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INTRODUCCION

Hace casi 25 afios que el blanqueo de capitales aparecid en la en la escena
juridica internacional, desde entonces hasta el dia de hoy, se ha buscado
—sin éxito—, dar respuesta a la interrogante sobre: qué bienes juridicos
son los que se protegen con el delito. Muchos esfuerzos doctrinarios al
tratar de resolver la cuestidn, llegan a resultados erréneos, y esto a mi
juicio obedece a que: a) basan su analisis en una norma juridica concreta
y no en la realidad con la que se materializa el delito, con lo cual, su
estudio tiene un vicio de origen consistente en tratar de determinar el ser
con base en el deber ser; y b) en el andlisis, se limitan a dar un catalogo
de posibles bienes juridicos, que en algunos casos pudieran ser
lesionados o puestos en peligro, pero sin tomar en cuenta la
fenomenologia compleja del delito, con lo cual lejos de dar una respuesta
satisfactoria que genere seguridad juridica, contribuyen a la
incertidumbre en el principio de lesividad del blanqueo de capitales.

El lavado de dinero, es el mecanismo por el cual el crimen econémico da
una apariencia de legalidad a los fondos de origen ilicito para
reinvertirlos en los cauces de la economia formal; es la manera por la cual
la delincuencia econémica, puede disfrutar del producto de su actividad
criminal. En este sentido, es dentro del crimen organizado donde se
generan mayores capitales ilicitos —v.gr. el Consejo de Europa, con una
estimaciéon anual, considera que mundialmente el trafico de drogas
produce entre 450.000 y 750.000 millones de délares de EE.UU,; el trafico
de armas reportaria 400.000 millones de doélares de EE.UU.; la
prostituciéon genera beneficios netos de 8.000 millones de ddlares de
EE.UU., estimandose que cada persona que ejerce la prostituciéon reporta
un beneficio de 100.000 euros al afio; la pirateria se considera como la
responsable de la pérdida de 10.000 empleos anuales en la Unién
Europea y representa pérdidas para la industria de 93.000 millones de
euros—. Sin embargo, el blanqueo de capitales no es privativo de la
delincuencia organizada, asi —segun la UNODC—, se estima que el lavado
de dinero a nivel mundial en un afio, oscila entre el 2 y el 5% del
producto global bruto, lo cual fluctia entre 800 billones y 2 trillones
dolares de EE.UU.



22 BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

Tal magnitud de capital ilicito, circulando dentro de la economia formal,
produce graves efectos negativos tanto a nivel macroeconémico como a
nivel microeconémico. Pero la gravedad del ilicito va mas all3, el analisis
de la fase externa del iter criminis delictual, demuestra que el reciclaje de
activos, produce también graves efectos dafinos, en la politica y en la
sociedad de los paises donde se efectiia; y si a dichos efectos, se afiade la
caracteristica de supranacionalidad con el que tiende a materializarse el
delito, se concluye que el blanqueo de capitales, es sumamente
perjudicial en la comunidad internacional.

Por otro lado, potenciando éstos efectos perjudiciales del ilicito, hay que
tener presente el oportunismo del sujeto activo del delito, en relacidn con
la situacién desfavorable de las economias de los paises —ya sea por un
panorama de crisis econémica o por que se trate de economias poco
desarrolladas—. En efecto, el blanqueador realizara sus operaciones en
cualquier actividad que le represente el menor riesgo de ser descubierto;
y ante una situacién econémica desfavorable, los gobiernos se ven en la
necesidad de captar recursos, flexibilizando los controles y relajando las
politicas de fiscalizacién, lo cual representa un terreno fértil para el
delito. Y aunque en un primer momento el lavado de activos represente
una mejora en la economia por el flujo de capital circulante, no se trata
mas que de un espejismo que en el mediano y largo plazo desaparecera
para producir sus efectos perjudiciales.

Los extremos de los efectos dafiinos apuntados, son tangibles con casos
actuales como el de la banca chipriota, o el llamado offshoreleaks. El caso
de Chipre, un pais de 800.000 habitantes, responsable de apenas el
0,02% de la produccion europea y cuyo PIB anual no supera los 17.500
millones de euros. Este pais —econdmicamente el tercer socio mas
pequeio de la UE—, esta sufriendo una crisis que tiene en vilo a la
economia mundial. Se trata de un paraiso fiscal, que en los ultimos afios
atrajo inversiones millonarias mayoritariamente rusas, chinas y griegas,
tanto licitas como ilicitas; de tales inversiones, se estima que para enero
de 2013 los activos bancarios de la isla ascendian a 126.400 millones de
euros (aproximadamente siete veces su economia), pero el manejo
alejado de sanas practicas financieras —pocas medidas de control, pago
de muy altos intereses, endeudamiento—, mas el blanqueo de capitales,
han provocado al dia de hoy, un panorama gravisimo:
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—Por un lado la consultora Oxford Economics, de la Universidad de
Oxford, asegura que no salvar a Chipre podria costarle a las economias
europeas unos 300.000 millones de euros, lo que equivaldria a 3% del
PIB de la UE, como consecuencia de la mega crisis bancaria que se
desataria. Pero su salida del euro podria resultar mucho mas costosa,
alcanzando al menos 10% del PIB europeo.

—Por otro lado las medidas exigidas por el BCE, el FMI y la Comision
Europea, para el rescate —medidas entre las que se encuentra el
impuesto al ahorro con tasas de hasta 10%—, han provocado una
convulsion social en la isla y un sentimiento antieuropeo que aviva la idea
de convocar un referendo para retirarse de la UE.

El offshoreleaks, otro caso actual que refleja los alcances del blanqueo de
capitales. Es el escandalo proveniente de una lista internacional de
evasores fiscales dada a conocer por el Consorcio Internacional de
Periodistas de Investigacion (ICI], por sus siglas en inglés), en dicha lista
se relaciona a 170 paises, con 130.000 politicos, empresarios, y personas
del crimen organizado, que manejan aproximadamente 24 billones de
euros —cifra equivalente a la suma del PIB de Japén y EE.UU.—, cantidad
que es blanqueada mediante un gran entramado que incluye mas de
120.000 sociedades y testaferros. Dicha lista incluye entre otros, al actual
primer ministro de Georgia (Bidzina Ivanishvili), asi como a prominentes
figuras politicas y empresariales de Estados Unidos, Rusia, Pakistan,
India, Iran, Tailandia o Indonesia, ademas de una exministra del Gobierno
tailandés ligada al dictador de Zimbabue (Robert Mugabe), a antiguos
ejecutivos del oro de Wall Street (Paul Bilzerain y Raj Rajaratnam), a
varios millonarios de Europa del Este, a traficantes de armas, a dirigentes
de la gasista rusa Gazprom, y a algunos representantes de la clase media
griega. (Diario el Pais, 4 de abril de 2013).

k 3k k k k

Tales efectos negativos en la economia, en la politica y en la sociedad, no
bastan para que una conducta sea considerada delito. Ciertamente, estos
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efectos perjudiciales constituyen una aproximacién que nos permite
considerar que estamos frente a una conducta que debiera interesarle al
Derecho penal; pero el jurista no debe dejarse llevar solo por ésta
aproximacioén y erigir como delito la conducta, el analisis debe ir mas alla
y para eso estda la dogmatica penal, en concreto, una institucion
centenaria como el bien juridico. Asi, en la determinacién de una
conducta como delito, habra que precisar que intereses son los que se
pretenden proteger y después mediante una ponderacion de los mismos,
determinar si por su importancia y trascendencia en un momento y lugar
determinado, pueden ser elevados a rango de bienes juridicos penales.
Por que solo en la medida que se respeten los principios que rigen el
Derecho penal, se estara en presencia de un ordenamiento punitivo,
respetuoso de los pilares fundamentales de un Estado social y
democratico de derecho.

En la presente tesis doctoral, determinaré el principio de lesividad en el
blanqueo de capitales; para esto, estructuro la investigacion de la
siguiente forma:

En cuanto a la metodologia empleada: Realizo el estudio con base en un
método inductivo, sintético y analitico; y ante la interrogante ;qué bienes
juridicos se tutelan con el blanqueo de capitales? he desarrollado las tres
primeras partes del presente trabajo, sin tomar en consideracién ninguna
norma juridica, basandome tunicamente en la Teoria del Delito y en el
analisis fenomenolégico del blanqueo de capitales en el mundo factico.
Posteriormente en una cuarta parte, con una base so6lida y habiendo
solucionado la problematica del bien juridico protegido por el delito,
considero necesario cambiar la metodologia, y en tal sentido, el estudio
de la ultima parte es un analisis deductivo, que de manera critica se
realiza sobre la normativa espafola que rige la materia, haciendo especial
referencia a las categorias del delito donde adquiere relevancia el
principio de lesividad.

En cuanto al contenido de la investigacion. Acorde a la metodologia
planteada, la presente tesis doctoral se estructura de la siguiente manera:

a) Una primera parte, en la que haré referencia al desarrollo de la
teoria del bien juridico, senalando su trascendencia en la
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d)
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dogmatica penal actual, y la importancia de estructurar el
Derecho penal con base en el principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos;

Una segunda parte, en la que explicaré la importancia del Derecho
penal econémico, la necesidad de tutela de los bienes juridicos
colectivos y el desarrollo fenomenoldgico del blanqueo de
capitales, explicando la finalidad de las fases del delito y los
métodos empleados para alcanzarlas;

Posteriormente en una tercera parte, sin tomar en cuenta ninguna
norma juridica, es decir, exclusivamente con base en la
fenomenologia del lavado de dinero, se determinardn los
intereses que siendo vulnerados con las conductas de blanqueo,
pueden ser elevados a la categoria de bienes juridicos penales.
Con base en lo anterior, se estd en posibilidad de determinar con
certeza al principio de lesividad en el blanqueo de capitales, y
para esto, individualizaré los bienes juridicos susceptibles de
lesién o puesta en peligro, atendiendo a la finalidad y a los
métodos empleados en cada fase del reciclaje de activos.

En la cuarta parte, para completar el estudio, es necesario
determinar la utilidad y valor practico del analisis realizado, para
lo cual, contrastaré las implicaciones del principio de lesividad en
el blanqueo de capitales dentro del orden punitivo espafol.

k 3k k k k
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PRIMERA PARTE
LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO

APROXIMACION A LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO.

Por el pensamiento juridico liberal de la Ilustracién, que al dia de
hoy continua permeando la dogmatica penall, se considera que
mediante el contrato social?, los ciudadanos ceden al Estado,
aquellas facultades que son necesarias para alcanzar una
convivencia libre y pacifica; el Estado, sélo intervendra en ejercicio
de la potestad penal que se le ha concedido, exclusivamente en la
medida de que aquella finalidad de paz y libertad no se pueda
conseguir por medios menos agresivos a los ciudadanos3.

Esta cesiéon de facultades, no solo faculta sino que constrifie al
Estado, para invadir la esfera juridica de los gobernados, siempre
que eso constituya una medida extrema amparada por la ley, y con
una finalidad de protecciéon a aquellos principios indispensables
para la vida en sociedad, los cuales la doctrina ha denominado como
bienes juridicos, que para JESCHECK, constituyen “aquellos bienes

Pensamiento que en lo referente al Derecho penal comienza con la obra del Cesare
Bonesana Marqués de Beccaria, Dei delitti e delle pene, Vid.: BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, Ignacio (et al): Curso de Derecho penal parte general, Experiencia,
Barcelona, 2004, pp. 104 y ss.; BUSTOS RAMIREZ, JUAN ].: Manual de derecho penal
espafiol parte general, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 108 y ss.; SAINZ CANTERO, José
A.: La ciencia del derecho penal y su evolucién, Boch, Barcelona, 1970, pp. 45 y ss.;
PAGLIARO, Antonio: Principi di diritto penale. Parte generale, Giuffre, 72 ed., Milano,
2000, p. 45.; ZAFFARONI, Eugenio R.: Tratado de derecho penal, parte general,
EDIAR, Buenos Aires, 1981, t. I, pp. 86 y ss.

Sobre el Contrato Social Vid.: DE MONTESQUIEU, Charles L.: El espiritu de las leyes,
Madrid, Tecnos, 1972, passim.; ROUSSEAU, Juan ].: El contrato social, Taurus,
Madrid, 1966, ROUSSEAU, Juan ].: El contrato social, Edaf, Madrid, 1966, passim.

ROXIN, Claus: “;Es la protecciéon de bienes juridicos una finalidad del derecho
penal?”, en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, (Edicién espafiola a
cargo de Rafael Alcacer (et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2007, pp. 446 y ss.
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vitales imprescindibles para la convivencia humana en Sociedad que
son, por tanto, merecedores de proteccion a través del poder
coactivo del Estado representado por la pena publica”4.

Como sefiala ROXIN S, el estudio de los bienes juridicamente
tutelados por el Derecho penal, necesita estar referido a un modelo
de Estado® puesto que dependiendo de dicho modelo es que se
entenderd a los referidos bienes?; el presente estudio parte de un
modelo de Estado cuya finalidad es dar a los ciudadanos una
existencia pacifica, libre y socialmente segura, y toda vez que las
modernas democracias comparten las finalidades sefialadas, se
analizard el bien juridico en el modelo de Estado social y

JESCHECK, Hans-H.: Tratado de Derecho penal. Parte general (traduccién y adiciones
de Derecho espafiol realizadas por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde), Bosch, Barcelona,
1981, p. 9. Esta concepcién del bien juridico es de gran importancia para el orden
punitivo, ya que como sefiala BERDUGO “el Derecho penal es un medio de control
social, constituye uno de los instrumentos utilizados por la comunidad para
mantener un determinado orden social. El penalista no debe actuar al margen de
este dato, mas aun, su toma en consideracién condicionara su postura. Asi, le podra
llevar a rechazar un ordenamiento juridico como exteriorizacién de su rechazo a un
sistema social, o a adoptar posturas que permitan, via interpretacién, paliar los
negativos efectos del sistema que no comparte. Por el contrario, su conformidad con
el orden social deberd quedar exteriorizada en la elaboracién de construcciones,
que contribuyan a la evolucién y al desarrollo del mismo. La doctrina asumiri asi,
plenamente, su caracter de instacia de control social.” Cfr.. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio: Honor y libertad de expresién, Tecnos, Madrid, 1987, p.15.

ROXIN, Claus: “;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho...”, op.
cit., p. 447.

Modelo basado en la Teoria General del Estado, y entendido como el orden juridico
que da unidad a los otros elementos que lo conforman (territorio, poblacion y
gobierno), Vid.: KELSEN, Hans. Teoria del Estado, Porrtaa, México, 1996, passim.

Son diversos los bienes juridicos que se tutelan, ya que éstos consisten en la
expresion de los intereses de la sociedad, que se corresponden con un modelo de
Estado y por tanto son validos en un momento y un tiempo determinado. Adema4s,
como seflala BERDUGO “la naturaleza del Estado no sélo determina la finalidad
perseguida por la sancién penal, sino que, si como parece correcto esta ha de seguir
exclusivamente planteamientos preventivos, condiciona a su vez cuales son a nivel
general las conductas que quieren ser evitadas en el modelo social que se
corresponde al Estado social y democratico de derecho constitucionalemente
consagrado”. Cfr.. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: El delito de lesiones,
Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982, p. 37.
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democratico de derecho8. En éste tipo de Estado, la legitimacién del
poder punitivo, se basa en que su intervencién se produzca por la
necesidad de proteccion de intereses fundamentales, los cuales son
de distinto caracter, pero orientados siempre hacia el individuo y
hacia la posibilidad de que éste participe en un determinado sistema
social®; por tanto, el delito antes que la infraccién de una norma, es
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos fundamentales para el
individuo y la comunidad?0.

La teoria del bien juridico en un Estado social y democratico de
derecho somete a un examen critico el objeto protegido por la
norma penal, en tal sentido afirma MIR PUIG que el concepto de bien
juridico se utiliza por la doctrina penal en dos sentidos distintos: a)
en el sentido politico-criminal —de lege ferenda—, que hace
referencia a lo que merece ser protegido por el Derecho penal; b) en
el sentido dogmatico —de lege lata—, que refiere el objeto
efectivamente protegido por la norma penalll.

Debemos identificar lo que protege la norma, pero también
debemos constatar la vigencia de la necesidad de proteccion de
dicho objeto. Ese caracter dinamico del bien juridico es la fuente del
permanente proceso de incriminaciéon y desincriminacién de
conductas a que esta expuesto el derecho penal. BUSTOS RAMIREZ

10

11

Estado de Derecho es concepto amplio que tienen variadas connotaciones en la
historia del pensamiento politico: la idea, que se remonta a Platén y a Aristdteles
con el gobierno de las leyes contrapuesto al gobierno de los hombres. Al Estado de
Derecho se le han atribuido diversas categorias como la democratica, y lo social,
precisando los intereses y objetivos fundamentales del mismo. Asi el art. 1.1 de la
CE de 1978 dice: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. (et. al.).: Curso de Derecho penal parte
general..., op. cit., p. 71.

MARTOS NUNEZ, Juan A.: “Principios Penales en el Estado Social y Democratico de
Derecho", en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, Espafa, No. 1, 1991, p.
224,

MIR PUIG, Santiago: Derecho penal parte general, 72 ed., Reppertor, Barcelona, 2005,
pp. 167 y 168.
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sostiene que, afirmar que la norma penal protege un determinado
bien juridico, reafirma la proteccién de una determinada relaciéon
social concreta de caracter sintético que surge de la vida sociall?, y
que es eficaz, por que es necesariamente util en ése momento
juridico. La ley penal no puede proteger valores eternos
desvinculados de la estructura social y ajenos a un lugar y de un
tiempo en concreto, pues segin SILVA SANCHEZ el bien juridico
penalmente tutelado, si bien es cierto que en muchos casos
constituye una realidad permanente, también es cierto que la misma
esta sujeta al cambio historico y condicionado por las estructuras
socio-culturales de una comunidad que en un espacio y un tiempo
determinados!3.

Los cambios en los intereses de la sociedad y su repercusion en el
modelo de Estado, van determinando o exigiendo ciertos cambios en
los bienes juridicos que tutela el ius puniendi. En la actualidad es
creciente la opinién de que el Derecho penal debe ir extendiendo su
proteccidon a intereses menos individuales pero de gran importancia
para amplios sectores de la poblacién, como el medio ambiente, la
economia nacional, las condiciones de competencia econémica, entre
otrosl4.

Precisamente porque la intervencién punitiva es la técnica de
control social que mas vulnera la libertad y la dignidad de los
ciudadanos, y por el abuso tan lesivo que del ordenamiento juridico
se puede hacer!®, se vuelve imperativo un principio rector de

12

13

14

15

BUSTOS RAMIREZ, Juan J. (et. al.).: Lecciones de Derecho penal parte general, Trotta,
Madrid, 2006, p.179.

SILVA SANCHEZ, Jestis M.: Aproximacién al derecho penal contempordneo, Bosch,
Barcelona, 1992, pp. 288 y 289.

