sobre el fundamento del resultado” como un
nexo comun que englobe lo que él define “dominio sobre la situacion de desamparo del
bien juridico” y “dominio sobre una causa esencial del resultado”. Se trata de criterios
que se adecuaran en cada momento a las necesidades de cada uno de los tipos
penales en lo que a la determinacién de la autoria se refiere (Gomez, 1984).

Ciertamente las construcciones doctrinales que abogan por una clara
diferenciacion entre los delitos de dominio y delitos de infraccion de deber son, no es
necesario recordarlo, sumamente atractivas para la solucion sencilla y diafana a
problemas altamente complicados surgidos de delitos con especiales restricciones en

sede de autoria.
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Es precisamente este uno de los motivos —ademas de la p03|ba||dad de que

ciertas conductas deriven necesariamente en la impunidad- que impulsa }a necesudad

de justificar la unidad sistematica en el ambito de la autoria y la parﬂmpacién con Ia\ B /'/

elaboracion de un criterio suficientemente flexible y amplio para abarcar la totalidad de
problemas y cuestiones que surgen en este ambito, especialmente en el seno de
determinados delitos; esto es, los delitos especiales.

3.9 La pertenencia del hecho y el concepto de administrador

Con la intencién de concretar la idoneidad del criterio de la pertenencia en un
ambito especifico del estudio de la Parte Especial, se considera pertinente, en este
punto, enunciar la incidencia de la teoria que ahora ocupa en el anélisis de la figura del
administrador que, no se puede obviar, se erige en el principal sujeto activo en el
ambito de los delitos societarios.

Resulta obvio afirmar que, en estos tipos, el legislador ha querido —
expresamente, en este caso- restringir el ambito de posibles sujetos activos y que la
figura del administrador —de hecho o de derecho- adquiere especial relevancia. Para
ser coherentes con la exposicién, otra afirmacion no es posible: el criterio que delimite
la autoria en estos supuestos no puede ser otro que el establecido de modo genérico;
esto es, la pertenencia del hecho como acceso al bien juridico en el ejercicio de una
funcién esencial en el ambito de responsabilidad o competencia del sujeto.

Lo anterior lleva a concluir la necesidad de que el concepto de administrador esté
intimamente ligado a los criterios delimitadores de la autoria establecidos.

Segun Fernandez (2007):

El alcance de la delimitacién conceptual de administrador no puede reducirse a

una concepcién formal alejada de los criterios que determinan cuando un sujeto

puede ser autor de un delito. Todo porque este concepto esta ligado al ejercicio
de una determinada funcién cuya realizacion puede afectar al bien juridico
protegido por la norma, con independencia de cualquier nombramiento formal.

El alcance de la delimitacién conceptual de administrador no puede reducirse a
una concepcion formal alejada de los criterios que determinan cuando un sujeto puede
ser autor de un delito. Todo porque este concepto esta ligado al ejercicio de una
determinada funcién cuya realizacion puede afectar al bien juridico protegido por la

norma, con independencia de cualquier nombramiento formal.
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Administradores de derecho seran aquellos sujetos que, hablendo 31d0':-_;_'_.. :
designados conforme a las normas legales y estatutarias por el organo somal?--

competente, han aceptado dicha designacion, una designacién que, ademas; ha Sidol-‘.

debidamente inscrita en los oportunos registros publicos (Diaz, 1997, p.98).

Pero, a pesar de esta delimitacion formal, sera exigible, en todo caso, que el
sujeto calificado como administrador de derecho ostente materialmente el acceso al
bien juridico en el ejercicio de una funcién esencial en el ambito de su responsabilidad o
competencia. De este modo, reunir las condiciones formal y legalmente exigidas para el
cargo de administrador de derecho, podra ser, a lo sumo, un indicio en lo referente a la
autoria de dicho sujeto, pero no una condicion suficiente para calificarlo como autor de
un delito de estas caracteristicas.

Ahora bien, no sera en absoluto suficiente la infraccion del deber de diligencia,
lealtad y fidelidad, ni siquiera la imputacion objetiva y subjetiva de la conducta tipica
(primer y segundo nivel de imputacion), sino que le sera exigible que cumpla con los
requisitos establecidos por los criterios delimitadores de la autoria: esto es, que real y
materialmente acceda al bien juridico protegido por el delito en el ejercicio de una
funcion esencial en el ambito de su responsabilidad o competencia (Fernandez, 2007).

Es precisamente esta caracteristica fundamental la que, en muchas ocasiones,
no puede predicarse de un administrador de derecho. Muchos son los casos en los que
el sujeto que cumple los requisitos formales legalmente exigidos no es, en realidad, el
que ejercita el poder de gestion y administracion de la sociedad. Tal seria el caso de la
administracién a través de fiduciarios o testaferros (Ragues, 2008, p.6).

Junto a la existencia de la figura del administrador de derecho pueden darse
otras situaciones irregulares en las cuales dichas funciones de gestion —o, propiamente,
administracion- no son ejercidas por el sujeto formalmente designado para ello. Se
trata de supuestos en los que puede apreciarse claramente una escisidn entre
titularidad del gobierno de la empresa y el gobierno efectivo de la misma (Gallego,
2002). Son los casos que corresponden al administrador de hecho.

Desde el punto de vista juridico-penal no cabe compartir la interpretacioén tan
restrictiva que ofrece un sector de la doctrina mercantil (Perdices, 2002) de este
concepto pues, entre otras divergencias, estas construcciones doctrinales pretenden,
en esencia, determinar la validez o no de un negocio juridico en el ambito del sector

(privado) del ordenamiento juridico, cual es el derecho mercantil.
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potencialidad suficiente para lesionar el bien juridico en juego; pote Clahdad que no c;;
reside exclusivamente en los sujetos formalmente designados para e;ercét;l{:lﬁ_ft‘},_l;nciorll dez
administrador. S

A juicio personal, la principal nota definitoria de la figura del administrador de
hecho debe ser el ejercicio efectivo de las funciones de gestion y administracién, bien
sea por ellos mismo o bien a través de terceros en quienes influyen decisivamente o a
quienes interponen como testaferros para evitar ser reconocibles.

Al respecto acota Queralt (2006) que:
Asi poco importa que dicho sujeto aparezca o no frente a terceros como
administrador, o bajo otra apariencia, si puede demostrarse que el artifice de las
decisiones acerca de la gestién social son obra suya. Desde esta perspectiva,
se aceptaria incluido en el término administrador de hecho no solo al
denominado administrador de hecho notorio, sino también al administrador de
hecho oculto, tanto en el caso de actuar bajo otra apariencia como en los casos
en los que permanece en la sombra.

En la actualidad no debe albergarse duda alguna acerca de los deberes que
deben guiar la conducta del administrador de hecho, pues expresa y legalmente son los
mismos que se exigen al administrador formalmente designado para esta funcién. Por
ello, la responsabilidad en la que incurre el administrador de hecho que no se acoge a
las normas de conducta concretadas en los deberes de diligencia, fidelidad y lealtad,

debe ser idéntica a la del administrador de derecho.
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Capitulo IV (2% (o

4. La receptacion. EIl Ministerio Publico frente a los delitos ecohémi;cofs-._'. La:,

intervencion de la Intendencia de Verificacion Especial, para la co\'r‘ltén,c'iéri\.'-:dé_l
lavado de dinero. Las conductas definitorias de lavado de dinero

Las alegaciones de inocencia de algun procesado en el sentido que desconocia
la procedencia ilicita de las especies porque las personas que le vendieron las
mercancias robadas le ensefiaron la tarjeta de propiedad correspondiente, no se
encuentra acreditada con prueba instrumental alguna. Ello maxime si en su condicion
de comerciante dedicado al rubro de la venta de autopartes de carros conoce
perfectamente que toda adquisicion sobre el particular debe sustentarse en
documentacién legal.

Por otro lado, respecto a los procesados, se les imputa haber adquirido parte de
los bienes de propiedad del agraviado. Sin embargo, al haberse establecido que dicho
ilicito no llegé a consumarse, y que solo qued6 en grado de tentativa, se impone como
l6gica consecuencia, absolverlos de los cargos de la acusacion fiscal por el delito contra
el patrimonio — receptacion.

El delito de receptacion es un delito "en referencia”, en la medida en que consiste
sustancialmente en aprovecharse de los efectos de otro delito cometido. En efecto,
existe una relacién de dependencia del delito de receptacion respecto del delito base,
que determina que el bien juridico protegido en la receptacion ha de ser
necesariamente el mismo que en el delito cuyos efectos se aprovecha el receptador.

Lo que hace el receptador con su comportamiento en lo que respecta al bien
juridico protegido, es aumentar o completar la lesividad del delito base al que la
receptacion va referida. Con esta figura delictiva se busca impedir la prolongacion de un
estado delictuoso, en perjuicio de la victima del dafio patrimonial causado, vale decir,
que con la receptacion se mantiene latente el atentado contra el derecho del titular del
bien juridico.

4.1 La receptacion como delito contra la administracion de justicia

Junto a los autores que entienden la receptacidon como delito patrimonial, hay
otro sector doctrinal que considera esta figura como un delito contra la administracion
de justicia, postura minoritaria hoy en dia. Segun (Queralt, 2006) la tendencia actual es
tratar este delito junto con el encubrimiento en un grupo propio de delitos de obstruccion

a la justicia. Es cierto que en la legislacién alemana —Unica referencia que se puede
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encontrar- se trata ambas figuras una a continuacion de la otra, pero no enﬁ.é log delitos: " -

contra la administracién de justicia, sino entre los delitos contra la propiedég. y.'élid ,no_.;.-_;,

i . .. _- . . . . A Usae
|mpI|ca que Favorecimiento y ReceptaCIon protejan un mismo bien le'IdICO. . .

Los partidarios de la posicion de que la receptacién es un delito contra la
administracion de justicia consideran que esta protege el interés publico en la
desaparicion del estado posesorio antijuridico que se ha creado, y entienden que la
conducta receptadora obstaculiza la accion de la justicia, impidiendo la restitucion a su
propietario de los objetos privados con el hecho ilicito previo. En puridad, esta teoria
omite toda referencia a la posible lesién patrimonial que aparezca con la figura en
cuestion (De la Mata, s.f.).

Algunos de los autores que consideran la receptacién como un delito patrimonial
también aluden a que en cierto modo exista una ofensa a la administracion de justicia
con la conducta receptadora, si bien entienden que de entre todos los posibles bienes
juridicos afectados por este delito, la ley elige el patrimonio como bien juridico
protegido.

¢Por qué se habla entonces de un delito patrimonial si se alude a diversos
bienes juridicos protegidos? No hay duda de que histéricamente la incriminacion de
este tipo de conductas surge, por una parte, por el merecimiento de sancion penal de
una serie de comportamiento que pretendian situarse en la posesion antijuridica que
previamente ocupaba el autor de un delito patrimonial, y por otra, por la peligrosidad y
frecuencia de actuacion de aquellas personas que facilitaban a los autores de delitos
patrimoniales la obtencién del provecho que se derivaba del delito cometido.

Sin embargo, junto a estas conductas también se incriminan otras que favorecen
al autor de la infraccion previa, de diversos modos, pero en todo cado mediante una
conducta que facilita bien la impunidad del favorecido, bien el provecho de su delito, y
que se entiende —estas si- constituyen delitos contra la administracion de justicia. ¢ Cual
es la diferencia entre unas y otras? (De la Mata, s.f.).

No puede desecharse el componente de obstaculizacion a la restitucion del
estado patrimonial licito que la receptacion presenta e incluso puede decirse que surge
paralelamente a la causacion de la lesién patrimonial; pero, de algin modo, este queda
solapado por la lesién patrimonial que la misma conducta receptadora conlleva, al

entender puede quedar mejor abarcado el comportamiento del receptador no solo
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aludiendo al componente patrimonial de su actividad, sino a la propia Ies(ién patrlmoma[
que su conducta implica. \\ ;

Si se considerara la receptacion como delito contra la administracic’nﬁ*dé Justlc:la,
se estaria olvidando el contenido patrimonial —en cuanto lesion causada y en cuanto
obtencion de un beneficio econémico- y se estaria equiparando la receptacion a todas
las conductas que, también contra la administracion de justicia, carecen de ese
componente patrimonial.

Por el contrario, se considera la receptacibn como delito patrimonial,
prescindiendo de su aspecto de ataque a la administraciéon de justicia se diferencian
conductas en torno a una especificidad evidente, relegando a las formas de
favorecimiento todas aquellas conductas carentes de ese especifico componente
patrimonial.

A pesar de la similitud existente entre ambas figuras -receptacion y
favorecimiento-, es evidente que existen una serie de elementos suficientemente
diferenciadores de las mismas.

Respecto a ello De la Mata afirma que:
En primer lugar, e independientemente de que se admita o no cualquier delito
como previo al de receptacion, esta solo sera posible cuando se haya causado
una lesién patrimonial con la actividad delictiva previa. En todos los supuestos en
que la actividad pos delictiva surja a raiz de un delito que no causa ninguna
lesiéon patrimonial, la receptaciéon ya no sera posible, y, en su caso, habra de
comprobarse si se cumplen los elementos del favorecimiento. Ello es asi, porque
si se habla de receptaciébn como perpetuacion de la situacion patrimonial
antijuridica creada con la lesion patrimonial precedente, dificilmente puede darse
aquella sin esta.

Ahora bien, pueden existir supuestos en los que, existiendo una lesidon
patrimonial previa, no se esté ante un delito de receptacion. Ello ocurrird en dos casos:
1°) cuando la actividad del receptador no esté causando una nueva lesién patrimonial, y
2°) cuando no exista un animo de lucro como elemento subjetivo del injusto —inherente
a la mayoria de los delitos patrimoniales, y a la receptacién en todo caso- en la
conducta del sujeto.

Asi —incidiendo en esta Ultima consideracion-, una misma conducta puede

considerarse como receptaciéon o como delito contra la administracion de justicia en
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funcion de la presencia o no del animo de lucro. Ello no es ilogico si sié,-"c;onSi_,dera que: \|
tanto la receptacion como las diversas formas de favorecimiento tienen\o pueden‘tener -/

\ /
—en este segundo caso- un componente patrimonial, y en este caso.un, idéntico /

desvalor de resultado.

Ahora bien, aun admitiendo que el desvalor de resultado de dos conductas sea
totalmente similar, y que de hecho el Unico elemento diferenciador de las mismas es el
elemento subjetivo del injusto, no hay ningin obstaculo en entender que en
consideracion a ese diferente desvalor de acciéon —constituido en este caso por el
elemento subjetivo del injusto-, el tipo penal en el cual quepa subsumir las dos
conductas sea diferente.

Evidentemente, en los supuestos de recepciéon de objetos provenientes de la
infraccion anterior va a ser dificil, aunque no imposible, negar la existencia de un animo
de lucro. Pero, este elemento del animo de lucro puede ser determinante en la
delimitacién de los supuestos de receptacion impropia y, en la legislacion comparada,
se incluye el tipo de receptacion.

De igual modo, puede existir una situacién patrimonial antijuridica causada por
un delito previo, realizar el presunto receptador una determinada actividad movido por
un animo de lucro, o en la que obtenga un beneficio econémico, y no lesionar con su
conducta el derecho patrimonial previamente lesionado. En este caso tampoco se esta,
a pesar de la presencia del animo de lucro, ante un supuesto de receptacion por faltar
el contenido lesivo de un interés patrimonial en la conducta desarrollada por el sujeto.

De nuevo se observa que ello no podra ocurrir en el caso de recepcion de los
objetos obtenidos con la infraccidn patrimonial previa, pero podra suceder en los
supuestos de receptacién impropia en los que el sujeto desarrolla una actividad de
favorecimiento del autor previo, obteniendo una contraprestacion econdmica por dicha
actividad, pero sin que con la misma se esté perpetuando la situacion patrimonial
antijuridica existente.

Tanto en el supuesto de inexistencia de animo de lucro como en el de falta de
una nueva lesién patrimonial, imposibilidad la sancién como delito de receptacion,
habra de observarse la posible incriminacion por un delito de favorecimiento.

En este punto es importante destacar que en las legislaciones que han
configurado el favorecimiento como un delito independiente, se admite

mayoritariamente en este delito la presencia de una idea de proteccion de la pretension
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del lesionado a la restitucion de su anterior estado patrimonial, con lo cuafno solo los
4t

intereses de la generalidad son los considerados por esta figura, pudiendo‘\\habla'rse en’ s

algunos supuestos —en aquellos en los que esté presente ese componente bajff_imoﬁial,-
de un delito de doble naturaleza. TS

Ello, evidentemente, no siempre ocurrira, pues esta figura no requiere —aunque
pueda darse- ni la existencia de una situacion patrimonial antijuridica, ni la obtencién de
una ventaja de tipo patrimonial. Asimismo, quiero resaltar de nuevo cémo el
componente de obstaculizacién a la accién de la justicia si esta presente en la figura de
la receptacion.

Queda, sin embargo, relegado a un segundo plano por el caracter patrimonial de
delito, si bien en casos en los que no sea posible la incriminacién mediante el tipo de
receptacion por no cumplirse todos los requisitos del tipo en cuestiéon, dicho ataque
contra la administracion de justicia posibilitara que se pueda subsumir la conducta ilicita
en el delito de favorecimiento.

Se entienden los supuestos de receptacion, por tanto, como las conductas que
supongan una recepcién de objetos proveniente de la infraccion patrimonial anterior,
como las de ayuda al aprovechamiento de dichos efectos por parte del sujeto activo de
la infraccién previa. En el primer caso, porque con la recepcién de dichos objetos se
perpetua la situacion patrimonial antijuridica creada, al impedir el tenedor de los mismos
el disfrute por su titular de los derechos inherentes a la titularidad patrimonial sobre los
objetos. En el segundo, porque la actividad del receptador también perpetia aquella
situacién antijuridica no manteniendo él los objetos, pero si posibilitando que otro lo
reciba, y contribuyendo al alejamiento de los mismos respecto de su titular legitimo.

Si en el caso de recepcion de objetos no sera dificil apreciar la existencia o no de
un delito de receptacién, atendiendo a los tres elementos que anteriormente se han
fijado —previa lesién patrimonial, animo de lucro y nueva lesion que mantenga la
situacion patrimonial antijuridica creada-, sera mucho mas probleméatico deslindar
cuando la ayuda prestada por el presunto receptador al sujeto activo del delito previo
constituira un delito de receptacién o, por el contrario, un delito de favorecimiento.

4.2 El Ministerio Publico frente a los delitos econémicos

De acuerdo al disefio constitucional del poder trazado con la reforma de la

Constituciéon Politica de la Republica, en el periodo 1984-1985 de la Asamblea

Constituyente, al Ministerio Publico de la nacidén le compete promover la actuacion de la
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sociedad, efi

justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales de la

coordinacion con el resto de autoridades publicas. A partir de este esquema, Iafunc:ién 2

: i NS L e
fiscal, igual que la de otras personas que encarnan quehaceres estatales -inclfiidps'los . ;. -

jueces- es eminentemente politica, ya que representa una porcion del Estadd'd'ué"
posee esa misma naturaleza. De alli que cada dictamen de un fiscal, asi como cada
sentencia de un juez, sea un acto politico, pues expresa una decisién de poder estatal.

Trasladando lo dicho al ambito de la politica criminal, entendida como un campo
que abarca la valoracién de la estructura del sistema penal y de la politica a su
respecto, el Ministerio Publico, de acuerdo a su rol constitucional y a su propia ley
organica, debe ejercer la titularidad de la acciéon penal publica en el marco de una
politica institucional.

En materia de criminalidad economica, teniendo en cuenta las caracteristicas
qgue presentan ilicitos como el lavado de activos, el Ministerio Publico se encuentra ante
un desafio que exige, no solo compromiso y presencia sino preparacion para
comprender y afrontar las dificultades que encierra la investigacion (y efectiva sancion)
de estos delitos

Por otro lado, tal como afirma Carlos Gonella,

en virtud de las graves y profundas consecuencias corrosivas que produce el

lavado de activos en el plano politico, econdémico y ético, la actuacion del

Ministerio Publico implica una elevada responsabilidad democratica. Piénsese

que en esa especie de ilicitos siempre hay un trasfondo delictivo de narcotrafico,

trata de personas, fraudes fiscales, etc., que impactan en ambitos muy sensibles
para las politicas estatales, como la salud publica, la hacienda publica, la
afectacion a la dignidad humana, etc.

