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CAPITULO V
LAVADO DE DINERO

I. INTRODUCCION

En el mundo globalizado de hoy, los grupos del crimen organizado generan
grandes sumas de dinero tanto con él trafico de drogas, como el de personas,
armas Yy otros delitos. Sin embargo, el resultado de esta actividad, que muchas
veces se concretan en dinero sucio, sélo es posible utilizarlo en pequefias
cantidades porque levanta sospechas y puede convertirse en una evidencia
importante para las autoridades, que pueden utilizarlo con el propésito de
perseguir dicha tipologia delictiva. Por esto los delincuentes que desean
beneficiarse, tienen que enmascarar sus ganancias ilegales. Los traficantes
pretenden dar al dinero sucio una apariencia de legitimidad mediante el

blanqueo.

El blanqueo o lavado no es otra cosa que el conjunto de mecanismos y
procedimientos, variados y complejos, que tienden a dar apariencia de
legalidad a bienes de origen delictivo o a bienes de origen licito que sus

propietarios extrajeron del circulo de bienes conocidos para la Administracion.

Este proceso se conoce como lavado de dinero (mas usado en
Latinoamérica) o blanqueo (mas usado en Europa), y puede corroer la
economia de una nacién al incrementar la demanda por el dinero en efectivo, lo
cual puede hacer que intereses y tipos de cambio se vuelvan més volatiles,
causando una inflacion alta en paises donde estos elementos delictivos
desarrollan sus actividades. Ademas de ser un problema para la economia,

propicia la corrupcion y el auge del crimen organizado.

En afos recientes, la comunidad internacional ha comprendido, cada
vez mas, los peligros que el lavado de dinero provoca en todas estas areas, y
los gobiernos y organismos internacionales se han comprometido a emprender

acciones.
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Los delincuentes aprovechan el proceso de globalizacion de la economia
mundial, transfiriendo sus fondos rapidamente por las fronteras internacionales.
El vertiginoso desarrollo de la informacion 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 extrema urgencia.

Cuando el "dinero sucio” entra en el sistema de la banca internacional,
resulta mas dificil identificar su origen. Debido a la naturaleza clandestina del
lavado, es dificil computar la suma total de dinero que atraviesa el ciclo de
lavado. Estimaciones de la cantidad de dinero que se lavan globalmente cada
afio ha sido entre $ 500 mil millones y $1 mil billébn de dolares. Para poder
realizar sus extensas actividades ilicitas y financiar el suntuoso estilo de vida
de sus miembros, los carteles de la droga necesitan dar a las ingentes
cantidades de dinero en efectivo que les reporta la venta de estupefacientes la
apariencia de ingresos legitimos. Con ese fin, utilizan bancos, negocios de
exportacion e importacion, asi como intermediarios financieros, tales como

agencias de cambio de divisas para lavar este dinero sucio.

Il. PROCESO DEL LAVADO DEL DINERO

La actividad de "lavado" se desarrolla como un proceso que transita por
diversas etapas ejecutivas (fases de colocacion, intercalacién e integracion). En
cada una de ellas la utilizacion del sistema financiero se encuentra presente.
Generalmente, los agentes del lavado recurren a aquellos centros financieros
gue resultan tolerantes y permeables a esta actividad. Se trata de los llamados
“paraisos fiscales y financieros”, que se hayan ubicados en territorios o paises
con escasas 0 ninguna medida antilavado, con autoridades de supervision
bancaria ineficiente y donde estd vigente un estricto secreto bancario, para
luego, a medida que el dinero va alcanzando mayor apariencia de legitimidad
se le transfiere a los centros donde sea mas viable ponerlo a circular
“normalmente”.

Etapas ejecutivas del lavado de dinero
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1. Colocacién

El dinero ilegal se deposita en bancos tolerantes y se le combina por
instrumentos de pago comodos como cheques de gerencia, de viajero u
ordenes de pago, que tienen entre otras ventajas, su facil aceptacion y la
carencia de un titular especifico lo cual facilita el transito y el encubrimiento del
lavador. Otra modalidad recae en tener varias cuentas donde se iran
registrando con posterioridad los cheques personales, que casi siempre se
centralizan en una cuenta matriz o de recuperacion; ello permite circular el
capital con el claro aval del servicio bancario, posibilitando la compra de

diversos bienes de facil adquisicion comercial.

Evidentemente, el procedimiento mas extendido para deshacerse del
dinero al contado consiste en dejarlo en manos del sistema financiero mediante
Su ingreso en una o varias cuentas bancarias abiertas al efecto. No obstante,
este método se encuentra sometido a un inconveniente considerable: resulta
muy dificil encontrar a un empleado de caja que no sospeche de un cliente que,
sin razones que lo justifiquen, se presente ante €l con una suma extraordinaria
de billetes. Fuera de aquellos casos en los que el propio empleado participe de
manera consciente en la operacién de blanqueo, una manera habitual de
amortiguar esos légicos recelos radica en fraccionar artificiosamente el ingreso
por ventanilla de la totalidad del dinero en una pluralidad de imposiciones de
menor cuantia a lo largo de un periodo de tiempo determinado, bien sea al

contado, bien a través de otros instrumentos.

Por otro lado, la popularizacion de los cajeros automaticos ha
incrementado las posibilidades de eludir el control sobre la circulacion masiva
de dinero al contado. Aprovechando su funcionamiento permanente a lo largo
de las veinticuatro horas del dia, ciertos recicladores se valen de estas
maquinas para efectuar ingresos fuera del horario de apertura al publico,
impidiendo con ello que los empleados al servicio de la oficina puedan
supervisar personalmente la entrada de efectivo y vinculen a un cliente
determinado con la manipulacion masiva de dinero. De este modo, cuando los
responsables de la sucursal bancaria recogen lo acumulado durante la noche o

el fin de semana, poco mas pueden hacer que verificar la realizacion del
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depdsito y confirmar el asiento contable que ya se encargd de realizar la

inocente computadora de manera provisional.

Concluyendo se trata de la entrada en el sistema financiero del dinero
sucio mediante pequefias o medianas sumas de dinero. Suele considerarse

como el momento de mayor vulnerabilidad.

2. Intercalacién
Se trata de la realizacion de operaciones mas o menos complicadas
tendentes a borrar el rastro inicial, _muchas veces se le llama también

diversificacion.

Este segundo paso consiste en separar, transformar, y mas
especificamente disfrazar esa masa de dinero ilicito, en dinero licito, a través
de transacciones financieras. Ello generalmente se lleva a cabo depositando
ese dinero en efectivo en Instituciones Financieras, a quienes se les solicita
que se realizan inversiones en instrumentos monetarios, como depositos a
plazo fijo, compra de titulos, acciones, etc., 0 que ese dinero sea cambiado por
ordenes de pago o cheques librados por dichas instituciones financieras, los
que luego seran depositados en otras instituciones financieras

Se realizan transferencias a cuentas bancarias ubicadas en el exterior,
0 se abren otras en el pais de origen para recepcionar los pagos de reventa,

por lo general, a través de nuevos cheques emitidos por terceros.

3. Integracion.

Esta fase consiste en el retorno de los activos al patrimonio del sujeto
con apariencia de normalidad y legalidad. Ocurre cuando el lavador logra
introducir en la economia o en el mercado de capitales una masa dineraria
como si fuera total y absolutamente legitima, para ello, utilizan empresas
creadas especialmente para éste tipo de tareas, ( empresas de importacion y/o
exportacion) y una vez que el dinero esta legitimamente introducido en el
mercado, éste es nuevamente colocado a plazo fijo o invertido en grandes

Bancos, generalmente a nombre de compariias o0 empresas..
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Debe tenerse en cuenta que, en el lavado de dinero proveniente del
crimen organizado, se manejan cifras multimillonarias, que el dinero se mueve,
transfiriéndose de un pais a otro

(Algunas veces pasa por 4 o cinco paises, especialmente por aquellos
que tienen paraisos fiscales y secreto bancario) y esas transferencias
dinerarias, se realizan a través de grandes corporaciones, o de Instituciones
Financieras o de grandes Consultoras, o de estudios juridicos, ingresando
luego en Nueva York, Miami, Londres o Suiza con apariencia legal.

Lo cierto es que, los lavadores de dinero en algunos casos, han llegado
a comprar pueblos enteros, (pequefios pueblos), o cadenas de negocios, para
que el Estado no pueda investigarlos facilmente, y asi, a través del poder
econdémico van adquiriendo poder politico, por ello, aunque la economia de
ciertas regiones del mundo este en franca recesion, el lavado de dinero esta

siempre en constante crecimiento.

En consecuencia, para poder "Lavar dinero”, es necesario realizar
multiples transacciones, las que se hacen a través de inmobiliarias,
corporaciones y bancos, porque hay que esconder ese dinero sucio, hay que
disfrazarlo para poder lavarlo, es decir, hay que blanquearlo como si fuera

dinero ganado licitamente.

En la primera etapa del lavado, el dinero sale de contrabando, a través
del mercado negro, utilizandose para ello transferencias telegraficas ( que es el
método mas utilizado , siendo que solo por éste medio llegan a la Ciudad de
Miami mas de 2 millones de délares semanales, y, via Honk Kong-Islas
Cayman-Nueva York, ingresan a la Ciudad de Nueva York, aproximadamente
dos millones setecientos mil dolares diarios), asimismo, se transfiere dinero a
través de curriers, de personal diplomatico ( en muchos casos, se ha
comprobado que estos mueven un gran volumen de dinero) , se realizan
importaciones ficticias (abondndose en efectivo el material presuntamente
importado, para poder sacar dinero para luego ingresarlo legitimamente en el

pais pseudo exportador) .
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Lo cierto es que, para blanquear dinero, generalmente se utilizan
empresas extranjeras

(Cuyos propietarios son insolventes), o se utilizan compafiias sin
duefios, y estas sociedades son luego vendidas a cualquier precio. Por
ejemplo, una sociedad de éste tipo que no tiene activos, (sélo tienen cuentas
corrientes) se vende a 100.000.000.- de délares, y ese dinero se invierte luego
en fideicomisos, y estos a su vez invierten en plazos fijos, propiedades o

acciones.

Para el "lavado de dinero" se ha creado una verdadera industria,
fundamentalmente porque ademas de la necesidad que tienen los traficantes
de blanquear el dinero proveniente del narcotrafico, resulta también un buen
negocio para la comunidad bancaria y financiera. Hay que tener en cuenta que,
los traficantes viven en todo el mundo, pues el dinero no tiene fronteras, sin
embargo, el efectivo es el mayor problema, y asi como el transporte de drogas
esta hoy altamente especializado, mucho mas sofisticado es el transporte del
dinero, a tal punto que en algunos casos, el transporte se paga con drogas que
luego son vendidas localmente. Esto ha dado lugar a varios proyectos, en los
Estados Unidos de Norteamérica de incorporar o crear el "delito de transmision
de dinero",

La actividad financiera del lavado de dinero ha obligado a las
organizaciones del crimen organizado a establecer una unidad operativa que
con visién técnica realice los enlaces y negocie en el sistema bancario. Sin
embargo, existen también organizaciones independientes que ofrecen servicios
de lavado financiero, a cambio de cuantiosas comisiones. El blanqueo es uno
mas de entre los diversos sectores que actian en el seno de estos colectivos,
siendo una manifestacion de la divisién y racionalizacion del trabajo que se
verifica en el marco de las organizaciones criminales. Sin embargo, la
organizacién que genere un patrimonio de origen ilicito, no tiene por qué ser
necesariamente la misma que se encargue de reconvertirlo. Por el contrario,
hay ocasiones en las que el reciclaje de capitales sucios deja de ser uno de
esos sectores especializados, que forman parte integrante de una misma

empresa delictiva, y se convierten en un auténtico fin social, dedicadas Unica y
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exclusivamente al lavado de dinero. En ellas, los productores de riqueza sucia
encuentran todo aquello que precisan para legalizar sus beneficios: lealtad,
profesionalidad, diversificacion de las operaciones y una adecuada gestion e

inversion final de los beneficios netos.

4. Prevencion en el delito de Lavado de Dinero

Las normas de prevencién resultan fundamentales para el
enfrentamiento a esta modalidad delictiva. Practicamente todos los paises
tienen estos programas de prevencion que surgen de los documentos
reguladores de esta actividad financiera y bancaria a partir de las cuales se
vienen configurando los programas nacionales actualmente en aplicacion. Por
lo general en ellos se sugieren, entre otras alternativas, las siguientes
politicas:**

Politicas administrativas de prevencion

Conocer al cliente.

Acorde con esta politica, los bancos deben seleccionar e identificar a sus
clientes sobre la base del conocimiento de su moralidad comercial, actividades
economicas y perfil financiero. En la medida que se cumplimente de manera
estricta este principio, se conozca la fuente de sus ingresos, los productos
bancarios que manejan y el tipo de transacciones que realizan, resultara mas
facil la deteccién de transacciones que resulten sospechosas. Esta politica

debe aplicarse tanto a operaciones pasivas como activas.

Conocimiento del mercado financiero.

Las empresas del sistema financiero disefian sus productos y servicios
para satisfacer necesidades de los diferentes segmentos de este sistema, por
lo tanto, deben conocer los perfiles financieros de sus clientes, ello incluye, en
especial, sus transacciones usuales. Dicho conocimiento permitira efectuar
comparaciones de las transacciones de clientes con perfiles financieros

similares y detectar, si la hubiese, alguna transaccion inusual o sospechosa.