MIR PUIG, Santiago: Derecho penal..., op. cit, p. 167; Vid.: Infra tema V), B) del
presente trabajo, sobre la legitimidad de los llamados bienes juridicos colectivos y
su tutela por el Derecho penal.

La historia nos muestra diversos ejemplos, donde en regimenes totalitarios el
Derecho se encuentra al servicio del poder estatal, produciéndose violaciones
sistematicas y reiteradas de derechos humanos, con la gravedad de que dichas
violaciones han sido fundamentadas y justificadas por «leyes». Vid.: infra, tema I),
6.- del presente trabajo.
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necesidad en el Derecho penal, por medio del cual se limita al Estado
a utilizar la potestad punitiva como remedio extremo.

Afirma Beccaria “Todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no
se derive de la absoluta necesidad, es tirdnico”1®, y en este sentido se
fundamenta el principio de necesidad, por virtud del cual, la
dafiosidad social del ilicito, debe concretarse en la lesién o puesta en
peligro del bien juridico protegido, convirtiéndose en uno de los
principios centrales del Derecho penal. Se afirma entonces!’, que la
intervencion penal significa una actuaciéon de extrema ratiol8, por
tanto, debe estar regida por los principios de intervenciéon minima y
de exclusiva proteccién de bienes juridicosl?; en relacién a estos
principios POLAINO NAVARRETE afirma que sin un bien juridico
susceptible de proteccién que esté contenido en la ley penal, el
propio Derecho, resultaria materialmente injusto y ético-
socialmente intolerable, en consecuencia careceria de sentido como

Orden de derecho?9.

Semejante caracterizacion y funciéon del bien juridico es adoptada
casi sin excepciones en el seno de la dogmética contemporanea?l,

16

17

18

19

20

21

BECCARIA Cesare: Tratado de los delitos y de las penas, (trad. Juan A. De las Casas.),
Tecnos, Madrid, 2008, p. 9.

Por todos, HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién a la
Criminologia y al Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 99 y ss.

FIANDACA, Giovanni e MUSCO, Enzo: Diritto penale parte generale, 52 ed, Zanichelli,
Bologna, 2007 p. 2; HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco:
Introduccion..., op. cit, pp. 107-108; SILVA SANCHEZ, Jesis M.: Aproximacion al
derecho penal..., op. cit, p. 267; MIR PUIG, Santiago: Derecho penal..., op. cit., p. 89.

MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho penal. Parte general,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1993 pp. 66 y 73; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo /
MORALES PRATS, Fermin / PRATS CANUT, Miguel J.: Derecho penal parte general,
Esplugues de Llobregat, Barcelona, 1986, p. 85.

POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el derecho penal Anales de la
Universidad hispalense, Derecho, publicaciones de la Universidad de Sevilla, N2 19,
1974, pp. 21y 22.

La doctrina funcionalista en su expresidn mas extrema —funcionalismo sistémico—
, cuestiona la capacidad y utilidad de la teoria del bien juridico, Vid.: JAKOBS,
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que pone de relieve la importancia del concepto de bien juridico
para el derecho penal, no s6lo en el ambito politico-criminal, sino
también en el &mbito de la dogmatica penal.

Por la importancia del tema, y para poder sostener una postura que
fundamente la investigacién, es necesario sefialar aunque sea
brevemente la evolucién histérica del bien juridico en el Derecho
penal, hablando de su origen y de las principales corrientes en las
que se ha desarrollado??, haciendo hincapié en el debate que se
sigue actualmente, con lo cual, estaremos en posibilidad de dar una
opinion sobre el contenido y alcance de éste elemento del delito; es
de aclararse, que con lo mismo no se pretende desarrollar aqui una
teoria sobre el bien juridico, ya que no es materia de la presente
investigacidn, lo tinico que se pretende es precisar cual es objeto de
proteccién por parte del Derecho penal, lo que servira de base para
determinar cual es el bien juridico tutelado por el delito de blanqueo
de capitales.

DESARROLLO HISTORICO DE LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO.

El antecedente ilustrado. (Feuerbach).

Los principios de la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, influenciaban el pensamiento juridico de la
época y acotaban las prohibiciones de ley sélo a las acciones

22

Giinther: Derecho penal parte general, fundamentos y teoria de la imputacidn, 22 ed.,
(trad. Joaquin Coello y José L. Serrano), Marcial Pons, Madrid, 1983, pp. 43 y ss.

Por principales corrientes, me refiero a los postulados cientificos que estudiando el
contenido y alcance del bien juridico, han servido de fundamentacién en el
desarrollo del mismo. Por metodologia, resulta innecesario a los fines de la
investigacion, el andlisis de toda la doctrina que ha tratado de dar significado y
contenido al bien juridico, razén por la cual me referiré solo a aquellas corrientes
cientificas que han trascendido de tal manera, que inclusive han servido de base
para ulteriores postulados, vigentes en la actualidad.
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perjudiciales a la sociedad?3; con ésta base FEUERBACH, en 1832,
desarrolla su teoria en la que considera que el delito es la lesiéon a un
derecho subjetivo ajeno?4.

El pensamiento contractualista de la Ilustraciéon, parte del
reconocimiento de un estado natural en el cual todos los hombres
gozan de libertad e igualdad, que pierden parcialmente por virtud de
la cesién que de ellas hacen mediante el contrato social, pero que en
cambio les hace ganar su libertad civil y la propiedad de todo lo que
poseen?S, Es por lo que Feuerbach considerara materialmente al
delito como una lesién de un derecho, como dice HORMAZABAL, su
teoria consiste en la adecuacidn de la teoria del contrato social al
Derecho penal, ya que, segin esta teoria, los hombres ante la
inseguridad que supone vivir aislados, se organizan en sociedades y
confian al Estado la conservacion del nuevo orden creado,
erigiéndose el Estado, en garante de las condiciones de vida en
comun?6.

Su pensamiento es iusnaturalista, es decir, que el derecho natural
impera frente al derecho positivo; y por su racionalismo kantiano,
concluye que la ley deriva de la recta razon?’, convirtiéndose asi en
el primero en construir un sistema a partir de la ley positiva28;
sistema en el cual concibi6 al Derecho penal como fruto del contrato
social, por el cual el Estado, debe limitar su actuacién a defender y
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho el objeto protegido por la norma penal, 22 ed., Lexis Nexis, Santiago de Chile,
2006, p. 11.

FEUERBACH, Paul ]. A. R.: Tratado de Derecho penal comiin vigente en Alemania,
(trad. Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier), Hamurabi, 1989, passim.

DE MONTESQUIEU, Charles L.: El espiritu de las leyes..., op. cit. libro 1, cap. I, p. 53;
ROUSSEAU, Juan J.: El contrato social..., op. cit. cap. VL p. 21 y cap. VIII, p. 26.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico..., op. cit, p. 11

KANT, Immanuel: La metafisica de las costumbres, (trad. Cortina Orts y Conill
Sancho), Tecnos, Madrid, 2005, pp. 38 y 39. El autor precisa que la recta razén es el
fundamento de la ley

BUSTOS RAMIREZ, Juan ].: Introduccién al derecho penal, 32 ed., Temis, Bogot3,
2005, pp. 129 y ss.



34

BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

garantizar la esfera de libertades de los individuos sintetizadas en la
figura de los derechos subjetivos??, los cuales si son extralimitados
en su libre ejercicio por su titular y con ello se lesiona un derecho de
otro, traeria como consecuencia una actuacién contraria al fin del
Estado30.

Su concepto de ilicito, es la “...accién contraria al derecho del otro,
conminada en una ley penal’3l, asentando el primer antecedente de
la idea del bien juridico, ya que, aunque no lo denomind
expresamente, si lo refirié a un derecho subjetivo ajeno, dotando asi
de un contenido material a la ley penal, y designando el objeto
protegido por el sistema penal32,

Por otra parte Feuerbach hablaba de los “principios primeros del
derecho punitivo”33 por los que toda pena es la consecuencia juridica,
que se funda por la necesidad de preservar los derechos externos, de
una lesién juridica y de una ley que conmine un mal sensible. Y
extrae de los anteriores principios los llamados “principios
derivados”: 1) Toda imposicién de pena presupone una ley penal
(nulla pcena sine lege). Por ende, s6lo aquello que sefiala la ley tiene
la posibilidad juridica de una pena. II) La imposicién de una pena
esta condicionada a la realizacién de la accion sefialada (nulla peena
sine crimine) en consecuencia, es mediante la ley como se vincula la
pena al hecho, como presupuesto juridicamente necesario. I1I) El
hecho legalmente prohibido esta condicionado por la pena (nullum
crimen sine pcena legali). Consecuentemente, el mal, como
consecuencia juridica necesaria, se vinculard mediante la ley a una
lesién juridica determinada34.
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ALCACER GUIRAO, Rafael: ;Lesion de bien juridico o lesién de deber? Apuntes sobre el
concepto material del delito, Atelier, Barcelona, 2003, p. 100.

FEUERBACH, Paul |. A. R.: Tratado de Derecho penal..., op. cit.,, p. 58.
Ibid,, p.64.

BUSTOS RAMIREZ, Juan J. (et. al.): Lecciones de Derecho penal parte general..., op. cit,
p.71.

FEUERBACH, Paul . A. R.: Tratado de Derecho penal..., op. cit., p. 63.
Ibid,, p. 65.
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La acepcién iusubjetivista trasciende a la aplicacién de la pena, ya
que la protecciéon de derechos supone una limitacidn a la potestad
punitiva del Estado, puesto que la pena Unicamente se puede
justificar en la medida que ésta surja como reaccién a una conducta
que sea lesiva de los derechos de otro o que ponga en peligro al
Estado garante de las condiciones de vida en comun3%. Si no hay una
lesién a un “derecho subjetivo”, ya de un particular ya del Estado, no
puede haber delito. Con esto, seculariza al delito, éste no es mas
asimilable al pecado, y la pena no corresponde a su expiacidn, sino
que se trata de un atentado al orden social y su consecuencia es la
retribucion3®; el fin de la pena en una sociedad civil organizada no
puede tener como fin sino el mantenimiento de esa vida en comin
organizada, lo cual solo se puede lograr en cuanto la pena sea la
coaccién psicolégica de todos, esto es, tenga un fin preventivo
general3’, asi, la retribucién moral, no es fin de la sociedad civil,
maxime que seria “fisicamente imposible”38,

La teoria de Feuerbach, cumple una funcién limitadora, que se abate
sobre los viejos delitos contra la religion y contra la moral, implica la
mas pura expresion del Derecho penal liberal y ejemplifica el
pensamiento de la politica criminal de la Ilustracién, que reivindica
una concepcién del hecho punible basada en la violacién de la
libertad y procura adecuar la pena segun su gravedad3°.
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit,, p. 12.

Ibid,, p. 12.
BUSTOS RAMIREZ, Juan J.: Introduccién al derecho penal..., op. cit, p. 129.
FEUERBACH: Tratado..., op. cit, p. 18.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit,, p. 12.
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La teoria del bien juridico. (Birnbaum).

En 1834, Birnbaum, introduce en la doctrina penal el concepto de
bien juridico4? «Rechtsgut»#! haciendo un anélisis de la teoria
subjetivista de Feuerbach, y realizando una critica en el sentido de
que el delito no lesiona derechos subjetivos, lo que lesiona son
bienes «Gutsverletzung»*2. Su teoria da una concepcion trascendente
del bien juridico, ya que los bienes se sitdan en la naturaleza de las
cosas, es decir no son creados por el Derecho, sino que son
anteriores y preexisten a él, le han sido dados al hombre por la
naturaleza o la sociedad y en tal sentido se puede distinguir entre
delitos naturales o sociales.

Birbaum tiene como &mbito sociopolitico el comienzo de la
Revolucion Industrial43, época en la cual la teoria subjetivista de
Feuerbach es considerada generalista, abstracta y excesiva®, segtin
el contexto de la época, que exige la intervencion penal del Estado en
forma mas intensa que lo que pretendia la formula liberal de los
derecho subjetivos*>. Como advierte Sina: “Eran principalmente tres
los factores que determinaban la postura de los criminalistas entre
1820 y 1840: el desencanto por el racionalismo especulativo de la
direccion filoséfico iluminista del cambio de siglo; la preocupacion por
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BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. (et al.): Curso de Derecho penal parte
general..., op. cit., p. 7.

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito, B de F, Uruguay, 2004, p.
15

Ibid,, p. 15.

Periodo conocido como Restauracidn, que es el periodo inmediato a la Ilustracién y
comienza en 1814 con la derrota de Napoleo6n y la restauracién de la casa de Borbon
en el trono francés; dicho periodo se caracteriz6 por la aguda reaccién
conservadora y el establecimiento de la Iglesia Catélica como poder politico. Sobre
el marco sociopolitico de la época Vid.: HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien
juridico y Estado social y democrdtico de derecho..., op. cit., pp. 17 y ss.

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit, p. 16.

BUSTOS RAMIREZ, Juan |].: Manual de derecho penal espaiiol parte general..., op. cit,
pp- 10 -13.
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la inseguridad de la base en que se realizaba la praxis y el despertar de
un sentido histdrico positivista”4°.

Para entender a Birnbaum hay que hacer referencia al contexto
juridico de la época, durante la cual se siguen las ideas de la escuela
histérica alemana de Savigny y Puchta, y si los iusnaturalistas
ilustrados buscaban construir un nuevo orden, los de la escuela
histérica buscan ese orden en el pasado, es decir, el Derecho es un
producto histdrico nacido del espiritu del pueblo. Sin embargo, no se
trata de una ruptura, sino de una reaccidn contra el pensamiento de
la Ilustracién, como afirma GONZALEZ VINCEN “en realidad, una
reaccion contra una de las formas importantes de pensamiento de la
época. Y lo que es mds importante: una reaccién que se instrumenta
con categorias que habia elaborado y formulado la reflexion sobre el
mundo historico de la misma Ilustracién. Lo que aqui se da no es una
cisura radical, sino mds bien continuidad...”*”. Se trata de buscar la
reconciliacion con la historia, la continuidad y la permanencia.

Con la Restauracion, se da continuidad a la teoria Ilustrada que habia
concebido el delito como una lesién a un derecho subjetivo, lo cual
se sustituye —con Birnbaum—, por el concepto de lesién a un bien
juridico. Sefialando que los derechos como tales no son los que
reciben una lesion, que éstos siempre se mantienen, lo que se lesiona
desde el punto de vista de la naturaleza de las cosas son
determinados bienes, como la vida, la salud, el honor, que reciben
una proteccidn juridica. Se trata de bienes que le han sido dados al
hombre por la naturaleza, o mejor, bienes que son el resultado del
desarrollo social y de la sociedad civil, en el primer caso se trata de
bienes naturales y, en el segundo, de bienes sociales*®.

Como es comprensible, en el sefialado contexto ideolégico y politico
de la época, la tesis de Feuerbach, dificilmente podia sostenerse, ya
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Citado por: HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y
democrdtico de derecho..., op. cit, p. 17.

GONZALEZ VICEN, Felipe: "La Escuela Histdrica del Derecho", en Anales de la
Cdtedra de Francisco Sudrez, 18-19 (1978 - 1979), p. 4.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit, pp. 17 y ss.
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que desde la abstraccion y generalizacion que significan la lesién de
un derecho subjetivo, no se podian justificar conductas que
histéricamente consistian meras infracciones policiales, asi como los
delitos contra la moral*?; para los ilustrados, con su perspectiva
kantiana, éstas conductas quedan fuera del poder coactivo del
Estado, mientras que en el nuevo contexto sociopolitico no queda
tan claro. Asi, se construy6 un sistema del delito, partiendo de la
base de que el delito constituye una insurreccién consciente contra
la voluntad general, concluyendo que el objeto de lesidn, no es otra
sino la lesion de dicha voluntad general, salvando con ello la
problematica iluminista de la incriminacién de conductas que no
lesionaban un derecho subjetivo>°.

Birnbaum entiende al delito como la lesién a un bien al que se tiene
juridicamente derecho, y si dicho bien es sustraido o disminuido, el
derecho no se vera disminuido ni sustraido®!; entendiendo al delito
como toda lesién o puesta en peligro de bienes atribuibles al querer
humano y dichos bienes deben ser garantizados de forma
equivalente a todos por el poder estatal52.

Se critica esta corriente de pensamiento por que no precisa un
concepto de bien 53, es una teoria, que intenta resolver la
imposibilidad de incriminar en el periodo de la Restauracion las
conductas que no vulneran derechos subjetivos ajenos. Sin embargo
como sefialan HASSEMER y MUNOZ CONDE la determinacién de que
un cierto objeto resulta merecedor de protecciéon penal, dependera
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Ibid., p. 18.
Ibid., p.19.
BUSTOS RAMIREZ, Juan J.: Introduccién al derecho penal..., op. cit., p. 115.
FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit, p. 15.

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit, p. 16;
HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit, p. 28.
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en ultima instancia de una decisidn politica, que inutiliza el concepto
de bien juridico como limite al ius puniendi®?.

No obstante lo anterior, son innegables los avances que la teoria de
Birnbaum crea para la ciencia penal55; en primer lugar logra
concretar un concepto fundamental para la teoria del delito, que es
la de bien juridico. En segundo lugar, distingue entre lesién y puesta
en peligro; ademas de que ayuda a diferenciar entre la tentativa y la
consumacion, lo que era imposible con la teoria Ilustrada®®. Con
todo, su planteamiento no suscitdé en el momento mayores
repercusiones tedricas. Sélo seria retomado bajo el auge del
positivismo, cuando en torno al debate Binding—Liszt, se desarrolla
y expande el concepto de bien juridico, demostrandonos que esta
nueva categoria venia a significar una incorporaciéon firme a la
dogmatica penal.

El Positivismo juridico.

Durante la primera parte del siglo XIX, se consideraban como
ciencias Unicamente las naturales y las matematicas, puesto que en
ellas era en las Unicas que se podia verificar un método experimental
con posibilidad de comprobaciéon 57. La falta de respuestas
universalmente validas en las areas sociales, aunado al cambio de
modelo de Estado, propiciaba incertidumbre en el ambito juridico; si
a ésta situacion se le agrega los grandes logros alcanzados por las
Ciencias de la naturaleza, se entiende que en la época, se generara un
ambiente tal en las diferentes corrientes de pensamiento, que se
lleg6 al extremo de considerar al método cientifico, como la via
adecuada para la solucién valida de un conflicto, puesto que dicho
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HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccion a la criminologia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 104.

Avances que han trascendido hasta la época actual y que siguen informando al
Derecho penal, especialmente en la dogmatica penal y en la politica criminal.