Se entiende, pues, que el lavado de activos deviene como consecuencia de
delitos precedentes tales como los contenidos en la denominada criminalidad
organizada que conjunta una cantidad de ilicitos que producen cantidades
inconmensurables de dinero sucio que necesita ser “blanqueado” y, para ello, se
involucran instituciones tanto en el ambito publico como en el privado.

El problema real, entonces, se convierte en un atentado contra la seguridad
econdmica de todo Estado, por lo que su persecucion penal se ha visto en la necesidad
de autonomizar el lavado de activos creando una ley especial que contenga todos los

elementos del tipo penal de lavado de activos. Es decir, que aunque en cierto momento,
63



F i~ i
/

el blanqueo se derive de delitos precedentes, la autonomia que le otorga la’l Iey especral'_-

lo desliga de la precedencia delictiva de los delitos de la criminalidad organlgada

Asimismo, afirma Gonella que: \ USAG
En la planificacién de una politica criminal enfocada hacia estos fenoménds -~
criminales, no puede prescindirse del andlisis de las dificultades que se deben
enfrentar. En tal sentido, entre las diversas aristas que tipifican su complejidad,
se destaca la corrupciéon. Desde perspectivas criminolégicas, se ha concebido
como un nexo entre el crimen y la politica. El poder corruptor del delincuente
econdmico es uno de los rasgos que lo diferencian del infractor convencional de
la ley penal. Aquel utiliza la corrupcién de modo instrumental, como medio para
comprar voluntades politicas de funcionarios, de fuerzas de seguridad, judiciales,
etc.

Al respecto del panorama planteado por Gonella, poco sorprende su descripcion,
porgue en paises como Guatemala, se ha visto el derrumbe de estructuras criminales al
interior de las instituciones estatales que de cierta forma se involucraron con entidades
del ambito privado creando un vinculo delictivo, dificil de detectar en cierto momento,
pero que cuando se descubrid a uno cayeron muchos. Esta delincuencia econémica
organizada dentro de la administracién publica vinculada con redes delincuenciales en
el ambito privado, hizo colapsar la economia del pais.

Otro aspecto problematico en torno a la delincuencia econémica se vincula con el
caracter selectivo del sistema penal, que es visto como una cuestién estructural
generada por diversas circunstancias, entre las cuales se menciona:

a. La ausencia de un afectado directo debido al aparente distanciamiento entre el

autor y la victima, lo que se relaciona con las caracteristicas del bien juridico

tutelado, de corte colectivo o supra individual;

b. El perfil del delincuente econémico, a quien no se percibe como tal, debido al

prestigio de las actividades que desarrolla en su medio. Resulta interesante

enfocar este punto desde el plano cultural ya que, a partir del mismo, se advierte
que existe indiferencia, tolerancia y, a veces, adhesion social a este tipo de
conductas;

c. Las deficiencias en el sistema de administracién de justicia para dar respuesta

al problema debido a la escasa especializacion y la falta de estructura material y

humana:
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d. La influencia corruptora de los responsables sobre las estructu?jgsr de 'poder: |

(politicos, fuerzas de seguridad y sistema judicial), lo que condicioﬁ'e{ el nivel 'de

&'y

selectividad secundaria; S _

e. El disefio de proceso penal vigente que, al haber sido concebido para el

juzgamiento de delitos del Derecho penal nuclear, resulta inadecuado para el

procesamiento de delitos mas complejos como el lavado de activos u otros
delitos econémicos.

Ante esta serie de circunstancias que se han ido anidando conforme la
necesidad politicocriminal de sancionar el delito de lavado de dinero, los Estados han
creado al interior del Ministerio Publico, instancias o fiscalias especificas para la
persecucion de dicho delito o delitos que se implican en el lavado de dinero. Pero el
problema real viene a ser representado en el modus operandi de las estructuras
criminales que aprovechan habilmente las ventajas que le brindan un entorno comercial
y empresarial globalizado, asi como la alta tecnologia informatica con la que
actualmente se cuenta. En ese sentido, puede decirse que se trata de una conducta
reprochable que tiene innegables implicancias en el sector financiero y para ello
requiere necesariamente de dinero en efectivo o de bienes en general.

Aunado a ello, el lavado de dinero no se limita a una circunscripcion territorial
determinada, pues por lo regular, su ambito de accién es de caracter internacional,
afectando no solo intereses individuales sino, lo que es mas importante, colectivos. En
su realizacién intervienen casi siempre organizaciones de indole delictiva que disimulan
sus operaciones bajo aparentes actividades licitas que bien pueden ser empresariales,
comerciales o bancarias.

En torno a esta tendencia, la Organizacion de Naciones Unidad, ha detectado, que
los delincuentes se estan aprovechando de la mundializacién de la economia
mediante la rapida transferencia de fondos a través de las fronteras
internacionales. La rapida evolucién de la situacidon en las esferas de la
informacién, la tecnologia y las comunicaciones financieras permite que el dinero
se mueva en todos los sentidos con rapidez y facilidad. El dinero en megabytes,
en forma de simbolos en la pantalla de una computadora, esta en movimiento las

24 horas del dia, los siete dias de la semana, y puede trasladarse docenas de

veces para impedir que los funcionarios encargados de hacer cumplir las leyes lo

localicen.
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El lavado de activos va a definirse de multiples formas, pero generalmente =)

siempre debe tenerse en cuenta el fin que persiguen los delincuentes, y ello E\G réﬂ'éré.a
la intencion de querer darle una apariencia licita, para evitar ser vinculados co‘ﬁ:'él .d_élisz.p" /--”/
de donde se obtuvo las ganancias ilegales, pues resulta dificil graficar en tan vés’tg“\'w
contexto cudles son las distintas modalidades con las que se ejecutan las técnicas
actuales de lavado de activos.

Resulta dificil para el ente investigador y persecutor localizar los grandes montos
de dinero que se lavan dentro del sistema financiero y bancario, toda vez que las
técnicas de ubicacion incluyen depoésitos estructurados de fondos por sumas
determinadas de manera de evadir las obligaciones de reporte o la mezcla de depdsitos
de fondos y empresas ilegales.

Un ejemplo de ello puede incluir el hecho de dividir grandes sumas de efectivo en
sumas mas pequefias, menos visibles, las que son depositadas directamente en una
cuenta bancaria mediante el depésito de un cheque de reembolso de un paquete de
vacaciones cancelado o de una poliza de seguros, o adquiriendo una serie de
instrumentos monetarios (cheques de viajero u érdenes de dinero) que son cobrados o
depositados en otra ciudad o institucién financiera.

Frente al ocultamiento, el Ministerio Publico también encontrard serios
obstaculos pues esta técnica implica la movilizacion de fondos en todo el sistema
financiero, a menudo en una compleja serie de transacciones para crear confusion y
complicar el rastreo documental.

Y, tal como afirma Rodriguez (2006):
Se trata de un proceso ciclico que persigue el ocultamiento de los dineros
ilegitimos, su respectiva inversion y la constitucion de una buena coartada para
escapar de la accion de las autoridades judiciales, los auditores contables y los
controles institucionales; todo esto sirviéendose del sistema financiero y partiendo
de la premisa segun la cual, el mejor lugar para ocultar y legalizar el dinero
proveniente de actividades ilicitas son las instituciones financieras porque es alli
donde hay mas dinero del cual se presume su legitima procedencia.

Perseguir penalmente acciones ilicitas de gran magnitud para la cual no se
cuenta con suficientes herramientas, resulta en una tarea bastante dificultosa y llena de
obstaculos para el Ministerio Piblico, entidad que debe enfrentar la serie de candados

qgue conforma el sistema financiero y bancario de un pais. El propio secreto bancario se
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ha transformado ya no en un sistema de seguridad para el dueio del din ir'lc‘)' dé'pols'itad;')l'_l-?"
sino que ahora resulta en una especie de obstruccién de la justicia velada\_pprq;ue'es'té' |
en vigencia una ley que protege el secreto bancario. g, TAR

¢, Qué hacer, entonces, ante este fendmeno delictivo extendido en las estructuras
financieras y bancarias del pais? No existe una respuesta especifica para dicho
cuestionamiento, pero si un panorama de por qué este fenomeno es un valladar dificil
de derribar.

Respecto a ello, Alvarez y Eguidazu (1997) afirman que:

De todas las formas, el blanqueo de bienes mueve cifras elevadas y no es facil

evaluar el volumen de los capitales procedentes de actividades delictivas que

son anualmente objeto de blanqueo. En lo que se refiere a las actividades
ilicitas, los ingresos generados por el trafico de drogas u otros delitos estan POR

DEFINICION, OCULTOS AL ESCRUTINO DE LAS AUTORIDADES, de forma

que solo por métodos de estimacidn indirectos es posible llegar a precisar alguna

cifra de indiscutible fiabilidad...

Por ultimo, visualizar la figura institucional del Ministerio Publico ante la fase de
integracion del lavado de activos, lleva a considerar mucho mas la dificil tarea
persecutora de la linea en que se diluye el dinero ilegitimo y con ello, a sus duefios,
actores en representacion o testaferros, empresas legitimadas pero con fondos
ilegitimos.

Hay que recordar que el objetivo final del proceso de lavado de dinero es la
integracion. Una vez que los fondos estan en el sistema financiero, y aislados a través
de la etapa de ocultamiento, el paso de integracion es utilizado para crear la apariencia
de legalidad a través de mas transacciones.

Estas transacciones protegen aun mas al delincuente de la conexién registrada
hacia los fondos, brindando una explicacion plausible acerca de la fuente del dinero. Un
ejemplo de estos casos lo representa la compra y reventa de inmuebles, los titulos
valores de inversién u otros activos.

4.2.1 Los instrumentos internacionales en el ambito del lavado de activos en
apoyo a la accion persecutora del Ministerio Publico

La identificacion, seguimiento, persecucion y detencion de los criminales

economicos debe estar apoyada en instrumentos internacionales que permiten a las
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la politica criminal internacional emanada de este ente aglutinante para resolver s
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Para ello, en el concierto de la Naciones Unidas, los Estados Parte se acogena  /

estrategias que se tendran que llevar a cabo con la finalidad de contrarrestar y contener

el fendmeno de la criminalidad organizada y sus nefastas consecuencias.

1. Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y

Sustancias Psicotrépicas del 19 de diciembre de 1988. Mas conocida como Convencion
de Viena de 1988.

La Convencion de Viena de 1988 demuestra el interés y la importancia que tiene
el tema en el ambito internacional puesto que se trata de un problema que
escapa a las jurisdicciones nacionales, generando un apoyo normativo para
ejercer un poder de policia global.

La exigencia de la tipificacién penal del lavado de activos y de su valoracion
como un delito grave, permite la coordinacién, cooperacion y solidaridad entre las
autoridades politicas y jurisdiccionales en materia de decomiso, asistencia
judicial reciproca y extradicion.

La Convencién establece medidas para combatir el blanqueo del dinero en el art.
7 y en el art. 8 penaliza los actos de corrupcién, haciéndose necesario una
reglamentacién acorde a las tendencias informéaticas, electronicas y virtuales del

presente.

2. Convencion Contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000.

En el art. 1 de esta Convencion se establece que su proposito es promover la
cooperacion para prevenir y combatir con mayor eficacia la delincuencia
transnacional, permitiendo una persecucién con base en la cooperacion,
solidaridad y coordinacion de los tribunales jurisdiccionales y la Policia
Internacional.

En el art. 5 se penaliza la participacién en un grupo delictivo organizado.

El art. 6 tipifica el blanqueo producto del delito. Es importante destacar que en
esta tipificacién se pone de manifiesto la relevancia de delitos previos, no solo

relacionados con el narcotrafico de estupefacientes, sino que en el ambito
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internacional se relaciona intimamente al lavado con la delincuengia organizada
il-." ' . '. |

internacional. \ \

3. Reglamento Modelo de la Comision Interamericana para el Control\dej_ Abuso de

L N,

Drogas (CICAD), en 1999 tipificé el delito de blanqueo no solo por el tréfiéé ilicito. de

drogas, sino por otros “delitos graves”, haciendo necesaria su revision, adecuacion y
actualizacién en cuanto a los nuevos estupefacientes que continuamente aparecen en
los mercados nacionales e internacionales.

4. El Programa de la Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas
(PNUFID) estableci6 en 1995, una legislacion modelo para controlar el lavado de
activos. Conforme su prefacio lo plantea,

esta destinada a facilitar el trabajo de los Estados que desean completar y

modernizar su legislaciéon contra el trafico ilicito de estupefacientes o sustancias

psicotrépicas y el blanqueo del dinero de la droga.

Del andlisis de los instrumentos internacionales sefialados, se advierte que el
lavado de activos viene ocupando desde hace décadas un lugar prioritario en la agenda
de los foros internacionales, lo cual redunda en una ostensible injerencia de la
comunidad internacional, en el disefio de la politica criminal de los Estados parte, lo que
puede dar resultados poco efectivos, porque toda politica criminal nacional debe tener
en cuenta la cuestion cultural en que debera aplicar la legislaciéon. Asimismo, se debera
tener en cuenta lo territorial, que el pensarse en transponer una legislacion disefiada en
lo internacional para adecuarlo a lo domeéstico, generalmente trae consigo
consecuencias paradojales.

4.3 La Intendencia de Verificacion Especial (IVE) y su funcién como ente
investigador de transacciones sospechosas en apoyo al Ministerio Publico

Segun la Superintendencia de Bancos de Guatemala, la Intendencia de
Verificacion Especial es un tipo de unidad que internacionalmente se le conoce como
Unidad de Analisis Financiero (UAF) de caracter administrativo. Se rige segun las
disposiciones legales de la Republica de Guatemala vigentes, contra el delito de lavado
de dinero u otros activos y para prevenir y reprimir el delito de financiamiento del
terrorismo.

De conformidad con el articulo 33 de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros
Activos y articulo 20 de la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del

Terrorismo, las funciones que se le han delegado a la IVE son las siguientes:
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Requerir yo recibir de las personas obligadas toda la informacién relacioriada con - -
las transacciones financieras, comerciales o de negocios que p\uedén-_tene__r:'-

vinculacion con el delito de lavado de dinero u otros activos.

S ‘;"\ \. I‘ -~

i

Analizar la informacién obtenida a fin de confirmar la existencia de transacciones
sospechosas, asi como operaciones o patrones de lavado de dinero u otros
activos.

Elaborar y mantener los registros y estadisticas necesarias para el desarrollo de
sus funciones.

Intercambiar con entidades homélogas de otros paises informacion para el
analisis de casos relacionados con el lavado de dinero u otros activos, previa
suscripciéon con dichas entidades de memoranda de entendimiento u otros
acuerdos de cooperacion.

En caso de indicio de la comision de un delito presentar la denuncia
correspondiente ante las autoridades competentes, sefialar y aportar los medios
probatorios que sean de su conocimiento u obren en su poder.

Proveer al Ministerio Publico cualquier asistencia requerida en el andlisis de
informacién que posea la misma, y coadyuvar con la investigacion de los actos y
delitos relacionados con el delito de lavado de dinero u otros activos.

Imponer a las personas obligadas las multas administrativas en dinero que
corresponda por las omisiones en el cumplimiento de las obligaciones que les
impone esta ley.

Otras que se deriven de la presente ley o de otras disposiciones legales y

convenios internacionales aprobados por el Estado de Guatemala.

Como se puede observar, la IVE no se sustenta en propia ley, por el contrario, sus

funciones derivan de la vigencia de dos leyes en las que solo dos articulos le dan vida

institucional a la misma. Sin embargo, sus funciones son tan amplias que moldean la

figura de una institucién con plena autonomia.

Esta institucién se encuentra entre dos cuerpos normativos. Una primera referida al

lavado de dinero u otros activos, que a criterio personal es la que plantearia con

suficiencia el accionar de la IVE; en cuanto a la segunda, Ley para Prevenir y Reprimir

el Financiamiento del Terrorismo, habra que recurrir a la teoria que esclarezca la

filiacion entre el lavado de dinero y el terrorismo, de esta manera se tendra esclarecido
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el vinculo juridico entre ambas normativas y la IVE, asi como las motivaciones” |

politicocriminales que incidieron en que se produjera esta trilogia. \

4.4 La relacion del lavado de dinero con el terrorismo y su medio de des\éi'r'i"qlil'gf)

4.4.1 El concepto de terrorismo "

En el marco de actuacién de los organismos internacionales —Convencion de
Nueva York sobre Terrorismo- se ha definido el terrorismo como:

Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a
un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las
hostilidades en una situacién de conflicto armado, cuando, el propésito de dicho
acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion u obligar a un
gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de
hacerlo.

Esta definicion también ha caracterizado, en otras elaboraciones puntuales, a los
actos terroristas.

Se ha recomendado, a todos los paises, dar pasos inmediatos para ratificar y
ejecutar plenamente la Convencion Internacional de las Naciones Unidas de 1999 para
la Eliminacion del Financiamiento del Terrorismo, poniendo en practica las resoluciones
de las Naciones Unidas relacionadas con la prevencion y eliminacion del financiamiento
de actos terroristas, particularmente la Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas.

Es asi como todos los paises que deseen mantenerse en el concierto
politicocriminal internacional deberan tipificar en su legistacion interna la conducta de
financiamiento del terrorismo e identificar, como autor de dicha conducta, a aquel que
por el medio que fuera, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o
recolecte fondos, con la intencién de que se utilicen, o a sabiendas de que seran
utilizados, en todo o en parte, en un acto de terrorismo. Ademas, debera fijarse la
necesidad de imponer el congelamiento de los fondos que se identifiquen seran para
dichos usos. Todo esto se encuentra contenido en la Resolucion 1390 del Consejo de
Seguridad de la ONU del 16 de enero de 2002.

4.4.2 Métodos para el lavado de dinero y relacion con el terrorismo

El dinero puede ser blanqueado con diversos métodos. Los mas conocidos son

los siguientes: pequefios depositos de dinero en efectivo en cuentas corrientes

bancarias; la compra y reventa de articulos de lujo, como automoviles, antigliedades y
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joyas, inversiones en inmuebles; construcciones, que interactian o]“'cé:f.j_''pf_'r-'ri;jyléc’to_sj de
urbanizacion, y la conformaciéon de empresas que se utilizan comt')\ inst'r'L_;r_ne_nto__de'-
ingreso de dinero al circuito legal. \ : 0 N

Resulta imposible describir con exactitud, por su variedad y la peTmarrente
innovacién en la materia, la totalidad de métodos o tipologias que son utilizadas para
desvincular a los activos de su origen o destino final, resultando también que los
mecanismos difieren de un pais a otro, debido a la cantidad de caracteristicas y
factores propios de cada region y las variables que entran en juego.

Debe destacarse que los mecanismos para la circulaciéon del dinero vinculado a
un ilicito se sostienen en los mismos principios basicos de las actividades financieras
licitas: apertura de cuentas corrientes bancarias, intercambio comercial, transferencia
electrénica de fondos y operaciones con divisas o a través de las Black office de las
entidades bancarias, las que por sus conexiones en el exterior, facilitan los giros,
inversiones, transacciones, reconversiones, sustituciones y compensaciones borrando
la conexién delictiva y, al final del circuito, hacen que regrese el capital del “paraiso
bancario” ya lavado.

Por ello, la clave de cualquier sistema de prevencién de estas actividades esta
en establecer la obligacién, para los intermediarios del sistema financiero, de cumplir
rigidas pautas de informacion sobre sus “clientes” y operaciones, debiendo informarse a
las Unidades de Informacion Financiera (la IVE como se sefialé en epigrafe anterior)
sobre aquellas operaciones inusuales o sospechosas de las que tomen reconocimiento
en su actividad.

Segun sefiala Cabral (2003) sobre esta labor exclusivamente administrativa de
analisis técnico:

Debera realizarse sobre los actos o actividades de naturaleza civil, comercial o

financiera que tengan una magnitud o velocidad de rotacién inusual, o

condiciones de complejidad inusitadas o injustificadas, no habituales o que se

aparten significativamente de los usos y costumbres, o que, por cualquier motivo,
parezcan no tener justificacién econémica u objeto licito.