31 prado Saldarriaga, Victor Roberto: "Mecanismos administrativos de prevencion del lavado de dinero y

la responsabilidad penal de los agentes del sistema financiero”, en Revista de Derecho Penal de la
Universidad de Freiburg.
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Conocimiento del personal

Las empresas financieras deben tener pleno conocimiento de su
personal gerencial y operativo. Ello involucra una revision y evaluacion
periodica de los antecedentes personales, laborales, patrimoniales, asi como
de su condicion social, capacidad econémica o desempefio profesional. De esa
manera se podran prevenir, detectar y sancionar oportunamente conductas
disfuncionales o corruptas que, de algun modo, puedan facilitar el uso de las

entidades financieras en cuanto herramientas para el lavado de dinero.

Capacitacion permanente en medidas antilavado.

Las empresas deben disefiar programas de capacitacion que con
caracter permanente ilustren a sus empleados y funcionarios sobre las
operaciones de lavado, las modalidades mas frecuentes, asi como sobre sus
obligaciones y responsabilidades en la prevencién de tales actos. Las
empresas deben, pues, sensibilizar a su personal y estimularlo hacia un

compromiso antilavado.

Registro de transacciones inusuales.

Las empresas deben ejercer rigurosamente una actitud vigilante en el
servicio a sus clientes, con el propésito de preservar la confianza en el sistema
financiero. Es menester, por lo tanto, que el volumen y movimiento de fondos
de sus clientes guarden siempre relacion con su perfil financiero, debiéndose
revisar con especial cuidado las transacciones complejas, poco usuales 0 no

convencionales, o aquéllas que no tengan un propésito econémico visible.

Reporte de transacciones sospechosas.

Las empresas deben informar a las autoridades competentes de las
transacciones que muestren indicios de estar conectadas con dinero
procedente de una actividad criminal. Al respecto, pues, deben establecer

procedimientos eficientes y competentes para la deteccidon y comunicacion
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oportuna de tales transacciones sospechosas.”*? En relacién con estas dos
dltimas politicas se aconsejan el disefio de un sistema de sefiales de alerta que

permitan sospechar sobre la existencia de lavado de dinero.

A partir, pues, de dichas politicas de prevencion surgen obligaciones de
cumplimiento imperativo para los empleados y funcionarios bancarios, siendo
las mas importantes las de examinar las operaciones inusuales y comunicar las
transacciones sospechosas. Como han sefialado los expertos, existen puntos
vulnerables, que no pueden eludir los lavadores de dinero y que

"[...] ofrecen una buena-y tal vez la Unica-oportunidad para identificar las
actividades de blanqueo de capitales". Estos "puntos” son, a saber:

El punto de entrada de dinero metélico en los bancos (depdsitos).

Los flujos internacionales de dinero en metélico de un banco a otro
(transferencias).

Las transferencias de dinero metélico dentro o desde el sistema bancario
(giros, etcétera).

En estos puntos los bancos concentran sus técnicas de control, dirigidos
a detectar e identificar operaciones sospechosas, por ello, las principales
sefiales de alerta guardan relacion con las actividades que se realizan en

dichos puntos.

Sefiales de Alerta.

Entre las principales sefales de alerta se encuentran las siguientes:

Que la actividad del cliente no sea congruente con sus negocios
habituales, por ejemplo:

Depésitos y retiros de fondos de cuentas corporativas o empresariales
gue se hacen, principalmente, en dinero en efectivo, en vez de cheques.

Aumentos sustanciales en los depdsitos en metdlico, de cualquier
persona o sociedad, sin causa aparente, especialmente si tales depdsitos son
transferidos posteriormente, dentro de un breve espacio de tiempo, a un

destino que no esta normalmente relacionado con el cliente.

232 cfr, Presidencia de la Nacion: Legitimacion de activos provenientes de ilicitos, SE.DRO.NAR, Buenos

Aires, 1998, p. 31y ss.
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Inusuales compras en efectivo de cheques de gerencia, u otros
instrumentos negociables, en grandes cantidades.

Que se aprecien caracteristicas inusuales en las actividades realizadas,
por ejemplo:

Cuentas de clientes que tienen su domicilio fuera del area de servicios
de la entidad.

Cuentas o clientes que depositan grandes sumas de dinero en efectivo
envueltas en bandas de papel de otros bancos.

Clientes que cancelan repentinamente grandes préstamos, sin
justificacion sobre el origen de los fondos.

Intentos de incumplir con los requisitos de informacién o diligenciamiento
de formatos, por ejemplo:

Una empresa, negocio 0 nuevo cliente que solicita ser incluido en la lista
de clientes exentos de diligenciar las declaraciones de transacciones en
efectivo.

Clientes que se oponen a dar la informacion necesaria para el reporte
obligatorio de transacciones en efectivo, o continuar con la transaccion.

Cuentas que muestran varios depdsitos por debajo de la cuantia limite.

Ciertas actividades de transferencia de fondos, por ejemplo:

Envio o recepcion frecuente y, en grandes volumenes, de transferencias
electronicas de instituciones OFF-SHORES o hacia éstas.

Depésitos de fondos en varias cuentas, usualmente por debajo del
monto, para el reporte, con el propdésito de consolidarlos, posteriormente, en
una sola cuenta maestra y transferirlos fuera del pais.

Cuando el cliente proporciona informacién insuficiente y sospechosa, por
ejemplo:

Empresas que se abstienen de proporcionar informacién completa sobre
aspectos como el objeto del negocio, las principales relaciones bancarias, los
directores e incluso su localizacion.

Clientes que rehusan informar acerca de sus antecedentes personales al
momento de abrir una cuenta, o la compra de instrumentos monetarios por
encima de los limites establecidos.

Tener cuidado con ciertos empleados, por ejemplo:

Cuando su estilo de vida no puede ser sostenido con su salario.
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Empleados renuentes a tomar vacaciones.

Empleados involucrados en desapariciones misteriosas o déficit
inexplicable de cantidades significativas de los fondos del banco.

En concreto, pues, los empleados y funcionarios bancarios deben evitar
las operaciones de lavado, por lo que estan sujetos a los siguientes deberes:

Identificar debidamente a los clientes.

Examinar las operaciones.

Comunicar las transacciones sospechosas.

Informar los datos que le sean solicitados por las autoridades
competentes.

Abstenerse de ejercitar una operacion sospechosa no comunicada.

Guardar secreto sobre los informes y reportes que haya realizado sobre
un cliente.

Y es, pues, en el incumplimiento de estas obligaciones que surgirdn para
el empleado o funcionario bancario niveles de responsabilidad administrativa o

penal.

lll. EL DELITO DE LAVADO DE DINERO

El delito de lavado o blanqueo es una forma de “auxilum post factum”, es
decir de auxilio delictivo después del hecho delictivo grave que haya

proporcionado al autor, determinada cantidad sustancial de dinero.

El objeto material del delito reside en cualquier bien, que proceda de un
delito cualificado taxativamente nominalizado como es el caso del Caodigo
Penal Cubano o nombrado genéricamente como grave como se hace en otras
legislaciones . Un "bien" no es s6lo un objeto material, sino cualquier cosa que
puede ser incorporada a un derecho transmisible. En consecuencia, un bien es
todo aquello que sirve de "objeto de derecho”, porque al ser objetivado en un
derecho transmisible puede adquirir valor de cambio en el mercado. También
suelen ser considerados bienes aquellas situaciones que susciten apariencia
de derechos con valor patrimonial. El término recurso es muy afin al de bienes,

comprendiendo todos los activos y riquezas en general que se dispongan y
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tengan un valor material intrinsico. Por derecho cualquier beneficio corporal o

incorporal y que tenga un reflejo econémico.

1. Tipificacion del lavado de dinero en las legislaciones

En derecho comparado se han establecido diversos sistemas para
delimitar el delito antecedente en materia de lavado de activos. Asi, existen
sistemas que tipifican el lavado en funcién de los delitos de trafico de drogas,
entre ellos: Francia, Ecuador o Chile; algunos, como Suiza, Austria, Canada,
Australia, Argentina, Colombia, Estados Unidos , México y Espafia, lo hacen a
tenor de cualquier delito y, otros, en virtud de delitos denominados de

criminalidad organizada o especial perjuicio social.

Uruguay contempla un sistema mixto, en cuanto la Ley No0.17.016
contempla el blanqueo de activos provenientes de delitos de narcotrafico o
delitos conexos, de trafico de armas, seres humanos, sustancias toxicas, obras
de arte, tejidos humanos, entre otros (véase articulo 81 de dicha norma legal
en redaccion ofrecida por la Ley No. 17.343); mientras que la Ley No. 17.060
contempla el blanqueo de activos de delitos de corrupcién publica. Por otra
parte, el blanqueo de activos de cualquier otro delito puede considerarse
incluido y atrapado en los delitos de encubrimiento (articulo 197) y receptacién
(articulo 350) ambos del Codigo Penal Uruguayo. La unica diferencia entre
estos dos casos y los primeros es que en estos ultimos se sigue el sistema de
la Ley argentina, en tanto el autor del blanqueo no puede ser participe del delito
antecedente.

Asimismo, la inclusion del fraude expresamente entre el elenco de
delitos antecedentes no resulta usual en la legislacion comparada regional. La
Ley No. 9.613 de la Republica Federativa del Brasil, no contempla entre los
delitos antecedentes el estelionato (fraude o estafa para el Coédigo Penal

brasilefio).

La definicion del delito en dicha legislacion se expone en el articulo 1ro

de dicha ley:
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Ocultar o disimular la naturaleza, origen, localizacion, disposicion,
movimiento o la propiedad de bienes, derechos o valores provenientes, directa
0 indirectamente, de un crimen: | —de trafico ilicito de sustancias
estupefacientes o drogas afines ; Il —de terrorismo; 11l —de contrabando o tréafico
de armas, municiones o material destinado a su produccién; IV —de extorsion
mediante secuestro; V —contra la Administracién Publica, inclusive la exigencia
para si o para otro, directa o indirectamente, de cualquier ventaja, como
condicién o precio para la practica o la omision de actos administrativos; VI —
contra el sistema financiero nacional; VII —practicado por una organizacion
criminal.

Pena: reclusion de tres a diez afos.

La legislacion colombiana, por su parte, estatuye los delitos
antecedentes de la siguiente manera:

El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, custodie o
administren bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de
extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelidn, trafico de
armas, delitos contra el sistema financiero, la administracién publica, o
vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir,
relacionadas con el trafico de drogas tOxicas, estupefacientes o sustancias
sicotropicas, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza,
origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre tales bienes, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito incurrird, por esa sola
conducta, en prision de seis (6) a quince (15) aflos y multa de quinientos (500)

a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Bolivia enuncia los delitos antecedentes al decir que: "El que adquiera,
convierta o transfiera bienes, recursos o derechos, que procedan de delitos
vinculados al trafico ilicito de sustancias controladas, de delitos cometidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones o de delitos cometidos
por organizaciones criminales, con la finalidad de ocultar o encubrir su

naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o propiedad verdadera, sera
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sancionado con presidio de uno a seis afios y con multa de cien a quinientos

dias". Aqui tampoco se aprecia una alusion especifica al fraude.

En Espafa el vigente Cdédigo Penal de 1995 , regula el denominado
“blanqueo de capitales” en el Titulo dedicado a los delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico en su Capitulo XIV “ De la receptacion y otras
conductas afines” .Bajo este nombre se comprende una serie de conductas
encaminadas a la incorporacion al trafico econémico legal de bienes , dinero

,ganancias y beneficios sabiendo que tiene su origen en un delito..

El tipo béasico “El que adquiera .convierta o transmita bienes, a
sabiendas de que estos tienen su origen en un delito grave “se encuentra
regulado en el articulo 301.1 y 301.2. La primera modalidad tipifica
comportamientos genuinos de blanqueo que, como destaca Aranguez
Sanchez, son los encaminados a introducir los bienes de ilicita procedencia
en el mercado legal. Es conveniente aclarar que de acuerdo a la Ley 15/2003
ha cambiado radicalmente el sentido del delito, que hasta ese momento
aparecia para bienes procedente de delitos graves, de acuerdo con esta
reforma puede producirse sobre bienes provenientes de cualquier delito,
cualquiera que sea su gravedad.

La segunda modalidad consiste en “Realizar cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito a sabiendas de que proceden de uno de los
delitos enunciados en el apartado anterior‘.Se trata de una conducta de
favorecimiento, los actos tipicos son autonomos respecto de la modalidad
precedente y han de ser idoneos al fin de que se trata. Pueden consistir en un
hacer o en una omision, si bien que en este segundo caso el omitente habria
de ser destinatario de un deber juridico de actuar impuesto legal o
reglamentariamente. Se contempla también la comision del delito por

imprudencia.

El sujeto activo , el precepto parte de la base de que los
comportamientos castigados estan realizados por un tercero que no es autor ni

participe del delito que traen su origen los bienes, pues si asi fuere se trataria
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de un acto posterior impune (ver Aranguez ,Gonzélez Rus), que formaria parte

de la fase de agotamiento del delito .