BUSTOS RAMIREZ, Juan: Introduccién al derecho penal..., op. cit., pp. 130 y 131.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (et al): Curso de Derecho penal parte
general..., op. cit., p. 109.
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método, era el Unico que garantizaba certeza en sus conclusiones.
Dicho con otras palabras, para el positivismo sélo habia tautologias
légicas o proposiciones empiricas, y Unicamente podian
considerarse cientificos los conceptos surgidos de la experiencia, es
decir, los que pudieran ser reconducidos a conceptos empiricos
elementales «sensaciones, impresiones, realidades, percepciones,
etc.»*8, Este modelo implicaba, por consiguiente el rechazo de toda
dependencia respecto de la filosofia, o lo que era lo mismo, de toda
metafisica.

La Ciencia juridica, no podia cumplir los requisitos de un objeto
estable capaz de verificacién, por lo que no podia ser considerada
propiamente como Ciencia, incluso se descalificaba —bastan dos
palabras del Legislador para convertir en basura bibliotecas
juridicas enteras—>59. Asi, se vuelve necesario un replanteamiento de
validez en lo juridico, tratando de aplicar al Derecho el método de las
ciencias naturales.

El positivismo, como justificacién propia de las ciencias naturales se
adecud para la justificaciéon de las ciencias sociales; esta corriente de
pensamiento, repercutio, en el cambio del método deductivo al
inductivo y del objeto ideal al material, es decir, si anteriormente en
el Derecho, de la realidad se derivaba la norma, ahora se crea la
norma y se trata de aplicar a la realidad; y si el objeto, antes se
consideraba como un derecho que servia de limite para las personas
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democratico de
derecho..., op. cit, pp. 23y ss.

Cfr.: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (et al.): Curso de Derecho penal parte
general..., op. cit, p. 109. “En 1847, en el Berlin revolucionario, el fiscal Von
Kirschmann negaba en una sonada conferencia el caracter cientifico a los estudios
juridicos. Las razones son conocidas: falta de objeto estable —en cuanto las Leyes
cambian de acuerdo con la voluntad del legislador—, ausencia de progreso y su no
contribucién al desarrollo del progreso general de la humanidad. De ahi su
descalificadora frase de que dos palabras del Legislador bastan para convertir en
papel de viejo bibliotecas juridicas enteras.”.
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y el propio Estado, ahora es considerado como algo acritico, exento
de toda valoracion®0.

En ésta etapa de la ciencia juridica, se traté de adecuar al Derecho
las teorias de Comte®! —se pretendian justificar filoséficamente al
Derecho, con base en las ciencias experimentales. Para que tenga
validez y rigor cientifico; lo juridico, solo puede ser concebido
exclusivamente como Derecho positivo®2—; caracteriza entonces, al
positivismo la adecuacién el método cientifico las ciencias sociales,
sin cuestionar los fenémenos, limitdndose a aceptarlos como
realidades y tratando de explicarlos®3. Es importante sefialar que el
positivismo se divide en dos corrientes, que hasta hoy con sus
matices sigue la doctrina: una concepcién formal normativa del bien
juridico, sustentada por BINDING, al lado de la concepcién
naturalista, socioldgica del bien juridico, defendida por LISZTé4. Pero
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MIR PUIG, Santiago: Introduccién a las bases del derecho penal: concepto y método,
Bosch, Barcelona, 1976, p. 210.

COMTE, Auguste: Discurso sobre el espiritu positivo, Atalaya, Espafia, 1995. passim.;
HERNANDEZ MARIN, Rafael L.: Historia de la filosofia del derecho contempordnea,
Tecnos, Madrid, 1986, pp. 81y ss.

Se debe distinguir dos acepciones del positivismo la que se refiere a lo “apoyado por
la experiencia”, y la que se refiere a lo “que esta formalmente establecido”; y asi, en
el Derecho, el primero de los casos es el positivismo naturalista y el segundo el
positivismo juridico.

MIR PUIG, Santiago: Introduccién a las bases del derecho penal..., op. cit, pp. 208 y
209; MORILLAS CUEVA, Lorenzo: Metodologia y ciencia penal, Universidad de
Granada, Granada, 1990, pp. 139 y ss. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo / MORALES
PRATS, Fermin / PRATS CANUT, Miguel ].: Derecho penal parte general..., op. cit,
p-186; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Concepto y Método de la ciencia del derecho
penal, Tecnos, Madrid, 1999, p. 38

Estas teorias se desarrollard en las siguientes paginas, de cualquier forma conviene
tener presente una sintesis de tales postulados, la cual radica en que “el concepto de
bien juridico se ha desarrollado en diversos sentidos. La opcién fundamental en
torno al mismo toma como base los planteamientos de Binding y Von Liszt: Para el
primero, la determinacién de qué es bien juridico es inmaente al propio sistema
penal, por tanto, una creacion del legislador. Para Von Liszt, por el contrario, el
concepto de bien juridico determinado socialmente es anterior al Derecho pudiendo
desarrollar, por tanto, una funcién critica y delimitadora, pues «este contenido
material (antisocial) del injusto es independiente de su correcta valoracién por el
legislador, es metajuridico. La norma juridica lo encuentra, no lo crea.»” Cfr.:
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ambos, cada uno desde su perspectiva, le proporcionan al Estado, un
instrumento legitimador del ius puniendi.

3.1.- El Positivismo juridico-penal. (Binding).

El positivismo juridico surge en una Alemania, que para finales del
siglo XIX, era un pais desmembrado en numerosos estados con una
estructura econdmica agraria poco sdélida, escasa industria y con un
gran retraso econdémico en relaciéon con el resto de Europa; se
buscaba la unificacién del Estado alemdan, su fortalecimiento, sobre
todo por una exigencia de caracter econ6mico®>. Asi, el principio de
que el fin del Estado es asegurar las condiciones de vida en comun,
deja de tener sentido. El Estado ya no tendra fines, es en si mismo un
fin.

La preocupacion por el fortalecimiento del Estado, trasciende al
Derecho penal, puesto que amplia la intervencidon punitiva, a toda
conducta que el Estado considere necesaria colocar bajo pena.
Dentro de éste marco socio-politico Binding retoma en 1872, la idea
de bien juridico, es decir, la teoria de Birnbaum renace y cobra
utilidad treinta afios después de que éste la elaborara®®.

El positivismo juridico aspira a ser una teoria objetiva de la
interpretacion, derivada de la racionalidad interna del derecho. Para
Binding el derecho penal estd conformado por normas deducibles de
la ley penal y conceptualmente consistentes en un imperativo. El
positivismo normativo es una concepcidn permisiva para el Estado,
puesto que éste tiene una delimitacidon apenas formal, ya que el bien
juridico surge de un mero juicio de valor del legislador, quien lo
califica como tal, sin otro limite que su propia consideracion
valorativa. El bien juridico no es algo natural, no constituye un ente
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BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / ARROYO ZAPATERO, Luis: Manual de
derecho penal, parte general I, instrumentos y principios bdsicos del derecho penal,
Praxis, Barcelona, 1994, p.11

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit,, p.30.

D. FERNANDEZ, Gonzalo: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit., p.19.
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que vaya mas alla del derecho, sino que traduce una pura creaciéon
del legislador®’.

Lo esencial, de ésta teoria es que el delito es, antes que anda, una
infraccién al deber de obediencia; de donde se fundamenta, la visién
del injusto como violacién de un deber juridico. Bien Juridico sera
todo aquello que el legislador encuentra valioso para el desarrollo
de la vida comunitaria, sin importar su contenido, pues la norma
refiere aquello que el Estado considera necesario para la
consecucién de sus objetivos; conforme a lo cual la ley expresa la
voluntad del Estado, Gnica susceptible de proteccion®8,

A éste pensamiento se le ha criticado el racionalismo y la
positivizacidn extrema que introduce en el derecho penal, ya que se
considera que la norma es continente y no importa en nada el
contenido. Se critica también el modelo autoritario de pensamiento,
que concibe el delito como un acto de mera desobediencia, apenas
matizado por el bien juridico, pues tanto la creacién misma de la
norma, como el bien juridico, dependen de una valoracién privativa
del legislador, lo que en a final de cuentas, responden a una decision
politica®®.

3.2.- El Positivismo juridico-socioldgico. (Liszt).

Para LISZT «un bien juridico no es un bien del Derecho (como
Binding y otros suponen), sino un bien de los hombres, reconocido y
protegido por el Derecho’%; considera que el bien juridico es «el
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit, p.31.

D. FERNANDEZ, Gonzalo: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit., pp.20 y 21.

Para profundizar sobre las criticas a la teoria de Binding sobre el bien juridico, Vid.:
HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit, pp. 32y ss.

VON LISZT, Franz: Tratado de Derecho penal (trad. Luis Jiménez de Asua, con
adiciones de Derecho penal espafiol de Q. Saldafia), 32 ed, Reus, Madrid, 1914, tomo
II, p. 6, nota (1).
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interés juridicamente protegido 7! », no es un concepto
exclusivamente juridico, no es una pura creacion del legislador, sino
que constituye una creaciéon de la vida; es un interés vital del
individuo o de la comunidad, al cual con la proteccion del derecho, se
le confiere, la categoria de bien juridico’2. Crea asi una concepcién
trascendente del objeto de tutela penal, que sirve de base para el
sistema juridico penal ya que establece que la necesidad concreta de
la sociedad y del Estado es la defensa de bienes juridicos.

Es notoria la influencia de Thering73, quien habia acentuado el
concepto de interés’#, y aclara que éstos son los que mueven al
mundo social, lo cual implica la tendencia a la consecucién de un fin.
Apegado a esta orientacidn, LISZT afirma que el bien juridico es el
interés juridicamente protegido, o sea, las condiciones vitales del
individuo o de la sociedad, amparadas por el derecho. La norma
penal y la pena publica, tienen por misidn la de defender el bien
juridico, de manera que el bien juridico expresa en el derecho penal
la idea de fin de proteccion de los presupuestos del orden social, lo
que se traduce a su vez en proteccion del Estado’>. Su razonamiento
es completo para la fundamentacidon del Estado, ya que el Derecho
penal estd legitimado por el fin de la protecciéon de intereses que
expresan las condiciones necesarias de la vida en comun, pero el
interés que al ser objeto de proteccién se llama bien juridico, esta en
la sociedad y lo crea la vida, por tanto, se trata de un juicio de valor
del Estado, de un interés del Estado.

LISZT critica severamente a BINDING diciendo: “Mi punto de vista
respecto de la teoria general del Derecho es, por tanto, el mismo que
el de Binding. Pero en seguida separamos nuestros caminos...,

71

72

73

74

75

VON LISZT, Franz: Tratado de Derecho penal..., op. cit, p. 7.
Ibid., p. 6

Asi se desprende tanto de la bibliografia, como por la linea de pensamiento que
Liszt emplea en el desarrollo de la leccién 14 de su tratado. Vid.: VON LISZT, Franz:
Tratado de Derecho penal..., op. cit, p. 5.

Para profundizar en el tema Vid.: RUIZ RESA, Josefa Dolores: “EL concepto de
interés en lhering” en RFDUG, n? 3 (2000), pp. 435-453.

VON LISZT, Franz: Tratado de Derecho penal..., op. cit., pp. 7 y ss.
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Binding ha hecho, de un modo enteramente parcial y arbitrario, del
concepto de la norma, el eje de todo el sistema juridico penal, sin
prestar, ninguna atencion al bien juridico, para servir a la protecciéon
del cual estd llamada la norma. El defecto capital de la teoria de las
normas esta en la concepcidon puramente formalista del delito como
una violacién del deber de obediencia, en tanto que queda
completamente relegada a segundo término la tendencia del crimen
contra las condiciones de la vida de la comunidad humana
juridicamente organizadal...]"7®.

Asi, a partir de este momento, a la hora de delimitar el sustrato
material del bien juridico, se abre una disyuntiva: o bien se
circunscribe a objetos ideales, o bien se vincula solo a situaciones
materiales; linea esta ultima que reivindica LISZT, al articular su
concepto de antijuricidad material, entendida como dafiosidad social
o nocividad social”’.

El neokantismo. (Mezger).

El neokantismo, surge como una reaccién al positivismo, es la
oposicidn a la «cientificidad» y el rechazo a la filosofia que trabajaba
bajo el paradigma de que los conceptos cientificos son comprobables
empiricamente, y que como hemos dicho, trasladaba el método
experimental de las ciencias naturales a los fendmenos sociales y, lo
que es peor, lo llevaba al extremo en el andlisis de los fenémenos
juridicos’s.

En relacion al concepto de bien juridico, el neokantismo da un giro
radical. Conforme lo explica HORMAZABAL, esta direccién
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VON LISZT, Franz: Tratado de Derecho penal..., op. cit., p. 7 nota al pien? 2 y p. 8.
FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit., p.23.

WINDELBAND rompe con el dogma positivista y sostiene que las ciencias del
espiritu se rigen por el principio de normatividad, en tanto RICKERT, expresa que
las ciencias culturales —en cuya categoria se incluye el derecho—, se explican por
su contenido referente a un valor, es decir, son ciencias dotadas de intencionalidad
valorativa, ciencias con una profunda estructura axioldgica. Vid.: D. FERNANDEZ,
Gonzalo: Bien juridico..., op. cit, p.25
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neokantiana renuncia a la busqueda de la funcién garantista liberal
del bien juridico y, en su lugar, centra su atencién en el rendimiento
teleolégico del concepto, en su capacidad de erigirse en un criterio
de interpretacion, a partir de su fin de proteccion o, lo que es lo
mismo, del valor protegido”®.

La corriente neokantiana no entra al analisis del objeto material del
bien juridico, sus esfuerzos se centran en formalizar dicho concepto
y otorgarle valor teleolégico, constituyéndolo en una categoria
ligada al fin de la norma, que se corresponde con la idea de ratio
legis, con lo que determinan que el bien juridico es un criterio de
interpretacion80. Asi, para Mezger, el bien juridico representa una
formacién conceptual orientada por su fin, con lo que se determina
que toda interpretacidon juridica debe ser guiada desde el punto de
vista de su fin81.

Con una marcada influencia metodolégica de la filosofia neokantiana
del Derecho, en el causalismo se renuncia a la funcién garantista y
liberal del bien juridico, equiparando las categorias valor y fin, con lo
que se centra la atencidn del concepto en su orientacion teleoldgica,
es decir, el criterio de interpretacidn del bien juridico es a partir del
fin de proteccién que persigue82.
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit,, p.63.

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit., pp. 25 y 26.
entendido asi el bien juridico, surge la cuestidn relativa a su lesién para lo cual el
autor sefiala que para la escuela neokantiana: “[...]WOLF dice que la lesién del bien
juridico, lejos de significar un cambio en el mundo exterior, una modificacién de la
realidad externa aprehensible por los sentidos, implica antes que nada un resultado
juridico, que es la lesién de una parte de la cultura, la cultura social. La proteccién
de ella (donde se asientan los valores ético-sociales) es el fin del derecho y a través
de la proteccién juridica se constituyen los bienes juridicos.”

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit., p.29.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho ..., op. cit,, p.55.
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La negacion del bien juridico. (La Escuela de Kiel).

El sistema penal del nacionalsocialismo construye un sistema
juridico totalitario, basado en los criterios del sano sentimiento del
pueblo aleman y de su voluntad (Willensstrafrecht)®3. La Alemania
del tercer reich signific6, desde el punto de vista politico, la ruptura
total del racionalismo iluminista y, por consiguiente, la negacién de
todos los valores liberales de la revoluciéon burguesa y su reemplazo
por la irracionalidad expresada en la exaltacién de la nacionalidad y
el patrimonio cultural, la superioridad de una raza y la supuesta
atribuciéon de un destino histérico al pueblo aleman. En éste
contexto pierde importancia el ser humano para centrarse la
atencién en la comunidad, en especifico la comunidad de sangre del
pueblo ario84,

Para la ideologia nacionalsocialista el pueblo es el centro del
pensamiento, pero no entendido como la suma de los individuos que
viven en comunidad, sino como un ser con identidad propia por
encima de los individuos. El elemento de cohesién del orden es la
fidelidad y no persecucion de intereses de la comunidad. El delito ya
no podria entenderse como una lesiéon de intereses o como la lesiéon
a las condiciones de vida en comun, sino como una traiciéon a la
fidelidad que todo individuo le debe al pueblo aleman®>.

Con este trasfondo socio-politico, el concepto de bien juridico, en
cuanto tuviera la pretension de constituirse en una restriccién a la
accion politica del Estado, resultaria inadmisible. Por eso con el
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GARCIA-PABLOS DEMOLINA, Antonio: Derecho penal: Introduccion, 12 ed., 12 reimp.,
Universidad Complutense, Madrid, 1995, p. 374. Asi “La Ley de 28-VI-1935 reform6
el paragrafo 2 del Cédigo penal aleman con el siguiente contenido: «Sera castigado
quien cometa un hecho que la ley declare punible o que merezca castigo segun el
concepto basico de una ley penal y segin el sano sentimiento del pueblo. Si al hecho
no puede aplciarse directamente una ley penal determinada, serd castigado
conforme a la ley cuyo concepto basico corresponda mejor a él».” Cfr.. BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del
Derecho penal de hoy, lustel, Espaiia, 2012, p. 79, nota 116.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho ..., op. cit.,, p.60.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico..., op. cit, p.61.
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objeto de dar fundamentacién a una teoria del delito, precisaba la
negacién del concepto de bien juridico en su contenido material, tal
como en su momento lo advirtié LISZT.86

Siguiendo a BUSTOS RAMIREZ, los representantes mas importantes
de la escuela de Kiel fueron Georg Dahm y Friedrich Schaffstein; éste
ultimo sustituye el planteamiento del delito como un ataque a bienes
juridicos por el de una lesion del deber®’. Este planteamiento es
conforme con el caracter autoritario propio al nacional-socialismo,
asi un concepto de bien juridico de corte liberal, que tiene como
caracteristica limitar al poder punitivo, esto es, limitar al Estado
resultaba inadmisible en un sistema totalitario.

Tales planteamientos atacan la dogmatica liberal y el orden, ya que
lo fundamental es el pueblo, entendido como un ente con vida propia
no una suma de individuos, el pueblo es una totalidad real: sangre,
suelo, generaciones pasadas, presentes y futuras; el gran error de la
escuela de Kiel, es que no hace una separacién entre realidad y valor
como hacian los liberales, los positivistas e incluso la escuela
axiolégica neokantiana. El Derecho es el ordenamiento de la vida del
pueblo, el espiritu del pueblo es la fuente del Derecho; si el Derecho
nace del pueblo el individuo le debe fidelidad a su pueblo y por tanto
al Derecho, el delincuente es un traidor a su pueblo. El delito no es
lesiéon de un bien juridico sino lesién de un deber de fidelidad. Sin
embargo la fidelidad s6lo puede exigirse a quien tiene vinculos de
sangre y un pasado comun, este discurso cobr6 vida con la existencia
de diversa normativa®8.
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BUSTOS RAMIREZ, Juan J.: Introduccidn al derecho penal..., op. cit, p. 188.
Ibid., pp. 188y 189

De la normativa del nacionalsocialismo, fundamento juridico que sirvié de base
para los hechos conocidos de la Segunda Guerra Mundial; dentro de dicha
normativa se conocen por su mayor difusion las “Leyes de Niiremberg” de enero de
1936 y, la “Ley de registro del Reich” de enero de 1938; sin embargo, para un
entendimiento del sentido de fidelidad a una Nacién, que giraba en torno a la idea
del “pueblo ario”, sefialamos a continuacién algunos ejemplos de ley:

El 18 de marzo de 1933 “Acuerdo interestatal cooperativo para combatir la plaga
gitana”, que ampli6 la Ley babara de 1926 y su aplicacién prusiana de 1927, por la
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En suma, el nacionalsocialismo representado por la escuela de Kiel
en lo referente al Derecho penal, desarroll6 la tesis del abandono de
los principios liberales, lo que contribuyé para la severidad de la
pena como instrumento de reforzamiento de la autoridad del
Estado; todo con base en que el Derecho penal debe tener como fin
la defensa del pueblo®.