Afirma sobre los actos de terrorismo que,

por su complejidad, necesitan de cuantiosos recursos para ser llevados adelante,
siendo que aquellos que proveen los mismos no tienen la intencion de que se los

identifique, ubicandose alli un punto de contacto entre el lavado de activos y el
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financiamiento el terrorismo, actividades que, en su fase de movimiento de ‘actives -

: o _— \
ocultando su origen, presentan caracteristicas similares. \

En los casos de lavado se envian fondos ilicitos a través de canales legales para’

ocultar de esta forma su origen delictivo, mientras que aquellos que financian el
terrorismo transfieren fondos, que pueden tener un origen licito o ilicito, de manera tal
que encubren su fuente y destino final: el apoyo al terrorismo.

Vale aclarar que los fondos utilizados para apoyar el terrorismo pueden provenir
de fuentes legitimas, actividades delictivas o ambas, siendo fundamental, para quien
aporta los fondos, separarse de la actividad terrorista, dado que si se logra encubrir la
fuente, esta se mantiene disponible para otras actividades del mismo tenor en el futuro,
por lo cual se busca que la actividad de financiamiento pase inadvertida.

Sin embargo, es necesario destacar que, desde el punto de vista preventivo, no
resulta tarea sencilla para las entidades del sector financiero conocer previamente el
destino de esos fondos que administran, por lo cual los organismos internacionales
identifican tipologia que les permiten ser mas cautelosos y exigentes con algunas
operaciones —las no habituales o sospechosas- y con la vinculacion de clientes que
presentan riesgo.

Queda claro que esto ultimo solo puede tener lugar como consecuencia de una
operacion inusual o sospechosa informada con anterioridad al pedido de informacién
adicional en virtud de una obligacion especifica. De lo contrario, se convalidaria de
manera inadmisible la realizacion de practicas probatorias que se pretenden legitimar
por su resultado.

4.4.3 La conducta de los actores en el lavado de dinero

En 1988, el BCCI (The Bank of Credit and Commerce International) fue
condenado por EE.UU., pues se habia especializado en el lavado de activos, sobre
todo a través de sus sucursales de Florida. Esta entidad -ademas de las sucursales en
Florida- tenia representacion en 70 paises y casi otras quinientas sucursales. Este
banco se dedic6é a lavar el dinero del Cartel Pablo Escobar lo que representd un
detrimento bastante considerable en la economia colombiana (Cabral, 2003).

El presente analisis va dirigido a los sujetos que se encargan de ocultar los
rastros que permitan vincular al dinero con el delito y es de considerar que aquellos que
se embarcan en esta actividad, cuando no son parte de la estructura delictiva que les

dio origen o no comparten los objetivos terroristas, buscan una recompensa en bienes
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por los riesgos que asumen por el manejo del dinero del que tratan f/ie_'blcﬁu'lt-a_r su &

procedencia. '\\

Como fundamento de dicha afirmacion, se puntualiza en lo expresadb gp.or.-_é_a!!i'no
(1982, p.25) en cuanto a que: NG

Se parte de la circunstancia de que los que se encuentran involucrados en estas

conductas son parte de los sectores sociales que registran los mayores recursos

econdmicos, hecho que genera la sensaciéon de que no les resulta trascendente
el dafio que podrian producir con su actividad a la comunidad producto de la
ruptura del equilibrio del sistema econémico/productivo.

Por las caracteristicas propias de lo que importa una actividad financiera, se
requiere la planificacion de inversiones, prestacion de servicios y toda una estructura —
persona/inmuebles/muebles- para lograrlo, lo que permite afirmar que las conductas de
lavado se gestan en el marco de una actividad organizada como producto de una
decision meditada y no una reaccién deliberada.

Se debe enfatizar en que este tipo de estructura de delincuencia organizada
econdmica, responde a las mismas caracteristicas de la criminalidad organizada en si,
como lo es la decisiébn meditada. Estos grupos —porque son muchos- de delincuencia
organizada indefectiblemente buscaran a estos actores que le ayuden a diluir la ilicitud
de estos bienes dentro del marco de empresas licitas o sistemas bancarios en
diferentes territorios. Es asi, como resulta sumamente dificil para el ente persecutor
recabar pruebas fehacientes del ilicito de lavado de dinero.

Se ha sefialado, como caracteristica de aquellos que cometen delitos de caracter
econdmico, que se trata de “sujetos inteligentes, avezados en los negocios,
conocedores de las leyes, los reglamentos y las artimafias para eludir sanciones,
influyentes en ciertos espacios de poder” (Bielsa, s.f.). Pertenecientes “a un elevado
status social y de gran poder adquisitivo” (Balcarce, 2003) y “carentes de conciencia de
culpabilidad en funcién del escaso rechazo social” (Fellini, 2000).

Es de entender, por tanto por cuanto, que incurrir en la conducta de blanqueo de
origen de bienes no resultaria una accion deliberada, sino que seria el producto de una
planificacion destinada a este fin. Esto no significa que nunca se viole la ley de una
manera desorganizada o espontanea, y cuando ello ocurre, por lo burdo de la

maniobra, haya mayores posibilidades de que la conducta sea detectada, pero lo que
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se quiere demostrar es que gran parte de las violaciones resultan égl.iberadas y '_'
organizadas. : v

Con mayor claridad se puede entender que la conducta deliberada y o;gahi"_z,la'dé_
conlleva la comisién de un delito, en cuanto a la planificacién resulta en una ccj'n'dij'i‘:té\""'
mas empresarial que al no detectarse no origina delito.

Conforme la doctrina el lavado de dinero vendria a ser un “delito de cuello
blanco” (Virgolini, 2005, p.23) y la organizacién para el delito puede ser formal o
informal, pero hay que destacar que “en la actualidad ninguna actividad ilegal, que de
alguna forma tenga resultado econdmicamente productivo, puede sobrevivir si no es en
una relaciéon simbidtica con la economia legal” (Pavarini, 2006, p.35). Ello, en el caso
de lavado de activos, se presenta de forma casi palmaria toda vez que el campo mas
fértil para ocultar una maniobra es que esta pase a tener habitualidad y deje de ser
sospechosa.

En este sentido, vale acotar en lo expresado por (Sutherland, 1988) en su
histérico documento sobre los delitos de cuello blanco, en el cual plantea el
resultado de la investigacion de cientos de corporaciones norteamericanas, en
cuyo interior se interrelacionaban sujetos invisibles cuyas conductas producian
grandes ganancias ilicitas a los accionistas de dichas corporaciones.

Los datos que surgen de los informes de los organismos internacionales
sobre el reporte de conductas de lavado también permiten sostener que estas
practicas son habituales y permanentes, “pudiendo resultar en la relacion entre
los distintos actores de la actividad econdmica —ya sea a nivel horizontal y/o
vertical-, el lugar en el cual se incorporan las conductas delictivas”.

Seguramente en ese mismo espacio estan aquellos que la definen
favorablemente y otros que la definen de manera desfavorable, incorporando la
conducta al sujeto individual cuando y solo cuando el peso de las definiciones
desfavorables es superior al de las definiciones favorables. Es decir, cuando todo se ve
a favor de la conducta el colectivo que circunda al sujeto que actua, lo favorecera con
su aprobacién aun cuando a nivel general se tenga por entendido que dicha conducta
no es correcta. Si, por el contrario, el colectivo que circunda al sujeto que actua percibe
sefiales de la generalidad en cuanto a que lo que se hace es incorrecto, entonces dicho
colectivo le encajara la conducta erratica, de una forma individualizada, al sujeto que

comete dicho acto desfavorable.
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Hay que considerar dentro de este contexto que se van a produclr hmltacnones
ya que cada cual posee su jerarquia de valores y la conducta criminal &er[a aprendlda

en el medio comunicativo social. Dentro de ese grupo restringido éﬂ el que se

!

establecen relaciones personales y con una visién determinista del actuar humano una"

constante relacién con conductas u organizaciones criminales llevarian a la persona a
qgue ejecute aquellas practicas que aprendidé en ese ambiente, del cual también habra
tomado sus motivaciones y valores.

El sujeto que incurre en la conducta de lavado es inteligente, avezado en los
negocios, conocedor de las leyes, los reglamentos y las artimafias para eludir
sanciones, con acceso a la informacién y a los avances tecnologicos para el mejor
desarrollo de su actividad. En contrapartida, aparece un Estado —guatemalteco- que no
cuenta con una estructura de investigacion judicial capacitada para investigar este tipo
de delitos. Ello permite sostener que, por lo menos en el medio guatemalteco,

en los casos de lavado de activos estamos ante un actuar en el que prima la

razén, en el que el sujeto que incurre en la conducta lo hace luego de una

compleja evaluacion de riesgos y beneficios, sujeto intimamente relacionado con

el hombre econdmico desarrollado por el liberalismo econémico, que calcula y

analiza las ventajas y las desventajas o los costos y beneficios que le reportaria

la realizacion del acto que planifica (Anitua, 2005).

Como sintesis de este capitulo, se puede plantear que resulta imposible describir
con exactitud la totalidad de los métodos o tipologias que son utilizados para
desvincular a los activos de su origen o destino final.

Y, como sefiala Cabral (s.f.),

que estos se sostienen en los mismos principios basicos que las actividades

financieras licitas y que la clave de cualquier sistema de prevencion de estas

actividades esta en establecer la obligacion, para los intermediarios del sistema

financiero, de cumplir rigidas pautas de informacion sobre sus “clientes” y

operaciones ya que... la decisién de incurrir en la conducta prohibida seria

producto de una decision que se adopta previo calculo de riesgo, costos y

beneficios.
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4.5 Las conductas definitorias de lavado de dinero. Conductas realizadas 'c'o-n'l.'a_""i'

intencion de ocultar o encubrir. La conversion y la transferencia \

\

4.5.1 La conversién de bienes procedentes de un delito grave ¢ "AC

nl T s
LETARAE

Uno de los términos empleados en los instrumentos internacionales es el de
“conversion”. Las conductas consistentes en la conversion de bienes procedentes de un
delito, con intenciéon de ocultar o encubrir su origen, son constitutivas de lavado de
activos.

De lo que se trata ahora, es de determinar su contenido, esto es, en qué ha de
consistir la conversién de los bienes procedentes de un delito y su alcance. Es decir, la
delimitacion del ambito de prohibicién mediante el recurso a las modalidades de
conversion.

Un criterio de interpretacion puede provenir del Convenio de Viena y de los
proyectos que le precedieron. El “Proyecto de convenciéon contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas” elaborado por el Secretario General, al definir
“blanqueo” en el art. 1) se referia a la “conversion del producto por transmision
electrénica”. Posteriormente, otro proyecto incluia la conversion junto con las conductas
de ocultacién y encubrimiento. Finalmente, el texto definitivo sanciona la conversion y la
transferencia en el mismo articulo (art. 3.1.b.i).

El primer nivel de interpretacion al que se puede acceder es el gramatical. El
Diccionario de la Real Academia espafiola de la lengua (DRAE) dice que el término
conversion consiste en la “accién y efecto e convertir o convertirse”, asi como en la
“mutacién de una cosa en otra”. Habra de partirse de esta interpretacion, asi como de la
interpretacion funcional, determinada por el fin de luchar contra el lavado de activos
procedentes de un delito, para fijar el contenido del término que ahora ocupa.

Un contenido que debe adecuarse al objetivo que se persigue de lucha contra el
lavado de activos, pero no puede sobrepasar lo que es su sentido gramatical,
desvirtuandolo o dejandolo sin sentido. De la interpretacién gramatical se puede deducir
una caracteristica consistente en que los comportamientos conversores han de recaer
directamente sobre el bien procedente de un delito. “De ahi el caracter esencial de
establecer una relacién entre el objeto material del delito y la accién tipica que ha de
recaer sobre el mismo. Ello se aprecia fundamentalmente en este delito donde el
objeto material despliega una gran influencia sobre el contenido de la accién tipica, y

mas concretamente sobre el comportamiento de conversion” (Blanco, 2006).
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El elemento fundamental que delimita el contenido de las {:"ﬂmdUc‘téis 'd:e;'-'
conversion viene dado, por tanto, por el hecho de que han de recaer\dlrectamente'

sobre el objeto material. Ello hay que entenderlo en el sentido de que una vez que S8, '

realiza la conducta de conversion, el resultado ha de tener como base el bien orlglnarlo
Se pueden producir conductas de mutacion de los bienes, ya sea mediante la adicion
de nuevos elementos, ya mediante su supresion o su transformacién sin necesidad de
segregar ni incluir nada. La transformacién puede producirse mediante la adiciéon de
otras cosas a las originarias, de manera que como resultado se obtiene otra totalmente
diferente. Junto a la adicidén, puede producirse también la supresiéon de elementos de la
cosa procedente de un delito, de la que resulte otra totalmente distinta.

Por ultimo, quedara abarcada por el ambito de aplicacién del tipo de conversién
la modificacion de las cosas. Para asegurar la efectividad del tipo penal, parece
necesario admitir que todas estas acciones puedan ser realizadas ya mediante el
trabajo propio del blanqueador, ya mediante el trabajo ajeno, siempre y cuando haya
sido ordenado por el blanqueador. De lo contrario, “se originaria una laguna de
punibilidad al quedar impune el blanqueador que ordena a un tercero, que no conoce el
origen de los bienes, llevar a cabo tal transformacion, al no ser €l mismo quien la lleva a
cabo”. En cualquier caso, “es indiferente que la mutacion sea reversible (transformacién
de dinero en cualquier titulo al portador) o no (transformacién de una joya con
importante valor histérico en oro)” (Moreno, 1996).

Segun Romeral y Garcia (1993):
El limite inferior de la tipicidad viene dado por la descripcion de la siguiente
conducta tipica: la transferencia. Cuando los bienes resultantes de una accién de
transferencia de los que proceden de un delito son otros totalmente diferentes no
basados en los originarios, estaremos ante otra conducta también tipica no
subsumible en el tipo de conversién. La doctrina considera que la accion tipica
de “convertir” hace referencia a un proceso de sustitucion caracteristico del
lavado de activos que normalmente se realiza mediante diversas operaciones
financieras o de otro tipo.

Segun se interpreta de la cita anterior, quedarian abarcados los supuestos en
que los bienes procedentes de un delito grave son transmitidos a titulo oneroso, de
manera que el bien originario es sustituido por otro en el patrimonio del blanqueador.

Sin embargo, en opinidon personal, parece preferible considerar estos supuestos como
78



transferencia de bienes, mientras que la conversion quedaria reservada[kéxclfL,,l_s.i'vam'ente:'

a los supuestos de transformacion. "‘\

En la practica (Blanco, 2006) esta cuestion no tiene mucha relevancia; ‘pues

ambos son comportamientos subsumibles en la amplisima descripcion tfpicé 'del
Convenio de Viena. Por ello, discutir refiere (Palma, 2000) si quien transmite a titulo
oneroso (si fuera a titulo gratuito se estaria indudablemente ante una transferencia) un
bien procedente de un delito convierte o transfiere no tiene mucho sentido.

La conversion del bien de origen delictivo no necesariamente ha de ser por otro
de naturaleza distinta, sino que también comprende supuestos en los que se convierte
en otro de la misma naturaleza.

En cualquier caso, la referencia a la accion tipica de “convertir’ ha sido calificada
por algin autor como “muy acertada” desde las posturas que interpretan tal término en
el sentido de “proceso de sustitucion”. En opinion personal, y estimando que hace
referencia a la transformacién de los bienes, también es una medida positiva, pues es
un ejemplo de acciones caracteristicas del lavado de bienes de origen delictivo que
permite una interpretacién adecuada de las posteriores conductas consistentes en la
realizacioén de cualquier acto sobre los bienes.

4.5.2 La transferencia

Otro término que se encuentra incluido en el contenido de los instrumentos
internacionales para describir la accion tipica es el de “transferir” bienes con la intencion
de ocultar o encubrir su origen.

Para la realizacion del injusto es necesaria la transferencia efectiva de los bienes
procedentes de un delito. Cuando se transfiere un bien, se est4 haciendo referencia a
la “transmision de los derechos” sobre el mismo. Desde el punto de vista civil se
entiende que la transmisién supone traspasar o transferir un derecho de una persona a
otra conservando el derecho de identidad.

Plantea Blanco (2006) que:

La transmisién en Derecho civil presupone la condicién de enajenable del bien o

derecho. Tanto un hecho juridico (la muerte del causante) como un acto

voluntario (la compraventa) pueden ser causa de la transmisién. Con caracter
préximo a la transmisién por acto voluntario, pero no coincidente, se menciona la
enajenacion, que se entiende de dos maneras: en un sentido amplio, equivalente

al desprendimiento voluntario de un derecho por su titular (incluidos supuestos
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en que no se produce un traslado del mismo a otro sujeto, comg;la renuncia al
llul Y Ly el

derecho); y en un sentido estricto, relativo a la transferencia de '1\1n dér_e’C‘ho por

acto inter vivos. \_.\ f

El problema aqui reside en determinar si se opta por el conce‘;'jtd civilde”

transferencia, o si, por el contrario, la transferencia tiene un significado auténomo en el
Derecho penal. Si desde un punto de vista teleolégico se pretende restringir la
circulacién en el trafico econémico de los bienes contaminados, parece mas correcto
acoger el concepto civil. De esta manera, el tipo abarcaria “el traspaso de los derechos”
que recaiga sobre los bienes procedentes de un delito. De adoptar un concepto
diferente, que admita algun tipo de traspaso de cualquier titulo, podria ser una via de
escape para los blanqueadores, quienes tratarian por todos los medios de dirigir sus
negocios traslativos hacia tales excepciones.

La conducta de transferencia de bienes procedentes de un delito puede —afirma
Blanco- “realizarse tanto a titulo oneroso como gratuito”. Se incluyen, en principio, las
transmisiones inter vivos y mortis causa. Estas Ultimas, sin embargo, presentarian
problemas en orden a la sancién del autor, sobre todo si la causa de la transmisién es
su muerte, dado que ella extingue la responsabilidad penal, no susceptible de
transmisién a los sujetos receptores de los bienes, por el principio de personalidad de
las penas.

Por dltimo, van a quedar abarcadas las “transferencias electronicas” de dinero de
unas cuentas bancarias a otras, incluidas las de caracter internacional, uno de los retos
mas grandes en la lucha contra el lavado de activos.

La experiencia pone de manifiesto la utilizacion masiva de las transferencias
bancarias como meétodo para blanquear fundamentalmente dinero. Palma Herrera
matiza esta cuestién al entender que “en el caso de las transferencias electrénicas se
debe producir una salida de los capitales del sefiorio de quien las realiza, debe
producirse un traslado dominical.

Ciertamente que de no tener lugar el traslado de dominio se produciria
exclusivamente un desplazamiento de los bienes, que poco tendria que ver con el
lavado de activos. Ahora bien, una interpretacion sistematica del tipo del lavado de
activos permite comprender también estos supuestos. Un ejemplo pertinente a este
respecto seria que el blanqueador hace una transferencia de varios millones a una

cuenta que tiene en un banco ubicado en un paraiso fiscal, con el objetivo de ocultar el
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origen del dinero. ;Esta haciendo una transferencia para ocultar o encdﬁgr'ir 'elorlgen
delictivo de los bienes? \\\ ) e ,

Segun Blanco Cordero, la respuesta ha de ser afirmativa. La interp'r‘e"?t'a;éilén- de,
este acto puede dar lugar a lagunas que van a ser utilizadas de forma muy fructifera 'pof
los blanqueadores. Seria entonces muy facil alegar por quien se dedica al lavado de
activos y que dispone de los bienes de origen delictivo, que no comete delito cuando
transmite el dinero a una cuenta propia en un paraiso fiscal con la finalidad de
reciclarlo.

4.5.3 La ocultacién

Las definiciones que ha aportado la doctrina penal en referencia a la ocultacion
son muy diversas. Segun Rodriguez (1972) consiste en una “accidén que tiende a evitar
que algo sea conocido”. Conde (1955) indica que la ocultacién ha de entenderse no
solo como “acto de tapar o encubrir un hecho, objeto o persona, sino cualquier otro
tendente a hacer desaparecer de la escena juridica los elementos sobre los que el
encubrimiento recae”.