Sobre este tema es de interés la siguiente sentencia que trasladamos en
sus aspectos esenciales:

Sentencia Sala Segunda T. Supremo de Espafia 10/01/2000

En relacion a la segunda cuestion, tampoco puede prosperar la tesis de
no ser posible la punicion por delito de blanqueo porque ya fue condenado el
recurrente en el Sumario 13/90 de la Audiencia Nacional --caso Necora--, en
primer lugar se constata que en la indicada causa el recurrente David
fue condenado como autor de un delito contra la salud publica por hechos
situados entre los afios 1989 y 1998 en tanto que la red de blanqueo de dinero
organizada por el recurrente inicia sus actividades a principios de Junio de
1992. De entrada existe ya un dilatado lapso de tiempo que se opone a la
identidad delictiva que se postula, pero es que del examen de la sentencia
dictada en el Sumario indicado 13/90, se comprueba que el recurrente fue
condenado por haber recibido diversas e importantes cantidades de droga que
fueron incautadas por la policia y por lo tanto no pudieron ser distribuidas ni
generar beneficios, razon por la cual no se acord6 en dicha sentencia comiso

de cantidad dineraria alguna.

Obviamente, el delito de blanqueo de dinero descansa sobre un delito
anterior de venta y distribucién de droga. Para que la tesis de la identidad que
postula el recurrente pudiese prosperar tendria que existir una completa
identidad entre la autoria del delito principal --la venta de droga-- con el de
blanqueo procedente de la venta de la misma. En tales casos pudiera afirmarse
que no es posible la penalizacion autbnoma de los efectos del delito a quien a
su vez ha sido castigado como autor del primer delito, y en este sentido se
pronuncia el art. 6 ap. 1, epigrafe b) del Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito, hecho en
Estrasburgo el 18 de Noviembre de 1990 --BOE 21 de Noviembre de 1998--.

Por lo razonado no es este el caso de autos, tal identidad no existe de forma
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comprobada, mas bien, lo acreditado es la falta de identidad, la consecuencia

de ello es la desestimacion

2. El lavado de dinero en el Cadigo Penal Cubano
Articulo 346.1. El que adquiera, convierta o transfiera recursos, bienes o derechos a
ellos relativos, o intente realizar estas operaciones, con conocimiento o debiendo
conocer, 0 suponer racionalmente por la ocasién o circunstancias de la operacion, que
proceden directa o indirectamente de actos relacionados con el tréfico ilicito de drogas,
el trafico ilicito de armas o de personas, o relacionados con el crimen organizado,
incurre en sancion de privacion de libertad de cinco a doce afios.
2. En igual sancion incurre el que encubra o impida la determinaciéon real de la
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, él movimiento o propiedad verdadera de
recursos, bienes o derechos a ellos relativos, a sabiendas, debiendo conocer o suponer
racionalmente, por la ocasiéon o circunstancia de la operacién, que procedan de los
delitos referidos en el apartado anterior.
3. Si los hechos referidos en los apartados que anteceden se cometen por ignorancia
inexcusable, la sancion sera de dos a cinco afios de privacion de libertad.
4. Los delitos previstos en este articulo se sancionan con independencia de los
cometidos en ocasion de ellos.
5. A los declarados responsables de los delitos previstos en los apartados anteriores se

les impone, ademas la sancidn accesoria de confiscacién de bienes.

Bien juridico

Es un delito que afecta el orden socioeconémico, puesto que se trata de
ingresos de capitales, normalmente en grandes cantidades, generados sin los
normales costos personales o industriales, ni carga tributaria, que dan lugar a
una desestabilizacion de las condiciones del mercado. A mi juicio, se encuentra
correctamente ubicado en los delitos contra la Hacienda Publica. Tiene como
caracteristica fundamental su vinculacion con un ilicito anterior .Su punibilidad
se fundamenta en que se han obtenido recursos de caracter ilicito que se

pretenden legalizar.

Para el penalista cubano Moret Hernandez?®® “en rigor con

independencia de la afectacién que implica el delito que la antecede , supone la

233 Moret Hernandez Oscar Luis. Delitos contra la Hacienda Publica. En el libro Una Visién desde la
dogmatica a figuras del Cédigo Penal Cubano .Universidad de la Habana .Facultad de Derecho. La
Habana 2005.
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enajenacion de su autor , el incumplimiento de obligaciones personales
,industriales ,satisfaccién de créditos — incluido el pago de tributos — que de
cualquier forma acarrean perjuicios para el erario publico .Estamos en
presencia de un delito pluriofensivo , cuya naturaleza podia dar al traste con la
estabilidad de la competencia comercial y el mercado y definitivamente con la
economia de un pais .No obstante la tutela penal ha de particularizarse en la
hacienda publica por la importancia que supone su tributacién al régimen

econémico .”

Como consecuencia de lo anterior es inevitable plantearse el tema de
coémo es posible probar el delito inicial, la mayor parte de la doctrina no exige
un conocimiento minucioso, pero si algo mas que sospechas, la prueba debe
inferirse de actos externos. Otro requisito establecido por la doctrina es cuando
el delito previo se cometié en un pais y el lavado en otro. donde es descubierto,
en este caso se exige la doble incriminacién o sea que el delito previo sea

delito donde se cometid y también en el que realiz6 o intento realizar el lavado.

Legislaciones como la canadiense, la colombiana, la alemana o suiza
recogen en el articulado la punibilidad del lavado cuando el delito previo es
cometido en un pais diferente.”** La legislacién cubana es omisa al respecto
sin embargo de acuerdo al articulo 5.3 del Codigo Penal que acoge el Principio
de Justicia Universal entiendo que respetando el principio de doble
incriminacion los Tribunales serian competentes para conocer de un delito de

lavado aunque el delito previo haya sido cometido en otro pais

En un solo articulo estan recogidos todas los tipos delictivos previstos
por el legislador en esta nueva figura, que aparece por primera vez en la
legislacion penal de Cuba en febrero de 1999%*°. A continuacién, se ofrecen

algunos comentarios sobre el mismo:

Los verbos rectores del tipo

2% Hernandez de la Guardia Diana .Delito de lavado de dinero y Derecho Comparado .Derecho Penal

.Memorias de Cultura y Sistemas Juridicos .Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.: México 2005.
2% Se trata de la ley #87 aprobada por la Asamblea Nacional el 16 de febrero de 1999.
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Adquirir

Significa obtener, conseguir, cualquiera que sea el medio empleado.
Implica el acto por el cual se hace uno duefio de alguna cosa. El verbo adquirir,
abarca todo cuanto se logra o consigue por compra, donacion, u otro titulo
cualquiera; incluye lo que se obtiene mediante dinero, ajuste, habilidad,

industria u otro titulo semejante.

La conducta tipica, descrita como adquisicibn de los bienes, se
establece soélo para terceros, es decir, no cubre al autor del delito previo y
coincide, hasta cierto punto, con las conductas que dan lugar a la receptacion.
Aunque la accién no requiere explicitamente el fin de lucro (el propdsito de
lucro es caracteristico de la receptacion), la utilizacién del verbo adquirir
"abarca los supuestos que caracterizan los actos del encubridor que

recepciona, al que inspira el fin de lucro".

Convertir.
La conversion es la transformacion de un acto en otro que sea eficaz
mediante la confirmacién o convalidacion, o también la accién o efecto de

convertir que, a su vez, es cambiar, modificar, transformar algo.

Transferir.

La transferencia es definida como "paso o conduccién de una cosa de
un punto a otro", o la "remisién de fondos de una cuenta a otra, sea de la
misma persona o de diferentes”. Asimismo es importante recordar, de manera
general, que entre los efectos de los modos de adquirir el dominio de las cosas
esta la transferencia de un derecho de dominio u otro derecho real, incluso

respecto de derechos personales.

A partir de las definiciones anteriores se puede aclarar el sentido
utiizado de esta figura: transformar un bien por otro, con la intencién de
legitimarlo, que el bien de origen ilegitimo se convierta o pase a la legalidad, a
la licitud. Resulta claro que por mas que el delito de lavado tenga vinculacién
estrecha con el encubrimiento y algunas formas de complicidad, €l mismo

constituye un delito independiente, que se desvincula de los mismos.
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La conducta aqui descrita es el cambio o mutacion, no sélo de dinero,
sino también de un bien a otros, sea cual fuere la norma contractual escogida
para hacerla o encubrirla: puede ser mediante contratos reales o simulados,

por la persona directamente interesada o a través de terceros.

Tipo subjetivo.

La norma no exige un requisito especifico del tipo, restringiendo la
formulacion del delito; le basta sélo conque se realicen las conductas descritas
sabiendo, debiendo saber o suponer racionalmente que los bienes son el
resultado de un delito de tréafico ilicito de drogas, armas o personas, O

relacionado con el crimen organizado.

Los instrumentos internacionales establecen que quien incurre en el
delito, debe conocer o saber el origen ilicito de los bienes o recursos. No
obstante, entre los mismos instrumentos existen diferencias que implican
diversidad de criterios para establecer el elemento subjetivo que en unos casos
se limita al simple dolo directo y en otros se amplia. En efecto, mientras la
Convencién de Viena de 1988 requiere que el procesado actle "a sabiendas",
el Reglamento Modelo (CICAD--OEA) agrega las expresiones "debiendo saber”
0 "con ignorancia intencional”, mientras que la Legislacion Modelo (PNUFID) se
refiere al comportamiento del delincuente que actla "sospechando" o cuando

"habria debido saber".

Que el autor sepa, implica la existencia de un conocimiento real, efectivo
de que los bienes son producto de un delito. En este sentido, el saber no se
extiende hasta el extremo que el delincuente sepa cual es el delito cometido y
las circunstancias de su perpetracion; es suficiente que sepa que las cosas
provienen de un delito. Aqui se aprecia un caso de dolo directo, pues el
individuo actué conscientemente, con voluntad de realizar la accion, aun
cuando sabia el origen espurio de los activos. En este caso ha de desestimarse
cualquier hipétesis de obrar culposo o incluso de dolo eventual.
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De la expresion "debiendo suponer racionalmente” infiero la ignorancia
intencional. Se estima que esta expresion pretende cubrir aquella hipétesis en
que el autor del delito se coloca ante la posibilidad de verificar el origen de los
bienes, pero con voluntad e intencion prefiere no saberlo, ignorarlo, no

verificarlo; no cumpliendo con la obligacion.

Respecto de la "sospecha" del origen legitimo de los bienes, puede
observarse que quien dudando o sospechando del origen ilicito de los mismos,
igualmente realiza la actividad, obra con cierta malicia, ocultando algun

conocimiento.

En cuanto a las expresiones "debiendo saber" y "habria debido saber", la
doctrina esta dividida. Para algunos, el autor de un crimen que debia saber o
presumir, obra culposamente, pues lo que se reprime es "un escalébn mas bajo
del obrar delictuoso, que pareciera lindar con la culpa”. Para otros, la conducta
es dolosa —como dolo condicionado, pero tal referencia se realiza en cuanto a

la receptacion, donde el animo de lucro avenia la posibilidad de la culpa.

El articulo 346.1 del Codigo Penal cubano parte de un dolo amplio que
incluye el dolo eventual e incluso la comisién por culpa (debiendo conocer) lo
cual, en mi opinidn, debié conllevar una redaccion mas precisa y sistematica
que diferenciara la actuacion dolosa de la culposa. Sin embargo, Cuba no es el
anico que ha optado por sancionar penalmente el blanqueo por negligencia:
Alemania, por ejemplo, en el paragrafo 261 de su Codigo Penal (en vigor desde
el 22 de septiembre de 1992) admite el blanqueo cometido mediante
negligencia grave; y Luxemburgo, en el articulo 8 de la Ley de 7de agosto de
1989, contempla la comisiébn de este delito por desconocimiento de las

obligaciones profesionales.

El Cédigo Penal Espafiol de 1995 prevé, en su articulo 301.3, la sancion

de seis meses a dos afios si los hechos se realizan por imprudencia grave. La
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sentencia de 1-6-99 dictada por la Sala Penal de la Audiencia Nacional®®®

condena por imprudencia grave por haber intervenido en algunas operaciones
consistentes en la recepcion de elevadas cantidades de dinero en pesetas ,
Su ingreso en cuentas bancarias de las que eran titulares en entidades
bancarias, la obtencién a cambio de cheques bancarios en délares a nombre
de personas desconocidas ,la alegacion de actividades de importacion de
bienes no ejecutadas y finalmente la entrega de los cheques a las personas de
quienes recibian el dinero en efectivo .Se dice en la sentencia que si bien no se
ha acreditado que conociesen el origen ilicito del dinero , ni siquiera que
llagasen a representarselo seriamente como razonablemente probable , en
todos los supuestos fueron conscientes de la irregularidad , anomalia y
legalidad dudosa de las operaciones que le fueron propuestas .El deber de
cuidado socialmente exigibles ante operaciones como la adquisicion de
cheques ...les imponia advertir de un riesgo de lesion a un bien juridico ,
cuando una de las posibles finalidades de este tipo es la ocultacion del origen
del dinero .

Con esta figura culposa se vislumbra la posibilidad que directivos o
empleados de entidades financieras respondan penalmente en caso de
incumplimiento de las obligaciones y normas de actuacion —que deben adoptar
al objeto de prevenir la utilizacion del sistema financiero, como habitual
instrumento para el blanqueo de fondos de origen criminal, siempre que ese
incumplimiento o falta de diligencia haya facilitado la ocultacion, conversion,
transferencia o utilizacion de bienes procedentes de actividades del

narcotrafico.