89

que se clasificaba a los gitanos como criminales habituales, inadaptados sociales y
vagabundos.

Mayo de 1933 se introdujo la normativa que legalizaba la esterilizacién eugenésica
en determinados supuestos relacionados con la asociabilidad. En julio, se aprob¢ la
“Ley para la prevencién de enfermedades hereditarias”, contra las “vidas indignas
de ser vividas”, que ordenaba la esterilizacién, incluso contra su voluntad de
determinadas categorias de personas, especificamente gitanos (medio-gitanos y
gitanos en matrimonios mixtos; En abril de 1933 se aprobé la “Ley contra
criminales habituales peligrosos”.

Marzo de 1934, la “Ley para la revocacién de la ciudadania” contra gitanos y judios
que no probaran haber nacido en Alemania.

En 1935, los representantes alemanes en la reunién internacional de fuerzas de
policia en Copenhague, sugieren que los “gitanos incorregibles” pudiesen quedar
sujetos a esterilizacién forzosa.

El matrimonio con arios quedaba prohibido, y por la Ley de Ciudadania Nacional se
privaba a los judios, gitanos y negros de sus derechos civiles, considerandolos
residentes de segunda clase.

La ley del 18 de octubre de 1935, sobre los matrimonios mixtos, por las mismas se
volvia obligatorio para todos los matrimonios que obtuvieran permisos de los
departamentos de salud, y se necesitaba que cada cdnyuge obtuviera un certificado
seflalando que sus origenes eran genéticamente adecuados. Se prohibia por tanto
todos aquellos matrimonios que fueran en detrimento de la salud hereditaria de la
naciéon. Informacién en: http://www.memoriales.net/zig/zig 3a.htm (ultima
consulta de sitio web, abril de 2013).

]IMENEZ DE ASUA, Luis: Tratado de derecho penal, t. 11, Losada, Buenos Aires, 1958,
p.177,178.
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LA TEORIA DEL BIEN JURIDICO EN LA DOCTRINA
CONTEMPORANEA.

Para el dltimo tercio del siglo pasado, después del periplo por el que
ha atravesado el concepto del bien juridico, parecia que por fin se
habia aceptado y era considerado en la doctrina como piedra
angular del Derecho penal; nada mas alejado de la realidad, puesto
que la discusién en torno a éste concepto se ha retomado al dia de
hoy, y el debate ya no se centra sobre su contenido o significado para
la Teoria del Delito, sino que, ahora se discute sobre las razones para
seguir adoptando la teoria del bien juridico o las razones para
abandonarla.

La doctrina contemporanea ha debatido sobre la permanencia o no
del bien juridico como principio dogmatico del Derecho penal,
pasando desde las teorias funcionalistas a aquellas que apuestan por
seguir las corrientes anglosajonas del dafio representadas en el
harm principle®9; en las siguientes lineas analizaremos la teoria del
bien juridico en la actualidad.
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SEELMANN, Kurt: “El concepto de bien juridico, el harm principle y el modelo del
reconocimiento como criterios de merecimiento de la pena” en HEFENDEHL,
Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmdtico?, (Edicidon espafiola a cargo de Rafael Alcacer
(et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2007, pp. 373 y ss.; VON HIRSCH, Andrew:
“El concepto de bien juridico y el «principio del dafio», en HEFENDEHL, Roland
(ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o
juego de abalorios dogmdtico?, (Edicion espafiola a cargo de Rafael Alcacer (et al)),
Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2007, pp. 37-53; KAHLO, Michael: “Sobre la
relacién entre el concepto de bien juridico y la imputacién objetiva en Derecho
penal” en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, (Edicién espafiola a
cargo de Rafael Alcacer (et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2007, pp. 53- 69.
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SOBRE LA PERMANENCIA DEL BIEN JURIDICO.

Hoy en dia, la doctrina penal mayoritaria®l, sigue la tesis de
considerar al bien juridico como punto de partida en la
fundamentaciéon e interpretacién del Derecho penal; al mismo
tiempo sirve como medida de evaluacién del orden punitivo; y si
bien es cierto que se considera la necesidad de completar éste orden
con otros parametros limitadores como los demas principios del
Derecho penal, también es cierto que esto seria imposible sin el
concepto de bien juridico.®? Dentro del marco de un sistema
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Asi por citar algunos ejemplos ALCACER GUIRAO, Rafael: ;Lesién de bien juridico o
lesion de deber?.., op. cit. p. 100; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. (et. al.):
Curso de Derecho penal parte general..., op. cit. p. 71; BUSTOS RAMIREZ, Juan J.:
Introduccién al derecho penal..., op. cit. pp. 26 y ss.; FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien
juridico y sistema de delito..., op. cit, pp. 289 y ss.; HASSEMER, Winfried / MUNOZ
CONDE, Francisco: Introduccion a la Criminologia y al Derecho penal..., op. cit., pp.
92, 103 y ss.; HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y
democrdtico de derecho..., op. cit, passim; MIR PUIG, Santiago: Derecho penal parte
general..., op. cit, pp. 159 y ss.; POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el
derecho penal..., op. cit, pp. 265 y ss.; BRICOLA, Franco: "Teoria genérale del reato”,
en Noviss. Dig. It, T. XIX, Utet, Turin, 1973, pp. 7-93; Muy ampliamente explicado y
donde se expresan las diferentes posturas de la doctrina moderna que se sitda a
favor de la permanencia del bien juridico, son los diferentes articulos contenidos en
HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacién
del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, (Edicién espafiola a cargo de
Rafael Alcacer (et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2007, passim, en especifico
de ésta obra Vid.: HASSEMER, Winfried: “;puede haber delito que no afecten a un
bien juridico penal?”, en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico
¢;Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?,
(Edicidn espafiola a cargo de Rafael Alcacer (et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona,
2007, pp. 95 - 105; LAGODNY, Otto: “El Derecho penal sustantivo como piedra de
toque de la dogmatica constitucional”, en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del
bien juridico..., op. cit, pp. 129-137; BUNZEL, Michael: “La fuerza del principio
constitucional de proporcionalidad como limite de la proteccidn de bienes juridicos
en la sociedad de la informacién”, en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien
juridico..., op. cit, pp. 147-179; HEFENDEHL, Roland: “Bien juridico como eje
material de la norma penal”, en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien
juridico..., op. cit., pp. 179 - 197.

HEFENDEHL, Ronald. “De largo aliento: el concepto de bien juridico. O qué ha
sucedido desde la aparicién del volumen colectivo sobre la teoria del bien juridico”
en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de
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democratico, el Estado no puede actuar, inicamente con base en el
ideal de justicia, sino que su actuacion debera realizarse en torno a
lo objetivamente necesario para el grupo social determinado y en un
momento histdrico concreto?3.

A la cuestion sobre, cudndo cumple el Derecho penal su funcioén,
HASSEMER responde que seria: “cuando verdaderamente protege
los bienes juridicos que tiene como mision proteger”*. Ahora bien,
estos bienes juridicos deben ser tutelados a través de la norma
juridica formulada por el legislador, a lo cual apunta ROXIN, que
existen muchas razones para que el legislador, aun cuando sus
facultades se basan en una legitimidad democratica, no puede
incriminar una conducta solamente por que esté en desacuerdo con
la misma®>, es decir, la penalizacién del actuar humano debe tener
necesariamente un fundamento superior que trascienda a la
voluntad legislativa. Asi ANGIONI al hablar de la teoria del bien
juridico lo refiere a un concepto cultural y liberal de los cuales debe
estar provista la norma necesariamente®®. Por esto se afirma, que la
legitimidad de la legislacion debe juzgarse en funcién de los
preceptos, los cuales en relacién con sus finalidades, la configuracion
de la consciencia y la demostracién favorable mediante un juicio de
valor, se concluye que es necesario para la coexistencia pacifica en
sociedad?®”.
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legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, (Edicién espafiola a
cargo de Rafael Alcacer (et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona, 2007, pp. 179 y
461.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 169.

HASSEMER, W. “Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos” en NFP,
No. 51, enero 1991. p. 26.

ROXIN, Claus. “¢Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho...”, op.
cit. p. 443.

ANGIONI, Francesco: Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Giuffre,
1983, pp. 70 y ss.

HEFENDEHL, Ronald. “De largo aliento: el concepto de bien juridico...”, op. cit. p.
463, nota 21, donde se expresa en el mismo sentido que Roxin.
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El reconocimiento del concepto de bien juridico como base de
argumentacion, da al sistema juridico el instrumento que permite su
adecuada interpretacion, asi el valor especifico del bien juridico
consiste en que aporta el elemento necesario a todos los niveles
relevantes de argumentacion juridico-penal, esto es: a) en su
interpretacion y como referente del principio de proporcionalidad;
b) en su determinacion y vinculacién con otras ramas del Derecho;
c) en el desarrollo de la politica criminal; y d) en el control por su
adecuacion a la Constitucién?8.

Asi por lo que hace a la interpretacién penal, el bien juridico sirve
como base y referencia puesto que el juicio de valor constituyente de
los bienes no se limita a la interpretacion de la parte especial;
precisamente como afirma AMELUNG la valoracién que el legislador
realiza trasciende incluso a la parte general del Derecho penal®®,
puesto que se puede catalogar y clasificar los injusto e incluso la
pena que ellos conllevan, ya que de lo contrario al momento de su
analisis si Unicamente se considera a la norma (carente de
contenido), deberian corresponderles las mismas penas a los delitos,
pues en ese caso todo ilicito seria en exclusiva la vulneracion de la
normal®, En otras palabras el principio de proporcionalidad de las
penas depende necesariamente del principio de necesidad, aquel no
puede subsistir sin éste o lo que es peor puede subsistir con graves
injusticias.

Esta funcidn de caracter teleolégico, que se emplea como criterio de
interpretacion de los tipos penales y que condiciona el sentido y
alcance de los mismos conforme a la finalidad de protecciéon de un
determinado bien juridico, constituye el objeto central del tipo, en
torno al que giran todos los elementos objetivos y subjetivos y, es
por tanto un importante elemento de interpretacion0l,
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Por todos: HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?..., op. cit., passim.

AMELUNG, Knut: “El concepto de bien juridico en la teoria de la proteccién penal de
bienes juridicos”, en HEFENDEHL Ronald: La teoria del bien juridico..., op. cit. p. 229.

Ibid., p. 229.
JESCHECK, Hans H.: Tratado de derecho penal Parte general..., op. cit., p.352.
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Ahora bien, sobre la determinacién y diferenciacién en cuanto al
contenido del bien juridico protegido por los diferentes
ordenamientos, hay que sefialar, que el referido concepto se empela
en las diversas disciplinas juridicas y por lo tanto debe ser
considerado como parte de la Teoria General del Derecho, asi, para
diferenciar en cuanto el aspecto material de los intereses que
protege el ordenamiento juridico de un Estado, se emplea con
acierto la terminologia de bien juridico penall92, Si profundizamos
en este argumento y lo analizamos a contrario sensu, es decir, si
partimos de la idea de la negaciéon del bien juridico penal,
deberiamos concluir que no existe diferencia con las demas ramas
del ordenamiento juridico, ya que no tendria sentido distinguir en
materias y principios de las mismas, puesto que siempre estariamos
en presencia solo y exclusivamente de normas, y la labor juridica en
cualquier dambito como creacién, interpretaciéon y aplicacidon de las
mismas, tendria que estar limitada a si se cumple o no el imperativo
normativo sin importar —el contenido—, lo justo o injusto del
mismo, lo cual como hemos dicho, ha producido consecuencias
gravisimas por el abuso del Derecho que puede realizar el poder
publicol03.

Otro argumento de gran valia para apoyar la permanencia del bien
juridico, es el que se refiere a la necesidad de una funcién critica
cuando se habla del adecuado desarrollo de la politica criminall®4,
ésta idea, que parece haberse desarrollado en los ultimos afos,
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Ibid, p. 227.

Vid supra, tema L. A. 6. del presente trabajo. En éste sentido FABIAN CAPARROS
seflala: “Desprovisto de todo contenido real y efectivo, el bien juridico es susceptible
de convertirse en una suerte de «dogma polivalente» a través del cual cualquier tipo
de Estado —ya sea democratico o totalitario— puede disfrazar de legitimidad
cualquier decisién ordenada a tutelar mediante la amenaza de la pena aquellos
bienes que estime mas valiosos en perjuicio y exclusién de otros contrarios a sus
intereses”. Cfr.: FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales...,
op. cit, p. 168.

ANGIONI, Francesco: Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico..., op. cit. p.6.
seflala dentro de las diferentes funciones atribuidas al bien juridico, la importancia
de la funcidn critica, la cual permite determinar aquello que legitimamente puede
ser objeto de la tutela penal, mediante la tipificacion.
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principalmente en la lucha contra la criminalidad organizada, ha
dado importancia al concepto de seguridad en las sociedades
occidentales, haciendo que se modifique el antiguo pensamiento
relativo a la identificacion de problematicas y soluciéon de las
mismas, por la prevencion de riesgos, para lo cual se crea un control
anticipado 195, La funcién de politica criminal trasciende a la
sistematizacion del tipo, toda vez que el bien juridico sirve de
criterio para agrupar los diferentes tipos penales en la parte
especial, asi mismo, es la base para la jerarquizacién de los delitos,
atendiendo a la importancia del interés que pretenden tutelar. Sin
lugar a dudas la articulaciéon de la parte especial es en exclusiva,
fruto de la sistematica adoptada, en torno al bien juridico siguiendo
una politica criminal concretal%6,

El bien juridico penal, es pues, un limite al ius puniendi del Estado, es
decir, sirve como una propuesta programatica de caracter politico
criminal cuya observancia exige al legislador, que limite su actividad
a la creacién de normas penales que protejan exclusivamente bienes
juridicos. Lo cual se traduce en un elemento de garantia ya que en si
constituye un limite a la dimensién material de la norma penal, que
se traduce de lege lata en la revisiéon constante del ordenamiento
juridico y de lege ferenda en una barrera en cuanto al contenido del
ius puniendi estatal107,

Por otro lado, la garantia se refleja en los destinatarios de la norma
penal, protegiendo la seguridad juridica de los mismos, ya que sélo
podra calificarse de tipica la conducta que, ajustada a la descripcion
legal, conculque ademas (ya sea mediante la lesién o puesta en
peligro), el bien juridico en concreto108,
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HEFENDEHL, Ronald. “De largo aliento: el concepto de bien juridico...”, op. cit, pp.
461y 462.
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Hoy en dia, dentro de la doctrina generalizada que sostiene que la
teoria penal no puede concebirse sin referencia a la proteccion de
bienes juridicos, se han desarrollado dos corrientes que tratan de
explicar ésta vinculacién, las teorias socioldgicas y las teorias
constitucionales. Estas teorias, como afirma HORMAZABAL, son en
las que se pueden englobar la doctrina actual que trata de explicar el
bien juridico en el marco del Estado Social y Democratico de
Derechol0°.

La teorias socioldgicas, determinan el contenido del bien juridico con
base en el referente de la realidad social, ya que ésta, constituye el
sustrato en el cual el ser humano, despliega sus potencialidades,
manifiesta sus necesidades y, en suma, desarrolla su personalidad.
Po su parte, las teorias constitucionales, buscan en la Ley
Fundamental la base de sustentacion del referente material del
delito, desde ésta Optica, la Constituciéon del Estado como norma
suprema a la que se debe ajustar todo el ordenamiento juridico,
desplegaria su eficacia normativa y vincularia al legislador al
momento de tomar cualquier decisién de orden politico criminall10,

Esta nueva corriente de pensamiento, nos muestra que el debate ha
cambiado, se han superado las llamadas teorias inmanentes al
sistema, por las concepciones trascendentes!!l. La pugna entre las
llamadas teorias constitucionalistas y sociolégicas del bien juridico,
va a depender de que se quiera justificar con la toma de postura, asi
quien acoja una tendencia orientada por el positivismo normativo
aceptara que el marco de referencia de los bienes juridicos dignos de
tutela por el Derecho penal no puede exceder las pautas
constitucionales; en otros términos, la determinacioén de los valores
dignos de proteccidon legal estd condicionada por la Constitucion
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit, p.81.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p. 304.

GUTIERREZ FRANCES, Maria L.: Fraude informdtico y estafa: (aptitud del tipo de
estafa en el derecho espaiiol ante las defraudaciones por medios informdticos),
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.202.
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Politicall2, Por otro lado en la perspectiva socioldgica, el bien
juridico no es una entidad pasiva y predeterminada
normativamente, sino que es cambiante segin la dindmica social. Es
por ello que la misién del objeto del delito, produce consecuencias
en la interpretacion y aplicacién del derecho positivo, al igual que en
su creacidénl!13, la cual no se limita al texto constitucional o a los
principios que de él emanen.

Respecto de ésta pugna tedrica, FABIAN CAPARROS sefiala que “la
concurrencia entre las posiciones socioldgicas y constitucionales no
es sblo posible, sino absolutamente necesaria. Ciertamente, en ellas
reconocemos dos formas distintas de intentar explicar una misma
cuestiéon, pero —cuando menos, desde los presupuestos politicos de
los que participamos y de los que, asi mismo, partimos— nos
resistimos a admitir que ambas puedan ser incoherentes entre si u
ofrezcan resultados esencialmente diferentes.”114, Comparto esta
postura, y para estar en posibilidad de explicar su integracién en el
marco de un Estado social y democratico de derecho, a continuaciéon
se exponen las caracteristicas de éstas teorias trascendentes al
sistema.

Teorias constitucionales.

Las teorias constitucionales tratan de formular criterios capaces de
imponerse de manera necesaria al legislador ordinario, limitandolo
a la hora de crear el ilicito penal. La buisqueda acabard pronto
porque realmente no hay mucho donde escoger, si se persigue un
finalidad vinculante, es necesario acudir al fundamento ultimo de
validez del orden juridico el cual se encuentra en la Norma Suprema
claro que solo puede servir una fuente juridica que sea
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BARBOSA CASTILLO, Gerardo (et al.): Bien juridico y derechos fundamentales sobre
un concepto de bien juridico para Colombia. Universidad Externado de Colombia.
Bogota Colombia. 1996. pp. 61y 62.