Es de entender, entonces, (Blanco, 2006) que la “ocultacion” consiste en

acciones positivas de esconder, disfrazar o tapar, asi como en callar lo que se

conoce, para evitar el conocimiento por terceros, de la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos sobre los bienes procedentes
de un delito o la propiedad de los mismos.

Asimismo, sefala el autor citado que:

Se podria interpretar que no se refiere a la ocultaciéon de los bienes como tales,

esto es, del sustrato material del bien, sino solamente de determinadas

circunstancias relativas a los mismos, que expresamente se recogen en el texto

legal, como son la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o

los derechos sobre los bienes o la propiedad de los mismos. No se recogen, por

tanto, los casos en que los bienes procedentes de un delito grave son
materialmente escondidos.

Asimismo, se ha de entender que es punible, por tanto, la ocultacion de los
bienes de origen delictivo, pues es un comportamiento subsumible directamente en un
tipo penal. Quien esconde el bien, oculta, por ejemplo, su destino.

La doctrina admite que la ocultacion puede realizarse bien mediante una

conducta activa —esconder, disfrazar o tapar-, o0 mediante una conducta pasiva —callar
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lo que se conoce-. Las activas abarcan conductas de caracter mfran‘ipdladd_r ‘O

clandestino, realizadas en el trafico econdmico. La conducta omisiva consiste en callar -~

lo que se puede o debe decir. N SAC

En el caso del lavado de activos, la presencia de un deber juridico de obrar cobra
especial importancia, fundamentalmente respecto de los supuestos en que la ley
nacional impone deberes de comunicacién a determinadas personas fisicas o juridica
de hechos u operaciones sospechosas.

Existen “deberes juridicos de comunicar’, esto es, de no callar informacion
relativa a hechos u operaciones sospechosas de lavado de activos, que recaen sobre
personas fisicas. Quienes omitan esta comunicacion, ocultan la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos sobre los bienes o la propiedad de
los mismos. Esta es una interpretacion adecuada, pues si la ley exige la comunicacion
de las operaciones sospechosas, “con mas razén deben comunicarse a la autoridad las
operaciones de la que se tiene constancia de que son constitutivas de lavado de
activos, porque solo se pueden sancionar las conductas de ocultaciébn cuando se
conoce la procedencia de los bienes” (Palma, 2000).

4.5.4 El encubrimiento

Define el DRAE el término "encubrir” como "ocultar una cosa o nho manifestarla”,
"impedir quellegue a saberse una cosa". Estas definiciones, sin embargo, no son muy
clarificadoras sobre el significado juridico-penal del término "encubrimiento".

El Convenio de Viena pretende sancionar la ocultacion del origen delictivo de los
bienes y derechos. Sin embargo, podria opinarse que la utilizacion que hace el
Convenio de Viena del término encubrimiento ha de entenderse como “sin6bnimo de
ocultacion”. Asi lo han entendido algunos paises que al incorporar la normativa
internacional a su ordenamiento juridico parecen percibir el problema que puede surgir
de trasponer textualmente aquella, y en lugar de hacer referencia al encubrimiento,
término técnico en el ordenamiento penal alusivo a una concreta modalidad delictiva,
prefiere optar por el verbo tipico "disimular”.

En la misma linea, la Convencion contra la delincuencia organizada
transnacional y la Convencién de Mérida sobre la corrupcién aluden a la disimulacion,
para evitar confundir el término encubrimiento con el delito de encubrimiento propio de

nuestros sistemas juridicos. Y también el art. 2.3 del Reglamento Modelode la OEA.
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Este término es sinonimo del encubrimiento, y alude al enmastaramiento,: "

desfiguracion, etc. en este caso del origen delictivo de los bienes. \

Entiende la doctrina mayoritaria que los términos ocultar o encubrir son

sindnimos, y asi se utilizan por los textos internacionales, por lo que se podria ‘haber
omitido una de las dos palabras.
4.6 Conductas realizadas sin intencion de ocultar o encubrir

4.6.1 La adquisicion de bienes

El art. 3.1.c).i) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de adquisiciéon de
bienes de origen delictivo, que los Estados han de sancionar a reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales del ordenamiento juridico. De forma
practicamente idéntica se refiere el art.6.1.b).1) de la Convencién contra la delincuencia
organizada transnacional.

Y en el mismo sentido el art. 6.1. ¢) del Convenio del Consejo de Europa. Por su
parte, el art. 2.2 del Reglamento Modelo de la CICAD se refiere también a la adquisicién
como comportamiento constitutivo de un delito de lavado.

La “adquisiciéon” es un término de contenido complejo, por razén de su propia
amplitud, pues se puede aplicar a diferentes situaciones juridicas en diversos campos
del Derecho. Asi, por ejemplo, en el ambito civil se hace referencia a la adquisiciéon en
el marco de la dinamica de los derechos subjetivos. La cuestion es cual es el sentido
que se ha de atribuir al mencionado término en el ordenamiento juridico-penal.

Un primer paso es el recurso a la “interpretacion gramatical”’. El Diccionario de la
lengua espafiola define "adquisicion" como "accién de adquirir", y a su vez, define
"adquirir" como "comprar" o "hacer propio un derecho cosa que a nadie pertenece, o se
transmite a titulo lucrativo u oneroso, o por prescripcion”. Desde el punto de vista del

lenguaje usual se tiende a identificar "adquisicion" con "compra", tal y como se deriva
del primero de los significados sefialados por el diccionario de la lengua espafiola.

El segundo de los significados aportado por el diccionario de la lengua espafiola
se corresponde en gran medida con la definicidn civil del término "adquisicién",
entendida como el fendbmeno juridico que consiste en el ingreso de un derecho en la
esfera juridica de una persona. Esto es, "como incremento que experimenta el
patrimonio de una persona a consecuencia de un determinado hecho o relacion de

Derecho”.
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Desde esta perspectiva, el incremento patrimonial se refiere tanto g.'_,"un-'-_a-umento -

1

del activo, como a una disminucion del pasivo del patrimonio”.

Y\

La adquisicion puede hacerse de tres formas: con la voluntad de’ aq_uel que

adquiera, sin su voluntad o contra su voluntad. Es posible adquirir sin la volu'ﬁtad del
adquiriente, e incluso existen supuestos en que la adquisicién se opone a su voluntad
(Riera, 1983).

Trasladados al ambito penal Cordoba (1977) considera que la adquisicion es
“equivalente a la toma de posesién de un cierto objeto”. Puede realizarse bien en virtud
de una accion unilateral del sujeto -sustraccién, descubrimiento seguido de ulterior
apropiacion-, bien en virtud de una conducta de este concurrente con la de una persona
distinta -adquisicién a titulo oneroso o gratuito. Por tanto, se equipara adquisicién con
ingreso en la esfera juridica de una persona del derecho de posesion.

Respecto de los instrumentos internacionales, cuya finalidad es la lucha contra el
lavado de activos de origen delictivo, entendemos que la adquisicidn consiste en el
ingreso de los derechos sobre los bienes de origen delictivo. No va a ser necesario que
se produzca un incremento patrimonial, pues también existira la adquisicién de un bien
cuando se paga por él un precio muy superior al real, produciéndose asi una
disminuciéon del patrimonio. Ni siquiera va a ser necesario el animo de lucro. Tampoco
va a ser precisa una contraprestacion para poder hablar de adquisicion (Moreno, 1996).

Para concatenar esta serie de elementos compositivos de la adquisicibn como
caracteristicas del lavado de activos, preciso resulta citar lo sefialado por Palma (2000),
para quien la adquisicion,

lo serda de la propiedad del bien o titularidad del derecho, sin que medie la
posesion del mismo. Esto, concluye, llevaria a la conclusion de que también el
alquiler de un bien de procedencia delictiva significa su adquisicion. No acabo de
entender por qué razén esta conducta no es subsumible en esta modalidad
delictiva, pues quien alquila el bien adquiere un derecho sobre él, y puede actuar
con la finalidad de ocultar su ilicita procedencia.

Especifica este autor que a su entender la inclusibn o no de la posesion va a
depender de si se encuentra o no expresamente castigada dicha conducta de posesion.

De lo contrario, podria quedar incluido en la adquisicién el derecho de posesion.
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4.6.2 El transporte [ [ evy
Solo el Reglamento Modelo de la CICAD alude en su art. 2.1 aI"'--\__tranSQ_orte-' q_,é=*'

bienes de origen delictivo como modalidad de lavado.

ARV B

El término transportar alude al desplazamiento fisico de los bienes de origé'n'
delictivo. Parece que con este comportamiento se trata de hacer frente a los supuestos
de contrabando fisico del dinero de un pais a otro con el objetivo de lavarlo, un
mecanismo muy habitual de ocultar los bienes de origen delictivo.

El problema va a residir en la distincion de este comportamiento del de
transferencia. Y es que si se castigan penalmente ambos comportamientos, se ha de
extraer de la definicién de transferencia el comportamiento consistente en el transporte.

Ahora bien, tomando en cuenta que existe una constante interrogante sobre el
transporte de dinero, es necesario determinar una respuesta juridicamente aceptable.
Pues bien, ¢se puede decir que quien transporta el dinero realmente estd cometiendo
un delito de lavado? Si al considerar que si se entiende el lavado de capitales como el
proceso dirigido a dotar de la apariencia de legalidad a los bienes originados en
comportamientos delictivos, entonces, el comportamiento de transporte quedaria en la
periferia de dicha actividad. Y, en efecto, comportamientos nucleares pueden ser el
aprovechamiento o la transformaciéon de los bienes con el objetivo de esconder su
origen delictivo, pero el transporte deberia considerarse como una mera forma de
participacién en lavado de activos.

4.6.3 La posesion y la tenencia. Distincion entre tenencia y posesiéon

El art. 3.1.c).i) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de posesiéon de
bienes de origen delictivo, que los Estados han de sancionar a reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico. De
forma practicamente idéntica se refiere el art.6.1.c) del Convenio del Consejo de
Europa. También la reciente Convencion Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional somete el castigo de la posesiébna los conceptos basicos del
ordenamiento juridico de cada Estado.

Por su parte, el art. 2.2 del Reglamento Modelo de la CICAD se refiere también a
la posesion como comportamiento constitutivo de un delito de lavado, junto con la
tenencia, a la que no aluden los otros dos instrumentos.

La posesidon es una institucion juridica que procede del ordenamiento juridico

privado, para cuya interpretacion en el ambito penal surgen nuevamente cuestiones
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relativas a la delimitacién de su contenido. Y es que existe una tendenmajﬁlrdentlf'car la
tenencia y la posesioén. Pero se ha de tener en cuenta que también es \punlb]e como

lavado de activos en algunos instrumentos internacionales la conducta de tenenesa Es

necesario proceder a una distincion entre ambas conductas y determinar el amblto de"

prohibicion que delimitan.

Una primera interpretacion suele identificar los términos posesién y tenencia,
equiparando asi el contenido de ambos términos. Sin embargo, se han levantado voces
discrepantes que tratan de diferenciarlos, porque las normas internacionales emplean
estos términos de manera diversa.

Segun plantea Cérdoba (1977) “la tenencia no solo equivale a posesién, sino que
se restringe tal posesion a aquella detentacién que resulte idénea para la utilizacion [del
objeto o cosa] segun su funcidén”. Con tal interpretacién, la tenencia abarca, por razones
teleoldgicas, un ambito menor que la posesion y restringe su contenido en funcién del
objeto sobre el que recae, de manera que surge aqui un primer criterio de distincion
entre ambos términos.

Normalmente, algunos exigen la concurrencia en la tenencia de determinados
requisitos que parecen mas bien corresponder a la posesion. Entre ellos, el "animus
possidendi” o "rem sibihabendi”, requerido usualmente en el ambito civil, en el que la
posesion civil ha de implicar ademas de la tenencia, la intencién de haber la cosa o
derecho como propios.

Ademas, se exige que la tenencia vaya acompanada de la disponibilidad del bien
sobre el que recae, entendida no tanto como la situacién que permite realizar actos de
disposicién juridica (enajenacidén o creacion de gravamenes), sino como la que hace
posible la utilizacion del bien conforme a su funcion. De este requisito se deriva “el
caracter innecesario del contacto fisico entre el tenedor y el bien sobre el que recae la
tenencia, pues se admite la tenencia aun cuando los bienes sobre los que recae se
encuentren escondido su ocultos en un lugar conocido por el sujeto activo” (Cérdoba,
1977).

Otro de los requisitos es que transcurra un cierto tiempo para poder apreciar que
existe tenencia.

Por otra parte, en el ambito de los delitos relativos a las drogas, Luzén

(1989, pp. 747-748) plantea una distincion entre “posesion” y “tenencia”,

fundamentalmente basada en el requisito de disponibilidad. En la opinion de
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Luzén, la posesion exige disponibilidad real y actual. No se puedé éCeptalr pa_ré'-'-"
[t L

la “posesion” que el sujeto tenga los bienes a su disposicion en algun lugar; “er'i".,_-_- A

el sentido de que otros los tengan o los hayan puesto a su disﬁo.sicién"; (Ello

supondria tener un mero poder de disposicidn sobre los bienes péfo r./lfﬁoj'slf'ﬁ”-

disponibilidad real y actual.

El autor plantea que el término “posesion” es mas restrictivo que el de “tenencia’,
en la medida en que la posesion requiere siempre la efectiva disponibilidad pero no la
exige la tenencia. Textualmente sefala que

puede haber posesion con disponibilidad sin tenencia material y también con

tenencia material, pero, acompafiada de disponibilidad efectiva, mientras que

podria considerarse que tenencia puede darse (...) con disponibilidad aun sin
tenencia material, pero, a diferencia de la posesién, también ya con la tenencia
material, aunque no haya disponibilidad.

En este argumento, podria afirmarse, residiria la distincion entre “tenencia” y
“posesién”.

Es de sopesar la opinién de Blanco (2006) en cuanto a que es este el criterio
mas claro a la hora de diferenciar ambos términos: la tenencia (material o no) no exige
la disponibilidad del bien, aunque puede concurrir, mientras que la posesidn requiere
siempre que exista una disponibilidad real y efectiva.

Asimismo, reafirma el autor citado lo planteado por Luzén Pefa a que por ello,
“en el ambito del lavado de activos parece mas correcto entender la posesién como la
tenencia (material o no) de bienes procedentes de un delito, disponibles real y
efectivamente. De esta manera se logra una interpretacién del término ‘posesién’
acorde con su significado gramatical que implica la tenencia” y -reafirma Blanco
Cordero- “adecuado desde un punto de vista teleolégico a la finalidad de luchar contra
el lavado de activos sancionando a aquellas personas que tienen el poder de
disposicion sobre los bienes procedentes de un delito, siendo asi que la titularidad de
los mismos esta a nombre de otros”.

4.6.4 La utilizacion

El art. 3.1.c).i) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de utilizacion de
bienes de origen delictivo, que los Estados han de sancionar a reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico.

También la convencién contra la delincuencia organizada transnacional se refiere a la
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utilizacién, pero nuevamente somete su sancibn a los conceptos "i'!b_és'icbs Clei
ordenamiento juridico de cada Estado parte. Por su parte el art. 6.1.c) del Com)’é.niddéi-
Consejo de Europa se refiereal uso. El art. 2.2 del Reglamento Modelo de Ia‘..TGICA}L:J___ js:é‘
refiere a la utilizacibn como comportamiento constitutivo de un delito de Iavédo, j'-u:h"t"f.i':!""
con la tenencia, a la que no aluden los otros dos instrumentos.

La explicacion del significado del término utilizacion es particularmente
problematica y de gran trascendencia. La cuestion consiste en determinar la linea
donde debe terminar la atipicidad de las acciones de utilizacion y comenzar la
intervencion penal, esto es, qué conductas de utilizacién de bienes procedentes de un
delito reunen la suficiente entidad para ser abarcadas por el delito de lavado de activos.

En cuanto al significado del término normativo “utilizacion”, existe una tendencia
doctrinal a identificar los términos ‘“utilizacién” y “uso”, ambos empleados en la
legislacion internacional. Por usar entiende la doctrina, hacer servir una cosa para un
determinado objeto.

Pero, surge la duda de si en todos los casos han de ser considerados tipicos, o
bien han de establecerse restricciones que limiten esta desmesurada colecciéon de
definiciones e indefiniciones. Se trata de determinar el limite inferior de la tipicidad en
relacion con el elemento normativo “utilizacién”, de tal forma que permita fijar si las
conductas determinadas como “utilizacién o uso” o similares suponen la realizacién del
delito de lavado.

A este respecto sefiala Blanco (2006) que:

A la hora de establecer limites, parece necesario comenzar por indicar que han

de ser atipicos los comportamientos de utilizacion de bienes procedentes de un

delito que no menoscaben el bien juridico protegido. Por eso, surge la necesidad

de incluir criterios correctores en orden a delimitar la frontera entre tipicidad y

atipicidad en los supuestos de utilizacion de bienes procedentes de un delito.

Tales mecanismos vienen dados por el recurso a los principios inspiradores del

Derecho penal, en virtud de los cuales va a ser posible excluir los supuestos que

han de quedar al margen de toda intervencién punitiva del Estado medianteel

recurso a su instrumento mas contundente.
Resulta excesivo que una politica criminal decida sancionar penalmente
todas las conductas de utilizacion de bienes procedentes de un delito, ya que,

indefectiblemente, se llegaria a una “contaminacién de bienes en la economia”.
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Sancionando su utilizacién desde el momento que exista una sgspecha de st .~
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Esto incidiria grandemente en el desarrollo econémico de un‘Estado, toda
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vez que se evitaria realizar negocios con personas bajo sospecha de cometer~

delitos de trafico de drogas o que impliquen la utilizacion de sus bienes.

En este sentido, habra que ser muy cautelosos porque la sospecha no es prueba
fehaciente. Inclusive, el ente persecutor al no poder probar fehacientemente que la
persona y los bienes de su pertenencia son o pertenecen a hechos ilicitos,
obligadamente debera desistir de la persecucién y sobreseer cualquier proceso iniciado.
Es claro que para hacer uso de un bien, en principio, es necesario que este llegue al
poder del sujeto o se encuentre ya en su poder, aunque las normas internacionales no
son claras a la hora de determinar la forma en que ello se puede producir. Unicamente
el Convenio de Viena hace referencia a que el sujeto debe haber recibido los bienes.
Ambos datos inclinan a considerar que es necesaria la disponibilidad previa del bien.

Es preciso que la utilizacion vaya acompafiada previamente de la disponibilidad
del bien procedente de un delito. Requisito imprescindible es ostentar la disponibilidad
de tal bien, de forma que permita su uso conforme a su funcién. Cuando alguien utiliza
un bien procedente de un delito que no posee, al no gozar de su disponibilidad, no se
puede decir que lo esté utilizando.

Quedan excluidos asi del término utilizacién, los casos en que el sujeto utiliza la
piscina o la casa de un traficante de drogas, o es transportado en su vehiculo, puesto
que los sujetos no gozan para nada de la disponibilidad del bien que le otorgue la
posibilidad de utilizarlo conforme a su uso, y en la direccion que estimen conveniente.

Es por ello, que se entiende con alta claridad lo afirmado por Blanco (2006) en
torno a que:

Son atipicas como utilizacion las conductas que, pese a constituir una utilizacion

en sentido amplio, no se encuadran en el marco de la disponibilidad del sujeto,

sino que, perteneciendo a otro esta posibilidad, exclusivamente lo emplea en la
direccion indicada, permitida o normalmente realizada por quien puede disponer.