Para satisfacer las exigencias del tipo no bastara el simple descuido o
negligencia leve. Algunos autores han entendido que la negligencia o
ignorancia inexcusables equivalen al estado supremo de la omisién de la

diligencia debida. Ahora bien, prescindiendo de los clasicos supuestos en que

2% Tomada del trabajo titulado Andlisis Sustantivo del delito. Cuestiones de interés sobre el delito de

blanqueo de bienes de origen criminal. La prueba indiciaria. La Comisién Culposa. Nuevas Orientaciones
en el Derecho Comparado de Javier Alberto Zaragoza Aguado en el libro Prevencion y Represion de
Blanqueo de Capitales. Director Javier Zaragoza Aguado. Consejo Superior del Poder Judicial.
Madrid.2000
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el empleado de una entidad financiera actia en connivencia con los
delincuentes, y en los que la responsabilidad siempre es exigible a titulo
doloso, puede ocurrir también que el incumplimiento de determinadas
obligaciones impuestas por la Ley, genere responsabilidades a titulo de dolo

eventual.

Si el empleado o directivo de alguno de los sujetos obligados,
enunciados en la Guia a los Integrantes del Sistema Bancario Nacional para la
Deteccion y Prevencion del Movimiento de Capitales llicitos,**” posee indicios —
sefialados en el Anexo No. 1 de la mencionada Guias -u obtiene la certeza que
una operacién concreta esta relacionada con el blanqueo de capitales, y no lo
comunica a las autoridades correspondientes, o revela al cliente o a terceros
que se ha transmitido al Servicio Ejecutivo alguna informacion sobre la citada
operacion, o que se esta examinando su vinculacién con el blanqueo de
capitales, de manera que tales circunstancias propicien que el cliente o
destinatario de la operacion o transaccion resulten beneficiados, parece
evidente que la responsabilidad exigible al sujeto activo de tal comportamiento
no lo sera en razén de la falta de prevision que se le pueda imputar, como

definitoria de la culpa, sino que debera serlo a titulo de dolo eventual.

Algunos paises (Suiza y Estados Unidos, entre otros), debido a razones
de eficacia y sopesando las enormes dificultades probatorias que la infraccion
por negligencia conlleva —al tener que demostrar en todo caso que los valores
patrimoniales proceden de un delito- han optado por una solucién parcialmente
distinta que consiste en la configuracion de un delito de peligro abstracto y
sancionar el incumplimiento o la violacion de las obligaciones exigidas por el
ordenamiento juridico a los operadores financieros con independencia de su

resultado o de sus consecuencias.

El articulo 305 del Cédigo Penal suizo castiga "al que profesionalmente

haya aceptado, conservado y ayudado a situar o transferir valores

37 | a citada Guia fue puesta en vigor por la Resolucion No. 91/97 del Banco Central de Cuba, entonces

llamado Banco Nacional de Cuba. La Guia se publicé por el Banco Central en enero del 2001 bajo el
titulo: Resoluciones sobre lavado de dinero y creacion de la Central de Informacién de Riesgos.
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patrimoniales de un tercero, y haya omitido verificar, conforme a la diligencia
requerida por las circunstancias, la identidad del titular del derecho econémico".
En idéntica linea, la legislacién de los Estados Unidos de América sanciona el
hecho que las personas que realizan actividades financieras, no cumplan las
obligaciones de identificacion de clientes y declaracion a las autoridades de las
operaciones y transacciones financieras que reunan unas condiciones
previamente establecidas (ejemplo, las de cifra superior a 10.000 dolares). El
objetivo de esta reglamentacibn es detectar situaciones sospechosas o
anomalas, mediante el analisis y contraste de todos los datos e informaciones
que se posean, para su posterior investigacion, e impedir que el dinero
procedente de actividades delictivas pueda burlar el seguimiento y control de
las autoridades competentes.

El articulo 346.3 del Cddigo Penal cubano sanciona la comisién, por
ignorancia inexcusable, de este delito con la privaciéon de libertad por un
periodo que oscila entre los dos y los cinco afios.

Sin embargo nos parece importante la posicién de Aranguez Sanchez?*®
gue compartimos donde expresa " La incriminacion de la imprudencia en el
blanqueo no nos parece acertada, ya que partimos de la idea de que los
delitos socio-econdmicos se deben contemplar conductas que de modo
intencionado atentan contra el marco juridico en el que han desarrollado las
actividades economicas .El derecho administrativo sancionador puede prevenir
y reprimir adecuadamente las negligencias que perjudiquen el orden

socioeconémico .”

Encubrir o impedir.

El articulo 346.2 del Codigo Penal cubano trata de las conductas que
encubren o impiden la determinacion de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento de dinero u la propiedad o de derechos relativos a tales

bienes. El Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua define el

238 Aranguez Sanchez Carlos .El delito de blanqueo de capitales. Ed . Juridicas y Sociales S.A. Madrid
2000
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término encubrir como "ocultar una cosa o0 no manifestarla”, "impedir que llegue

a saberse una cosa".

La gran diferencia entre ocultar y encubrir puede residir en el hecho de
ocultar lo que es de uno o lo que esta bajo la disponibilidad juridica del autor,
mientras que se encubren los actos de otro o bien sus bienes. Esta aclaracion
permite, en cierta medida, hacer responsables a los autores del hecho
antecedente en cuanto al delito de lavado, pues son los autores del crimen

previo los que ocultan su delito.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la tipificacion adoptada por la
Convencion sobre Crimen Organizado se ha sustituido el vocablo encubrir por
el de disimular, lo cual demuestra —junto con la aclaraciéon del articulo 6
apartado 2, inciso e, que plantea que no se penard al autor del hecho previo
por el posterior lavado si asi lo requieren los principios fundamentales del
Estado parte.

La utilizacion que hace el Convenio de Viena del término encubrimiento,
ha originado problemas, por lo cual este vocablo es asumido por parte de la
doctrina como sindnimo de ocultacién. De este modo, paises como Portugal, al
incorporar la normativa internacional en su legislacion, optaron por el concepto
de disimular, que segun se ha apreciado es el que se refiere en la Convencion

de Palermo.

El encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales o de derechos relativos a tales bienes resulta
algo distinto del encubrimiento clasico, a la manera en que se halla tipificado en
la mayoria de los cédigos penales latinoamericanos,”*° ya sea porque los

mismos distingan entre el favorecimiento real, personal o la receptacion clasica.

Por eso, tal y como esta dispuesto en la Convencion de Viena, este tipo

de encubrimiento diferente al delito tradicional de encubrimiento, no esta sujeto

239 ver articulo 160.1 del Cédigo Penal de Cuba.
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a la férmula clasica del mismo, en virtud de la cual comete el delito quien, sin
haber participado en el crimen y sin concierto previo a la perpetracion del
mismo, ayuda al autor, bien para asegurar el resultado del delito, eludir el
castigo, u obstruir el desempefio de la justicia. He aqui, justamente, la cuestion
clave a analizar en este estudio: si al aceptarse la autonomia del delito de
lavado de activos, se puede o0 no castigar en concurso, por el delito de

blanqueo de capitales, al autor del crimen previo que generd tales recursos.

El lavado o blanqueo se diferencia de figuras afines como la receptacion
y el encubrimiento , en que aquella exige una actuacién con animo de lucro por
parte del receptador , mientras que el encubrimiento tiene por objeto el
favorecimiento real o personal del responsable de un hecho punible , por lo que

constituye un delito contra la administracion y la Jurisdiccion .

Coinciden en que su realizacion trae un delito antecedente, que sirve de
referencia. Tanto en el encubrimiento como en la receptacién se exigia, como
presupuesto previo, la existencia de un hecho delictivo que el encubridor
conocia con perfiles mas detallados, mientras que al receptador le bastaba con
tener una percepcion genérica de la procedencia ilicita de los bienes que
adquiria.

En el caso del Encubrimiento el articulo 160 se refiere especificamente
al que con conocimiento de que una persona ha participado en la comisién de
un delito o que se le acusa de ello....... la oculte o le facilite ocultarse o huir
altere o haga desaparecer indicios o pruebas que cree que pueden perjudicarle
o en cualquier otra forma la ayude a eludir la investigacion y a sustraerse de la
persecucion penal .Claramente defiende a la buena marcha de la
administracion de justicia , en el caso de la receptacion del articulo 338 se
refiere a ocultar en interés propio, cambiar o adquirir bienes que por la persona
gue se lo presente, o las circunstancias de la enajenacion , evidencien o hagan

suponer racionalmente que proceden de un delito.

Los verbos tipicos en la normativa cubana, internacional y la comparada

del lavado resultan ser: la adquisicion, conversion o transferencia; de la
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naturaleza, origen, ubicacion o propiedad o de derechos relativos a los bienes
ilicitos, y la adquisicion, posesion, tenencia, utilizacion o administracion de los
bienes, es decir, labores de interposicion, generalmente realizadas entre la

organizacion o la persona fisica que genera los beneficios ilicitos.

El legislador cubano parece estar refiriéndose constantemente a terceros
al emplear los verbos adquirir, convertir o transferir bienes o derechos, o intente
realizar estas operaciones conociendo o debiendo conocer que proceden
directamente de un delito, por lo cual parece claro que el autor del delito antecedente
es distinto al autor del delito de lavado. Sin embargo esto parece contradictorio
con lo que establece el articulo 346.4 cuando expresa “Los delitos previstos en
este articulo se sancionan con independencia de los cometidos en ocasion de
éste .Por lo cual abre las puertas para que puedan sancionar ambos delitos en

concurso.

El tema por su complejidad ha sido tratado en los Convenios

Internacionales y en otras legislaciones.

En la normativa internacional son tres los instrumentos que hacen
mencion al tema del sujeto activo.

El Convenio del Consejo de Europa realiza una mencion expresa al
sujeto activo del delito de lavado de capitales. A efectos de coordinar la accion
de los Estados prevé que el lavado de capitales no puede aplicarse a la
persona que cometa el delito previo (articulo 6 (apartado 2, inciso b). Se
reconoce que si en el derecho interno de algun Estado no permite que una
persona, que ha cometido el delito previo, sea nuevamente perseguida por su

posterior lavado, se pueda legislar en este sentido.

La Convencion de Naciones Unidas para Combatir la Delincuencia
Organizada Transnacional en su articulo 6, al penalizar el lavado del producto
del delito en el apartado 2, prescribe que "[...] si asi lo requieren los principios
fundamentales del derecho interno de un Estado Parte, podra disponerse que
los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las

personas que hayan cometido previamente el delito determinante”. Similar al
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criterio previsto en la Directiva del Consejo de Europa, dejando en libertad de
opcion a los paises, aun cuando cubre la posibilidad de castigar en concurso, al
autor del delito precedente, por el lavado de activos.

En una postura diferente se encuentra el Reglamento Modelo de la
CICAD (Convencion Interamericana para el Control y Administracion de
Drogas), que en su articulo 2 (apartado 6) sostiene expresamente que: "[...] en
concurso, los delitos tipificados en este articulo, seran investigados,
enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad competente
como delito autonomo de los demas delitos de trafico ilicito, u otros delitos

graves".

Uno de los requisitos del delito de lavado de activos es la comisidon de un
delito previo del cual proceden los bienes a lavar. El tema en discusion reside
en precisar si los responsables de este crimen previo pueden ser perseguidos
criminalmente por el delito de lavado. El ejemplo caracteristico reside en el
caso de un traficante de droga que con posterioridad a la comision de la venta
de la droga, realiza actividades tendientes a blanquear el origen ilicito de estos

fondos.

También se argumenta que lavado es una forma de encubrimiento por
cuanto no es posible que el autor del delito previo cometa este crimen. Si el
sujeto participd en el hecho previo, la operacion de venta de drogas, por dar un
ejemplo, la operacién posterior es un mero "acto posterior cooperado” en la
depreciacion del hecho antecedente. Se estima que en la escala penal de todo
delito de enriguecimiento patrimonial, el autor del hecho lucrara con los bienes,

o los introducira en el mercado.

Se dice, pues, que no tiene sentido aplicarle otra pena por "lavar el
botin", pues esta circunstancia ya esta prevista en la pena del hecho previo. De
esta forma el autor del delito previo no puede ser autor del lavado. En definitiva
segun esta postura el autoencubrimiento, y el lavado considerado como tal es

impune; dicho de otra forma esta coopenado con la pena del hecho previo.
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El criterio se sustenta en la concepcion conforme la cual resulta injusto
aplicar, al autor del delito previo, la pena del lavado, pues en la escala penal de
ese delito ya se ha considerado por el legislador que la cosa desaparece para
siempre del ambito en el que se encontraba y pasa a otra esfera, por lo general
con el propdsito de entrar en patrimonio del autor del hecho. Esto ocurre luego
qgue el bien ha sido lavado. No hay razén para sancionar al narcotraficante por
el posterior lavado, en tanto el convertir o transferir dinero o activos forma parte
del agotamiento del delito consumado previo; la pena del delito previo cubre la
necesidad de sancion. A esto deben agregarse los efectos normales de toda
sentencia de condena en cuanto al decomiso de los activos, los instrumentos

del delito y todos sus efectos.

Generalmente se sostiene que el lavado del dinero, proveniente de un
delito, constituye el agotamiento de dicho crimen y, por lo tanto, la obtencion de
recursos econémicos mediante la comisién del delito de trafico ilicito de drogas,
armas, o seres humanos, asi como su posterior aprovechamiento pueden
valorarse como inherentes al delito mismo. Delito y aprovechamiento de los
recursos provenientes del mismo constituyen dos hechos; un ilicito Unico

cuando el acusado del trafico es, a su vez, el autor del lavado.

Segun se ha apreciado, esta postura se puede sustentar en el principio
juridico penal de non bis in idem; sin embargo otras posiciones entienden que
se puede considerar que el trafico de armas, drogas o seres humanos, asi
como el posterior lavado de los capitales obtenidos por concepto de estos
delitos, son hechos distintos y, en consecuencia, resulta posible penar,
separadamente, el lavado del producto del delito aun cuando quien incurra en

dicha conducta, sea asimismo el autor de los delitos ya referidos.