Ibid, p. 63
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 171.
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jerdrquicamente superior y que se imponga por su propia
naturalezalls.

Asi con el fin de fijar una nocién mas clara del bien juridico, los
juristas penales buscan respaldarse en la Constitucién; postura que
da nacimiento a las teorias constitucionales del bien juridico. La
reaccion es plausible y demuestra que una adecuada interpretacion
del ius peenale s6lo logra consumarse, basandose en el programa
penal de la Constitucidn. Si al bien juridico se le asigna una funcién
limitadora del Derecho penal y critica del sistema, y con esto se
pretende no s6lo un postulado de politica-criminal, sino un limite
constitucional a la intervenciéon penal, entonces se tendrd que
fundamentar al bien juridico desde la Constitucionl16,

Como fundamento del Derecho penal BRICOLA sefiala a la
Constitucién, hablando de una estrecha necesidad en la tutela
penal11l7, sefalando que la sancién penal puede ser adoptada
solamente cuando la violacién de un bien sea dotado —cuando
menos—, de relevancia constitucionall18, lo cual para FIANDACA en
aras de una rigurosa sistematica pone en duda la efectividad del
Derecho penal al aislarlo segin el texto normativo de Ila
Constitucion!19, Afirma ANGION], la vinculacién del bien juridico a la
Constitucién tiene una virtud esencial, que es situarlo en el terreno
del derecho positivo y por lo tanto obligatoriol20, Esto es, que
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GONZALEZ RUS, Juan José. Bien Juridico y Constitucién (Bases para una Teoria).
Fundacién Juan March, Madrid. 1983. p.24.

BOSE, Martin: “Derechos fundamentales y derecho penal como «derecho coactivo»,
en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico ;Fundamento de
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vincula desde un aspecto estrictamente legal, puesto que las leyes
deben estar en relacién con la Constitucion.

Entonces, el poder punitivo del Estado, se encuentra condicionado a
la proteccién y seguridad de las condiciones de vida de una sociedad,
y es la Constitucién la que, indica los valores fundamentales y la
vinculacién juridica obligatoria del legislador a la proteccién de
bienes juridicos previos al ordenamiento penal cuyo contenido se
determina conforme a dichos valores. Esto es asi por la supremacia
material y formal de la Constitucién, la cual reside, en el
reconocimiento de la dignidad humana y los derechos que le son
inherentes, de manera tal que su parte dogmatica adquiere una
importancia crucial, hasta el punto que condiciona la interpretaciéon
de la parte organica y de la legislacion secundarial?l,

Hay que sefialar, que si se pretende evitar un abuso del Derecho, la
fundamentacién constitucional del bien juridico, Unicamente se
puede lograr a partir de una concepcién de Estado social y
democratico de derecho, ya que de lo contrario se corre el riesgo de
utilizar el Derecho penal como una via de implantacién y
justificacion de modelos politicos totalitarios no democraticos, como
ya ha sucedido histéricamente.122

La utilizaciéon de la Constitucién como norma fundante del bien
juridico, puede formularse a partir de una concepcion «estricta» o
una concepcién «amplia», dependiendo del grado de sujecion al
articulado de Ley Fundamental. Asi, para las teorias «amplias», se
remiten a la forma de Estado constitucionalmente establecida,
generalmente mediante la via de la deduccién de los postulados que
se consideran necesarios en un sistema penal acorde con el mismo.
La fundamentacién se limita normalmente a las caracteristicas
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Tal es el caso del Estado mexicano, en el cual se determina su forma de gobierno,
por imperativo del Art. 40 CPEUM, que dice: “Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica representativa, democrética, federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una Federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental”.

GUTIERREZ FRANCES, Maria L.: Fraude informdtico y estafa..., op. cit. p.202. En el
mismo sentido FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales...,
op. cit, p. 168.
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basicas del Estado, del que se derivan una serie de postulados que se
entienden de caracter necesario en el ordenamiento penal. Los
partidarios de ésta teoria, apelan a la norma constitucional de forma
genérica, como marco de referencia que contiene los valores que
deben orientar los procesos de criminalizacién23, es decir, apelaran
a los principios que inspiran la norma fundamental y con arreglo a
los cuales se reconstruye el sistema punitivol?4, En esta doctrina
constitucional podemos situar a ROXIN, el cual precisa que un
concepto de bien juridico vinculante politico-criminalmente, sélo se
puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental y
con base en la libertad del individuo2>.

Por su parte la fundamentacién constitucional de caracter «estricto»,
es compuesta por las teorias que firmemente apoyadas en el texto
fundamental, a nivel de prescripciones especificas, deducen los
objetos de tutela y la forma en que la misma debe producirse,
circunscribiendo dentro de margenes precisos las actividades del
legislador penal ordinario. EL constitucionalismo estricto defiende
“la exigencia de que toda decision dirigida a penalizar un
determinado comportamiento se encuentre firmemente anclada en
una o varias disposiciones concretas del texto constitucional”126,
Dentro de éstas teorias el representante mas destacado es BRICOLA,
para quien no basta la sola compatibilidad del bien juridico con la
Constitucién, sino que necesariamente se precisa que el mismo, se
encuentre contemplado expresa o implicitamente en la norma
fundamentall?’.

Se ha criticado esta concepcion, ya que en sistemas constitucionales
dotados de una extensa parte Dogmatica, la aplicacién de las teorias
estrictas es dificil, por que nunca consagraran expresamente todos
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los valores que podrian ser penalmente tutelados en cada momento
concreto. La identificacidn del sustrato material de los bienes con los
derechos y garantias constitucionalmente proclamados, como ya se
ha criticado, conduce a un estancamiento en las posibilidades de
criminalizacidn de nuevas acciones socialmente lesivas pero que no
estan tuteladas expresamente en el texto constitucional y frenan por
ende el proceso sociall28,

Teorias sociolédgicas.

El Estado social y democratico de derecho, reviste una concepciéon
de profunda repercusion para la teoria del Derecho penal, ya que el
mismo le otorga privilegiada jerarquia a la idea de dignidad humana;
lo cual constituye un limite de toda coaccién estatal. El centro es el
individuo y, se le deben asegurar los medios idéneos de
participaciéon en el sistema, defendiendo los valores especificos
correspondientes a la sociedad y Estado.

El exponente mas destacado de las teorias sociologicas es AMELUNG,
quien con base en la dafiosidad social, proporciona al Derecho penal
un sustrato legitimador de orden material. Asi, a la hora de
criminalizar una determinada conducta, el elemento decisivo no
debe estar constituido por estimaciones éticas o morales, sino por la
incidencia real sobre el adecuado funcionamiento del sistema
sociall29,
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GUTIERREZ FRANCES, Maria L.: Fraude informdtico y estafa..., op. cit., p206.

FABIAN CAPARROS sefiala lo paradéjico de que toda la corriente de pensamiento de
las teorias sociolégicas tienen como punto de partida el pensamiento de AMELUNG,
autor que considera necesario prescindir de la idea de bien juridico —el
funcionalismo—. Ademas sefiala el autor, que dentro de las principales criticas
formuladas al pensamiento de AMELUNG, es la formulada por ROXIN en el sentido
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Universidad de Salamanca, Salamanca, 1996, inédito, p. 200 - 202 (se cita por el
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En efecto, como dice HORMAZABAL con claridad, en el contexto del
Estado social y democratico de derecho la politica criminal
experimenta un notable resurgimiento. Ella introduce la necesidad
de buscar, inexcusablemente, un nuevo fundamento que racionalice
la coercién penal y de su monopolio estatal, lo cual determina que el
derecho penal ni siquiera pueda ser pensado en forma separada de
ella. En el analisis de éstas teorias el punto de partida es, sobre lo
que puede prohibir el legislador a los gobernados, bajo la imposicién
de una pena; si se tiene en cuenta que la Unica finalidad es la de
asegurar a las personas el libre desarrollo de su personalidad, que la
Constitucién considera como presupuesto de una existencia humana
dignal3o,

En las corrientes sociolégicas, el juicio de valor vigente socialmente
sobre los bienes y los comportamientos lesivos de los mismos en un
momento histérico determinado constituyen un limite que el
legislador debe respetar a la hora de disponer la tutela penal. Lo que
importa, no es la posicién objetiva del bien y del comportamiento
lesivo, sino la estimaciéon subjetiva de quien hace el juicio, con las
variaciones del contexto cultural y social desde el que se estimen!31,
Los bienes juridicos, tienden a visualizarse como estados de
particular valor social, a los cuales se considera imprescindible
tutelar penalmente, el bien juridico, pasa a ser apreciado desde una
Optica funcional y se entiende como situacién factico-real
positivamente valorizadal32,

Siguiendo a HORMAZABAL, el modelo del Estado social y
democratico de derecho vigoriza la politica criminal como
instrumento racionalizador de la coercién penal. La desesperada
buisqueda de nuevos fundamentos de racionalizaciéon del sistema
penal ya no proviene sélo del ambito de la filosofia, como habia
sucedido en el pasado, sino que esta vez, la relegitimaciéon busca
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HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democratico de
derecho..., op. cit.,, p.81.
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apoyarse en un fundamento sociolégicol33. Asi, “en el fondo, aun
desde el planteo inicial de Birnbaum, el concepto de bien juridico no
designa una entelequia abstracta, sino que —en ultima instancia—
aparece siempre relacionado a las condiciones de la convivencia
social”134,

A pesar de las criticas realizadas a las teorias socioldgicas, han sido
consideradas por un importante sector de la doctrina, el cual
entiende que el criterio de dafiosidad social no es incorrecto, sino
insuficiente!3>,

Integracion de las teorias sociolégicas y constitucionales en el
Estado social y democratico de derecho.

Dentro de un sistema juridico basado en una Constitucién, que esté
dotada de un inequivoco caracter vinculante y por consiguiente, no
sea una mera colecciéon de directrices programaticas, el legislador
jamas podra crear un Derecho penal contrario al orden dado por esa
Ley Fundamental, ya que cualquier norma que colisione con alguno
de los preceptos contenido en el Cddigo fundamental debera ser
declarada nula por el tribunal correspondiente!36. Sin embargo, no
puede admitirse que la vigencia de una Constitucién sea meramente
formal y su contenido fluya sin considerar a la sociedad que rige137.
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El blanqueo de capitales procedentes de actividades
criminales..., op. cit, op. cit., p. 202.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 171.
El autor hace referencia a que tal situacidén responde al caso espafiol, donde la
Constitucion de 1978 ocupa indiscutiblemente la mayor jerarquia y en consecuencia
, despliega toda su eficacia sobre el resto del ordenamiento juridico; siendo en éste
orden juridico, el Tribunal Constitucional el encargado de resolver sobre la
permanencia o expulsién de las normas cuestionadas.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 171,
consideracion hecha, por supuesto, sobre los modelos de Estado estructurados bajo
los principios de la sociales y demdcratas de Derecho.



64

BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

En este sentido, HORMAZABAL dice que en el contexto del Estado
social y democratico de derecho, para el andlisis de éstas teorias, el
punto de partida es sobre lo que puede prohibir el legislador a los
gobernados, bajo la imposicién de una pena; si se tiene en cuenta
que la Unica finalidad es la de asegurar a las personas el libre
desarrollo de su personalidad, que la Constitucién considera como
presupuesto de una existencia humana dignal38,

En las corrientes sociolégicas, el juicio de valor vigente socialmente
sobre los bienes y los comportamientos lesivos de los mismos en un
momento histérico determinado constituyen un limite que el
legislador debe respetar a la hora de disponer la tutela penal. Lo que
importa, no es la posicién objetiva del bien y del comportamiento
lesivo, sino la estimacion subjetiva de quien hace el juicio, con las
variaciones del contexto cultural y social desde el que se estimen13°,
No se puede pasar por alto que la realidad social es la que dota de
contenido al bien juridico y constituye su punto de contraste. Pero la
valoracion que todo bien juridico implica, encuentra como marco de
referencia ineludible el texto constitucional y el modelo de Estado
consagrado en ella.

En este sentido afirma FABIAN CAPARROS que la dafiosidad social
de una concreta posicidon subjetiva, en el contexto de una relacién
conflictual determinada, es uno de los presupuestos que el legislador
debera considerar antes de criminalizar una conducta; sin embargo
el Derecho penal no puede constituirse exclusivamente con base en
la realidad social inorganica, carente de un minimo grado de
formalizacién, ya que la pura y simple constatacién de la realidad
social podria conducirnos a un Derecho penal espontaneo, carente
de una estructura necesaria y lesivo en ultima instancia de las
garantias individuales149,
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Asi pues, para lograr una concurrencia de las referidas teorias,
debemos de partir del tipo de Estado en el cual se pretende
fundamentar el bien juridico; resultando que si el tipo de Estado es
de los conformados bajo los principios sociales y democraticos
dentro de un marco de Derechol4!, por definicion ambas teorias se
complementan. En efecto, en un tipo de Estado como el apuntado, la
finalidad social es inherente al mismo, ya que la realidad de la
sociedad, siempre va a ser el motor que impulse al Derecho, al
extremo de que aquella realidad, siempre va a evolucionar de
manera anticipada al ordenamiento juridico, y es lo que va a
determinar el sentido, contenido y alcance de la regulacién
normativa, la cual debe de estar de acuerdo con la Carta Magnal42.
Concluyo por tanto, que ambas teorias, lejos de excluirse se
complementan, sirviéndose ambas como un sistema de equilibrio en
la que una necesita de la otra para evolucionar, de una manera
proporcionada y que garantice los valores de un modelo estatal
como el apuntado. Siguiendo a HORMAZABAL la concepcién de bien
juridico, aun y cuando busca apoyo en una teoria social, lo cierto es
que permanece en el ambito de lo formal. Su pretensién de darle un
contenido material al bien juridico, condiciona la concrecion del
concepto dentro de la realidad social, pero una realidad social
entendida como sociedad estatal constitucionall43.

141

142

143

Tipo de Estado que como se ha venido explicando, es por su fundamentacién y
estructura, idéneo para evitar que el Derecho y mas el Derecho penal se convierta
en instrumento de poder abusivo, que pudiera derivar en un Estado totalitario. Vid
supra tema l. y en especial apartado 6. del mismo.

Como sefiala SALINERO “La conexién material operada via constitucional entre
sistema social y bien juridico como férmula sintética concreta de lo que realmente
se protege, lleva aparejada una doble valoracién, a saber, la realizada por el
constituyente que afirma la posibilidad de proteccién penal y la realizada por el
legislador ordinario que eleva el bien juridico a bien juridico penal, en base como
afirma MIR a su importancia social y necesidad de proteccién por el Derecho penal,
sintesis en definitiva de las tres condiciones que sefialara M.E. MAYER: merecedor,
necesitado y capaz de protecciéon” Cfr.: SALINERO ALONSO, Carmen: La proteccién
del patrimonio histdrico en el Cédigo penal de 1995, Cedecs, Barcelona, 1997, p.169.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien juridico y Estado social y democrdtico de
derecho..., op. cit, p.124.
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Ahora bien, refiriéndonos a ese ambito constitucional, hay que tener
presente que “es bien sabido, la expresion «bien juridico» es
totalmente ajena a la literalidad de nuestra Constituciéon. No
obstante, ello no impide en modo alguno que el cumplimiento del
principio de lesividad por parte del legislador penal haya sido
considerado por diferentes autores como una regla de conformidad
o discordancia con ella. En este sentido, merece destacarse la
argumentacion de Mir Puig, quien funda en el postulado social y
democratico de Derecho recogido en el art. 1.1 del Cddigo
Fundamental la exigencia de que el Estado se abstenga de desplegar
su ius puniendi si no es para proteger bienes juridicos ante su lesion
o0 puesta en peligro.”144

El texto constitucional, establece limites con los que se pauta el
desarrollo del sistema, a partir de una interpretacidn en su conjunto
de la misma Norma Fundante. A mayor abundamiento, la Carta
Magna de un pais se forma como dice LA SALLE por “Los factores
reales de poder que rigen en el seno de cada sociedad son esa fuerza
activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones juridicas de
la sociedad en cuestidn, haciendo que no puedan ser, en sustancia,
mas que tal y como son”14>, Estos principios son el marco genérico
que fundamenta una sociedad en un periodo concreto, sin los
mismos, no puede existir orden ni fundamento de una sociedad, lo
cual traducido al sistema penal, pone de relieve la importancia de la
custodia punitiva de dichos principios, puesto que de lo contrario se
atenta siempre contra la sociedad.

Ahora bien, para evitar que el Derecho Unicamente represente los
intereses que revindican los grupos dominantes en la sociedad!4, el
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 173.

LASSALLE, Ferdinand: ;Qué es una Constitucién?, Ediciones Coyoacan, 32 ed, México,
1996. p.45.

“La Constitucién tiene que tomar como punto de partida a los derechos individuales,
por imperativo del Estado de derecho, para sobre esta base exigir a los poderes
publicos una intervencién sobre la sociedad que tenga como meta la bisqueda de la
igualdad, lo que seria consustancial al Estado social y, finalemente, recoger aquellas
reformas estructurales que posibiliten la participacién de todos los integrantes de la
comunidad y el respeto de las minorias lo que fundamentalmente se vincula al
caracter democratico del Estado.” Cfr.. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio:
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Derecho penal protege a aquel minimo de valores o intereses,
coincidentes con los derechos humanos basicos. En un Estado social
y democratico de derecho, uno de los ejes principales es el principio
de igualdad, el bien juridico, debe coincidir necesariamente con los
derechos fundamentales del hombre, lo cual le marca un limite al
legislador en la intervencion de la vida social. Los derechos humanos
son emanacion de la idea de dignidad de la persona y, por
consiguiente, es admisible tomarlos por valores aceptados
unanimemente por el grupo social. Desde un punto de vista
dindmico y funcional los derechos fundamentales, son los requisitos
sin los cuales el ser humano no puede actualizar sus potencias, no
puede desarrollarse en sociedad, le son necesarios tanto para su
insercién como para su participacion en sociedad14.

De esta forma subsumir el concepto de bien juridico a los principios
de la Ley Fundamental importa formular el contenido del bien
juridico situando a los derechos humanos como baremo de
limitacion del derecho penal 148 . Ademas que el referente
constitucional ejerce también una funcién critica del concepto de
bien juridico, por que mediante sus disposiciones generales separa
los objetos legitimamente tutelables de aquellos que no lo son y; una
funcién dogmatica por que al interior del Derecho penal, hace
posible recabar los criterios generales para individualizar los
objetos tutelables 14°. En este sentido, considero adecuado el
«constitucionalismo estricto», pero siguiendo a FABIAN CAPARROS
“condicionado —eso si— a la existencia de un Cédigo Fundamental
auténticamente democratico cuyos contenidos coincidan con la
norma de actuacién propia de un Estado que vive en un plebiscito
diario y que encuentra su Unico sentido en este proceso de
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148

149

“Presentacién”, en PEREZ PINZON, Alvaro O.: Los Cédigos penales iberoamericanos,
Universidad de Salamanca, Forum Pacis, Bogot4 1994, p.15.