Con todo, dichas conductas podrian ser constitutivas del comportamiento tipico
de uso, por lo que podrian ser castigadas con base en el Reglamento Modelo de la
CICAD.
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4.6.5 Panorama especial de la conducta omisiva

Ya se ha aludido al examinar las conductas constitutivas de lavado d activos,
que algunas de ellas son susceptibles de comision por omisién. La 'po'sibfﬁ_c_){qd"de
admitir la omisién va a depender de la estructura de cada conducta tipiCa. ‘Ast por~
ejemplo, la conducta de ocultacion admite la omision en aquellos casos en los que la
ley imponga expresamente la obligacion de declarar algo. Como se ha sefialado, en el
caso del lavado de activos, la exigencia de un deber juridico de obrar cobra especial
importancia, fundamentalmente respecto de los supuestos en que la ley nacional
impone deberes de comunicacién a determinadas personas fisicas o juridicas de
hechos u operaciones sospechosas. “Quienes omitan esta comunicacion, ocultan la
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos sobre los
bienes o la propiedad de los mismos” (Palma, 2000).

Ahora bien, algunos instrumentos internacionales hacen referencia a la omision
como comportamiento punible. En efecto, el Reglamento Modelo de la CICAD alude de
manera expresa en el art. 15.3 a la responsabilidad de las instituciones financieras o
sus empleados o directivos, por el incumplimiento de las obligaciones que impone este
Reglamento (en los arts. 4bis y 11 a 14).

En concreto, dispone que:

Comete delito penal la institucidn financiera, sus empleados, funcionarios,

directores, propietarios u otros representantes autorizados que, actuando como

tales, deliberadamente no cumplan con las obligaciones establecidas en los
articulos 4 bis y 11 a 14 del presente Reglamento, o que falseen o adulteren los
registros o informes aludidos en los mencionados articulos.

Sujetos activos de este delito pueden serlo, no solo los empleados, funcionarios,
directores, propietarios u otros representantes autorizados de una institucion financiera,
sino también la propia institucion financiera, lo que nos remite al problema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas a examinar mas adelante.

El comportamiento consiste en "no cumplir' con las obligaciones contenidas en
los articulos 11 a 14 del Reglamento. Tales obligaciones son:

a) ldentificacidén de los clientes y mantenimiento de los registros (art. 11).
b) Disponibilidad de registros (art. 12).
¢) Registro y notificacién de transacciones en efectivo (art. 13).

d) Comunicacion de transacciones financieras sospechosas (art. 14).
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Estas son las obligaciones que impone el Reglamento. PPES’ ‘bien, s,ti.l"-_

incumplimiento por parte de las entidades financieras o por sus empleadbs 0 dlrectlvos

constituye delito penal. Estamos ante una modalidad delictiva o misiva, ante un dem‘o

de omisién. La omisién consiste, como es conocido, en la inejecucion de una ‘ackidh™

preceptuada por el Derecho: no es un simple no hacer, es la inejecuciéon de una accion
juridicamente debida.

Desde un punto de vista conceptual se distinguen dos clases de delitos de
omision: a) los delitos de simple omisién, también denominados de omisién pura, en
los que la inejecucién de la accidén esperada es consumativa, consuma el delito; b) los
delitos de comisién por omision, en los que no basta la omisidén, sino que es preciso
ademas que la omisién produzca un resultado tipico. Pues bien, estamos ante un delito
de omisién pura, en el que el incumplimiento de las obligaciones impuestas consuma el
delito.

La estructura tipica de los tipos de omision pura o simple presentan una doble
exigencia constituida por:

a) La descripcion del supuesto de hecho, de la situacion tipica. El delito de omisién
simple describe, en primer lugar, una situaciéon (generalmente una situaciéon de peligro
para un bien juridico) que hace surgir el deber de actuar. La situacién tipica funda el
deber de realizar la accidén esperada o exigida por el Derecho. Por ejemplo, que el
sujeto activo se enfrente a una operacion sospechosa que esta obligado a comunicar a
las autoridades competentes.

b) Omisién de la accién esperada, la inejecucion de la accién debida. En el ejemplo que
se acaba de plantear, cuando el sujeto que se enfrenta a la operacion sospechosa la
realiza sin comunicar a las autoridades, incumpliendo asi su obligacion. En todo caso,
habra que exigir la capacidad individual de actuar, de realizar la accién, en este caso,
de comunicar.

Desde un punto de vista subjetivo sera necesario probar que el sujeto activo
conoce la situacion objetiva, que conoce, por ejemplo, que la operaciéon que pretende
realizar el cliente es compleja e insdélita. Pero no basta con esto, sino que desde el
punto de vista subjetivo exige el Reglamento Modelo “que la omisidn del sujeto activo
sea deliberada. Esta referencia se identifica con el dolo directo, de manera que el sujeto

debe tener la intencién, la voluntad de incumplir con sus obligaciones” (Palma, 2000).
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Como se puede apreciar, es un delito cuyo injusto se cifra en la/infraccion de

deberes formales, en el incumplimiento de las obligaciones impuestas a las instituciones

financieras. “Se trata de un delito de desobediencia”, en el que la consumacion Viene

determinada por dicho incumplimiento obligacional. Se esta, pues, “ante un délito de"

peligro abstracto, no siendo necesario acreditar en el caso concreto una puesta en
peligro, ni siquiera potencial, del bien juridico” (Palma, 2000). Y es que es punible el no
comunicar una transaccién sospechosa, aunque los bienes implicados en la misma no

sean de origen delictivo, es decir, aunque no se trate de una operacion de lavado.
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5. Sobre la autonomia del delito de lavado de activos. Angi!i'siél-_:_:dé:. las -
consecuencias de la autonomia del delito de lavado de activos: el au\fo_ﬁ del hecho
previo como autor del lavado de dinero y la acreditacién del crimen preVib' a: pa_rtif"'
de prueba indiciaria

5.1 Delitos basicos y delitos autbnomos

Con la finalidad de enmarcar conceptualmente el debate relativo a la
denominada autonomia del delito de lavado de activos, se efectuard una brevisima
resefa sobre la interpretacion que se le ha dado desde la dogmatica a la interrelacion
gue existe entre ciertos tipos de la parte especial del Codigo Penal.

En efecto, Roxin (1997) sostiene, que

el legislador muchas veces configura los tipos delictivos en su forma mas sencilla

como delitos base o basicos y, sin embargo, en conexidén con ellos, crea y afade

ulteriores elementos, derivaciones —derivaciones tipicas que agravan (tipos
cualificados) o atenuan (tipos privilegiados) la consecuencia juridica prevista para
el tipo base-.

No obstante, distingue los tipos cualificados y privilegiados de los tipos

autonomos (delictum sui generis) que contienen, ciertamente, todos los

elementos de otro delito, pero no son casos agravados o atenuados de ese oro
delito, sino tipos autdbnomos con su propio tipo (clase) de injusto.

Es asi como es pertinente aclarar que el concepto de delito autbnomo ha sido

objeto de numerosas criticas por la mayoria de la doctrina alemana; habieéndose

postulado al respecto -entre otros argumentos- que no existen criterios
generales para delimitar delitos autbnomos y tipos cualificados.

Como se podra observar en el recorrido de este apartado, las consecuencias
juridicas de la adscripcion del delito de lavado de activos en una u otra categoria, no
resultan demasiado significativas en la practica procesal.

5.2 Del tipo agravado de encubrimiento a la autonomia del lavado de activos

A partir de las directrices consagradas en las convenciones (Viena)
internacionales sobre la materia, la estructura tipica del delito de lavado de activos ha
sido vinculada con la del delito de encubrimiento, razén por la cual, se ha afirmado que
los Estados parte han adoptado el modelo de la receptacion (Bacigalupo, 2002).

Al respecto, Pinto y Chevalier (2002) plantean que:
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Asi, se ha expresado que el origen de la confusién entre ambos del,.f_ﬁj's:.s'ujr;gi_é.a

raiz de que en las tipologias que se utilizan para describir la cond ctlé He I'évar_ J:

activos, se empleaban verbos usados a su vez en el delio de entubrimiento

(como “encubrir’ y “ocultar”). G
5.3 La teoria de la accesoriedad limitada aplicada al delito de lavado de activos

Para el andlisis de las figuras de lavado de activos asentadas sobre la estructura
tipica del delito de encubrimiento, habitualmente se recurri6 a la teoria de la
accesoriedad limitada. Esta teoria implica que la participacion es accesoria respecto del
hecho del autor, pero también, que depende de este hasta cierto punto: “Basta que el
hecho del autor sea antijuridico, no siendo necesario que, ademas, sea culpable” (Mir,
1996, p.393).

Aplicable al delito de analisis, varios autores afirman que “existe una relacion de
dependencia entre el delito de lavado de activos con el delito subyacente” (Jaime, s.f.),
aplicada al delito de andlisis, varios autores afirman que existe una relacion de
dependencia entre el delito de lavado de activos con el delito subyacente.

Segun ha sefialado Callegari (s.f.),

de la aplicacion del principio de la accesoriedad limitada, se pueden extraer dos

consecuencias. La primera: cuando los bienes no tienen su origen en un hecho

tipico, no podra haber un delito de lavado. La segunda: cuando existe una causa
de justificacion en el hecho previo que origina los bienes, tampoco podra haber
delito de lavado.

Ello, por tanto, va a facilitar la prueba del hecho previo en el proceso penal por
lavado de activos, en tanto y en cuanto ya no sera necesario acreditar cuestiones
atinentes a la culpabilidad aunque, es necesario sefialarlo, seguird subsistiendo la
obligacién de probar el hecho tipico y antijuridico.

5.4 Sobre la prueba del ilicito penal precedente

La prueba del hecho previo generador de los activos a los que se pretende dar
apariencia licita es, quizas, la cuestiéon mas discutida en un proceso penal por lavado de
activos.

Sin duda alguna, resulta poco frecuente que una investigacién de lavado de
activos se encuentre precedida de una sentencia condenatoria —0 de una resolucion
gue tenga por probado el ilicito penal- respecto del hecho previo; “siendo lo mas usual

que el juez que entiende en el proceso de lavado sea el encargado de establecer la
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existencia del mismo y de acreditar su relacion con los activos que se prletendéﬁ lavar” -

peo

(Jaime, s.f.). o

Sin embargo, siempre surgen las diferencias entre teoéricos y"-dogrhé‘tico.s;'

respecto a si es necesario que para la configuracion del lavado de activos re_stp]-ta_g

necesaria la prueba de aquel sustrato factico. Derivado de ello, un primer sector —
minoritario-, postula que para la configuraciéon del tipo penal de lavado de activos es
necesaria una sentencia condenatoria que establezca la existencia del delito
precedente.
Respecto a lo anterior, Jaime expresa que:
Asi, se ha entendido que el término delito aludido en el art. 301 del Cédigo Penal
espafiol, no seria tal sino es por constatacién de sentencia penal firme, y, por lo
tanto, no podria atribuirse la accién de blanqueo sin que antes se haya
condenado por el hecho que generd los beneficios ilicitos.
Sin embargo, cabe sefialar que, aun exigiendo una sentencia condenatoria para
la prueba del delito previo, “va a seguir estando pendiente demostrar que los
bienes generados a partir del delito o del ilicito penal previo son los mismos a los
gque se quiere dar apariencia licita, puesto que esa conexién indefectiblemente
debe ser comprobada”.
Y, a propésito de lo citado, se ha dicho que no se trata de los bienes que
constituyen el objeto material del delito antecedente, “sino de aquellos que tienen
su origen en el mismo”.
Por otro lado, se encuentra el sector mayoritario el cual entiende que no es
necesario un pronunciamiento judicial —previo al proceso penal por lavado de
activos- que acredite apodicticamente el delito o ilicito penal precedente y la
autoria del mismo; y, consecuentemente, aceptan que el juez del proceso de
lavado de activos sea el que determine el delito o ilicito penal precedente
generador de las ganancias que se pretenden lavar.
Pero, hay que hacer una distincion dentro de este grupo mayoritario toda vez que
un sector del mismo considera que, “aunque no es precisa una sentencia
condenatoria, es necesario que se identifique concretamente la accion tipica y
antijuridica generadora de los activos; mientras que otro grupo interpreta que
basta con que se pruebe una actividad delictiva genérica de la cual provienen los

fondos ilicitos.
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Aun cuando no es necesario determinar la autoria del delito previo {01ante'cf.éde'_n-te- i) \
para considerar probado el origen criminal del producto a lavar, se ha ex;:;‘r,\esado que si /
la caracteristica fundamental de esta figura delictiva, a los efectos de éh:".ap'iié.a:cli.én /
practica, es su naturaleza autdbnoma e independiente, sin accesoriedad respé:{:flo al
delito previo, “en buena légica no cabe exigir la plena probanza de un ilicito penal
concreto y determinado generador de los bienes y ganancias que son blanqueados,
sino la demostracién de una actividad delictiva” (Bajo, 2009, pp.11-20).

No obstante, es de considerar, que en aquellos supuestos en que los activos en
discordia tengan su origen en delitos relacionados con el trafico ilicito de drogas, en la
medida en que tal circunstancia determinara la aplicacién de un subtipo agravado, sera
imprescindible un minimo presupuesto indiciario que apunte hacia esa actividad
delictiva concreta. Pero resulta, a su vez, bastante compleja la distincibn que en
algunas legislaciones se hace entre la figura basica y agravada de lavado, pues pone
de manifiesto la falta de solidez sobre la que se apoya la afirmaciéon de que solo en la
hipotesis agravada debe identificarse el delito del cual provienen los activos que se
pretende blanquear y no en el tipo genérico. La cuestién aqui se plantea: ¢por qué
motivo la figura basica no deberia ameritar un analisis e identificacion del hecho previo?
Las inconsistencias tedricas de esta interpretacion son evidentes.

Ahora bien, la cuestidon del delito previo es sumamente compleja, pues conlleva a
una evocacion semantica para determinar qué se pretende juzgar como delito previo.

Al respecto D’Albora (2006, p.18) sefala que:

Al respecto, se ha dicho que, si bien no resulta necesario el dictado de una

sentencia condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada, en virtud de que el

tipo alude al concepto de delito en abstracto —concepto del injusto—: accion
tipica y antijuridica, que deja de lado los aspectos subjetivos atingentes a la
culpabilidad.

Por lo que, su prueba en un caso concreto, al igual que el resto de los elementos

tipicos indispensables para arribar a la certeza que habilita la condena, “requiere

el sefialamiento preciso de las circunstancias de modo, tiempo y lugar del injusto

que se admita como delito previo”. Asi, se ha afirmado que “es preciso que se

acredite la existencia de un hecho delictivo previo, o sea, es necesario saber con
precision cual fue el hecho criminoso que origind los bienes, hecho este que

debe ser minimamente circunstanciado.
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Queda claro, entonces, que mayoritariamente se acepta la posibillld-‘ad de que el. ':f'ii

juez que investiga el delito de lavado de activos, pueda determinar la \e\xistéhci_é del
delito o ilicito penal precedente. el I

Desde otra perspectiva, se ha considerado la posibilidad de que exista un
proceso paralelo “a la investigaciéon por lavado en el cual se investigue la eventual
existencia del delito previo y, a su vez, nutra de informacién al primero” (D’'Albora,
2006), lo cual resulta claramente factible y no implica reparos de indole constitucional
en tanto y en cuanto el delito o ilicito penal precedente resulte identificado y probado.

Por tanto, el delito o ilicito penal debe ser probado en el marco del proceso penal
por lavado de activos y, de la misma forma, debera acreditarse la conexidn entre aquel
hecho y los activos a los que se pretende dar apariencia licita.

5.5 Sobre la prueba del aspecto subjetivo

La prueba del aspecto subjetivo respecto del delito precedente —es decir, la
acreditacion del conocimiento por parte del sujeto activo del origen delictivo de los
bienes a los que se pretender dar apariencia licita- constituye otra de las cuestiones
mas polémicas sobre la materia.

En este sentido, Jaime cita que,

cuando el autor ha podido representarse la posibilidad de la procedencia ilicita

(...) sin que deba exigirse una concreta calificacion siendo bastante un

conocimiento genérico de la naturaleza delictiva del hecho (...) en otras palabras

basta con un conocimiento de las circunstancias del hecho y de su significacion
social.

En otras palabras, el simple hecho de conocer que los activos a blanquear son
de procedencia ilicita y de la significaciéon social de la comision de este acto, resulta
suficiente circunstancia probatoria de la existencia de dolo, “que se debe obijetivar a
través de probar la existencia de datos o indicios bastantes para poder afirmar el
conocimiento de la procedencia de los bienes de un delito grave” de lo que se
desprende que no se exige un conocimiento preciso o exacto del delito previo sino que
basta con la conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar y la razonable
inferencia de que procede de un delito.

Y, vuelve a citar Jaime, que
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el nivel de exigencia respecto del sujeto activo no necesita SLlpégér-" ei_g.ﬁtél de -

que los bienes proceden de una actividad delictiva grave sin ml"'s'! pfecisi_o-nes;_

pues la figura no exige plena prueba de un ilicito penal concreto y dét_e_rmi_nado;'

Visto de esa manera, no se requiere un saber exacto y pormenorizédb del t-i;‘ao"'
penal previamente cometido por el autor, como son las circunstancias de tiempo, modo
de comision o lugar, autores, participes, victimas, ni la figura concreta cometida, “basta
con que el sujeto activo sepa que el dinero o los bienes proceden de la comision de
algun delito previsto en el Codigo Penal o en leyes complementarias” (Luciani, 2011).
Asi, entonces, para probar el conocimiento la jurisprudencia recurre a parametros
imprecisos —por ejemplo: conocimiento genérico de la naturaleza delictiva del hecho- vy,
asimismo, acepta que el delito de analisis puede cometerse con dolo eventual.

5.6 El bien juridico protegido en el delito de lavado de activos

El concepto juridico del bien juridico protegido por una norma penal se define en
plural como “aquellos bienes vitales imprescindibles para la convivencia humana en
sociedades que son, por tanto, merecedores de proteccidén a través del poder coactivo
del Estado representado por la pena publica” (Jescheck, 1999). Por lo tanto, la
ausencia de un bien juridico que preservar despoja a la norma penal de todo contenido
material, como también de toda legitimidad. “De este modo, se puede afirmar que
cualquier tipificacion resulta imposible o bien arbitraria si no se construye sobre la base
de un bien vital para la sociedad o el individuo. El Derecho penal no crea los bienes
juridicos, sino que los identifica, pondera su importancia y actua sobre ellos
tutelandolos” (Silva, 2000).

Otro aspecto importante para enfatizar es el hecho que, en general, el tipo penal
no menciona en forma expresa al bien juridico protegido. Por lo tanto, aquel debe ser
descubierto a través de una labor interpretativa. Con tal finalidad debera observarse, en
principio, el titulo y capitulo elegido por el legislador al incorporar la norma escrita. “Sin
embargo, muchas veces se observa que esto no resulta suficiente debido a que
algunas normas penales, pese a su ubicacion sistematica, lesionan un bien juridico
distinto al que aparece enunciado en el titulo o capitulo” (Jakobs, 1999, pp. 11-33)

Del contenido del bien juridico protegido por la norma penal, se ha cuestionado la
inclusién de los llamados bienes juridicos colectivos o de contenido amplio, a raiz de la
vaguedad de sus formulaciones y el recurso frecuente a figuras de peligro abstracto

para su configuracion. “En defensa de la proteccion de los bienes juridicos colectivos o
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exigencias de politica criminal” (Jakobs, 1999, pp. 11-33). &L I8AC o

Vale anotar que en la actualidad no existe consenso entre la dobtrilﬁé";ﬁw’é‘s
calificada respecto del bien juridico que debe proteger el delito de lavado de dinero.
Incluso, existe un reducido sector de la doctrina que se encuentra a favor de la
despenalizacién del lavado de dinero, “alegando que dicha conducta no dafia
sustancialmente ningun bien juridico que le de contenido y sea justificativo a su
penalizacion” (Alldrige, 2001-2002). En definitiva, para esta posicion, “la criminalizacion
del lavado de dinero no se justifica a la luz de los requisitos especiales de la teoria del
Derecho penal; en especial, en lo que hace al respeto el principio de ultima ratio del
Derecho penal”.

Por otro lado, existe un segundo sector doctrinario que justifica la penalizacion
del lavado de dinero, alegando que dicha actividad afecta, principalmente, un
determinado y claro bien juridico. “Este sector es el que considera al crimen de
blanqueo como un delito uniofensivo”. En lineas ultimas, se presenta un tercer sector
que concibe al delito en cuestion como pluriofensivo, es decir, que protege mas de un
anico bien juridico.