Resulta fundamental, pues, dilucidar la cuestion de si el delito de lavado
es una forma de encubrimiento y, por ende, la conducta del incurso en el delito
predicado constituye pura y llanamente el agotamiento del mismo, o si bien
representa un delito autbnomo e independiente de la conducta previa, que
afecta otro bien juridico y, en consecuencia, debe valorarse como un hecho

independiente.
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Sobre ello opinamos que si bien la naturaleza juridica y el tipo objetivo
de ambas conductas delictivas son similares, el bien juridico protegido y la
depreciacion del crimen resultan distintos. Conforme se sostiene, el bien
valorado por la norma es la salud financiera del pais,

En resumen, el lavado de activos que tiene como verbos tipicos,
acciones claramente previstas en el encubrimiento sin embargo no constituye
una forma de encubrimiento. Es un delito autbnomo e independiente, en el cual
el sujeto activo puede ser autor del delito predicado. El dafio econémico al
sistema financiero del Estado no esta previsto en los delitos previos, Asimismo,
la desvalorizacién del acto supera la del encubrimiento y el delito predicado; en
este tipo de acciones esta presente no solo el propésito de lucro personal, sino
también el de financiar las empresas criminales .por lo cual salvo que este
especialmente previsto en la norma es totalmente legal enjuiciar por los dos
delitos aplicando las correspondientes reglas de unidad y pluralidad de delitos.
En este sentido el Cdédigo Penal cubano en el articulo 346.4 establece “Los
delitos previstos en este articulo se sancionan con independencia de los

cometidos en ocasion de ellos “.

IV. NORMATIVA INTERNACIONAL SOBRE LAVADO DE DINERO

La Convencion de Naciones Unidas sobre Tréafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988 es el primer instrumento
juridico internacional donde se plantea la lucha contra el blanqueo en el plano
internacional con el objetivo de atacar el poder econdmico de las
organizaciones delictivas en los engranajes de la economia legal

El articulo 3 de la Convencion de Viena, dispone:

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

B) I) la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o de conformidad con el inciso
a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto
de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de

sSus acciones;
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) la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a
sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacién en tal
delito o delitos;

C) a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico: 1) la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a
sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o

de un acto de participacién en tal delito o delitos.

El 10 de Junio de 1991 entré en vigor la Directiva del Consejo de la

Comunidad Europea (91/308/EWG) que obliga a los Estados miembros con las

siguientes normativas:**°

Que el blanqueo de dinero se prohiba.

Se entiende por blanqueo de dinero la conversion o transferencia de
objetos patrimoniales con el conocimiento de que dichos objetos
patrimoniales proceden de una actividad delictiva o de la participacion
en una actividad de ese tipo con el propésito de ocultar o encubrir el
origen ilicito de los objetos patrimoniales o de ayudar a personas que
estan implicadas en dicha actividad a eludir las consecuencias juridicas
de sus actos.

La ocultacién o el encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen,
localizacion, disposicion o movimiento de objetos patrimoniales o de la
propiedad efectiva de objetos patrimoniales o de derechos
correspondientes, a sabiendas de que dichos objetos proceden de una
actividad delictiva o de la participacion en una actividad de este tipo.

La adquisicion, la tenencia o la utilizaciébn de objetos patrimoniales,
cuando en el momento de la recepcion de esos objetos patrimoniales se
sabia que esos objetos procedian de una actividad delictiva o de la
participacion en una actividad de ese tipo.

La participacion en algunas de las acciones mencionadas anteriormente

, las asociaciones para cometer alguna accion de ese tipo ,las tentativas

240 ver Lampe ERNST —Joachim. El nuevo tipo penal del blanqueo de dinero. Estudios Penales y
Criminolégicos XX..Universidad de Santiago de Compostela 1997
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de alguna accion de ese tipo, la ayuda ,la instigacién o el consejo para la
comision de alguna accién de ese tipo o la facilitacién de su comision .

e Que los institutos financieros y de crédito exijan de sus clientes la
revelacion de su identidad “mediante un documento acreditativo” cuando
éstos entablen con ellos relaciones de negocios duraderos, efectien
transacciones por valor de $15,000 euros 0 mas. 0 sean sospechosos
de blanqueo de dinero.

e Que los institutos financieros y de créditos aseguren las pruebas para
procesos eventuales de blanqueo de dinero.

e Que se imponga a los institutos financieros y de créditos un deber de
cuidado especial, si se evidencia un blanqueo de dinero.

e Que los institutos financieros y de crédito conserven en secreto sus
comunicaciones a las autoridades y que las comunicaciones, cuando
tengan lugar de buena fe, no deben tener ninguna consecuencia
perjudicial.

¢ Que los institutos financieros y de crédito establezcan procedimientos
internos de comunicacién y control, asi como que se instruya a su
personal para prevenir cualquier forma de blanqueo de dinero o para

impedirlo.

Posteriormente la comunidad internacional formul6 el propésito de
ampliar el ambito de aplicacién de la lucha contra el blanqueo al producto de
los delitos vinculados con la delincuencia organizada .En la Conferencia
Mundial sobre Delincuencia Transnacional Organizada , celebrada en Napoles
del 21 al 23 de Noviembre de 1994 ,los Estados reafirmaron su determinacion
de abatir el poder social y econdmico de las organizaciones delictivas y su
capacidad para infiltrarse en las actividades econémicas licitas , blanquear el
producto de sus actividades delictivas y recurrir al terror y la violencia | y
“...contra la amenaza que plantea la delincuencia transnacional organizada ,
particularmente en relacidon con las medidas y estrategias para prevenir y

combatir el blanqueo de dinero y la utilizacién del producto del delito”.?**

241 Resolucion 49-159 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
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En el seno de otras entidades como el Grupo de Accion Financiera

242 o] Comité de Basilea

Internacional sobre el Blanqueo de Capitales (GAFI)
sobre Reglamentacién y Supervision Bancaria, el Consejo de Europa o la
Union Europea han dictado una serie de medidas con el objeto de impedir que

los sistemas financieros y bancarios se utilicen para el blanqueo de capitales.

La Declaracion de Principios del Comité de Basilea para la regulacion
bancaria®*® se propuso reforzar mejores practicas seguidas en relacién con el
ambito bancario y, especificamente de fortalecer la vigilancia contra la
utilizacién con fines criminosos del sistema de pago, la adopcion por parte de
los bancos de eficaces medidas preventivas de salvaguardias, y la
colaboracién con las autoridades judiciales y de policia. .

Se proponen las siguientes medidas con el fin de asegurar que el sistema
financiero no sea utilizado como canal para fondos de origen criminal,

e Los bancos deberan llevar a cabo un razonable esfuerzo por averiguar y
comprobar la verdadera identidad de todos los clientes que les requieran
sus servicios. Deberan seguir de modo explicito la politica de no dar
curso a operaciones relevantes con clientes que no comprueben su
propia identidad.

e Los responsables de los bancos deberan asegurar que las operaciones
sean llevadas a cabo en conformidad a los rigurosos principios éticos y
respetando las leyes y reglamentaciones concernientes a las
operaciones financieras. Sin embargo, los bancos no deberan estar
disponibles a ofrecer sus propios servicios 0 a proveer una asistencia
activa en operaciones que considere que estan vinculadas a actividades
de reciclaje de fondos ilicitos.

e Los bancos deberan prestar la mas absoluta colaboracion a las

autoridades nacionales judiciales y de policia en la medida que permita

242 E| GAFI fue establecido en 1989 por la Cumbre de Jefes de Estado o de Gobierno de los siete

principales paises industrializados con el objetivo de recomendar medidas destinadas a optimizar la lucha
contra el blanqueo. El GAFI esta compuesto actualmente por 29 paises miembros y 2 organizaciones
internacionales. Su ambito de actividades es la mejora del sistema de prevencién del blanqueo en los
estados miembros, realiza una revision permanente de las nuevas técnicas de blanqueo.

243 Declaracion de Principios del Comité de Basilea .Programa Hemisférico para la Prevencién y el Control
de Lavados de Activos en los Sistemas Financieros .WWWoea.cicad.com
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una especifica normatividad local en materia de reservas sobre los
clientes bancarios. Se debera evitar proporcionar apoyo o asistencia a
clientes que buscan engafiar la autoridad proporcionando informacién
alterada, incompleta o improcedente.

Se deberé proveer el adiestramiento de personal sobre los puntos objeto
de la Declaracion con el fin de promover el respeto a estos principios los
bancos deberan establecer un acto especifico de procedimiento para la
identificaciébn de la clientela y la conservaciéon de la documentacion
interna relativa a las operaciones. Podra si lo considera necesario una
ampliacion de la organizacion de los controles internos, a fin de lograr
eficaces instrumentos para verificar la observancia, el contenido general

de Declaracion.

El Reglamento Modelo sobre Delitos relacionados con el Trafico llicito de

Drogas y Delitos Conexos de la CICAD-OEA tipifica el delito de lavado en su

articulo 2, como se puede apreciar, extendiéndolo también a delitos conexos.,

expresandolo de la siguiente manera

Comete delito la persona que convierta o transfiera bienes a sabiendas,
debiendo saber o con ignorancia intencional que tales bienes son
producto de un delito de tréfico ilicito o delitos conexos.

Comete delito la persona que adquiera, posea, tenga o utilice bienes a
sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia intencional que tales
bienes son producto de un delito de trafico ilicito o delitos conexos.
Comete delito la persona que oculte, encubra o impida la determinacién
real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o
la propiedad de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a
sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia intencional que tales
bienes son producto de un delito de trafico ilicito o delitos conexos.
Comete delito, la persona que participe en la comision de alguno de los
delitos tipificados en este articulo, la asociacion o la confabulacion para
cometerlos, la tentativa de cometerlos, la asistencia, la incitacién publica

o privada, la facilitacién o el asesoramiento en relacion con su comisioén,
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0 que ayude a cualquier persona que participe en la comision de tal
delito o delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones.

e EIl conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos
de cualquiera de los delitos previstos en este articulo podran inferirse de
las circunstancias objetivas del caso.

e Los delitos tipificados en este articulo, seran investigados, enjuiciados,
fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad competente como

delito autbnomo de los demas delitos de tréafico ilicito o delitos conexos.

En Marzo de 1999 un grupo oficiosos de expertos internacionales se
reunio en Viena y aprobd una Ley Modelo sobre Blanqueo, Decomiso y
Cooperacion Internacional en lo Relativo al Producto del Delito®**. Se trata de
un instrumento juridico destinado a facilitar la elaboracion de disposiciones
legislativas adaptadas a los paises que deseen promulgar una ley contra el
blanqueo de dinero o modernizar su legislacion en la materia
La ley Modelo contiene cinco titulos:

Titulo | Generalidades.

Titulo 1l. Prevencidn del blanqueo de capitales.

Titulo 11l Deteccién del blanqueo de dinero

Titulo IV Medidas coercitivas.

Titulo V Cooperacion Internacional.

En el titulo de Generalidades define el blanqueo de dinero el cual
entiende como la conversion o transferencia de bienes con objeto de ocultar o
encubrir el origen ilicito de esos bienes o de ayudar a cualquier persona que
haya participado en la comision del delito principal o eludir las consecuencias
juridicas de sus actos .En este mismo sentido incluye la ocultacion o
encubrimiento o la adquisicion, posesion o utilizacion de los bienes |

Define en este mismo titulo la terminologia mas utilizada

En el Titulo Il esta dedicado a la Prevencién del blanqueo de dinero,

estableciendo limitacién al uso de dinero en efectivo y titulos al portador , la

244 puplicada por la Office on Drugs and Crime de Naciones Unidas bajo los auspicios del Programa

Mundial contra el Blanqueo de Dinero. V.99-86057 sin fecha.
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obligacion de efectuar las transferencias de fondos internacionales a través de
un establecimiento de crédito o una institucién financiera .El Capitulo Il se
dedica a la transparencia de las operaciones financieras tratando sobre la
identificacion de los clientes por los establecimientos de crédito y las
instituciones financieras, la identificacion de los clientes ocasionales ,la
identificaciéon del derecho habiente econdémico , la vigilancia particular de
ciertas operaciones , la conservacion de los documentos por los
establecimientos de crédito y las instituciones financieras el control interno en
las mismas y las obligaciones de casinos y establecimientos de juego .

El Titulo Il trata sobre la deteccion del blanqueo de dinero, la
colaboracién con las autoridades encargadas de luchar contra el blanqueo de
dinero, los servicios de informacion financiera, la obligacion de declarar las
operaciones sospechosas, asi como las técnicas de investigacion.

El Titulo IV trata sobre las Medidas Coercitivas de tipo penal. Y el Titulo

V la Cooperacion Internacional.

El Convenio Centroamericano para la Prevencion y la Represion de los
Delitos de Lavado de Dinero y de Activos relacionados con el Trafico llicito de
Drogas y Delitos Conexos tipifica las conductas que constituyen lavado, en los
siguientes términos:

Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para
tipificar como delitos penales en su derecho interno, las siguientes conductas:

Convertir o transferir recursos o0 bienes, con conocimiento de que
proceden, directa o indirectamente, del trafico ilicito de estupefacientes,
sustancias psicotropicas o delitos conexos, para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o ayudar a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien haya

participado en la comisién de uno de estos delitos.