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit., pp. 122 y ss.

FERRAJOLI, Luigi: Garantismo debate sobre el derecho y la democracia, (trad. Andrea
Greppi), Trotta, Madrid, 2006, p. 67; FERRA]JOLI, Luigi: Derecho y razon: Teoria del
garantismo penal, Trotta, Madrid, 2000, p. 857.

GUTIERREZ FRANCES, Maria L.: Fraude informdtico y estafa..., op. cit., p. 155.
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renovacion permanente” 150, es decir, condicionado a un Estado
social y democratico de derecho.

SOBRE LA NEGACION DEL BIEN JURIDICO.

Planteamiento del funcionalismo sistémico.

La corriente de pensamiento que en la doctrina penal se conoce
como funcionalismo sistémico, tiene como exponente maximo a
JAKOBS. Esta teoria se basa en la afirmacidn, de que el Derecho penal
sirve para resolver una problematica del sistema sociall®, en tal
virtud dice que es una teoria por la cual “el Derecho penal esta
orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucién y la
sociedad”152. La dogmdtica tiene que mostrarse adecuada a la
complejidad de la sociedad, y siempre habra que tener presente el
referente de la realidad social que fundamenta el derechol53.
Entender al Derecho como parte de un sistema social, tiene como
consecuencia que los conflictos ocurridos en la rama penal, solo se
resolverdan acertadamente tomando en consideracion los
conocimientos derivados del sistema social y de la funcién de la
norma juridical®4.
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 174.

JAKOBS, Ginther: Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, (trad. Manuel Cancio Meli4d y Bernardo Feijéo Sanchez), Civitas, Madrid,
1996, p. 11.

Ibid, p. 20.

PRIETO NAVARRO, Evaristo: “Ciudadanos y enemigos. Gilinther Jakobs, de Hegel a
Schmitt” en BACIGALUPO, Silvina / CANCIO MELIA, Manuel (coords.): Derecho penal
y politica transnacional, Atelier, Barcelona, 2005, p. 51.

JAKOBS, Giinter: Bases para una teoria funcional del Derecho penal, palestra
editores, Lima, 2000, pp. 22 y ss. Segin el autor, los conflictos de naturaleza penal
solo se podran resolver mediante una perspectiva externa —norma y sistema
social—, puesto que una perspectiva interna —los conceptos solamente penales—,
no bastardn para resolver satisfactoriamente la problemética.
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La sociedad se constituird dentro de un Estado —como detentador
de la potestad para la aplicacién de la pena publica—, y solo
subsistira en la medida que se respeten las normas que la
constituyen, las cuales, al poder ser disponibles subjetivamente,
deben ser estabilizadas garantizando su vigencia a través de una
sancionl55, En este sentido, para asegurar la vigencia de la norma
resulta decisivo la asignacion de un rol, solamente de los individuos
que tengan capacidad juridica, es de quienes existird la expectativa
normativa de que cumplan con sus roles —sin transgredirlos o sin
asumir otros que no les correspondan—, ya que en caso de hacerlo,
se tendra que estabilizar el sistema mediante la reafirmacién de la
vigencia de la normal56,

Para el funcionalismo sistémico, los aportes de la teoria del bien
juridico son minimos ya que el Derecho penal se desarrolla bajo la
teoria de la validez de la norma. La cual no deja de lado el concepto
de danosidad social de la conducta lesiva; la solucion de un
problema social a través del Derecho penal tiene lugar en todo caso
por medio del sistema juridico en cuanto sistema social parcial, y
esto significa que tiene lugar dentro de la sociedad. Por lo tanto, es
imposible desgajar al Derecho penal de la sociedad; el Derecho penal
constituye una tarjeta de presentacion de la sociedad altamente
expresiva, al igual que sobre la base de otras partes de la sociedad
cabe derivar conclusiones bastantes fiables sobre el Derecho
penall57,

En esta teoria no se reconoce que la misién del Derecho penal sea
proteccion de bienes juridicos por tanto, no plantea su legitimacion
material desde el bien juridicol58, sino siempre desde la vigencia
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JAKOBS, Giinter: Bases para una teoria funcional del Derecho penal..., op. cit., p.25
JAKOBS, Giinter: Bases para una teoria funcional del Derecho penal..., op. cit., p.38.

JAKOBS, Gilinther: Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
imputacion..., op. cit,, p. 48. "La doctrina de los bienes sirve de poco para decidir esta
cuestion [...] desde que punto de vista ha de establecerse que bienes, se asignen a
quien se asignen, son dignos de proteccién y la necesitan [...] la respuesta depende
mas bien de la dafiosidad social de la conducta lesiva".

La critica de Jakobs estriba en que no queda claro lo que es un bien juridico.
Parafraseando a Welzel admite "El bien juridico se ha convertido en un auténtico
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efectiva de la norma. Asi por ejemplo, lo que constituye una lesion de
un bien juridico penal no es la causacién de una muerte, ésta es
simplemente lesion de un bien, sino la oposicién a la norma
subyacente en el homicidio evitable. El homicidio evitable tiene el
sentido de una oposiciéon a la norma subyacente en los delitos de
homicidio, porque al autor se le hace responsable, a causa de su
conocimiento (dolo) o cognoscibilidad (imprudencia), de haber
elegido realizar el comportamiento que acarreara consecuencias en
lugar de la alternativa inocua. "La norma obliga a elegir la
organizacién a la que no siguen danos, pero el autor se organiza de
modo que causa dafio imputablemente: su proyecto de
conformaciéon del mundo se opone al de la norma [...] el Derecho
Penal garantiza la vigencia de la norma, no la proteccidn de bienes
juridicos”1%9,

Dentro de la criticas que ésta teoria hace a la idea del bien juridico,
es la referente a la tentativa como anticipacién de la punibilidad, ya
que segin JAKOBS, hay una tendencia a la subjetivacién de los
hechos, que se ve nutrida tanto por una tendencia a la anticipacion,
asi como por razones preventivo-policiales y sobre todo por la teoria
del bien juridico. Con esto se concluye que, al considerar como
legitimamente punible todo ataque peligroso a un bien juridico, se
cae fuera de la esfera juridica del autor, ya que solo se atiende a la
fuente de peligro para el bien juridico, con lo cual no habria limites,

159

proteo, que en la propias manos que creen sujetarlo se transforma enseguida en
algo distinto" Cfr.: JAKOBS, Giinther: Derecho Penal Parte General. Fundamentos y
Teoria de la imputacion..., op. cit., pp. 47-48.

Critica a la doctrina que el Derecho penal protege bienes, y que éstos serian
preexistentes al Derecho. El autor sostiene, que la gran mayoria de las ocasiones hay
bienes juridicos que no le interesan al Derecho Penal, y ejemplifica su postura con el
hecho de la muerte natural, diciendo que la muerte natural es la pérdida de un bien,
pero la muerte provocada por el asesino es una lesién de un bien juridico, por lo
tanto el Derecho Penal no sirve para la proteccién genérica, sino para la protecciéon
de bienes contra ciertos ataques. Vid.: JAKOBS, Gilinther: Derecho Penal Parte
General. Fundamentosy Teoria de la imputacion..., op. cit,, p. 46.
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se podrian penar también los pensamientos peligrosos o las fuentes
de estos160.

Con tal concepcién, la accion y la culpabilidad se encuentran
estrechamente ligados, para JAKOBS, exclusivamente el responsable,
es decir el culpable, es quien puede vulnerar la norma; y ante a esta
vulneraciéon normativa es donde se cristaliza la finalidad de la pena,
ya que dicha vulneracién a la norma, no es otra cosa que la lesién a
la vigencia de la normalél,

La pena no repara bienes, sino confirma la identidad normativa de la
sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a un
hecho en cuanto lesién de un bien juridico, sino sélo frente a un
hecho en cuanto quebrantamiento de la normal®2, El autor del delito
afirma con su comportamiento la defraudacién de la norma, y
mediante la pena se hace una declaracién en contra de dicha
afirmaciénl®3. Ante un quebrantamiento de la norma, el Derecho
penal va a garantizar que esa accidn con contenido defectuoso, va a
ser contradicha con una penal64,

Critica al funcionalismo sistémico.

No estoy de acuerdo con ésta teoria que niega al bien juridico, por
que como afirma BUSTOS RAMIREZ, el hombre en el funcionalismo
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JAKOBS, Glinter: Bases para una teoria funcional del Derecho penal..., op. cit, pp.210
y ss. EL autor considera que esto no ocurriria en el funcionalismo sistémico, ya que
se partirfa de una consideracién de autor, como ciudadano, y asi éste no seria
considerado como peligroso, se le reconoceria un status minimo, de manera
funcional, con base en la sociedad y segtin el ambito que se trate, es decir, con base
en un ambito externo.

JAKOBS, Giinter: Bases para una teoria funcional del Derecho penal..., op. cit, p.105.

JAKOBS, Gilinther: Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
imputacion..., op. cit,, p. 15.

JAKOBS, Giinther: Dogmdtica de derecho penal y la configuracion normativa de la
sociedad, Civitas, Madrid, 2004, p. 75.

JAKOBS, Giinter: Bases para una teoria funcional del Derecho penal..., op. cit., pp. 154
y Ss.
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es considerado como un subsistema del sistema social, esto es, el ser
humano estaria sometido a los roles que le son asignados por la
sociedad!®5, esto tiene como consecuencia el determinismo, basado
en la simplificacién del actuar humano al papel asignado en el guién
social, el hombre como ser social no es un actor en funciéon de un rol,
sino que es protagonista de su propia vida con libertad, dignidad,
derechos y obligaciones susceptibles de ser ejercidos16®,

La doctrina funcionalista sistémica, considera que el Derecho penal
antes que bienes juridicos se debe garantizar la vigencia de las
normas, pues las mismas, se basan en la seguridad de que las
personas actuaran conforme a su rol social. De esta forma el que
comete un acto prohibido por la norma, abandona su rol, niega la
vigencia normativa y en consecuencia, el Derecho penal mediante la
pena, debera garantizar la vigencia de la norma. “Esta teoria conduce
en dltima instancia a una serie de argumentaciones circulares que
encubren un decisionismo muy marcado, cuando no constituye “un
callejon sin salida en la dogmatica juridico-penal” que, a ratos, da la
impresion de situarla en un punto de no retorno, al ahogarla en un
insondable mar de conceptos “renormativizados” que terminan
dejando el discurso en el vacio; el tornado normativista, pues, si no
se le pone coto, amenaza con llevarse todo el centenario edificio
dogmatico y arroparlo en su propio torbellino de tormentas.”167

Como sostiene VELASQUEZ, cuando se desvincula completamente la
pena, de la proteccidon de bienes juridicos, dado que el delito no se
define como lesion de estos, se cae en un sutil y pernicioso
neorretribucionismo que antepone la preservacion del sistema a los
valores, derechos y garantias del individuol8, Otra critica, resulta de
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BUSTOS RAMIREZ, Juan ]. / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de
derecho penal, Trotta, Madrid, 2004, p. 69.

Ibid,, p.69.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “El funcionalismo jakobsiano: una perspectiva
latinoamericana...”, op. cit.,, p. 13.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “El funcionalismo jakobsiano: una perspectiva
latinoamericana” en lustel RGDP, n® 3 mayo 2005, p. 8. En este sentido, el autor
afirma que al individuo se le castiga no por el acto cometido “sino por ser visto
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considerar que el funcionalismo “sé6lo tiene en cuenta los eventuales
efectos positivos que el ejercicio de la funcién penal reporta para la
integracion social y el restablecimiento de la confianza institucional,
pero omite considerar las consecuencias del sistema penal que
pueden compensar negativamente sus pretendidos resultados
positivos.”169

Con la idea de vigencia de la norma, el objeto de la tutela penal se
desplaza de los intereses de sujetos o victimas potenciales hacia
complejos funcionales que son, en gran parte, objeto de actividad de
otros sectores del Derecho y de la accién administrativa del Estado.
Antes que bienes juridicos, el Derecho penal protege funcionesl?9,
En este sentido, la posicién de Jakobs es de una rigurosa vision
normativista y antinaturalista, en los conceptos de la dogmatica
penal dejan de existir referentes extrajuridicos a los cuales se pueda
tomar como criterio para una delimitacién de la extensiéon de la
respuesta penal, ya que se lleva hasta sus ultimas consecuencia el
modelo de ciencia juridica propia del iuspositivismol71,

Al considerar que el Derecho penal no tiene por funcién principal o
exclusiva la defensa de bienes juridicos, sino, ante todo, la funcién
simbdlica de ordenamiento normativo entendido como instrumento
de orientaciéon e institucionalizacion de la confianza mutua. El
Derecho Penal no reprime primeramente lesiones de intereses, sino
el desvalor de los actos, esto es, el comportamiento como
manifestacién de una actitud de infidelidad al Derechol72,

Otra critica al funcionalismo sistémico es la que se refiere a su
excesivo formalismo normativista, asi como a su posicién acritica
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como el sistema lo ve, puesto que en buena logica sistémica, el sistema no puede
verlo como realmente es.”.

Ibid, p. 9.

BARATTA, Alessandro: “Integracién-prevencién: una nueva fundamentacién de la
pena dentro de la teoria sistémica” en CPC, n® 24, Madrid, 1984, p. 533 y ss.

Ibid,, p.240.

BARATTA, Alessandro: “Integracién-prevencidn: una nueva fundamentacién de la
pena dentro de la teoria sistémica...”, op. cit, p. 242.
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frente al Estado y a las sociedad; ya que de acuerdo con Jakobs, el
jurista ante un sistema social dado, no debe cuestionarse la
legitimidad o si el modelo es justo o injusto; asi resulta que el
modelo puede ser coherente y sistemdatico pero carece de
consistencia en la realidad, ya que es un modelo cerrado al que el
derecho Unicamente sirve para garantizar su vigencia,
independientemente de su contenidol73.

Se critica también esta teoria, ya que confunde el derecho y la moral,
ya que se posibilita la intervencién del Derecho penal en la
conciencia moral de los ciudadanos, lo cual es intolerable dentro de
un Estado social y democratico de derecho; maxime que dentro del
concepto de prevencién general positiva, para determinar el
concepto de culpabilidad, se acude a la idea del “ejercicio en la
finalidad del derecho”, idea tomada de las construcciones del
Derecho penal de la época del Nacionalsocialismol74,

Asi mismo, siguiendo con las criticas que hace VELASQUEZ, esta la
referente a que “la intervencién penal para la “garantizacién de las
expectativas”, “es un concepto que se maneja olvidando Ila
especificidad propia del Derecho Penal en cuanto instancia de
control formal que esta condicionado por multiples limites y
garantias” y que, con ello, “tienden a eliminarse las barreras
formales entre el Derecho Penal y otros medios de control social
menos traumaticos y estigmatizadores”, por lo cual el Derecho Penal
“queda vacio de contenido y de funciones intrinsecas y especificas”.
Por eso, se ha afirmado, esta construccién termina abogando por un
ius puniendi limitado no sujeto a ningdin control formal o material, lo
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BUSTOS RAMIREZ, Juan J. / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema..., op.
cit., p. 70.

“Desde luego, esta idea de culpabilidad —pese a las criticas que hace a las posturas
psicologistas y ontolégicas— no logra situarse en el plano estrictamente normativo
y termina, paradéjicamente, cayendo en lo que tanto cuestion: en el psicologismo
[..]”. Cfr.. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “El funcionalismo jakobsiano: una
perspectiva latinoamericana...”, op. cit, p. 12.
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cual es coherente con una politica criminal no legitimada
democraticamente.”17>

Por ultimo, se critica al funcionalismo sistémico diciendo que “La
unica diferencia ente la fundamentaciéon funcionalista actual del
Derecho penal y la que ofrecia el nacionalsocialismo es que el
funcionalismo esta dispuesto a asumir también que Derecho es lo
que es funcional (util) al sistema democratico, aunque muchos de
sus preceptos no tengan nada de democratico. En definitiva, la
“razon de Estado”, que es el que monopoliza el poder punitivo, o la
funcionalidad de su sistema, independientemente de que sea
democratico o autoritario, se convierte en el inico fundamento del
Derecho (penal)”176

BIEN JURIDICO, TOMA DE POSTURA.

LA CRISIS DEL DERECHO, ENTRE LA HIPERTROFIA LEGISLATIVA'Y
EL DERECHO PENAL SIMBOLICO.

Como sefiala BERDUGO “hoy vivimos en un tiempo de encrucijada
donde la tension eficacia-garantia consustancial al ordenamiento
punitivo, se ha resuelto ocn excesiva frecuencia a favor del
endurecimiento y de la expansién punitiva. Sin embargo, la realidad
machaconamente nos demuestra que penas mas graves, que mas
Derecho penal, no es necesariamente igual a menos delito, a una
mayor eficacia.”177.
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VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “El funcionalismo jakobsiano: una perspectiva
latinoamericana...” op. cit, p. 12.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “El funcionalismo jakobsiano: una perspectiva
latinoamericana...”, op. cit,, p. 14. El autor para hacer esta critica cita a Mufioz Conde.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Prélogo”, en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio / SANZ MULAS, Nieves (coords.): Derecho penal de la democracia vs
seguridad piiblica, Comares, Granada, 2005, p. IX.
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Siguiendo a ZUNIGA RODRIGUEZ!78, las conductas que por su
gravedad han sido consideradas como delitos, son propias de una
Sociedad, por eso se debe entender que la criminalidad es un
producto social, mismo que es determinado por factores de tiempo y
lugar, es decir se encuentra limitado por el marco histérico-social
concreto, en tal virtud éste fenémeno depende de que por un lado el
grupo social considere como dafiina una conducta; y por otro, y toda
vez que nos encontramos inmersos en un sistema legalista, que
dicha conducta se prohiba en una leyl7?; ahora bien, éste segundo
factor, la normativizacion, es lo que en la actualidad ha generado una
diversa problematica que ha abierto el debate que ha llegado incluso
a cuestionar la legitimidad del Derecho penal.

El abuso que los diferentes Estados hacen de su CP para reprimir
hechos inofensivos que por medio de las muy recurrentes reformas
legales se criminalizan, se vuelve preocupante ya que el Derecho
penal ha sobrepasado sus limites, lo que provoca una serie de
consecuencias adversas!8, la criminalizacién de hechos de escaso
valor por parte del legislador es una practica recurrente que se ha
convertido e la estrategia para tratar de dar respuesta a las
problemadticas concretas de una realidad sociall®l; con medidas

178

179

180

181

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: Politica criminal, Colex, Madrid, 2001, p. 251.

Esta “inflacion legislativa” es el resultado de una evolucidn, ya que la creacién de los
sistemas normativos tiene su génesis en el siglo XVIII como fundamento de
estabilidad de la sociedad capitalista, que actuaba por la necesidad de proteccién de
los intereses de la burguesia triunfante. Vid.: FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico
y sistema de delito..., op. cit, p132.