Haciendo de lado la cantidad de intereses sociales que proteja la norma penal en
cuestion, la doctrina también debate sobre cuales (y no cuéantos) son los bienes
juridicos resguardados por el delito. En este sentido, “la distintas lineas de opinion se
dividen entre quienes sostienen que el delito de lavado de dinero protege uno o dos de
los siguientes cuatro bienes juridicos: a) el bien juridico protegido por el delito previo o
subyacente al del blanqueo de capitales; b) la administracién de justicia; c) el sistema
socioeconémico o la libre competencia; y por ultimo, d) quienes creen que el delito de
blanqueo protege la estabilidad o seguridad de las naciones y el sistema democratico
de gobierno”.

5.6.1 Proteccion del bien juridico tutelado por el delito subyacente

Esta posicion se encuentra inspirada en la idea de que el blanqueo de capitales o
también denominado proceso de legitimacién de activos provenientes del crimen no es
mas que un “accesorio” o una “consecuencia natural y necesaria” del delito previo o
subyacente. De acuerdo a esta postura, el delito previo o precedente se encuentra

intimamente interconectado con el subsiguiente proceso de lavado de activos.
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Derivado de ello, es el resultado que el consecuente reciclado de activos no.es-

mas que un acto continuo y derivado del delito precedente. Asi entonces, al asumir que

consecuencia razonable —segun esta posicién- es que el delito de lavado de activos
protege, en definitiva, el mismo bien juridico que el delito precedente o subyacente”
(Alidrige, 2001-2002).

Existe un grupo de doctrinarios quienes creen que el delito previo y el de
blanqueo concurren en forma coyuntural: por subsuncién. Los autores que se apegan a
esta posicidn son varios, pero destacan, sobre todos, Miguel Acosta, Eduardo Lépez
Betancourt, Jesus Maria Silva Sanchez y Javier Alberto Zaragoza Aguado.

En esta misma también se encuentra (Shams, 2004) cuyo criterio es que, “el

lavado de dinero no es mas que un acto de complicidad del delito previo. [...] el

lavado de dinero se trata de un ‘crimen derivado’ (derivativecrime), en el sentido
de que su dafo deriva directamente del delito previo generador de los activos de
procedencia criminal que se someten al posterior proceso de blanqueo”. Es de
entender que la posicion de Shams tiene influencia total del commonlaw inglés.
Respecto a esta posicion (Durreiu plantea, citando a Gomez Pavén, 1994) que:

Una de las criticas mas relevantes a esta tesitura se centraliza en que esta

posicion, en muchos casos, parece de dificil aplicacidn. Por ejemplo, en un caso

de asesinato dificiimente pueda afirmarse que la conducta de lavado posterior a

la consumacion del delito previo supone una nueva lesion a la vida.

Pero con el transcurso del tiempo, esta posicidon dejo de tener valia, “pues su
fundamento dogmatico resultada logico cuando se entendia, afios atras, que el delito
previo al del blanqueo de capitales resultaba ser, uUnicamente, el trafico de
estupefacientes” (ONU). Es asi como se usaba decir que el delito de blanqueo de
activos era una continuacién necesaria de los delitos vinculados al trafico de
estupefacientes, por lo que el bien juridico protegido debia ser idéntico al de este
altimo.

Segun plantea Durreiu y con cuya posicion se esta de acuerdo, “no es correcto
suponer que el bien juridico protegido por la norma penal en cuestion deba ser
unicamente el bien juridico tutelado por el delito subyacente”. Segun el contenido de las
recomendaciones de la GAFI, CICAD-OEA (softlaw) y el espiritu de los tratados

internacionales sobre la materia (hardlaw), asi como la legislacion comparada, se
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orientan todos en favor de un delito de lavado de activos tipificado en forr%"é' aﬁ:’fﬁ')nbmé' |
del resto, incluso del delito previo o precedente al del blanqueo.
5.6.2 Proteccion de la administracién de justicia

Dentro de este rubro se encuentran los que sostienen que el bien juridico
protegido por el delito de blanqueo es la administracion de justicia. La justificacion que
plantean es que la actividad de blanqueo y reciclado dificulta la investigacion del delito
precedente, por lo que la conducta de lavado de activos provenientes del delito no es
mas que un proceso de ocultamiento y de reciclaje que provoca el desvanecimiento de
la fuente criminal de un activo, convirtiéndolo como producto de una fuente legal o
actividad licita.

Este proceso de transformacion, conversion y ocultamiento dificulta
sensiblemente el trabajo investigativo de la autoridad pertinente que desea, finalmente,
dar con los autores o participes del delito previo, del que provienen los bienes
sometidos al proceso de reciclaje.

Plantea Durreiu que:

La afectaciéon a la administracion de justicia es tan evidente que son varios los

autores que consideran a este uno o dos de los bienes juridicos protegidos por el

delito de blanqueo. Entre estos autores encontramos a Carlos Aranguez

Sanchez, Blanco Cordero, Gomez Pavén, Enrique Bacigalupo Zapater y Palma

Herrera.

Para estos autores el delito de lavado de dinero es un crimen dependiente del
delito de encubrimiento. Es decir, el delito de lavado de activos no es mas que una
especie, agravada, dentro del género de delitos de encubrimiento, que protegen, todos
ellos, a la administracién de justicia como bien juridico primordial. A criterio personal se
plantea que existe una confusion conceptual en esta argumentacion, pues, si bien es
cierto que los delitos de encubrimiento y lavado de dinero pueden tener rasgos
similares, la realidad es que la naturaleza juridica de ambos delitos es distinta. En otras
palabras, “si bien ambos delitos tienen caracteristicas comunes (como por ejemplo el
verbo tipico “ocultar”) en el fondo se tratan de delitos independientes uno del otro, al
proteger bienes juridicos distintos.

Afirma Durreiu sobre este aspecto que,

el delito de encubrimiento protege principalmente a la administracién de justicia,

mientras que el delito de lavado de dinero se trata de un delito pluriofensivo que
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encuentra dentro del titulo de los delitos contra la administracién publica, lo que lesiona
es la administracion de justicia, toda vez que la actividad encaminada a comprobar la
existencia de un delito e individualizar a su autores o participes se ve entorpecida por la
conducta del encubridor.

5.6.3 Resguardo del sistema socioeconémico

En este ambito se ubican los autores que coinciden en subrayar, mas alla de las
particularidades de cada legislacién, que la proteccion de intereses de caracter
macroeconémico es la clave para determinar el bien juridico resguardado por el delito
de reciclaje de activos criminales.

Es conveniente sefalar que no todos los autores utilizan el término “orden
socioecondmico” para definir esta realidad. Otros términos que se utilizan como
sinébnimos son: sistema financiero, economia licita y sistema bursatil, orden social y
econémico, estabilidad publico econémico y orden en la libre competencia, entre
muchos otros.

De la forma como se quiera denominar, el trasfondo real en cada concepto es
que existe una afectacion por la competencia desleal que se produce por agentes
econémicos que cuentan con una fuente de capital criminal, a un costo econémico muy
inferior al del capital legalmente originado.

Queda claro entonces que, bajo la perspectiva macroecondémica el blanqueo de
capitales perjudica la estabilidad y solidez del sistema financiero, debido a que esta
actividad ilicita, al ingresar al mercado legal —generalmente a través de instituciones
financieras puede generar que el publico pierda la credibilidad respecto de la
transparencia del sistema econémico. “Esto puede producir que capitales financieros se
asienten en economias con reglas de juego mas claras y no donde predomine el
blanqueo de divisas provenientes del crimen; produciéndose asi la correspondiente
lesién al interés econémico general”’ (Zaragoza, 2003, pp.199-201).

Pero, no todo es bien visto en esta postura. Hay quienes la rechazan analizando
la cuestiébn desde un punto de vista practico. Estos sostienen que tal afectacion al
sistema econdémico muy dificilmente pues constatarse en un proceso penal.

Segun esta posicion,
102



(&35 e
para comprobarse este extremo serd necesario que en los proceﬁ’sos donde se.

investigue este delito se solicite un dictamen de peritos en econohgia para que

determinen en qué medida la conducta reprochada ha influido negati\'}é'merj‘te' en .

el funcionamiento de la economia, la credibilidad del sistema financiero o bien a
la libre y justa competencia (...) si se llegara a requerir tales dictamenes técnicos,
los procesos terminarian con una absolucién; ya que resulta imposible contar con

tal prueba empirica (Ragues, 2003, p.135).

Por los motivos expuestos, estos autores concluyen rechazando por
imposibilidades practicas al sistema socioeconéomico como bien juridico protegido. Sin
embargo, la postura personal es contraria a la expuesta en la cita anterior. Toda vez
que no es necesario requerir de una pericia contable en un proceso criminal por lavado
de activos, para entenderse Iégicamente que este delito de caracteristicas econdmicas
afecta directamente al mercado de la libre competencia y a la transparencia de los
mercados. Los efectos negativos sobre la sociedad y su economia es una
consecuencia inevitable de la actividad de blanqueo, por lo que no resulta necesario un
dictamen técnico para corroborar una realidad tan evidente.

5.6.4 Resguardo de la seguridad, soberania y democracia de los Estados

El argumento principal de esta posicidn tiene su basamento en que el proceso de
lavado de activos provenientes del delito, en si mismo, facilita la consolidacion
econdmica de cualquier empresa del delito, por ejemplo: grupos del crimen organizado
o grupos terroristas, permitiéndoles la expansién de sus organizaciones con total
impunidad.

En este sentido, hay que tener en cuenta que uno de los objetivos principales de
un criminal (incluido el crimen organizado o el terrorismo) puede ser el cometer delitos
por los cuales puedan obtener un beneficio econémico y, al blanquear los activos
productos de la accién criminal, ponen en peligro o dafio a la seguridad, soberania y
democracia de las naciones.

A esta altura, en la actualidad, “el lavado de dinero ejecutado por organizaciones
delictivas de alcance global, de enorme poderio econémico y técnico, generador de
corrupcion y destruccion de formas legitimas de convivencia, constituye una de las
amenazas mas graves a la paz mundial en el presente” (Zaragoza, 2003).

Se puede decir, entonces, que la penalizacion del lavado de dinero debe ser

percibida como una nueva herramienta legal creada por la comunidad internacional a
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partir de la construccion de un ordenamiento transnacional dedicado a la meter!a y que."'i i3

tiene entre sus objetivos principales detener el avance incontrolable \del crimen
organizado y el terrorismo (que muchas veces se manifiestan en forma transnamonal)’

Sin embargo, tal como lo plantea Durreiu:
La idea central a tener en consideracién para justificar la penalizacién del
blanqueo en su afectacion a la seguridad de las naciones, no es la calidad o
cantidad de criminales que cometan el delito precedente (de donde se obtienen
los activos criminales) o bien la calidad o cantidad de criminales que practiquen
el subsiguiente proceso de lavado de dinero. Por el contrario, la idea principal
deberia ser el valor econémico de los activos que se destina al proceso de
lavado de dinero. De este modo, resulta lI6gico afirmar que el lavado de dinero
afecta la estabilidad y seguridad de las naciones, cuando un Unico criminal, un
grupo de criminales, o bien una empresa del delito (en sus versiones, asociacion
ilicita o grupo terrorista) decide someter ‘sustanciosos’ o ‘significativos’ activos
criminales a un proceso de reciclaje o blanqueo. No cabe duda que los activos
procedentes del crimen, mereceran tal calificativo cuando su valor econémico
sea elevado.

Indefectiblemente, lo afirmado por este autor se encuadra en lo que vendria a ser
una afectacion severa a la seguridad de las naciones, pero también hay que tener en
consideracién -si se sigue esta postura- que solo podran ser penalizados los procesos
de lavado de dinero que contengan activos criminales por valores econdmicos
significativos.

La normativa sobre lavado de dinero tendra que ser taxativa en cuanto al monto
que se debe penalizar bajo el regulamiento de blanqueo de activos. De lo contrario se
estaria entrando en un engorroso procesamiento por minimas cantidades, aunque se
considere que vienen de actividades criminales. Es de considerar, que la afectacién a la
estabilidad y seguridad de las naciones debe ser vista desde una cuantia de lavado de
activos que implique grandes cantidades de dinero blanqueado desde diferentes
espacios financieros, en los cuales se movilicen y diluyan millones de dinero sucio.

5.7 La magnitud del problema del lavado de activos en el ambito econémico

Segun estudios realizados por la Organizacién de los Estados Americanos

(OEA), la evaluaciéon de la magnitud del lavado de activos requiere que se consideren:

104




f: Ay e
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Sobre estos tres temas sefialados por la CICAD-OEA, se ha tratado en a'i'fegreh'te'_s,
rubros o epigrafes en el presente trabajo, sin embargo, se considera oportuno unificar
estos criterios en un solo espacio discursivo, a efecto de tratar con mayor detenimiento
cada uno de ellos. Es por eso, que se tomara como guia de desarrollo tematico para
este epigrafe lo plasmado en el documento citado.

Segun se plantea en dicho documento, el desarrollo de las organizaciones
criminales, por una parte, y de los instrumentos monetarios electrénicos, por otra,
cambib el panorama de los instrumentos de lavado de dinero.

Se puede afirmar que el fenédmeno que cambid el panorama de los instrumentos
de lavado de dinero, no es mas que la globalizacion de la economia, dando como
resultado el desarrollo de los mercados, la desregulacion de los sistemas financieros y
la reduccion de los controles en las fronteras.

El fenbmeno de la globalizacion ha sido propicio para el fomento de las
actividades de lavado de dinero de los grupos criminales, al permitirles mecanismos que
agilizan discretamente la introduccién de los activos ilicitos en los mercados mundiales.
En este contexto, el dinero en proceso de lavado genera movimientos rapidos de capital
y por ende participa en los movimientos especulativos.

Es muy importante acotar que esta participacidon de activos criminales en el
mundo financiero y bancario ha requerido de profesionales. Entre estos hay abogados,
notarios y contadores con la experiencia y capacidad de elaborar el entramado para
“esconder” el producto criminal, aprovechando las fallas en la regulacién y control y las
diferencias entre los ordenamientos juridicos de diversos paises que puedan ser
aprovechadas para la comisién de un delito que, como el lavado de activos, es
eminentemente transnacional.

El proceso de globalizaciéon no se detiene porque su dinamica econdmica esté
nutrida por el dinero criminal. Por el contrario, este proceso ha sido la catapulta que ha
elevado a las empresas criminales mediante la diversidad de las técnicas y, por
supuesto, de los profesionales involucrados que han podido diluir dentro del ambito
licito todo lo proveniente de las actividades criminales. Es decir, activos ilicitos han
ingresado al circuito econdmico-financiero sin que se puedan detectar por regulacion

alguna, porque todo el dinero ilicito aparece circulando dentro de las estructuras
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En cuanto a otro cambio en el panorama econémico mundial propiciade por la;. .~ "

globalizacion, son los instrumentos monetarios electrénicos que favorecen el anonimato
y la agilidad en las transacciones. En este aspecto, hay que tener en cuenta que las
redes financieras ofrecidas por Internet agilizan el lavado de dinero y esta menos
regulada que los medios tradicionales de lavado.

Segun el documento de CICAD-OEA:

Los servicios financieros ofrecidos por Internet no son, en puridad, originales;

mas bien son servicios tradicionalmente brindados por las entidades financieras,

tales como pagos directos, transferencias de fondos y compra de titulos de
valores que ahora se pueden obtener via electrénica.

Por otra parte, la FAFT en su planteamiento sobre el problema en la
identificacién de las partes en el proceso de lavado que acarrea la oferta de este tipo de
servicios por Internet, considera que

la Internet funciona mediante una serie de servidores que normalmente

conservan una prueba de cada conexién (numero IP y fecha de la conexién); no

obstante, dicha prueba no existe si un servidor no cuenta con un “lo fiel”,
quedando la transaccién en el anonimato, sin posibilidad de ser registrada (Pinto,

2006).

Es por ello, que la complejidad de los instrumentos de lavado surgidas de la
globalizacion se conectan directamente con las diferentes formas de corrupcién en las
diferentes estructuras econémico-financieras en una nacion, ya sean estas publicas o
privadas.

5.7.1 Los efectos econdmicos del lavado de activos

El lavado de activos “afecta la integridad del sistema bancario y financiero por
cuanto estos servicios dependen de la percepcion de profesionalidad y estandar ético
que de ellas tengan sus clientes” (Pinto, 2006). No hay que perder de perspectiva que
el lavado de activos tiene un enorme potencial como para producir costos en la
economia mundial, al tener la capacidad de “a) dafiar o al menos amenazar con
perjudicar las operaciones econdémicas de los paises; b) corromper el sistema
financiero, reduciendo la confianza del publico en el sistema financiero internacional, y

por lo tanto, incrementar el riesgo como la inestabilidad del sistema, y por ultimo, c)
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como consecuencia de lo expresado tiende a reducir la tasa de cregimiento de 13 -

economia mundial” (Tanzi, citado por Pinto, 2006). \ .

También es de tener en cuenta lo que se afirma sobre fSS'_'liéfecgtqsc.-
macroeconomicos indirectos producidos por el lavado de activos tales como,

“1) las transacciones ilegales pueden impedir o afectar las legales al tener

efectos contaminantes [...] tales como inversores extranjeros [que] tienden a

evitar invertir en mercados asociados con el lavado de dinero y corrupcién [...];

2) el dinero que es lavado por razones distintas a la evasion fiscal, igualmente

contiene una tendencia a evadir impuestos distorsionando la economia; 3) el

lavado de dinero tiene un efecto contaminante en el cumplimiento de la ley por
cuanto si un aspecto del sistema legal es incumplido, otros actos ilegales

probablemente se cometeran” (Quink, citado por Pinto, 2006).

Y, en efecto, cuando se observa la panoramica del lavado de activos y su
incidencia en el ambito tributario, se puede considerar la presencia de varios delitos
aparte del de evasion de impuestos. Los actores involucrados en el proceso de lavado
de activos no pueden ser considerados como inversores, puesto que buscan
especificamente, enmascarar el origen ilegal de los fondos invertidos en los sistemas
que permitan el reciclaje de los fondos ilicitos para convertirlos en legales.

Segun plantea (Tanzi, citado por Pinto, 2006), estos movimientos pueden tener
una direccion contraria a la que es esperada conforme a los principios basicos de la
economia porque el dinero puede ser deslocalizado desde paises con una economia
con altos indices de retorno a paises con pobres indicadores econdmicos y tasa de
retorno menores, lo cual desafia las leyes de la economia.

5.8 El sujeto activo en el delito de lavado de activos. El autor del delito previo
puede ser autor o participe del lavado de capitales

Uno de los requisitos —probablemente- del delito de lavado de activos es la
comision de un delito previo del cual proceden los bienes a lavar. Pero hay que decir,
que esta consideracion ha sido muy contradictoria y objeto de profundas discusiones,
por cuanto afecta directamente el concepto de autonomia del delito de lavado. El
ejemplo que plantean (Pinto et al.), es como determinar si los responsables del delito
previo pueden ser perseguidos penalmente por el delito de lavado, como es el caso de
un traficante de droga que posteriormente a la venta del producto realiza actividades

para limpiar el origen ilicito de los fondos adquiridos por esta transaccién.
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En aquellos paises en los cuales el lavado esta tipificado como el ee'ricubrlmlento
que excluye al participante en el delito previo, el autor del lavado no puedé ser el autor”
\

del delito previo. Se cierra cualquier tipo de discusién con respecto a la pos‘i‘i.:'}ﬂj_dad Qque

el autor del trafico de drogas o del delito que generd el bien del cual surgen las
ganancias a blanquear sea considerado como posible autor. Por otro lado, “hay paises
—como por ejemplo Espafia y Suiza-, donde la discusidn se centra en este aspecto
justamente. Parte de la doctrina recurre a la figura del encubrimiento y a la receptacion
al analizar la figura del lavado. Se estima que el autor del hecho previo no puede ser
sancionado utilizando el concepto de privilegio sustentado en el privilegio del
autoencubrimiento” (Pinto, 2006, p.38).