Contribuir a ocultar o encubrir la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad verdadera de recursos, bienes o
derechos relativos a ellos, previo conocimiento de que proceden directa o
indirectamente del trafico ilicito de estupefacientes, sustancias psicotropicas o

delitos conexos.
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Adquirir, poseer o utilizar bienes, sabiendo que derivan del tréfico ilicito
de estupefacientes, sustancias psicotropicas o delitos conexos o de la
participacion en uno de esos delitos.

Las sanciones correspondientes a cada delito seran fijadas por cada
Estado Parte de conformidad a su legislacion interna y tomando en
consideracion las establecidas por los demas Estados Parte.

De igual manera, se estableceran penas agravadas cuando tales delitos

sean cometidos por funcionarios y empleados publicos.

V. SENTENCIAS SOBRE LAVADO

Este delito tiene serias dificultades probatorias mediante la prueba
directa, por lo cual tal como se acepta en la doctrina y practica jurisprudencial
la prueba indiciaria tiene un valor especial.?*> Esta prueba indiciaria debe tener
las siguientes condiciones minimas:

e Incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero
que por su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones y tratarse de
efectivo, pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas
comerciales ordinarias.

e Inexistencia de negocios licitos que justifiguen el patrimonio, el
incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias.

e Constatacion de algun vinculo o conexidn con actividades ilicitas o con
personas o grupos relacionados con la misma.

A continuacion algunas sentencias que reflejan esta problematica.

Salvador?*®
Por su interés reproducimos la sentencia de la Camara Primera de lo
Penal de la Seccion del Centro del Salvador, que en nuestra opinion ilustra

adecuadamente sobre todos los aspectos que antes explicAbamos.

25 ver trabajao de Juan del Olmo Galvez en la obra citada Prevencion y Represiéon del blanqueo de
capitales .
246 Tomado de la pagina Web cicad.oas.org
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Caso Cristian Elliot Machuca Parras, sobre lavado de dinero en el
Salvador

CAMARA PRIMERA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL
CENTRO
San Salvador, a las doce horas del dia treinta y uno de octubre de dos mil dos.

Ciertamente, como lo exponen los Agentes Fiscales, en el documento
doctrinario relativo al analisis del “Delito de Lavado de Activos como delito
Autonomo”, elaborado por los Doctores Ricardo Pinto y Ophelie Cevalier,
editado y aprobado por el Doctor Rafael Franzini Batle, miembros de la
Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, de la
Organizacion de los Estados Americanos; se exponen los lineamientos y
razones en base a los cuales se puede considerar la autonomia del delito de
Lavado de Activos, y lo relativo a la prueba del delito previo.

En tal documento, los autores, entre otros puntos, exponen: “ “ “b. La
cuestion de la autonomia del delito de lavado se relaciona con la carga de la
prueba del delito anterior. La cuestion de la autonomia del delito de lavado se
relaciona entonces con la carga de la prueba del delito anterior y de esta forma
es importante establecer cuales son los requisitos que resultan necesarios
considerar probados en un juicio criminal para tener por acreditada esta
circunstancia. Es importante considerar que el delito de lavado es un crimen no
tradicional y que es la forma que tiene la criminalidad organizada para
sustentar sus actividades ilicitas en el ambito transnacional. A partir de las
enormes e incalculables sumas de dinero que maneja el crimen internacional
se ocasiona un dafio continuo a la economia no solo de los estados sino a la
comunidad internacional. A esto debe sumarse el hecho de que el dinero que
lavan las organizaciones criminales les permite lograr impunidad y sobornar a
funcionarios publicos. Se ha dicho por eso que este tipo de crimenes constituye
delitos de lesa humanidad, al poner en riesgo a las instituciones democraticas y
la estabilidad de las naciones... Uno de los casos tipicos de lavado de activos
gue escapa al concepto del encubrimiento clasico es el supuesto en el cual a
partir de indicios es posible comenzar una investigacion de lavado de dinero, y
posteriormente continuar con esta hasta llegar a un juicio criminal logrando una
condena; también cuando no existe una denuncia formal o imputacion de un

crimen concreto, sino la sospecha por parte de organismos de seguridad de
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gue determinados activos (dinero por ejemplo secuestrado en un aeropuerto a
un pasajero) permiten sospechar que provienen de un delito. Es justamente 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 a
partir de la denuncia de la sustraccion de un automotor o cualquier otro bien
como seria en un caso de un delito contra la propiedad, que un delito existe y
por lo tanto aquél que se encuentra en posesion del bien sustraido es el autor o
participe en el delito previo o alternativamente es un encubridor... c. La prueba
indiciaria del origen ilicito de los bienes. Si la finalidad del derecho penal es
proteger bienes juridicos respetando las garantias constitucionales y
esencialmente el debido proceso, no encontrariamos reparo alguno en
argumentar a favor de la autonomia del delito de lavado de activos en los
supuestos en que el delito previo se comprueba a partir de indicios que
permitan afirmar, conforme a las reglas de la sana critica, que el dinero o los
activos que se hallan secuestrado provienen de un delito. En dltima instancia
no existe reparo constitucional o legal alguno para impedir esta postura. El
problema reside en que lo que se exige es el cambio de un paradigma en
vigencia, el clasico delito de encubrimiento del derecho penal liberal, que ante
la nueva criminalidad organizada transnacional debe ser superado para que el
derecho penal sea efectivo (resguardando siempre las garantias individuales).
Por ello intentaremos en este apartado clarificar como puede probarse el delito
de lavado de activos en forma autdbnoma del delito previo... Resulta necesario
qgue en la valoracién de la prueba se admita el concepto de sana critica y
libertad probatoria con la Unica limitacion de que las acciones desarrolladas por
los organos estatales encargados de investigar conductas presuntamente
criminales respeten las garantias previstas en las normas constitucionales y
convenios internacionales. No basta con la mera tipificacion del delito de lavado
y Su concepcion como delito autbnomo del hecho criminal previo, sino que es
fundamental permitir a los operadores herramientas indispensables para
descubrir las acciones delictivas... Debe tenerse en cuenta que en el proceso
penal esta proscripta “toda prueba ilicita en la prosecucion de la verdad... que
los derechos fundamentales y libertades publicas constituyen el nlcleo esencial
del ordenamiento juridico, por lo que cualquier prueba obtenida violentando

unos de tales derechos o libertades esta afectada por una inaceptable causa
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de injusticia, y por lo tanto no surtiran efecto”... La Convencion de Viena
prescribe en el Art. 3.3 que “el conocimiento, la intencibn o la finalidad
requeridos como elementos de cualquiera de los delitos enunciados, podran
inferirse de las circunstancias objetivas del caso”. Por otro lado el Reglamento
Modelo de la CICAD, (Art. 2.5) dice que “el conocimiento, la intencion o la
finalidad requeridos como elementos de cualesquiera de los delitos de lavado
de activos podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”... Estos
principios que son utilizados para valorar las pruebas en materia criminal y
estos conceptos referidos a la valoracion del elementos subjetivo del tipo
deberian ser usados para ponderar el origen ilicito de los bienes en el delito de
lavado y el conocimiento del origen por parte del autor... d. La comprobacién
del objeto del delito de lavado de activos. 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. Como se ha descripto si se admite
que el delito es autbnomo, que es diferente al encubrimiento méas 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... Debe
considerarse que parte de la doctrina siguiendo como parametro el delito de
receptacion sostiene que “es preciso saber con precision cual fue el hecho
delictivo del cual provienen los bienes”, y que es necesario, practicar en el
juicio por receptacion las pruebas que permiten la existencia de un delito previo
que permitan su calificacion juridica. Esta postura no se contradice en principio
con la que sostiene el uso de elementos indiciarios, sino que el tema en Gltima
instancia resulta de valoracion en cada caso concreto™”.

Del analisis de los anteriores aspectos doctrinarios, se puede observar,
que a pesar de sustentarse la autonomia del delito de Lavado de Activos,
siempre es indispensable demostrar, aun mediante prueba de indicios, que los
bienes objeto del delito de Lavado de Dinero y de Activos, provienen de
acciones delictivas previas, pues es la caracteristica esencial que identifica

esta clase de hechos que afectan el espectro financiero de un pais. En ese
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sentido, este Tribunal estima, que no es posible hablar en términos genéricos
de una autonomia pura, de una plena independencia del delito de Lavado de
Bienes, porque siempre debera estar sustentado en la base de que su objetivo
es blanquear esos bienes obtenidos de forma ilegitima, al margen de que el o
los actos delictuales previos se deben probar de manera directa o
indiciariamente.

También ha llegado a la conclusién este Tribunal, que efectivamente,
cabe la posibilidad, de que la procedencia ilegitima de los bienes se pueda
llegar a establecer de forma indiciaria, pero que, para no lesionar derechos
fundamentales, debe ser de tal manera, que esos indicios deben ser graves,
precisos, inequivocos y concordantes entre si; aspectos que también deben
ineludiblemente concurrir cuando se pretende demostrar el elemento subjetivo
del tipo que se atribuye.

En el caso de autos, la representacion fiscal imputa a Christian Elliot
Machuca Parras, el delito de Caso Especial de Lavado de Dinero y de Activos,
que tipifica la Ley Especial en el literal b) del articulo 5, el cual dentro de su
aspecto subjetivo requiere que el sujeto activo sepa que los bienes que posee
derivan de actividades delictivas. Como bien lo sefiala la doctrina y los fiscales,
es bastante dificil probar este aspecto sino es que proviene de una
exteriorizacion voluntaria de manera positiva por parte del encausado. Es
precisamente con motivo de esta situacion; en que entra en juego el aspecto
valorativo de indicios bajo la 6ptica de la sana critica, cuidando no violentar
derechos fundamentales para no desvalorizar las actuaciones investigativas.

Al margen de que los impetrantes omitieron en su libelo hacer relacién y
sefalar los elementos de prueba indiciaria en que fundamentan el
establecimiento de que el procesado tenia conocimiento de la procedencia
ilicita del dinero, limitAndose a citar aspectos doctrinarios y jurisprudenciales;
no puede ignorarse que dentro del expediente visto se observan circunstancias
y existen documentos probatorios que en la resolucion recurrida no fueron
analizados en su verdadera dimension, por lo que se vuelve necesario hacerlo
ahora:

Es indudable, que la forma en que el encausado transportaba el dinero
en dolares secuestrado, cerca del millon de colones al hacer su conversion,

esta fuera de la manera normal de hacerlo, puesto que esa forma inusual
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escapa al desarrollo de una actividad mercantil de caracter legitimo, pues no es
posible estimar, que un comerciante en el giro normal de sus actividades
transporte en efectivo en algun ataché semejante suma de dinero, mucho
menos adherida al cuerpo como lo hacia el encausado, lo cual en un primer
momento da pie para considerar que algo anormal ocurre y que merece ser
investigado.

Luego, al manifestar el encausado a los agentes de autoridad segun
acta de fs. 20, que ese dinero era producto de un préstamo sobre una
propiedad de sus padres y que seria invertida en mercaderia panamefia para
Su posterior venta en San Salvador, ya que se dirigia para dicho pais; proceden
los agentes fiscales a solicitar informes a diferentes instituciones bancarias y
financieras, a efecto de establecer la verdad de lo afirmado por el imputado, asi
como a fin de conocer la situacion financiera y comercial del encausado. Fue
asi como se recibieron los informes que aparecen agregados a folios 191, 115,
124, 125, 131, 132, 134, 135, 136, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 188 y
189; a través de los cuales, en resumen, se establecid, primero, que segun la
altima declaracion de renta presentada, de 191, el procesado, en su actividad
de ejecutivo de ventas, no ha percibido ni siquiera cien mil colones anuales, lo
cual permite advertir que su actividad laboral no le puede reportar la suma de
dinero secuestrada; segundo, que ni el encausado ni sus padres han realizado
alguna transaccion en institucion financiera que les haya permitido obtener la
suma de dinero que fue encontrada en su poder; todo lo cual determina que lo
manifestado por el procesado a los agentes de autoridad carece de veracidad,
y no se puede considerar que el dinero procede de una transaccion legitima
realizada con una persona natural u otra clase de persona juridica, por que
nadie con un coeficiente normal de inteligencia va a entregar esa suma de
dinero sin respaldo alguno, y en el expediente no consta documento de
obligacién que confirme lo aseverado por el encausado, pues si bien es cierto
que conforme al aforismo de derecho, y que regula el articulo 238 del Codigo
de Procedimientos Civiles, “el que niega nada debe probar”, como seria que el
dinero secuestrado no proviene de actividades delictivas, también es verdad
que si esa negativa contiene afirmacién, como decir, que el dinero procede de
un préstamo sobre unas propiedades, y esta en contra de tal afirmacion la

presuncion de que efectivamente esos bienes proceden de actividades



CRIMEN ORGANIZADO 346

ilegitimas; entonces si esta en la obligacién el imputado de demostrar esa
situacion.

El principio de inocencia no se veria vulnerado por tener la oportunidad
el reo de destruir la inferencia legal, concluye que “los justiciables tendran
oportunidad de probar su desconocimiento efectivo, recayendo sobre ellos la
carga de la prueba de su inocencia””.En tal sentido, y retomando lo que
dispone el articulo 5 numeral 7 de la Convencién de Viena de 1988, ocurre, que
esta disposicion de caracter internacional y ley de la Republica, es compatible
con la regla procesal del articulo 238 Pr.C., norma de aplicacion general y por
tanto no extrafia al proceso penal, y por consiguiente, este Tribunal estima, que
si el imputado no ha demostrado que los bienes que le fueron decomisados
tienen una procedencia de actividades legitimas, como lo afirm¢é falsamente de
eran producto de un préstamo sobre unas propiedades, al contrario sensu,
éstos resultan ser ilegitimos, al margen de que se ignore de donde o de que
actividad ilegal individualizada proceden exactamente, basta con los fuertes
indicios de que son ilegitimos que se derivan de la documentacion
anteriormente relacionada y de la circunstancia de no haber demostrado el
encausado la fuente legal de su procedencia, lo cual conlleva a inferir
naturalmente que el procesado conocia la ilicita procedencia de dichos bienes.