Citando a Carl Ludwing Von Bar: “Alli donde llueven leyes penales continuamente,
donde entre el publico a la menor ocasidn se eleva un clamor general de que las
cosas se remedien con nuevas leyes penales o agravando las existentes, ahi no se
viven los mejores tiempos para la libertad -pues toda ley penal es una sensible
intromisién en la libertad cuyas consecuencias serdn perceptibles también para los
que la han exigido de modo mas ruidos—, alli puede pensarse en la frase de Tacito:
Pessima respublica, plurimae leges” Cfr.: SILVA SANCHEZ, Jestis M.: La expansion del
derecho penal, aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, B de
F, Buenos Aires - Montevideo, 2006, p, 1.

Debemos recordar que el Derecho penal se ve siempre condicionado por la realidad
social la cual crea la coyuntura que lo informa, SILVA SANCHEZ, Jesus M.:
Aproximacién al Derecho penal contempordneo..., op. cit., p. 16.
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elaboradas en ausencia de una politica criminal adecuada, se han
creado una infinidad de delitos, mismos que se encuentran en leyes
especiales o en el ordenamiento penal sustantivo. Asi el principio de
ultima ratio del Derecho penal, se esta convirtiendo en tnica ratio,
puesto que ante la gran cantidad de normas creadas ex profeso para
tutelar casos de excepcidon, se ha dejado de lado materias que
debieran corresponder a otras ramas del Derecho, como lo son la
civil o la administrativa.

Ante éste panorama de exceso en el normativismo sancionador, nos
encontramos ante una verdadera hipertrofia del Derecho penall82
sobre todo en dareas econOmicas183; ante una expansiéon que
intensifica los mecanismos represivos y anticipa el castigo al
resultado mediante la prevencion de peligros, y aunque entendemos
que esto es necesario en muchos casos!84, se ha caido en un abuso
del Derecho, lo que ha generado sentimientos de indefensiéon por
parte de la ciudadania, asi como la deslegitimacion de las
instituciones185, debido a una legislacién simbdlica con posibilidades

182

183

184

185

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit.,, pp. 132 y 133.

FOFFANI, Luigi: “Tutela penal del mercado y abuso de informacién privilegiada: La
experiencia itlaiana”, en AA. VV.. Hacia un Derecho penal econémico europeo.
Jornadas en honor del Profesor Klaus Tledemann, Estudios Juridicos, BOE, Madrid,
1995, pp. 501 y 502

Sobre todo en lo referente a los delitos de peligro abstracto y a las nuevas
criminalidades como la econémica que en su actuar vulneran diversos bienes
juridicos de nueva creacién asi como muchos otros considerados como bienes de
naturaleza colectiva; las nuevas formas de delincuencia —ya por la importancia de
los bienes que agreden, ya por la complejidad de su actuacion— han creado la
exigencia de anticipacién a los resultados lesivos, asi como la incriminacién de
nuevas conductas lo cual corre el riesgo de deslegitimar al Derecho punitivo si no
existe como referente de dichas conductas prohibitivas, el bien juridico. En éste
sentido como afirma PEREZ ALVAREZ el Derecho como un medio de proteccién del
sistema social se encuentra en estrecha relacién con la funcién del bien juridico; lo
cual resulta por que los diversos bienes juridicos son el producto de las diferentes
relaciones interpersonales que determinan el propio sistema social, por lo tanto la
significacion de bien juridico debe estudiarse en relacién con el orden social. Cfr.:
PEREZ ALVAREZ, Fernando. Proteccién penal del consumidor..., op. cit,, p. 26.

ZAFFARONI, Eugenio R.: En busca de las penas perdidas: deslegitimacion dogmdtica
juridico-penal, Ediar, Buenos Aires, 1989, p. 42; FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien
juridico y sistema de delito..., op. cit.,, p13.
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poco reales de aplicacién; esto como advierte GARCIA-PABLOS,
lesiona los principios y garantias que debiera proteger el Derecho
penal, lo cual tiene como consecuencia, la eventual creacién de un
ordenamiento punitivo autoritario con fundamento y para beneficio
de los intereses del grupo politico detentador del poder y el
consecuente detrimento de los derechos del ciudadano que a fin de
cuentas es fundamento del Estado86.

Ante esta hipertrofia del Derecho penal, y si lo que se pretende es
legitimar al Derecho y evitar los riesgos que corre el Estado, segiin
deciamos en el parrafo anterior, se vuelve necesaria una
desincriminacién de conductas tipicas, lo cual tampoco puede
hacerse arbitrariamentel8’, sino que debe partir de las siguientes
interrogantes: ;en verdad estamos ante nuevos tipos penales?, si la
realidad social ha cambiado tanto y en consecuencia ;es preciso para
su conservacion la incriminaciéon de nuevas conductas?, o si por el
contrario ;estamos propiamente ante una manifestacion del
Derecho penal simbdlico?188,

Diversas causas que consideramos legitimas para la tipificaciéon de
nuevas conductas, ya que la realidad social es cambiante y por lo
mismo los bienes juridicos susceptibles de proteccién; dentro de
éstas causas que han influido a la expansion del Derecho penal, se en

186

187

188

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: Derecho penal: Introduccién..., op. cit., pp.
189y ss.

Error en el que incurre la llamada escuela de Frankfurt la cual sin fundamentacién
racional alguna sostiene la limitacién del Derecho penal a un minimalismo extremo,
el que deberia proteger la vida, la salud la libertad y la propiedad. Cfr.: SILVA
SANCHEZ, Jests M.: La expansién del derecho penal, aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales..., op. cit, p. 4.

Entendiendo como Simbdlico el Derecho penal en el cual “sus funciones latentes
predominan sobre las manifiestas”, es decir, aquel derecho “del cual puede
esperarse que realice a través de la norma y su aplicacién otros objetivos, fuera de
los descritos en ella.” Entendiendo por funciones manifiestas las condiciones
objetivas de realizacién de la norma, lo cual se traduce en la protecciéon de bienes
juridicos; mientras que por funciones latentes, cualquier finalidad de la norma
desde un paliativo al reclamo social hasta la demostracién del poder estatal. Cfr.:.
HASSEMER, Winfried: “Derecho penal simbélico y protecciéon de bienes juridicos...
op. cit, p. 24.
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encuentran: a) los llamados «nuevos intereses», ya que ante la
aparicion de nuevos bienes juridicos por: la creacién de nuevas
realidades; por el deterioro de realidades antes consideradas como
abundantes y que hoy se consideran como escasos; y por ultimo hay
que contemplar el incremento del valor que experimentan
determinados objetos que existieron pero por un cambio en la
cultura y sociedad ahora se consideran como superiores8?; y b) la
aparicién efectiva de nuevos riesgos190.

Vemos pues que el principio de intervencién minima requiere de un
estudio renovador a profundidad, puesto que en la actualidad el
ordenamiento juridico penal padece de un cuestionamiento
implicito, que deriva de la potenciacion de los efectos simbélicos del
Derecho penall®l asi como de la expansién legislativa. Solo dara
frutos un replanteamiento del principio de necesidad, si nos
basamos en una politica criminal democratica, o sea, al servicio de la
persona y cimentada sobre las ideas de dignidad, igualdad y de
justicia, ya que los fundamentos dogmaticos deben residir no en
mitos sino en categorias susceptibles de critica cientifica; actuar sin
ésta base creard la imposibilidad de limitar la arbitrariedad en la
criminalizacién192.
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191

192

SILVA SANCHEZ, Jestis M.: La expansion del derecho penal, aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales..., op. cit, pp. 11y 12.

Ibid,, pp. 13 y ss.

DIEZ RIPOLLES, José L.: “Bien juridico protegido en un Derecho penal garantista” en
JpID, n? 30, 1997, p.12. Es de sumo enteres ésta parte donde el autor hace una
critica a la aplicacién de los principios estructurales del Derecho penal en una
aplicacion garantista; por metodologia y en lo que importa a nuestra investigacion
solo nos referimos al principio de intervenciéon minima y el Derecho penal
simbolico.

Ibid, p. 71.
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EL DERECHO PENAL CON BASE EN EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD.

El concepto de bien juridico es trascendental y anterior al Derecho,
implica consecuencias de gran importancia, bajo esta premisa, el
bien juridico es el punto de partida y la idea rectora que permite el
establecimiento de los distintos tipos penales; su ausencia tiene
como consecuencia la carencia de la norma respecto del contenido
material y, por ende, de toda legitimidad, razones por las cuales toda
tipificacion resulta imposible o arbitraria si no se cimienta en el bien
juridicol?3. En tal sentido, siempre que la dogmatica penal analiza la
cuestiéon del principio de necesidad, incluye en su estudio, la
legitimacion general del Derecho penall94,

Ante la crisis del derecho penal de la modernidad, se vuelve
necesario el replanteamiento de los principios ilustrados que
constituian el derecho penal liberal, nos referimos entonces a la
necesidad de una depuracion del sistema punitivo que se centre en
exclusiva en las conductas que realmente afecten al hombre en el
desarrollo de sus potencialidades. Como afirman BUSTOS y
HORMAZABAL debemos de partir de una politica criminal al servicio
de la persona, en ese sentido, construida con los principios de
dignidad y de justicia, con una fundamentacién sujeta a critica
cientifical9.

La depuracion penal de la que hablamos no puede ser arbitraria, ni
puede estar sujeta a criterios subjetivos, so pena del abuso del
derecho en beneficio de las clases detentadoras del poder; evitar
esto supone entonces tener un referente en el tipificacion de las
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195

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Colex,
1998, p.165.

LAGODNY, Otto: “El derecho penal sustantivo como piedra de toque de la dogmatica
constitucional” en HEFENDEHL, Roland (ed.): La teoria del bien juridico
¢;Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?,
(Edicién espafiola a cargo de Rafael Alcacer (et al)), Marcial Pons, Madrid Barcelona,
2007,

BUSTOS RAMIREZ, Juan J. / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema..., op.
cit., p.- 71.
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conductas que sean especialmente lesivas al ser humano y a la
sociedad. Es precisamente por esto, por lo que la idea de bien
juridico como eje material; como contenido del derecho; como
criterio de control y legitimidad del Derecho penal, no puede ser
sustituido. Es cierto que el mundo y las sociedades actuales se
encuentran condicionadas por una serie de avances tecnolégicos y
cientificos que hacen muy diferente la realidad a la que se vivia en
épocas de la Ilustracién, sin embargo como afirma BERDUGO “los
cambios [...] no deben implicar la renuncia a los principios sobre los
que hemos construido nuestros Ordenamientos, que no son otros
que el hombre y sus derechos, entendidos como una realidad
dindmica con un contenido expansivo, guiado por el pensamiento, tal
vez utdépico, de lograr una libertad e igualdad real desde el
pluralismo, cultural, ético y politico.”1%

Asi pues, limitado el problema, se debe buscar la solucién adecuada,
que sera siempre referida a un principio que de las bases que sirvan
de fundamento para depurar de los cédigos, las conductas penales
que no sean de gran dafosidad, buscando llegar a un derecho penal
minimo, pero eficaz ante una sociedad de riesgo y la consecuente
criminalidad que esta produce.

En éste sentido, el derecho penal no debe tutelar las innumerables
abstracciones catalogadas como delitos sino que debe proteger
exclusivamente la vulneracién de bienes juridicos. Esto no significa,
una drastica reduccién de los delitos, exclusivamente a los ataques
contra la vida y la integridad fisica, como podria pensarse a partir de
una comprension literal del planteamiento liberal. Pero, cuanto
menos, ese criterio nos suministra una pauta de reducciéon
cualitativa, en el sentido que vengo aqui defendiendo. No hay bienes
juridicos auténticos, si no pueden relacionarse con los derechos
fundamentales1°7 del hombre, mismos que s6lo pueden ser objeto
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BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Prélogo”, en BALMACEDA HOYOS,
Gustavo (coord.): Problemas actuales de Derecho penal, Ediciones Juridicas de
Santiago, Chile, 2007, p. 15.

Distinguiendo entre derechos fundamentales y derechos humanos; ya que los
primeros se refieren, a todos aquellos derecho que de forma positiva se contemplan
dentro del ordenamiento interno de cada pais; mientras que los segundos hacen
referencia a todo derecho contenido en declaraciones y convenciones
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de proteccién penal, en tanto aparezcan relacionadas con la persona
humana. En esta area no se protege el Estado como ente por si
mismo, sino en cuanto a su posibilidad de satisfacer los derechos de
los ciudadanos a la prestacion estatal.198

Otra cuestion a considerar se refiere a la descalificacién de esa
pretension de retorno al derecho penal liberal, que —a mi modo de
ver—, tampoco invalida el planteamiento garantista en pos de un
derecho penal minimo. Por lo pronto, nadie duda de que el derecho
penal liberal, como emanacién del pensamiento ilustrado, inaugura
la era del derecho penal moderno. Si hablamos del catdlogo de
bienes juridicos, es obvio que ya no podra retrocederse a la época
del surgimiento del derecho penal liberal, y nadie sensatamente
podria asi pretenderlo, por la propia evolucién y complejidad de la
vida social contemporanea, incluso, por la aparicién de un nucleo de
derechos humanos de ultima generacién, que transforman
radicalmente el contexto.

Considero que a la politica criminal debe actuar ante el cuadro de un
derecho penal expansivo y viciado en su legitimacién, ante tal
realidad que afecta la legitimidad del Derecho penal, se debe realizar
un replanteamiento del principio de lesividad, por lo que se llega a la
interrogante de ;cudndo se debe considerar como necesaria la
intervencion del Derecho penal? Como afirma MIR PUIG la respuesta
se encuentra en el concepto de bien juridico, por la funcién
limitadora del mismo al sistema, sin embargo contintia diciendo que
no todo bien juridico debe ser protegido por el Derecho penal sino
que se precisa que el mismo sea un bien juridico-penall®?; para
explicar su postura, habla de la importancia del concepto dogmatico
de bien juridico, pero centra su atencidén en el concepto politico

198

199

internacionales, asi como toda regla basica relacionada con la dignidad, igualdad,
libertad y demés principios, pero con la nota caracteristica que dichas instrumentos
internacionales no han alcanzado el rango de positivo en el ordenamiento interno.
PEREZ LUNO, Antonio E.: Los derechos fundamentales, 72 ed., Tecnos, Madrid, 1998,
p. 44.

FERNANDEZ, Gonzalo D.: Bien juridico y sistema de delito..., op. cit.,, pp. 138 y 139.

MIR PUIG, Santiago: “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del lus
puniendi”, en EPC, Universidad de Santiago de Compostela, n? X1V, afio 1991, p. 205.
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criminal, ya que como afirma en un Estado Social y Democratico de
Derecho, se vuelve imprescindible dicho concepto; asi considera que
para que politica-criminalmente hablando se pueda considerar a un
bien juridico como penal, debe de satisfacer dos condiciones: por un
lado la “suficiente importancia social” y por otro la “necesidad de
proteccién por el Derecho penal”29,

Por lo que se refiere a la importancia social, de ese bien del cual se
busaca la tutela de caracter juridico-penal, se requiere que esté en
relaciéon con la gravedad de las consecuencias propias del Derecho
penal, por lo tanto, importa una autonomia de la valoracién juridico-
penal de dichos bienes siempre basada, la referida valoracién, en
que deben ser considerados como fundamentales para la vida
social?01,

Se reconoce que la problematica surge cuando hay que considerar
un interés como fundamental para la vida social, ya que dicha
categoria siempre caeria en el vicio de subjetividad que implica la
cuestiéon valorativa, por lo mismo MIR PUIG da los siguientes
lineamientos de politica criminal para la valoracidn racional de su
postulado: a) el reconocimiento constitucional del bien202; b) la
comparacion con los bienes juridicos-penales que integran el ntcleo
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202

Ibid,, pp. 207 y ss.
Ibid., p.209.

El autor reconoce que el criterio de reconocimiento constitucional es un elemento
util y de suma importancia al momento de determinar si un bien juridico es
susceptible de proteccién penal; sin embargo, afirma que no se trata de la varita
mdgica con la que algunos pretenden zanjar la discusién, puesto que a su entender
se debe de tener presente que: 1.- La funcién de la Constitucién no es regular el
comportamiento de los ciudadanos entre si, sino determinar sus derecho s
fundamentales y establecer los limites en las atribuciones de los poderes publicos;
2.- La existencia del conflicto que hay, ya que por un lado se exige respetar los
derechos fundamentales, pero también se exige sancionar penalmente su
vulneracioén, lo cual crea un conflicto de intereses no resuelto por la Ley Suprema; y
3.- El grado de vulneracion requerido para la tutela de un determinado bien, puesto
que por proporcionalidad no todo ataque debe ser sancionado penalmente. Cfr.:
MIR PUIG, Santiago: “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del lus
puniendi...”, op. cit, p.210.
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del Derecho penal?%3; y ¢) la importancia del concreto grado de
afectacion del bien juridico204

Ahora bien por lo que hace a la necesidad de proteccién penal, no es
suficiente que el bien juridico posea importancia social para que sea
susceptible de proteccidon penal, sino que es indispensable que su
proteccién no sea efectiva con otros medios de defensa menos
lesivos —administrativos o civiles—; debiendo tener claro la medida
del alcance requerido para lesionar o poner en peligro un bien
juridico.

Asi el bien juridico-penal como expresiéon del objeto de tutela legal,
es la base de interpretacion del sistema juridico penal en la parte
especial, el mismo no es decidido por el Derecho positivo, sino que,
es anterior a él y se erige como un limite al legislador, que le impone
la necesidad de unicamente elevar a rango penal aquel interés
necesario de proteccion; asi mismo, este limite debe buscarse en el
terreno de la realidad social buscando que dichas condiciones sean
concretas posibilidades de participaciéon del individuo en los
procesos sociales20,

Con todo, como sostiene ROXIN, para las proximas décadas es muy
grande la posibilidad de que lejos de consumarse Ila
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205

Bajo el postulado de que en un anadlisis de los bienes juridicos que se han protegido
y que Unicamente permanecen aquellos que afectan en mayor medida y
directamente a los individuos; y en un contexto en el que se de bate la tutela de
nuevos intereses colectivos, se plantea la cuestion de que si el conjunto social
merece tanta o mayor proteccién que los individuos. Cfr.: MIR PUIG, Santiago: “Bien
juridico y bien juridico-penal como limites del [us puniendi...”, op. cit.,, pp.211y ss.

Para una teoria del bien juridico-penal, resulta de suma importancia el grado de
concreciéon que delimite los objetos de proteccién, ya que la procedencia de la
intervenciéon penal depende de la determinacién del bien afectado. Puede
observarse en diversos bienes juridicos que son graduables como la propiedad o la
salud, que aunque se vulnere el mismo bien, no en todos los casos se requiere la
proteccidén penal, para salvaguardarlo. Cfr.. MIR PUIG, Santiago: “Bien juridico y
bien juridico-penal como limites del lus puniendi...”, op. cit, p.211.