Es de entender, entonces, que el hecho posterior “copenado” (esto es al que no
se le impone una nueva pena por el mismo delito) no lesiona un nuevo bien juridico. El
concepto de hecho posterior “copenado” implica que un acusado por un delito no puede
ser enjuiciado dos veces por una conducta Unica, es decir, que si el hecho posterior a la
conducta principal es parte de esta conducta por cuanto hay una unidad de designio
criminal y no es posible escindir las acciones, no puede acusarse nuevamente al
imputado del delito.

5.8.1 Fundamento para sustentar la exclusion del autor o participe del delito
previo como sujetos del lavado de dinero

En paises como Suiza se ha puesto de manifiesto que el fundamento de la
impunidad del autor del hecho previo en la receptacién no es el mismo que en el
encubrimiento, en tanto la receptacién puede ser valorada como un hecho posterior.

Para (Pinto et al.) se da otro fundamento, el cual es que

para excluir la responsabilidad del autor del hecho delictivo anterior es el criterio

de la no-exigibilidad de una conducta distinta. Si no se le puede exigir al autor del

hecho criminal que se entregue a la justicia, la ocultacibn de los bienes
procedentes de su delito no seria mas que actos tendientes a evitar ser detenido

(que incluye, obviamente, la voluntad de no entregarse a la justicia).

Asimismo, si se considera que el blanqueo es una forma de encubrimiento -tal
como se da en algunas legislaciones- se consideraria que dado que en la figura del
encubrimiento existe la posibilidad de argumentar la imposibilidad de la doble
incriminacion por el privilegio de que no existe autoencubrimiento, igual situacion

deberia ser aplicada al supuesto del lavado. Es asi como parte de la doctrina sefiala
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que “la posterior dificultacién de las tareas relativas a la investigacion dlé:'-l'os“-aﬂc':'t_'ivos
provenientes del ilicito, es una “consecuencia natural” del injusto del hecfﬁp prév:i.o,.l tal
como se habia referenciado con anterioridad. e _

En dltima instancia, segun (Pinto et al.), el fundamento de la impunidad del |
autoencubrimiento se sustenta en el concepto del hecho posterior copenado (ya
castigado porque no existiria una nuevo bien juridico a proteger) y en el criterio de la
inexigibilidad de una conducta distinta (respetando el derecho a no autoincriminarse).

Ahora bien, la impunidad de la repeticion posterior de los autores o participes en
el delito anterior, se sustenta en el acto posterior copenado. Existe un concurso de
leyes entre el hecho previo y la repeticidn posterior, que se resuelve conforme al criterio
de consuncién. El problema reside en que no es posible aplicar los dos tipos legales a
lo que se considera una accién unica, en cuanto el dolo es el mismo, por cuanto
supondria un non bis in idem. El principio de consuncién implica que el desvalor del
hecho previo incluye el desvalor de la repeticidn, en el caso que interesa seria el
lavado, y por ello, no es posible sancionar por el ultimo delito que tiene por finalidad
receptar, ocultar las procedencias ilicitas del crimen previo sin afectar garantias
constitucionales.

Derivado de ello es que se considera que los hechos posteriores que estan
consumidos en el delito previo, constituyen la forma de asegurar o aprovechar el
beneficio del delito y no se lesiona de esta manera ningun otro bien juridico diferente al
dafado previamente.

Asimismo, -tal como se ha venido planteando- se argumenta, desde algunas
perspectivas de autores, que el lavado es una forma de encubrimiento por cuanto no es
posible que el autor del delito previo cometa este crimen. Si el sujeto particip6 en el
hecho previo —operacion de venta de drogas-, el hecho posterior es un mero “acto
posterior copenado” en el desvalor del hecho previo.

A este respecto, es entendible que en lo que se refiere a los delitos
contemplados dentro del panorama del crimen organizado que deviene en un delito de
enriquecimiento patrimonial, se valora que el autor del hecho obligadamente lucrara con
los bienes, porque este hecho estd bien definido en las caracteristicas de las
estructuras criminales transnacionales a excepcidén de las terroristas; o, la otra opcion,
la introducira en el circuito del mercado financiero.

Segun plantean Pinto et al.,
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no tiene sentido aplicarle otra pena por ‘lavar el botin’, toda (/ez Qi_Je esta
circunstancia ya esta prevista en la pena del hecho previo. De L;uéta'_forma, el -

autor del delito previo no puede ser autor del lavado. En definitiva f.\l.r]ﬂlla 'I;_;t:\stura"

del autoencubrimiento, y el lavado considerado como tal es impune; dichoide otra®~"

forma, esta condenado con la pena del hecho previo.

Sobre lo anterior, ya se ha insistido, en cuanto a que, si se juzga el delito previo,
el autor del mismo no puede serlo del delito posterior, tomando en cuenta que la
independencia del segundo hacia el primero. Sin embargo, gran parte de la doctrina del
actual siglo ha propuesto independizar del delito previo la accién del lavado, toda vez
que el autor del delito precedente no es, generalmente, el que se dedica y, por tanto,
comete el delito de lavado. Esta independencia del delito posterior o “copenado” como
le han denominado autores citados, podra ser tipificada desde una autonomia en si
misma, toda vez que, como se ha podido observar en las ultimas décadas, el lavado de
dinero u otros activos no siempre esta ligado a un delito previo de los del crimen
organizado.

Y, siguiendo con la ténica anterior al comentario plasmado, sobre el hecho que
no se puede aplicarle al autor del delito previo la pena del lavado, toda vez que en la
escala penal de este delito previo ya esta considerada por la legislacion —no en todos
los paises- que la cosa desaparece para siempre del ambito en el que estaba, y que
pasa a otro ambito, por lo general con el fin de que entre en patrimonio del autor del
hecho. Esto ocurre posterior a que el bien ha sido lavado.

A este respecto, se cita nuevamente a Pinto et al., para quienes,

el criterio que entiende al tipo objetivo del lavado de dinero como una forma de

encubrimiento sostiene que el autor del delito predicado no puede ser a su vez

autor de este ultimo por cuando se afectaria el principio constitucional de non bis
in idem. Ello es asi, toda vez que se presenta una Unica maniobra como unidad
de propésito, lo cual lleva implicito un concurso ideal de leyes. Asimismo, puede
también estimarse que existe una relacién de alternatividad entre el delito de
encubrimiento y el delito previo en el sentido de que el autor o bien comete un
delito (ejemplo: trafico de drogas u otro delito grave) o bien el encubrimiento, en
tanto no puede ser perseguido por las consecuencias del delito previo. El
autoencubrimiento resulta impune por cuanto es el agotamiento del delito

predicado.
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¢ Como se entiende lo planteado en la anterior cita? Nuevamente s{{el" i_ng;i:ste_que'- \ e
desde la perspectiva de ver la existencia de un delito previo en el panorei_ma del delito

de lavado de dinero, quienes cometen este segundo y son perseguidos peﬁa‘lment“e por

el primero y, al final sentenciados, no pueden ser juzgados y penados por el delito de'

lavado de dinero, toda vez que este ultimo va ligado muy estrechamente al delito previo.
Es decir, la propia existencia del delito de lavado de dinero se la otorga la existencia de
un delito previo, por lo que al no existir este, tampoco existe el segundo.

Sin embargo, en los cuerpos juridicos penales de la actualidad, los legisladores
han tenido a bien poner en vigencia una ley que por si misma es auténoma referida al
lavado de dinero, por lo que al juzgar a un autor de delitos de los del crimen organizado,
no se condena el lavado de dinero, sino que se procesa en conexidn con otros delitos a
los que conoce como “previos”.

Pero, al seguir en el analisis y citas de lo planteado por (Pinto et al.), se pude
observar que estos autores tienen en perspectiva poner en discusion la forma en que
en legislaciones -como el caso de algunas europeas- que no hay razoén para sancionar
al narcotraficante por el posterior lavado, en tanto el convertir o transferir dinero o
activos es parte del agotamiento del delito consumado previo. La pena del delito previo
cubre la necesidad de sancion. A esto debe agregarsele los efectos normales de toda
sentencia de condena en cuanto al decomiso de los activos, los instrumentos del delito
y todos sus efectos.

5.9 El sujeto del delito previo como autor o participe del lavado de activos

Desde razones de politica criminal internacional traspuesta a politica
internacional doméstica, se ha de admitir la sancién del autor y de los participes de los
hechos previos cuando posteriormente blanquean las procedencias del ilicito. Las
organizaciones criminales transnacionales -y las domésticas- y, en especial, sus
cabecillas lesionan gravemente el orden socioecondmico de los paises tal como se ha
resefiado en el epigrafe sobre el bien juridico tutelado. Al ser asi, contrario a las
legislaciones que excluyen a los autores del delito previo como autores del delito de
lavado, en tanto lo consideran una forma de encubrimiento, es necesario que, en tanto
en cuanto, que si el legislador tiene como finalidad proteger el bien juridico del orden
socioecondmico, entonces, se debe penalizar al autor del delito precedente como autor

del delito de lavado.
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SOVAS iy,

En este sentido, se vislumbra la trayectoria que va tomando el erigir como delito -
autonomo al delito de lavado de dinero al desligarsele como “copenadb" en el delito
previo. Y, esto es lo que se ha venido produciendo en la persecucion pen'a_lr__d_e jefes'de

estructuras criminales a quienes se les procesa por diferentes delitos vy, ademas, ‘por

lavado de dinero, teniendo este ultimo sus propias regulaciones procesales y de
imposicién de penas.

Desde esta vision, es de considerar que existen razones de cooperacion en el
ambito internacional que requieren que se considera al lavado como un delito
auténomo. Puede darse el caso que en una jurisdiccion se solicite la extradicién de un
jefe de una estructura criminal por lavado de dinero y en otro pais donde se encuentra
residiendo estuviera acusado o penado por el delito previo.

Siguiendo a Pinto et al., quienes plantean una previa respuesta a esta
encrucijada juridico penal:

En estas circunstancias, en caso de no reconocerse la autonomia del delito de

lavado y la posibilidad de que el autor del hecho previo pueda ser acusado en el

pais en donde se encontraria acusado por el delito previo, podria llegar a

negarse la cooperacién en materia criminal en tanto podria argumentarse que

seria juzgado el enjuiciado en el pais requirente por el agotamiento del crimen
previo.

Respecto a lo anterior, en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, conocida como Convencion de Palermo, se
puso sobre la mesa la cuestion de la preocupacién por parte de los Estados parte a raiz
de la globalizacién de la delincuencia organizada transnacional. De ello, se puede leer
en el parrafo 2 apartado e) que se tiene en cuenta los principios juridicos de varios
Estados en los que no esta permitido acusar a la misma persona por el delito previo y el
delito de lavado a la vez. Se acord6 para entonces, que los Estados parte cuya
normativa no permite este tipo de enjuiciamiento se comprometian a no denegar la
extradicion y la asistencia judicial reciproca por el hecho de que la solicitud se sustente
en un delito de lavado respecto del cual el delito determinante fuera cometido por la
misma persona.

Cabe sefalar, que en la actualidad, ya se ha ido extendiendo la postura, a nivel
internacional, que tiene limites el considerar que el aprovechamiento de los efectos del

delito. Esto va contra la consideracion que el lavado esta comprendido en la pena del
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delito previo. Hay doctrina, indudablemente, que limita el lavado como un acto posterlor .
copenado, y que es una consecuencia natural del delito previo. Esto sngnlfnca por tanto o

que el delito previo (trafico de drogas) lesiona el mismo bien juridico cju_e__ el delito

posterior (blanqueo), por lo cual la conducta posterior (blanqueo) se valora"éomci.‘[ur]

hecho posterior copenado (castigado solo con la pena del delito antecedente).

Si se valora que el bien juridico tutelado por el lado es la administracién de
justicia o el socioecondmico, que puede observar que el desvalor del hecho previo no
abarca en todos los casos la integridad del desvalor del posterior blanqueo. Por tanto,
hay una afectacién de bienes juridicos diferentes. Es por ello que resulta oportuno y
necesario criticar el fundamento conforme el cual existe un hecho copenado porque en
la pena del delito previo ya esta previsto el desvalor de la conducta del autor del lavado.
Sin duda alguna, el bien protegido por el delito de blanqueo puede ser mas amplio que
el del delito precedente cuyo desvalor no es alcanzado por la comision del delito previo.

En tanto se admita la existencia de dos bienes juridicos afectados y que en el
lavado estd implicada una sofisticada ingenieria financiera, no puede admitirse el
concepto de acto posterior copenado, lo que coloca al lavador a la altura del que vende
drogas, personas u 6rganos.

Quienes son partidarios de que el lavado es co-pena del delito previo no tienen
en cuenta el dafo social que el lavado de activos causa al orden socioeconémico y a la
salud financiera del Estado; dicho dafio quedaria impune.

Y como plantean Pinto et al.:

Razones de justicia y de igualdad requieren que sea sancionado el miembro de

una comunidad que afecta bienes juridicos, por lo tanto, si en la valoracion de la

pena del lavado que se le aplica a su autor esta incluido este desvalor, resultaria

arbitrario —en similares circunstancias- efectuar disquisiciones que benefician a

unos (los autores del hecho previo que lavaron el producto de su crimen) y

perjudican a otros (el delincuente solo incurso en lavado).

En este planteamiento de busqueda del equilibrio en la busqueda de justicia mas
alla de su aplicacion, se puede encontrar las verdaderas respuestas del trayecto que ha
tenido que transitar la politica criminal —internacional y nacional- para regular la equidad
de aplicacion de penas en delitos semejantes. Iria contra toda légica juridica el hecho
que en una legislacion se diera este desequilibrio, puesto que la justicia estaria yendo

contra si misma, al permitir que un mismo tipo penal sea interpretado en formas
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diferentes dependiendo, primero, de un delito previo y, segundo, del prgpio autor del «

delito y si este participa de un grupo delictivo o comete el delito en forma iqldividual-.: |

No se puede olvidar que el desvalor de la accién afecta otros biene‘si:.juri.di_cos_-'y

es deber del Estado no solo garantizar el debido proceso legal y cumplir con ibs‘--‘pabtdéﬁ-- )

internacionales a estos fines, sino interpretar los pactos y tratados internacionales en
forma integral justamente con las garantias constitucionales que fundamenta el Estado
de derecho. En este sentido, para cumplir con la normativa internacional los Estados
nacionales deben proteger el orden econémico de su comunidad y la salud financiera
del sistema bancario.

Desde la Convencién de Palermo 2000, se activa la penalizacién del delito de
lavado de activos como uno de los delitos a ser sancionados para combatir la
criminalidad transnacional organizada. Sumado a ello, debe tenerse en cuenta que si no
existe reparo constitucional en el orden interno a la sancién del autor del delito previo
como sujeto a su vez del delito de lavado por las consideraciones ya mencionadas,
debe sancionarsele a efectos de proteger debidamente los valores sociales en juego y
cumplir fielmente con los tratados internacionales que generalmente tienen jerarquia en
los Estados parte.

Tal como se ha enfatizado, el desvalor del lavado generalmente resulta mas
grave que el delito previo pues afecta bienes juridicos cuya magnitud es notoriamente
relevante. De ello, entonces, surge la consideracion de sancionarsele de una forma
taxativa y, para ello, necesariamente se le debe otorgar la autonomia y dejar el delito
previo como parte de un concurso en el cual se penalizara con mayor dureza el delito
gue afecte mas bienes juridicos de una forma gravosa.

5.10 La autonomia del lavado de activos y la prueba del delito previo

Al plantearse que el delito de lavado de dinero es un delito autbnomo, debera
sustentarse que aun un narcotraficante que ademas trafica con armas y que se
involucra en las acciones constitutivas de lavado debera ser castigado por la comision
de este Ultimo. Aqui, el tema se sostiene en analizar si el lavado es una mera forma de
encubrimiento calificado y un agotamiento del delito previo o bien un delito que merece
ser imputado en concurso con el delito base por cuanto tiene otro desvalor la accion y
no afecta solamente la administracion de justicia, sino que también el orden socio-

econdmico el Estado.
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5.10.1 La cuestion de la autonomia del delito de lavado y su relacion fwn lacarga
de la prueba del delito anterior '\\ \g

Aqui se enfoca como la autonomia del delito de lavado se relaciona éb}j‘_.la_'.e,arg;a
de la prueba del delito anterior y de esta forma es importante establecer cuéleé sonlos~
requisitos que resultan necesarios considerar probados en un proceso penal para tener
acreditada esta circunstancia.

Uno de los casos tipicos de lavado de activos que escapa al concepto del
encubrimiento clasico es el supuesto en el cual a partir de indicios es posible comenzar
una investigaciéon de lavado de dinero, y que, posteriormente, continuara con esta hasta
llegar a un proceso penal logrando una condena. También hay casos en los que no
existe una denuncia formal o imputacién de un delito concreto sino la sospecha, por
parte de organismos de seguridad, de que determinados activos (dinero secuestro en
un aeropuerto a un pasajero) permiten sospechar que provienen de un delito.

Justamente es en estos casos cuando el delito de lavado de dinero cobra vida y
se autonomiza totalmente del delito previo; es decir, no es necesario probar
formalmente la existencia de un delito previo pues existe un sujeto que se encuentra en
posesion de una cantidad de dinero no declarada lo que le da la calidad de ilicito. En
estos casos, no se necesita establecer si es el autor o participe de un delito previo, es
el que posee en sus manos los activos que lo sefialan de la comision de un desvalor de
accion.

Entonces, es importante conocer que el delito de lavado de activos es un delito
no tradicional y que es la forma que tenia la criminalidad organizada para sustentar sus
actividades ilicitas en el ambito transnacional. En la actualidad, se han organizado
muchos sectores de la élite piblica y privada para cometer este delito y cabe decir, no
tienen nada que ver con la criminalidad organizada.

El lavado de activos se ha convertido en el delito con mayores afectos en las
sociedades modernas globalizadas. Ha sido una tarea bastante dificultosa reglar sobre
este delito, tal como se ha venido enfatizando, toda vez que al ser un delito asociado
con las acciones ilicitas de la criminalidad organizada se le antepuso el delito previo
para ser reconocido el lavado de activos. Pero como se ha venido explicando, segun se
ha considerado, si se castiga el delito previo el lavado de activos es copenado, es decir,
ya estd incluido en la pena del delito precedente, por lo que procesar al autor del delito

previo por el de lavado de dinero seria ir contra el principio del non bis in idem.
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Pero si una enorme cantidad de dinero es secuestrada ya sea a ufa persona en

el aeropuerto o a alguien que la tiene en su casa y que en un allanamiento a la misma '

es encontrada, el delito de lavado de activos obligadamente se autonomiz"a""ds:_! delito. - ’

previo, obligando a que se aplique la ley referida especificamente al lavado de dinero—y
otros activos y no la ley contra la delincuencia organizada que la contiene en su
apartado denominado conspiracion.

En la actualidad, para el procesamiento de autores del delito de blanqueo de
dinero se ha recurrido a la prueba indiciaria contemplada en la ley sobre este delito. Por
lo que a continuacién se intentara clarificar cdmo puede probase el delito de activos en
forma auténoma del delito previo.

En primer lugar, resulta necesario que en la valoracién de la prueba se admita el
concepto de sana critica y liberta probatoria con la Unica limitacibn que las acciones
desarrolladas por los o6rganos estatales encargados de investigar conductas
presuntamente delictivas respeten las garantias previstas en las normas
constitucionales y convenios internacionales. “No basta con la mera tipificacién del
delito de lavado y su concepcién como delito autbnomo del hecho delictivo previo, sino
que es fundamentalmente permitir a los operadores las herramientas indispensables
para descubrir las acciones delictivas.

Y, como afirma Conde (s.f.),

toda prueba ilicita en la prosecucién de la verdad [..] que los derechos

fundamentales y libertades publicas constituyen el nucleo esencial del

ordenamiento juridico, por lo que cualquier prueba obtenida violentando uno de
tales derechos o libertades esta afectado por una inaceptable causa de injusticia,
por lo tanto, no surtiran efecto.