Establecido lo anterior, debe tenerse en cuenta, que segun acta de folios
176 y copias del boleto aéreo que aparecen a fojas 184 y 185, ocurre que en
realidad el imputado se dirigia a la Republica de Panama con la intencién de
comprar mercancias y luego venderlas en San Salvador, lo cual conduce
también a la conclusion logica, de que en efecto, ese dinero, que procedia de
actividades delictivas, lo tenia en su poder el encausado con la finalidad de
legitimarlo.

Consecuente con lo expuesto, se han logrado establecer mediante
indicios, graves, fuertes precisos y contestes, la existencia del delito y la
probable participacion del imputado en ejecucion del mismo. Por lo que, como
lo decreté la Juez A-quo y conforme al articulo 292 Pr.Pn., es procedente
decretar su detencién provisional en razén de cumplirse la apariencia de buen
derecho, mientras que el peligro de fuga se evidencia con la falta de
comparecencia del procesado a la reanudacion de la audiencia inicial para la

lectura de la decision que tomé la Juez. Esto, al margen de que conforme al



LAVADO DE DINERO 347

articulo 294 Pr.Pn., es improcedente la aplicacion de medidas sustitutivas de la
detencién provisional en los delitos relativos al lavado de dinero y de activos,
entre otros. Por consiguiente, y ademas de lo anterior, en atencién a lo que
preceptuan los articulos 91 y 92 Pr.Pn., habiéndose comprobado la falta de
comparecencia del imputado a la continuacion de la audiencia inicial a la que
fue convocado sin que haya justificado legalmente la razén de ello, se le
declarara por este acto rebelde, y debera el Juez de instruccion respectivo
librar érdenes de captura en su contra.

Consiguientemente, siendo atendible la peticion de la representacion
fiscal, es procedente revocar la resolucion pronunciada por esta Camara a
folios 2 de este incidente, y confirmar la providencia recurrida en apelacién.

POR TANTO: Con fundamento en las razones expuestas disposiciones
legales citadas y articulos 415 Pr.Pn., esta Camara DIJO: a) Revécase la
resolucion dictada por este Tribunal mediante la cual dejé sin efecto la
detencién provisional decretada en contra del procesado CRHISTIAN ELLIOT
MACHUCA PARRAS por el delito de CASO ESPECIAL DE LAVADO DE
DINERO Y ACTIVOS, en perjuicio del ORDEN SOCIOECONOMICO; y b)
confirmase la providencia apelada por la que la Juez A quo decretd la
detencion provisional del imputado CRHISTIAN ELLIOT MACHUCA PARRAS
por el delito relacionado en el literal que antecede. Y c¢) Declarase rebelde al
procesado CHRISTIAN ELLIOT MACHUCA PARRAS, y Ordénasele al Juez de
Instruccion correspondiente que libre las o6rdenes de captura que

corresponden.

Espafa.

A continuacion exponemos una Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de
lo Penal Sentencia 2410 de 18/12/2001**. RECURSO DE CASACION.
Ponente CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON, donde a contrario que la
sentencia anterior se entiende insuficiente la prueba indiciaria y se absuelve al
acusado, aunque es de interés que ambas sentencias explican la importancia
de la prueba indiciaria para estos delitos ya se llaman lavado de activos y

dinero como en la sentencia anterior o blanqueo de capitales como lo llama el

247 tomada de www. poderjudicial.es.jurisprudencia
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Cadigo Penal Espafiol.
SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciocho de Diciembre de dos mil uno. En el
recurso de casacion por INFRACCION DE LEY; INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL Y QUEBRANTAMIENTO DE FORMA que
ante Nos pende, interpuesto por Claudio , contra Sentencia dictada por
la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de La Corufia, por delito de
BLANQUEO DE CAPITALES, los componentes de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan, se han constituido para la
votacion y fallo prevenido por la ley, bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo.
Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourdn, siendo parte recurrida el Ministerio
Fiscal y estando el recurrente representado por el Procurador Sr. Vazquez
Guillén.

|. Antecedentes.

1.- El Juzgado de Instruccion n® 3 de El Ferrol, instruyd procedimiento
abreviado 80/1998 y una vez concluso lo remitié a la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de La Corufia, que con fecha 20 de septiembre de 1999,
dict6é sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

El acusado Claudio , mayor de edad y con antecedentes
penales no computables, condenado por sentencia firme de fecha 3-9-90,
dictada por la Audiencia Provincial de A Coruiia, en la causa seguida bajo el
namero 509/83 por delito de contrabando, por sentencia firme de esta misma
Audiencia, el 12-3-91, igualmente por delito de contrabando, por sentencia
firme de la Audiencia Nacional de 12-1-89 por delito monetario y por sentencia
firme de esta Audiencia, del 2-10-92, por delito de contrabando; fué acusado
de dedicarse al blanqueo de dinero, al haber sido detenido el dia 24-7-97,
sobre las 18.20 horas por agentes de la Policia Nacional, cuando se hallaban
patrullando en la zona de Catabois, y observar la presencia del acusado el que
se hallaba en las inmediaciones de la gasolinera Galp, hablando por un
teléfono mdvil, junto a una moto marca Yamaha, modelo V, de color negra y
roja, matricula LA-...-IG , propiedad de su compariera Cecilia
, en la que se habia trasladado hasta dicho lugar, por lo que procedieron a su
identificacion y al observar que en la moto transportaba una mochila,

solicitaron de éste que les mostrase su contenido y al abrirlo pudieron
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comprobar que la misma contenia una suma de dinero que ascendia a
18.000.000 de pts, y como no les di6 una explicacion convincente acerca de su
procedencia asi como de su destino, teniendo en cuenta los antecedentes
judiciales y policiales, acuerdan su detencion al sospechar que dicho importe
pudiera haber sido obtenido con el trafico de sustancias estupefacientes.

2.- La Audiencia de instancia dicto la siguiente parte dispositiva:

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a
Claudio como responsable en concepto de autor de un delito de blanqueo
de capital procedente del trafico de estupefacientes, tipificado en el art. 301, 1-
2° del Codigo Penal, a la pena de tres afios y tres meses de prision y multa de
38 millones de pts, inhabilitacién absoluta durante el tiempo de condena y
pago de las costas del juicio. Se acuerda asimismo el comiso del dinero al que
se le dara su destino legal.

Seran de abono al acusado el tiempo que estuvo privado de libertad por
esta causa.

Por Auto de fecha 21 de septiembre de 1999, se acuerda aclarar la parte
dispositiva de la sentencia recurrida de fecha 20 de septiembre, que dice asi:

“LA SALA ACUERDA: Aclarar la parte dispositiva de la sentencia de
veinte de septiembre de mil novecientos noventa y nueve, dictada contra
Claudio , por el delito de blanqueo de capital, tipificado en el art. 301.1.2° del
Caodigo Penal, en el sentido de que la pena accesoria impuesta es la de
inhabilitacién especial y no la de inhabilitacion absoluta como por error se hizo
constar".

3.- Notificada dicha sentencia a las partes se interpuso recurso de
casacion por INFRACCION DE LEY; INFRACCION DE PRECEPTO
CONSTITUCIONAL y QUEBRANTAMIENTO DE FORMA que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

4.- La representacion de Claudio baso6 su recurso de casacion
en los siguientes motivos:

PRIMERO.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del art.
5.4 de la L.O.P.J., invocando expresamente la vulneracion del art. 24.2 de la

Constitucion Espariola, en relacion con el art. 849.2° de la L.E.Criminal.
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SEGUNDO.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del art.
5.4 de la L.O.P.J., invocando expresamente la vulneracion de los arts. 24.1 y
120.3 de la Constitucion Espafiola, al haberse infringido el derecho a la tutela
judicial efectiva y a la exigencia de la motivacion de las sentencias.

TERCERO.- Por infraccion de ley, al amparo del apartado primero del
art. 849 de la L.E.Criminal, al haberse infringido preceptos penales de caracter
sustantivo.

CUARTO.- Por infraccion de ley, al amparo del apartado primero del art.
849 de la L.E.Criminal, al haberse infringido preceptos penales de caracter
sustantivo, en relacién con los articulos 25.1 y 9.3 de la Constitucion Espafiola.

QUINTO.- Por infraccién de ley, al amparo del apartado segundo del art.
849 de la L.E.Criminal, al haber existido error en la apreciacion de la prueba.

SEXTO.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del apartado primero
del art. 851 de la L.E.Criminal, al existir manifiesta contradiccion entre los
hechos que han sido considerados probados en la sentencia.

SEPTIMO.- Por quebrantamiento de forma al amparo del apartado
tercero del art. 851 de la L.E.Criminal al no resolverse en la sentencia sobre
todos los puntos que hayan sido objeto de la acusacion y defensa.

5.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, apoya los
motivos 1°, 2°, 3° y 4° La Sala lo admite a tramite, quedando conclusos los
autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el oportuno sefialamiento se celebr6 para la votacion
prevenida el dia 7 de diciembre del presente afio, fecha en que tuvo lugar.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia impugnada condena al recurrente como autor
de un delito de blanqueo de capital procedente del trafico de estupefacientes,
tipificado en el art 301, 1-2° del Cddigo Penal, a la pena de tres afios y tres
meses de prision y multa de 38 millones de ptas. inhabilitacion especial
durante el tiempo de la condena y comiso del dinero ocupado.

Frente a ella se interpone recurso de casacion fundado en siete motivos,
siendo apoyados por el Ministerio Fiscal los cuatro primeros que denuncian
respectivamente vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, del derecho a la tutela judicial efectiva, infraccion del art 301 del CP

95 e infraccion del art 1° del mismo texto legal.
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SEGUNDO.- Esta Sala ya se ha pronunciado en diversas ocasiones
sobre el delito de blanqueo de capitales y sobre sus especialidades
probatorias.

Como recuerdan las Sentencias num 649/96, de 7 de Diciembre ("Caso
Nécora") , num. 356/1998 de 15 de abril y num. 1637/2000, de 10 de enero,
entre otras, el art. 546 bis f), antecedente del actual art 301 del CP 95, fue
introducido en nuestra legislacion como novedad rigurosa por la L.O. 1/88 de
24 de marzo, "con el objetivo de hacer posible la intervencion del Derecho
Penal en todos los tramos del circuito econdémico del trafico de drogas”,
pretendiendo “incriminar esas conductas que vienen denominandose blanqueo
de dinero de ilicita procedencia”, como literalmente sefialaba la Exposicion de
Motivos.

La técnica inicialmente adoptada por el legislador fue la de adaptar el
delito de receptacion, que ya aparecia definido en el art. 546 bis a), a las
nuevas necesidades de punicion, refiriéndolo, no a los delitos contra los bienes
objeto de la citada receptacién genérica, sino a los delitos de trafico de drogas
de los arts. 344 a 344 bis b), con las ampliaciones que se estimaron precisas,
de modo que en esta nueva figura del delito la accion de aprovechamiento
podia realizarse no sélo en favor del sujeto activo de la infraccion ("para si",
decia el art. 546 bis a), sino también en beneficio de un tercero y, por otro
lado, podian ser objeto de aprovechamiento los mismos efectos del delito
receptado o las ganancias que con tales efectos hubieran podido obtenerse.

Esta voluntad de ampliacion de la punicion penal a conductas antes
atipicas, a fin de disponer de una nueva arma en la lucha contra el trafico de
drogas, puesta de manifiesto de modo unanime por nuestra doctrina penal y
también por la jurisprudencia de esta Sala que tuvo ocasion de pronunciarse
sobre el delito definido en el art 546 bis f) (Sentencias de 4 de Septiembre de
1991, 5 de Octubre de 1992, 27 de Diciembre de 1993, 16 de Junio de 1993,
21 de Septiembre de 1994 y 28 de Octubre de 1994), ofrece un criterio de
amplitud en la interpretacién de esta norma penal, que debe ser aplicado, en
cualquier caso, dentro de los limites que impone el respeto al principio de
legalidad.

TERCERO.- Esta inicial punicion del blanqueo seguia la tendencia

internacional y, entre otras, las Recomendaciones del Consejo de Europa de
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27 de junio de 1980 y del Parlamento Europeo de 9 de octubre de 1996.
Asimismo, tras la Convencion de las Naciones Unidas hecha en Viena el 20 de
diciembre de 1988, cuyo articulo 3° imponia a los Estados firmantes la
obligacion de introducir en sus ordenamientos penales preceptos que
castigaran el blanqueo o lavado de dinero procedente del narcotrafico se
incorporaron los arts. 344 bis h) e i). Y, tras la Convencion del Consejo de
Europa de 9 de noviembre de 1990, se amplia la tipologia de delitos de los que
puede provenir el dinero ilicito (siguiendo asimismo la Directiva 91/308 del
Consejo UE), dando lugar a los actuales arts 301 a 304 del Codigo Penal de
1995.

Este conjunto de Convenciones Internacionales y normas de derecho
interno tiene por finalidad impedir la conversion o transformacién de bienes
cuya generacion se produce extramuros de la legalidad al ser ilicita la actividad
que los genera, pero no se pretende con la punicion de estas conductas
castigar directamente el delito base o delito de origen (aquél que genera los
bienes que luego se tratan de transformar en el mercado licito) que tiene una
respuesta penal distinta y autdbnoma. Se trata, fundamentalmente, de dificultar
el agotamiento de dichos delitos en lo que se refiere a la obtencion de un
beneficio econdmico extraordinario (auténtica finalidad perseguida con su
ejecucion), conseguido por no tener que soportar los costes personales,
financieros, industriales y tributarios que se exigen a la ganancia obtenida
licitamente, con desestabilizacion de las condiciones de la competencia y el
mercado, de ahi que el blanqueo se ubique sistematicamente en el Titulo XIlI
del Libro 1l del Cdédigo Penal, dedicado a los delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico.

CUARTO.- El art. 301 describe una variedad de conductas integradoras
del tipo objetivo del delito:

1.- Adquirir, convertir o transmitir bienes sabiendo que provienen de la
realizacion de un delito grave (art. 301.1 CP).

2.- Realizar actos que procuren ocultar o encubrir ese origen (num. 1,
art. 301 CP).

3.- Ayudar a quien ha realizado la infraccion o delito base (que ha de ser
grave) a eludir las consecuencias de sus actos (num. 1 del articulo citado).

4.- Ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
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movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos a
sabiendas de su procedencia ilicita (num. 2 del art. 301 CP).

En el plano subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del
delito previo (que, de ordinario, sélo se dara cuando se integren
organizaciones criminales amplias con distribucion de tareas delictivas) sino
que basta con la conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar y la
razonable inferencia de que procede de un delito grave (p. €j. por su cuantia,
medidas de proteccién, contraprestacion ofrecida, etc.). Asi la STS num.
1637/2000 de 10 de enero, destaca que el Unico dolo exigible al autor y que
debe objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de datos o
indicios bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los
bienes de un delito grave.

QUINTO.- Desde la perspectiva probatoria, que en realidad es la mas
relevante y dificultosa en este tipo delictivo, sefiala la referida Sentencia num.
1637/2000 de 10 de enero que la prueba directa practicamente sera de
imposible existencia dada la capacidad de camuflaje y hermetismo con que
actuan las redes clandestinas de fabricacion y distribucion de drogas asi como
de "lavado" del dinero procedente de aquella, por lo que la prueba indirecta
sera la mas usual, y al respecto no estard de mas recordar que ya el art. 3
apartado 3° de la Convencién de Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 20 de Diciembre de 1988 -BOE
de 10 de Noviembre de 1990- previene de la legalidad de la prueba indiciaria
para obtener el juicio de certeza sobre el conocimiento, intencion o finalidad
requeridos como elemento de los delitos que se describen en el parrafo
primero de dicho articulo, entre los que esta el de blanqueo de dinero, art. 3,
apartado primero epigrafe b).

Y debe recordarse asimismo que segun reiterada y constante doctrina
jurisprudencial tanto del Tribunal Constitucional como de esta Sala de
Casacion el derecho a la presunciéon de inocencia no se opone a que la
conviccion judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una
prueba indiciaria -STC numeros 174/85 y 175/85 de 17 de Diciembre, asi como
las de fecha 1 y 21 de Diciembre de 1988-, siempre que existan indicios
plenamente acreditados, relacionados entre si y no desvirtuados por otras

pruebas o contraindicios y se haya explicitado el juicio de inferencia, de un
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modo razonable -SSTS de 22 de Noviembre de 1990, 21 de Mayo de 1992, 18
de Junio de 1993, 5 de Marzo de 1998 y 26 de Octubre de 1999-, entre otras.

A ello debe afadirse, como reflexién criminolégica y siguiendo siempre a
la referida Sentencia nam. 1637/2000 de 10 de enero, que en delitos como el
de blanqueo, lo usual sera contar s6lo con pruebas indiciarias por lo que el
cuestionamiento de su aptitud para provocar el decaimiento de la presuncién
de inocencia s6lo produciria el efecto de lograr la impunidad respecto de las
formas mas graves de delincuencia entre las que debe citarse el narcotréafico y
las enormes ganancias que de €l se derivan, que se encuentran en intima
unién con él como se reconoce expresamente en la Convencion de Viena de
1988 ya citada.

SEXTO.- Sobre el modo en que debe analizarse la prueba indiciaria en
esta modalidad delictiva y los parametros e indicios que deben ser
considerados, existe también una doctrina ya consolidada en esta Sala, que se
origina en la STS num. 755/1997, de 23 de mayo, y se reitera en las de 15 de
abril de 1998 nim. 356/1998 y 9 de mayo de 2001, nim. 774/2001.

En los supuestos en que la acusacion se formula por delito de blanqueo
de capitales procedentes del trafico de estupefacientes (art. 546 bis f, Codigo
Penal 73; Art. 301.1.2° Codigo Penal 95), los indicios mas determinantes han
de consistir:a) en primer lugar en el incremento inusual del patrimonio o el
manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dinamica de las
transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias
a las practicas comerciales ordinarias; b) en segundo lugar en la inexistencia
de negocios licitos que justifiguen el incremento patrimonial o las
transmisiones dinerarias; y, c) en tercer lugar, en la constatacion de algun
vinculo o conexiébn con actividades de trafico de estupefacientes o con
personas o grupos relacionados con las mismas.

SEPTIMO.- Pues bien, en el caso actual la Unica prueba concurrente es
efectivamente indiciaria, pero como sefala el propio Ministerio Fiscal resulta
manifiestamente insuficiente, por ser demasiado débil e indeterminada para
fundamentar una condena penal.

Sin necesidad de llegar a analizar la concurrencia de prueba de cargo
suficiente que sustente el relato factico, lo cierto es que el propio hecho

probado no llega a describir un comportamiento tipico de blanqueo, lo que
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necesariamente debe conllevar la estimacion del motivo por infracciéon de ley,
gue denuncia la aplicacion indebida del art 301 del CAdigo Penal, y es apoyado
por el Ministerio Publico, Unica parte acusadora.

En efecto el hecho probado se limita a establecer que el recurrente fue
detenido cuando la policia registré la mochila que transportaba en su moto,
comprobando que contenia 18 millones de ptas. Ni se especifica, con la
claridad y contundencia propias del relato factico de una sentencia penal, que
el dinero transportado procediese de un delito relacionado con el trafico de
drogas, ni que el acusado conociese dicha ilicita procedencia ni que estuviese
tratando de convertir, transmitir u ocultar los bienes o de encubrir su origen
ilicito. Unicamente se relacionan las circunstancias de la ocupacién y se
expresa que los agentes policiales acordaron la detencion del acusado "al
sospechar que dicho importe pudiera haber sido obtenido con el trafico de
estupefacientes”, sospecha policial que resulta manifiestamente insuficiente
como sustrato factico de una condena penal.

OCTAVO.- Efectivamente las circunstancias de la ocupacion de una
cantidad de dinero en efectivo tan elevada en una mochila resultan
sospechosas, y pueden constituir un indicio de su procedencia ilicita. También
lo son las confusas explicaciones del acusado sobre la procedencia del dinero.
Pero para fundamentar la condena el Tribunal debe analizar la totalidad de la
prueba indiciaria, y si estima acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos del tipo (procedencia de los bienes de un delito grave, o
especificamente de un delito de trafico de drogas si se pretende aplicar el
subtipo agravado del péarrafo segundo, realizacion de alguno de los
comportamientos de conversion o transformaciéon de dichos bienes que
constituyen el tipo objetivo del delito y conocimiento por el acusado de dicha
ilicita procedencia), debe hacerlo constar asi en el relato factico, de modo
indubitado, es decir como hechos probados afirmados por el propio Tribunal y
no como mera sospecha policial. El relato factico debe expresar las
conclusiones probatorias del Tribunal sentenciador, y no un mero relato de las
circunstancias de la detencion y la consignacion de las sospechas policiales.

Ante la insuficiencia del relato y la expresion de la procedencia ilicita del
dinero como una mera sospecha policial, no afirmada con contundencia, es

necesario concluir que los hechos declarados probados no integran, como
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tales, el delito de blanqueo objeto de acusacion, sin que esa insuficiencia
radical pueda ser complementada por la fundamentacion juridica, por lo que
conforme a lo interesado por el Ministerio Publico procede la estimacion del

recurso.

[ll. FALLO

Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso de casacién por
INFRACCION DE LEY interpuesto por Claudio , contra Sentencia

dictada por la seccion Segunda de la Audiencia Provincial de La Corufia,
CASANDO Y ANULANDO en consecuencia dicha sentencia y declarando de
oficio las costas del presente recurso para dicho recurrente.

Notifiquese la presente resolucion y la que seguidamente se dicte al
recurrente, Ministerio Fiscal y Audiencia Provincial arriba indicada, a los fines
legales oportunos, con devolucion a ésta de los autos que en su dia remitio,
interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos Candido Conde-Pumpido
Touron  José Antonio Marafion Chavarri  Eduardo Moner Mufioz

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciocho de Diciembre de dos mil uno. El
Juzgado de Instruccién n® 3 de El Ferror, instruyd Procedimiento Abreviado n°

80/1998, contra Claudio , de nacionalidad espafiola, con DNI n°
NUMOO0O0 , hacido en Mifio (A Coruia), el dia 26-11-1954, hijo de
Humberto y de Sonia , con domicilio en Ribeira, C/
DIRECCIONOO0O n° NUMO001 : NUMO002 , con

antecedentes penales, en libertad por esta causa, se dictdé Sentencia por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de A Corufia, con fecha 20 de
septiembre de 1999, que ha sido CASADA Y ANULADA por la pronunciada en
el dia de hoy por esta Excma. Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada
por los Excmos.Sres. resefiados al margen y bajo la Presidencia y Ponencia
del Excmo. Sr.D. Candido Conde-Pumpido Tourén, haciéndose constar lo
siguiente:

I. ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos los de la sentencia de instancia.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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UNICO.- Por las razones expuestas en nuestra sentencia casacional, los
hechos declarados probados no son legalmente inegradores del delito de
blanqueo de capitales, por lo que procede dictar sentencia absolutoria, con
declaracion de las costas de oficio.

lll. FALLO

Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al acusado Claudio
, del delito de blanqueo de capitales objeto de acusacién, con todos los
pronunciamientos favorables y declaracién de las costas de oficio, dejando sin
efecto las medidas cautelares adoptadas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Colecciéon
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos Candido Conde-Pumpido
Tourdn José Antonio Marafién Chavarri Eduardo Moner Mufioz

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron,
mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

Por su importancia referente a la prueba indiciaria en este delito
reproducimos partes de interés de la Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo
Penal #392/2006 de 06/04/2006

“En el delito de blanqueo de capitales, provenientes de delitos de tréafico
de drogas, se han venido exigiendo tres elementos indiciarios, cuya
concurrencia podria desembocar en la conviccién de la existencia del delito,
l6gicamente dependiendo de la intensidad de los mismos y de las
explicaciones o justificaciones del acusado. Estos indicios consisten en:

a) el incremento inusual del patrimonio del acusado.

b) la inexistencia de negocios licitos que puedan justificar el referido
incremento patrimonial asi como las adquisiciones y gastos realizados.

c) la constatacién de un vinculo o conexidn con actividades de trafico de
estupefacientes o con personas o grupos relacionados con los mismos.

El recurrente en la pagina novena de su recurso admite y reconoce el
primero y el segundo indicio, que reputa suficientemente acreditados. Ya

desde un principio confes6 estos extremos dicho recurrente, negando el
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tercero, esto es, la procedencia del dinero de actividades de trafico de drogas,
hasta el punto de que en el suplico del recurso interesaba subsidiariamente la
condena por blanqueo de dinero proveniente de otros delitos diferentes.

3. El tercero de los indicios, también ha podido ser acreditado, por
ciertos datos incriminatorios que la Audiencia explica.

Aunque no lo diga el Tribunal es fundamental que los dos indicios
previos no hayan sido acreditados a través de prueba indirecta o indiciaria,
sino directa a medio de la confesion del inculpado.

Sobre el tema del delito antecedente exponemos un resumen de la
siguiente sentencia también del Tribunal Supremo Espafiol

Recurso: Casacion n° 617/2002.Ponente: Sr. SAnchez Melgar. Sentencia
n°® 1501/2003 de fecha 19/12/2003

“.Se encuentran fuera de lugar las alegaciones que se realizan respecto
a una doble incriminacion, porque técnicamente no se requiere para la puniciéon
del blanqueo de capitales la condena por el delito origen, de donde procede el
dinero. En efecto, el parrafo cuarto del Art. 301, determina que “el culpable sera
igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los
actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o
parcialmente, en el extranjero”. Igualmente se reconoce que “la tendencia que
hasta el momento impera en la doctrina y en la jurisprudencia se inclina por
entender que el elemento del delito grave de origen no se tiene que aparejar a
la existencia de una sentencia firme condenatoria, estableciéndose, por tanto,
un criterio de accesoriedad minima para la aplicacién del delito de blanqueo”,

afirmacion que compartimos.

Es, por otro lado, doctrina jurisprudencial pacifica que no se exige un
conocimiento preciso y detallado del delito de referencia, ni tampoco que se
haya juzgado tal delito principal, junto a que la determinacion de delito grave,
como elemento normativo del tipo, debe verificarse con la legislacion espariola,
sin entrar a descender en un completo enjuiciamiento del mismo, tal y como lo
califica la Sala sentenciadora en su fundamento juridico segundo “in fine”...”>>,
(F. J. 79.