Esta aclaracion hecha por Conde Salgado, es una respuesta —a criterio personal-
al hecho de que mucho se ha alegado que en la ley al respecto se motiva a una
inversion de la carga de la prueba toda vez que el ente encargado, o sea el Ministerio
Publico, es exonerado de la carga de la prueba y esta se le impone al sujeto a quien se
le decomisa el monto de dinero o activos. Se ha argumentado que con ello se vulnera el
principio de presuncién de inocencia, al obligarsele al sujeto imputado demostrar la
licitud de los bienes incautados; asi también, se argumenta una clara violacion al

derecho constitucional de defensa, toda vez que al exigirsele que demuestre la licitud
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de dichos bienes, se le esta juzgando como responsable anticipadamerﬁg‘-a:-.q_ue-.,pase‘,;_l :

por un debido proceso. \

Derivado de lo anterior, es que comienza a tener efecto valorah\ta la, prueba

indiciaria la cual permite al ente investigador suponer la ilicitud de los blenes mcautedos""

toda vez que existan suficientes indicios para ello. Es de aclarar entonces, que la
autonomia del delito de lavado de dinero permite la subsistencia de la prueba indiciaria
en el proceso penal, no asi si se tomara como el agotamiento del delito previo.

La autonomia del delito de lavado se manifiesta claramente en materia procesal
cuando el objeto del delito, esto es, el origen delictivo de los bienes lavados puede ser
comprobado por cualquier medio legal. No es indispensable una sentencia de condena
por el delito basico de trafico de drogas u otro delito grave, se deberia permitir la prueba
del origen delictivo de los activos por cualquier medio. Si se admite que el delito es
auténomo, que es diferente al encubrimiento mas alla de la similitud en los verbos
tipicos y la naturaleza juridica, debera admitirse que la prueba indiciaria correctamente
aplicada conforme al criterio de la sana critica, permite corroborar el origen ilicito de los
fondos decomisados.

Dentro de todo este panorama de la prueba indiciaria y la sana critica, cabe
plantear que, si se presentan ante el juez una serie de indicios que en conjunto van a
representar los diferentes métodos de lavado, las pruebas resultan suficientes para que,
conforme a criterios de sentido comun, un juez arribe a una sentencia condenatoria.

Ahora bien, jcuales serian esos métodos que llevarian a un conjunto indiciario
capaz de motivar la sana critica de un juez? Pues bien, estos serian las transferencias
sin justificacion econémica, el transporte furtivo de sumas de dinero de baja
denominacién, el anormal manejo de cuentas corrientes. Estos y otros elementos
indiciarios sustentados no constituyen aisladamente delito alguno por cuanto el
individuo no esta obligado a realizar una conducta distinta. Sin embargo, en su conjunto
y considerados a la luz de la sana critica, pueden ser considerados prueba indiciaria de
mucho peso para una sentencia condenatoria.

Es imperativo tener presente, que puede compararse la problematica de la
prueba en el delito de lavado con los métodos de prueba que son utilizados para
acreditar un delito de defraudacién tributaria. En el lavado existe el método clasico para
comprobar el delito previo como ser una sentencia condenatoria o bien una denuncia,

reconocimiento u otro acto por parte del damnificado de un delito con la propiedad que
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permite en principio tener por comprobado un delito. Por otro lado, se ha a'rguhﬁentado-
que la prueba indiciaria de distintos actos desarrollados por los acusados\._lpué-de__permitir'
acreditar el lavado. W« ——

El objetivo de realizar esta actividad comparativa es permitir considerar ql."jé'-l\'o"s'
procedimientos indiciarios e indirectos pueden ser usaos para corroborar el origen ilegal
de los fondos en el delito de lavado. La prueba indiciaria permite corroborar el origen
ilegal de bienes producto de delitos graves y no es necesario una condena o resolucion
judicial de un delito previo por cuanto el lavado de activos es un delito autbnomo en el
cual su objeto puede ser probado por cualquier medio sin que exista reparo
constitucional alguno.

Si bien es cierto, la carga de la prueba no puede invertirse en materia de lavado
de activos, en cuanto a la prueba de la procedencia de los activos incautados debe
tenerse en consideracién que la comprobacién de la procedencia ilicita puede basarse
en indicios serios, graves, precisos y concordantes que eventualmente permitan
sostener una condena.

5.11 La autonomia del delito de lavado de activo en supuestos de tipologia de
lavado

Caso 1, Casos extraidos de la publicaciéon del Egmont Group, FIUs en Accion.

Una FIU de Europa recibe dos notificaciones de bancos. En un caso el cliente
Marvin, un extranjero, presenta cheques para ser acreditados en su cuenta bancaria
argumentando que son originados en la venta de tierra en el Africa. El banco le da aviso
a la FIU dado el monto en cuestion. Las investigaciones posteriores permiten
comprobar que el padre de Marvin estaba condenado en su pais por varios delitos,
como fraude y corrupcion. A consecuencia de la pesquisa y el intercambio de
informacion con las autoridades del pais del cual Marvin es nacional, se presentan
cargos contra este por lavado de dinero y fraude. En este supuesto puede verse
claramente que si se admite que el delito no es autbnomo y es un encubrimiento por
parte de Marvin de los delitos de su padre, Marvin podria ser acusado solo en algunas
legislaciones y no su padre, por cuanto el autolavado es impune. A su vez se podria
argumentar que Marvin al actuar a favor de su padre estaria incurso en una causal de
exculpacion, por cuanto no hay en algunas legislaciones encubrimiento punible entre
parientes. De aceptarse el criterio de autonomia y una clara diferencia del lavado con el

delito de encubrimiento este tipo de problemas se evitan.
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Caso 2 [c
| K45

Una persona de negocios llamada Diana establece una soctedaq para vender

madera. Sin embargo, esta es solo una fachada para lavar dinero de_actividades

ilegales. Los fondos son derivados de ilicitos y pagados a la sociedad en éfectiQé‘,.al;j--,.f

que luego le reporta a la sociedad un alto nivel de ingresos. Pasado un afio, el banco en
donde la sociedad tiene domicilio comunica a la FIU los egresos importantes de dinero,
y derivado de esta informacion bastante espuria, se inicia una investigacion que permite
establecer que la sociedad es solo una pantalla para lavar activos. Esta situacion
permite valorar cobmo a partir de indicios se comienza una investigacién penal y
corrobora que no es esencial probar un delito previo para formular la acusacion por el
delito de lavado de activos.
Caso 3

Una investigacién determina que un director financiero apertura cuentas en su
institucién bancaria a cambio de una comisidn por realizar el depoésito de dinero
proveniente de dos nacionales rusos. Se acredita que el contrato entre las partes incluia
que el director les proveeria a los nacionales de Rusia préstamos por el mismo monto
gue el que habian depositado. La pesquisa posterior permitié corroborar que el dinero
en cuestion provenia de un crimen cometido por los ciudadanos rusos en su pais. Este
supuesto también ilustra cémo las pruebas circunstanciales permiten corroborar el delito
de lavado de activos, el cual es independiente del delito predicado, por cuanto lo que es
necesario para formular acusacién a los involucrados es la procedencia ilegal de los
fondos; y por ultimo, como el delito previo puede ser esclarecido a partir de la
investigacion del delito de lavado de dinero.
Caso 4

Una FIU analizé6 cémo los ingresos de una compafiia establecida en Africa
oriental eran claramente desproporcionados con las ventas reportadas. A su vez, las
transacciones tenian poca relacién con el tipo de industria, (pesca). Es asi como a partir
de estos indicios, la investigacion realizada permitid determinar que uno de los agentes
titulares de las empresas tenia conexiones con la mafia italiana y estaba lavando
dinero. Este caso confirma lo resefiado en el sentido que la prueba indiciaria resulta
fundamental para corroborar el lavado de activos y que no es necesario, como
consecuencia de la autonomia del delito, comprobar previamente la comision de un

ilicito para investigar el lavado de activos.
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5.12 La configuracion de la autonomia del delito de lavado de diqé’lﬁ*ﬁl u otros
activos en la legislacion guatemalteca (’2

Bajo este epigrafe se realizara un breve recorrido en los articulos ||’\C|ales de la
Ley Contra el Lavado de Dinero y Otros Activos, Decreto 67-2001, del Congresg de Ia |
Republica de Guatemala, que se consideran esenciales de analisis para establecer la
clara presencia de la autonomia en el delito de lavado. Esta tarea se considera
indispensable, como cierre del presente trabajo, porque para dejar claramente
fundamentada la autonomia del lavado, se debe realizar una exégesis juridica de la ley
gue la contiene.

El articulo 2, Del delito de lavado de dinero u otros activos, regula que comete el
delito de lavado de dinero u otros activos quien por si, o por interpé6sita persona. Antes
de continuar, se hara un detenimiento en esa construccién gramatical inferpdsita
persona. Interpésita persona es aquella persona que interviene en un acto juridico por
encargo y en provecho de otra, aparentando obrar por cuenta propia.

Se considera que, independientemente que esta persona sepa o no el origen de
los activos que le han sido encargados para que los represente y haga producir mas
dentro del mercado licito, no se necesita que se comprueba el origen de dichos bienes,
es decir, que se compruebe el delito previo. Si la interpdsita persona, motiva la
suspicacia de los entes investigativos en materia de lavado de dinero por la actividad
financiero-bancaria que realiza, el no poder demostrar el origen licito de los activos que
esta circulando, es la prueba reina por medio de la cual la autonomia del delito de
lavado puede actuar penalmente contra esta persona.

A esta interpodsita persona, el articulo 2 inciso a) de la ley en mencién le describe
una serie de verbos tipicos a través de los cuales se le previene sobre el delito de
lavado de activos: invierta, convierta, transfiera o realice cualquier transaccion
financiera con bienes o dinero [...] procedan o se originan de la comision de un delito.
No especifica en absoluto la necesidad de un delito previo. El delito ya se encuentra
determinado como: “Del delito de lavado de dinero u otros activos”. Clarifica, eso si, la
presencia de un actor el cual no se encuentra bien definido: quien por si. Ahora bien, a
quién se referira ese “quien por si”. Es de interpretar que se refiere a aquel que haya
cometido el delito previo, pero no se establece esta categoria como necesaria en el

delito de lavado de dinero u otros activos.
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(33 i
Lo mismo se puede decir en lo referente al inciso b), el cual regula con verbos

tipicos tales como: adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero

sabiendo, o que por razon de su cargo, empleo, oficio o profesion este obligado a

saber, que los mismos son producto de la comision de un delito. Es de interpr‘e'tér'_qué-5?3 4

en este articulo se perfila con mucha exactitud la figura del “testaferro”, porque es al
que el responsable del delito precedente le encarga, le confia, lo “nombra” para que los
bienes ilicitos ingresen, de alguna forma, al panorama de lo legal con la finalidad de que
se blanqueen de una forma en que no pueda ser detectado su origen.

Generalmente, el “testaferro” siempre va a ser un hombre de profesidén en el area
juridica, quien a su vez utilizara a otros subalternos, con diferentes especialidades que
puedan involucrarse, sin crear sospecha alguna, en el sistema econdmico-financiero del
pais. Estos actores pueden ser personas que tienen altos cargos a nivel de Estado o
en la iniciativa privada.

El inciso c). Oculte o impida la determinacion de la verdadera naturaleza, el
origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de
derechos relativos a tales bienes o dinero, sabiendo, o que por razén de su cargo,
empleo, oficio o profesién esté obligado a saber, que los mismos son producto de la
comisién de un delito. Aqui, ya se enfoca mas hacia un macromovimiento del dinero
ilicito, que se puede interpretar como una obstaculizacién a la persecucion penal,
porque no solo se habla sobre la responsabilidad individual del “testaferro” marcada por
los verbos rectores adquirir, poseer, administrar tener o utilizar bienes de origen ilicito.

Al regular con los verbos tipicos ocultar o impedir la verdadera naturaleza, el
origen, ubicacioén, destino, movimiento o la propiedad de bienes o dinero ilicito, se
refiere a que se oculta o impide al ojo del ente supervisor econémico-financiero el
conocimiento que la ley exige sobre todos los activos o dinero que van a entrar al
mercado bancario-financiero. En otras palabras, no existe declaracién absoluta de
dichos activos, bienes o dinero porque han sido ocultados de una forma muy
profesional y transnacionalizada todos estos montos que definitivamente evaden el
circuito de la ley.

Es probable que se encuentren en el mercado. Lo que no es probable es que se
encuentran a disposicion de las leyes que regulan sus movimientos en las diferentes

estructuras econdmico-financieras del pais.
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Sin embargo, el analisis de estos incisos no es el de como se evaolf:en' las leyes
pertinentes en un pais, por los lavadores de dinero. Lo importante aqui'es tener en
cuenta que el simple hecho de no aparecer prescrita la necesidad de qu"é'-ff_exis-ta_ un
delito previo para que se produzca la persecucién penal del delito de lavado, conviette
al delito de lavado de activos o dinero en un delito autébnomo.

Posteriormente, en el articulo 4, contenido en la Seccion |l De los responsables
y de las penas, se hace una descripcién de quiénes son los responsables de lavado de
dinero u otros activos.

Como se acotara, se tiene como responsables a Personas individuales,
quienes tendran una pena de prisién inconmutable entre 6 a 20 afios y una multa por el
valor total de los bienes producto del delito. De este articulo se pueden colegir dos tipos
de actores: el verdadero propietario de los bienes, que indefectiblemente tiene que ser
alguien a quien se le demuestre que los bienes incautados son de origen ilicito, porque
este esta siendo procesado por un delito o delitos previos, pero que no inciden en la
autonomia del delito de lavado porque de cualquier forma se le pudieron haber
descubierto; o, en segundo término, se descubre al “testaferro” porque sus movimientos
financiero-bancarios han despertado sospechas al ente supervisor y, por ende, empieza
a ser investigado.

En ambos casos, la autonomia del delito de lavado de dinero u otros activos
puede ejercer la persecuciéon penal, independientemente que el primer actor esté
siendo procesado por uno o varios delitos previos o que el “testaferro” no pueda
justificar el origen licito de los bienes que ha estado moviendo, por lo que se le inici6
una investigacion.

La Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, no es extensa —como se
puede apreciar- en sus motivaciones para ejercer su autonomia. Solo es necesario
interpretar los articulos 2 y 4, para establecer la innecesaria busqueda de un delito
previo para procesar a quienes se les descubren actividades mas alla de las normales
en el &mbito bancario o en las instituciones financieras del pais.

No se puede obviar en este analisis lo que la convencion de Palermo 2000

instaura para que los Estados parte implementen en su normativa interna.
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Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito I.-"’.'

1. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales- |

de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra mdolé que sean

necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente’

a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos

bienes son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el origen

ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la comision del
delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;

ii) La ocultacion o disimulacién de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,

disposicién, movimiento o propiedad de bienes o del legitimo derecho a estos, a

sabiendas de que dichos bienes son producto del delito;

b) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico: i) La

adquisicién, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento

desu recepcion, de que son producto del delito;

ii) La participacion en la comisidon de cualesquiera de los delitos tipificados

con arreglo al presente articulo, asi como la asociacién y la confabulacién para

cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitaciéon y el
asesoramiento en aras de su comisién

En el inciso a) de este articulo de la Convencidén de Palermo, se observa que en
la trasposicion hecha a la legislacion interna guatemalteca en materia de lavado de
dinero u otros activos, no se menciona el delito previo como indispensable para
reconocer la existencia de este delito, que en muchas legislaciones, tal como se viera
con anterioridad lo consideran “copenado” al delito previo. Es decir, que no se necesita
procesar al delito de lavado de dinero si ya se ha condenado al comisor del delito
previo. Como se pudo considerar, esta postura produce una completa anulacién de la
autonomia del lavado. Sn embargo, el espiritu de la Convencion de Palermo 2000 sobre
el blanqueo de capitales rompe con toda doctrinaria contraria a la autonomia del delito
de lavado, y lo plasma con suficiente taxatividad.

En el inciso b) numeral ii) se prescribe: “La participacién en la comision de
cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo al presente articulo, asi como la
asociaciéon y la confabulacion para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la
incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comisidn”. En este se plantea

el delito previo, pero no como necesario para el procesamiento por lavado.
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5.13 Breve analisis .

Para la realizacién del presente trabajo de investigacion acudi %,.Enltrevistaf- a
diferentes actores que participan en el sector justicia tales como ipvestigadores,_v
policias, auxiliares fiscales, agentes fiscales, secretarios de juzga\d'bs_, “jueces,
colaboradores. Toda la informacién que se recabd en la investigacion es de carjéctef'
reservado y unicamente lo pueden conocer las partes procesales. Mi aporte personal a
este trabajo de tesis consiste en la recopilaciéon de informacién por diversos autores
nacionales e internacionales. Ademas, la experiencia adquirida dentro del sector justicia
me permite afirmar que este trabajo retine toda la informacién util, necesaria y valorada,
y pueda ser fuente de consulta para resolver dudas en la aplicacion del tipo penal que
he tratado aqui.

El delito de lavado de dinero o de activos, caracterizado por su constante evolucion
y exposicion al fenémeno de la globalizacion, se vuelve cada vez mas dificil de detectar,
investigar y juzgar. Por ello, considero la imperiosa necesidad de fortalecer politicas
criminales que respondan a los nuevos retos que impone este fendmeno delictivo y de
ofrecer oportunidades de capacitacion del mas alto nivel a profesionales que se dedican
a combatirlo y juzgarlo. La lucha contra el crimen organizado no es ni puede ser un
compromiso unicamente del Estado guatemalteco, sino que se ha convertido en un
paradigma, y hoy la mayoria de los sujetos obligados a informar sobre transacciones
sospechosas son sujetos privados.

A nivel mundial esta ocurriendo un cambio cultural; se han dado cuenta, por fin, que
esto es necesario. No es solo una lucha del Estado contra la criminalidad organizada,
sino que es una lucha de todos, de toda la sociedad porque directa o indirectamente
este delito afecta a la sociedad guatemalteca, pues al evadir la legalidad del dinero se

afecta la seguridad, la salud, las carreteras, las inversiones, etc.
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Conclusiones [ _ P,
1. El delito de lavado de dinero recibe diversas denominaciones segun él pais dohde
se regule, pero en pocas palabras, el lavado o blanqueamiento de capitale\z‘éf}:;:pié:n_e'gf_,"y
valores derivados de una actividad ilicita anterior (trafico de drogas, de armas.
terrorismo, contrabando, extorsion, secuestro, crimenes contra la administracion
publica, contra el sistema financiero), vienen a perjudicar el sistema financiero de un
pais, ya que su obtencién no es producto de una actividad empresarial, comercial,
industrial, etc., que fortalezca la economia. Por el contrario, al no tener soporte legal,
debilita las finanzas de cualquier ente sea publico o privado.
2. El propdsito de las organizaciones criminales es generar ganancias para el grupo o
algun miembro del mismo. El lavado de dinero consiste en la disimulaciéon de los frutos
de actividades delictivas con el fin de disimular y ocultar sus origenes. Estas actividades
generan grandes sumas de dinero, por lo que las organizaciones criminales necesitan
encontrar una via para utilizar los fondos sin despertar sospechas respecto al origen
ilicito de estos, y esa via puede ser, entre otras, crear comercios o empresas con el
objetivo de ingresar ese capital al sistema bancario.
3. La autonomia del delito de lavado de dinero se manifiesta claramente en materia
procesal cuando el objeto del delito es de origen delictivo, los bienes lavados pueden
ser comprobados por cualquier medio legal. No es indispensable una sentencia de
condena por el delito de trafico de drogas u otro delito grave (por ejemplo) se deberia
permitir la prueba del origen delictivo de los activos por cualquier medio. Como se ha
descrito, si se admite que el delito es auténomo, que es diferente al encubrimiento mas
alla de la similitud en los verbos tipicos y la naturaleza juridica, debe admitirse que la
prueba indiciaria correctamente aplicada conforme el criterio de la sana critica, permite
corroborar el origen criminal de los fondos de esta forma.
4. Es importante valorar mediante algun tipo de procedimiento probatorio y comprobar
la comision de un delito previo para corroborar la comision del delito de lavado, o bien si
a consecuencia del concepto de autonomia del delito de blanqueo de dinero es posible
sostener que el crimen es independiente del delito precedente. Puede inferirse a partir
de la prueba circunstancial e indiciaria que hay en un supuesto de lavado y que los
fondos provienen de actividades que constituyen el delito predicado sin resultar

necesario su acreditacidén previa.
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