En lo referente al bien juridico como objeto juridico del delito, Vid.: MIR PUIG,
Santiago: “Objeto del delito” en NE]J, Francisco Seix, Barcelona, tomo XVII 1982, p.
770.
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desincriminacién abolicionista, se creard mas Derecho penal06 ya
que la sociedad actual se -caracteriza por un proceso de
incriminacién, que si no se realizada bajo el eje rector del bien
juridico-penal, crea una crisis en las instituciones del Derecho
penal.207
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207

ROXIN, Claus: Dogmdtica penal y politica criminal (trad. Manuel Abanto Vazquez),
Idemsa, Lima 1998, pp. 444 y ss.

HASSEMER, Winfried: “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico...”, op.
cit, pp. 275 y ss.; DEL MISMO AUTOR: Fundamentos del Derecho penal..., op. cit., p.
36yss.






IV.

SEGUNDA PARTE
BIEN JURIDICO Y DERECHO PENAL ECONOMICO

EL DERECHO PENAL ECONOMICO.

El Derecho econémico como especie del orden juridico, es producto
de la preocupaciéon que suscité entre las dos Guerras Mundiales, el
incremento de la actividad legislativa y reglamentaria en el campo
econdmico, producto de la intervencidn Estatal en areas que hasta
antes habian sido desarrolladas entre particulares2%8. Sin embargo
como sefiala MUNOZ CONDE citando a Sutherland, la delincuencia
econdmica se estudia desde que en los afos treintas, se conceptu6
como white collar criminality, describiendo la forma de actuar de
quienes en uso de su cargo, relaciones, poder y demas ventajas
dentro de grupos econémicos, se valian de ellas para delinquir2%°.

Actualmente para la politica-criminal, la delincuencia econémica
constituye un fenémeno complejo que no puede limitarse a aspectos
exclusivos del derecho penal; las sociedades actuales han producido
un aumento en la criminalidad tradicional que vulnera bienes
juridicos como la propiedad y el patrimonio, los cuales como se
analizard, no en todo caso constituyen parte del Derecho penal
econdmico, por otro lado, es innegable la multiplicaciéon de las
formas de delincuencia ya que desde un punto de vista
criminolégico, la expansién econdémica y en general Ia
transformacion de las estructuras socioeconémicas han aumentado
la ocasion de delinquir?l®. En un mundo globalizado?!'y en la
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209

210

MUNOZ CONDE, Francisco: “Delincuencia econémica: Estado de la cuestiéon y
propuestas de reforma”, en Hacia un Derecho penal econémico europeo, jornadas en
honor del profesor Klaus Tiedemann, AA.VV., BOE, Madrid, 1995, p. 265, nota 1.

Ibid, p. 266.

PEREZ DEL VALLE, Carlos: “Introduccién al Derecho penal econ6mico” en
BACIGALUPO, Enrique (dir.), Curso de Derecho penal econémico, 22 ed., Marcial Pons,
Madrid Barcelona, 2005, p. 19.
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medida que la expansién del Derecho penal puede afectar a sus
principios clasicos, tratando de adaptarse a las exigencias politico,
sociales y culturales de nuestra época, como es el caso de la
discusion existente sobre el principio de necesidad —analizada en el
capitulo precedente—; Con el marco sefialado, corresponde al
Derecho penal, definir los nuevos objetos de criminalidad y en
consecuencia los nuevos bienes juridicos penales212, para lo cual se
debe desarrollar una dogmatica que comprenda tanto los aspectos
econdmicos en un sistema de libre mercado, como la intervencion
estatal en la vida econdémica, nos referimos tanto a los modelos
econdémicos del libre mercado como a los modelos econdémicos
dirigidos, y el llamado modelo mixto donde intervienen ambos
esquemas en las relaciones econdmicas.

Es complejo determinar que delitos corresponden al estudio del
Derecho penal econémico sin un listado de los mismos, en éste
sentido, la doctrina parte de la criminalidad de empresa, la cual es la
célula estructural que permite el desarrollo econémico 213,
planteamiento que se vuelve complejo cuando se toma en cuenta al
individuo, sea como empresario por cuenta propia o sea como
empresario dentro de wuna estructura societaria, con los
consecuentes problemas derivados de esto?14; desde un punto de

211

212

213

214

“En la economia globalizada del nuevo milenio, la “corporate criminality” esta
viviendo un momento de especial actualidad: ademads, las extraordinarias
oportunidades de la “new economy” han abierto nuevas posibilidades operativas a la
criminalidad de guante blanco, acompafiadas de margenes de ganancias de una
entidad y rapidez desconocidas en la economia tradicional.” Cfr.: FOFFANI, Luigi:
“Escandalos econdémicos y reformas penales: prevencién y represiéon de las
infracciones societarias en la era de la globalizacién”, en ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura
/ GORJON BARRANCO, M2 Concepcién / FERNANDEZ GARCIA, Julio / DIAZ CORTES,
Lina M. (coords.): Poder y delito: escindalos financieros y politicos, Ratio Legis,
Salamanca, 2012, p. 11.

Ibid, pp. 22y 23.

TIEDEMANN, Klaus: Poder econdmico y delito. (trad. Amelia Mantilla Villegas), Ariel,
Barcelona, 1985, pp. 253y 263

A modo de ejemplo, mencionamos el discutido principio —superado en algunas
legislaciones— de societas delinquere non potest, o como los temas referentes al
elemento subjetivo en el tipo penal, es decir, el dolo y la culpa al momento de
individualizar conductas cometidas por los integrantes de las empresas, por no
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vista criminoldgico se alude, por un lado, al aumento de ocasiones
para delinquir en una sociedad moderna, de tal modo que ciertas
transformaciones sociales de la economia crearian un mayor
nimero de oportunidades, por otra parte es indiscutible que el
cambio de estructuras socioecondmicas implica que la delincuencia
econdmica ha de desenvolverse a través de esas estructuras y que,
en ocasiones, las mismas motivan nuevas formas de delincuencia. En
este sentido no podemos ignorar los factores de la llamada “sociedad
de riesgo”21> y limitar el Derecho penal sin ésta nueva especialidad
econ6mica.?16

Este «aparente caos» no es dbice para sostener el principio de
necesidad, considero que el criterio de seleccién adecuado, al
momento de determinar cuales son los delitos que forman parte de
esta criminalidad econ6émica nos lo facilita el bien juridico, ya que si
nos basamos en un modelo de economia mixta, el cual establece dos
columnas sobre las que se construye el sistema, el libre mercado y la
funcién social del Estado, y dichos pilares son consagrados como
principios constitucionales, la normativas que se derivan de estos

215

216

decir lo referente a los temas de autoria y participacién en la llamada teoria del
“levantamiento del velo”; temas todos éstos, que por metodologia no trataremos en
la presente investigacidn, ya que exceden al objeto de nuestro estudio.

También llamada como sociologia del riesgo, que consiste en la evolucién de las
sociedades postindustriales y en el correspondiente cambio de paradigma, ya que se
pierden en la modernidad los componentes centrales de la sociedad tradicional,
obligando a la reformulacidn, replanteo y creacién de nuevas estrategias de control
social. BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Paidds
Ibérica, Barcelona, 1998, passim, donde el autor describe una serie de factores y
cambios en los esquemas tradicionales sociales, los cuales no estaban siendo
contemplados por las ciencias sociales en general y los mismos afectarian a las
futuras generaciones; DEL MISMO AUTOR: La sociedad del riesgo global, Siglo XXI de
Espafia, Madrid, 2002, passim; DEL MISMO AUTOR: “Teoria de la sociedad del
riesgo” en BERIAIN RAZQUIN, Josetxo (coord.): Las consecuencias perversas de la
modernidad: modernidad, contingencia y riesgo, Anthropos, Espafia, 1996, pp. 201 -
222; DEL MISMO AUTOR: “De la sociedad industrial a la sociedad de riesgo:
cuestiones de supervivencia, estructura social e ilustracidn ecolégica” en Rev. de Oc,,
n? 150, 1993, pp. 19 - 140; LUHMANN, Niklas: “El concepto de riesgo” en BERIAIN
RAZQUIN, Josetxo (coord.): Las consecuencias perversas..., op. cit,, pp. 123 - 154

PEREZ DEL VALLE, Carlos: “Introduccién al Derecho penal econémico...”, op. cit., pp.
20y 21.
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dos aspectos formara parte del ambito de proteccién del Derecho
penal econdmico. Se puede afirmar que si la ratio legis de un
determinado tipo penal no es la protecciéon de bienes juridicos, que
se vean afectados, por conductas implicadas especificamente con el
modelo econémico (libre mercado o funciéon social del Estado),
dichas conductas no formara parte del Derecho penal econémico.

Ahora bien, por su funcidn los bienes juridicos correspondientes a
los modelos econdémicos de cada Estado, no uUnicamente se
encuentran ahi, estaticos, ni han sido elaborados para su
contemplacién como piezas de museo, sino que deben satisfacer
necesidades concretas?17, en tal sentido, deben ser aptos para
solucionar los problemas del momento histérico en el que pretenden
actuar y siempre segin el modelo econémico que rija en cada
Estado. Asi, el marco normativo que fundamenta dicho orden, tiene
por principio de supremacia constitucional su origen en la parte que
se ha denominado Constitucién econ6émica, la cual marca las pautas
a seguir dentro de un pais, por lo que se refiere al orden
socioecondmico, y de la misma es de donde debemos derivar los
bienes juridico penales con contenido econémico. Asi, aunque
algunas corrientes doctrinarias discuten sobre la legitimidad de la
existencia y actuacion de un Derecho penal econémico?18, los cierto
que el mismo ya no es una cuestion de lege ferenda por el contrario,
se trata de una realidad juridica vigente.21?
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GARCIA MARTIN, Luis: Fundamentos de dogmdtica penal, una introduccién a la
concepcion finalista de la responsabilidad penal, Atalier, Barcelona, 2006, p.219

Tal es el caso de la llamada escuela de Frankfurt, que abogando por un Derecho
penal minimo, sostiene la desincriminacién de toda conducta que no proteja
intereses fundamentales del ser humano como lo son la vida, la libertad y la
propiedad, consecuentemente, sostienen la falta de legitimidad del Derecho penal
econdémico.

Refiriéndose al caso espafiol, en concreto al Titulo XIII del Cp. es., GARCIA MARTIN,
Luis: Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal
y para la critica del discurso de resistencia. A la vez, una hipétesis de trabajo sobre el
concepto de Derecho penal moderno en el materialismo histérico del orden del
discurso de la criminalidad, Tirant lo Blanch, 2003, p. 35; Por lo que se refiere al
ordenamiento juridico mexicano.
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Con los anteriores datos estamos en posibilidad de decir que por
Derecho penal econdmico, se entiende el conjunto de normas
juridico-penales que protegen el orden econémico constitucional?29;
para desentrafiar el sentido y alcance de la anterior definicion
debemos de centrarnos en el objeto de proteccion, es decir, en el
orden econdmico, el cual debido al equilibrio que se intenta
mantener en la defensa de valores patrimoniales individuales y
otros de caracter publico, o entre la Economia de mercado libre y la
Economia dirigida, permite concebir el orden econémico desde una
doble perspectiva dando lugar a dos concepciones de Derecho penal
econdmico: una estricta y otra amplia. De no hacerse dicha
distincién se puede caer en conceptos tan vagos e inttiles como el
considerar el objeto de proteccién la economia221,

CONCEPCION EN SENTIDO ESTRICTO.

El Derecho penal econémico es su acepcidn estricta es “el conjunto
de normas juridico-penales que protegen el orden econémico
entendiendo como regulacién juridica del intervencionismo estatal en
la Economia”??2 Asi, en esta rama del Derecho penal econémico, lo
que se va a estudiar son las facultades de los diferentes 6rganos de
gobierno que forman el Estado, siempre que dichas facultades
actiien o incidan en la economia.
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222

MARTOS NUNEZ, Juan A.: Derecho penal econémico, Montecorvo, Madrid, 1987, p.
130. Adopto la referida definicién, por imperativo del principio de Supremacia
Constitucional, ya que acota el objeto de estudio al contenido de la Ley
Fundamental.

BAJO FERNANDEZ, Miguel: “Concepto y contenido del Derecho penal econémico”,
en Estudios de Derecho penal econdmico, Mir Puig, Santiago (coord.), Livrosca,
Caracas, 2002, pp. 3y 4.

BAJO FERNANDEZ, Miguel / BACIGALUPO, Silvina: Derecho penal econdmico,
CEURA, Madrid, 2001, p. 13.
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Que el Derecho tenga que especializarse en tal sentido, corresponde
a la realidad actual, ya que si a principios del siglo XIX, la doctrina
dominante en occidente sostenia una concepcion liberal de la
economia con su laissez-faire, laissez-passer, ne pas trop gouverner,
ahora, se habla de la economia social de mercado; el
intervencionismo es el resultado de la concepcién social en un
Estado de Derecho y del cambio de paradigma econémico que va de
la economia individual a la economia dirigida223. Actualmente se le
exige al Estado mas que una garantia de seguridad en las
transacciones, la realidad demuestra la necesidad en la defensa de
los bienes de la comunidad, asi como el mantenimiento de
equilibrios que son afectados por presiones econdmicas, de tal
manera que las zonas antes abandonadas a la iniciativa privada hoy
son por necesidad protegidas por el intervencionismo estatal?24,

La finalidad es la permanencia de las funciones intervencionistas,
que basicamente se caracterizan por cumplir las nuevas exigencias
de una valoracidn respecto al imperativo de Justicia en las relaciones
sociales y econdmicas, las cuales son reflejo de la necesidad de
proteccién a la economia, al orden econdémico, a la economia
nacional en un marco de un intervencionismo estatal, entendido
como intereses diversos a los particulares de propiedad o
patrimonio?25,

Es por lo anterior que BAJO FERNANDEZ entiende como delito
econdmico en sentido estricto a “la infraccion juridico-penal que
lesiona o pone en peligro el orden econdémico entendido como
regulacion juridica del intervencionismo estatal en la Economia de un
pais”?26, Dentro de esta concepcién estricta se debe de encontrar
contenido el blanqueo de capitales precisamente por los bienes

223

224

225

226

Ibid,, p. 12.

HERRERO HERRERO, Cesar: Los delitos econdmicos, perspectiva juridica y
criminoldgica, Ministerio del Interior, Madrid, 1992, pp. 34 y 35.

BAJO FERNANDEZ, Miguel / BACIGALUPO, Silvina: Derecho penal econémico..., op.
cit, p. 13.

Ibid, p. 14.



BIEN JURIDICO Y DERECHO PENAL ECONOMICO 93

juridicos que protege cuando los mismos son correspondientes al
orden econdmico del Estado.

En la realidad econdémica de cualquier sociedad, es valida la
concepcion estricta del Derecho penal econémico ya que
independientemente del sistema que rija, hay un sistema econémico
a proteger, sin importar el grado de intervencién del Estado en la
economia??’,

CONCEPCION EN SENTIDO AMPLIO.

Se entiende por Derecho penal econémico en su acepciéon amplia “el
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econémico
entendido como regulacion juridica de la produccion, distribucién y
consumo de bienes y servicios"?28,

Como puede verse el objeto de proteccién ya no es el derivado del
papel que juega el Estado en la actividad econémica; lo que busca
proteger el Derecho penal econdmico lato sensu, es la actividad que
se desarrolla durante todo el proceso productivo.

MARTOS, cita la precision que al respecto hace Beristain con
relacién a la definicién apuntada sobre Derecho penal econémico en
sentido amplio, y dice que se debe contener en ésta clasificacion la
conservacion de los bienes y servicios, en atencidén a la lista de
delitos econdmicos seflalados en el anexo de la Recomendacién
R(81) 12 del Comité de Ministros de los Estados Miembros?22°.
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Ibid,, p. 14.
Ibid, pp. 14y 15.

Recomendacién sobre la resolucién adoptada por el Comité de Ministros del 25 de
junio de 1981; Council of europe, resolutions by the Comité of Ministers Relating to
crime problems, 1V, Strasburgo, 1981. Cfr.. MARTOS NUNEZ, Juan A.: Derecho penal
econdmico..., op., cit, p. 129, nota 38.
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Con éstos lineamientos por delito econémico se debera entender “las
acciones u omisiones que atenten o pongan en peligro, en primer
lugar, un bien juridico patrimonial individual y, en segundo término, la
normativa que regula la produccién, la distribucion, el consumo y la
conservacién de los bienes y servicios”.230

Asi, esta concepcidon responde a la tendencia internacional, que
permite considerar como delitos en el ambito econdémico, no
unicamente los hechos punibles que atentan contra la planificaciéon
que el estado hace de la economia, sino todos los delitos
relacionados con la actividad econémica y contrarios a las normas
estatales que organizan y protegen el orden socioecondémico?31.

230

231

Ibid, p. 38.

En éste sentido, siguiendo lo dicho por TIEDEMANN y en relacién con los criterios
del XIII Congreso Internacional de la Asociacidon Internacional de Derecho Penal,
sobre “El concepto y los principios fundamentales del Derecho Penal Econémico y
de la Empresa” que se celebré en El Cairo en 1984. Cfr.: MARTOS NUNEZ, Juan A.:
Derecho penal econémico..., op., cit, p. 133.
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LEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL ECONOMICO.

CRITICA A LA INTERVENCION PENAL EN EL AMBITO
SOCIOECONOMICO (LA ESCUELA DE FRANKFURT 232)

El debate sobre la legitimidad del Derecho penal econémico gira en
torno a diversas criticas: la primera como sefiala GARCIA CAVERO es
la que versa entre la eficacia y la vulneracién de principios del
Derecho penal, en tal sentido se discute que el Derecho penal
tradicional debe adaptar sus estructuras de imputacién en relacidon
con la realidad de la criminalidad socioeconémica de la

232

MUNOZ CONDE ha dicho: “[...]Jentiendo como tal, al grupo de profesores que hace
casi treinta afios se ha formado en torno a Naucke, Liiderssen y Hassemer
Catedraticos de Derecho penal de la Universidad Johann-Wolfgang-Goethe de la
ciudad de Frankfurt am Main, quienes se han caracterizado cientificamente por
mantener al Derecho penal dentro de los limites del Estado de Derecho y del
principio de ultima ratio.” Cfr.. MUNOZ CONDE, Francisco: “Conclusiones finales” en
AA. VV. Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis
critico de la Escuela de Frankfurt (coord. ARROYO ZAPATERO, Luis / NEUMANN,
Ulfrid / NIETO MARTIN, Adén), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2003, p. 301; Sin embargo también se sostiene que la denominada
Frankfurter Schule no existe como escuela propiamente, como es sabido en el grupo
de profesores de Frankfurt se dan evidentes diferencias tanto de caracter
ideologicas como metodoldgicas, sin embargo, el institut fiir Kriminalwissenschaften
constituye un marco de discusién con gran produccién intelectual y se ha situado
como uno de los ejes principales dentro de la discusién alemana y mundial respecto
de las cuestiones relativas a la politica-criminal. Cfr.: SILVA SANCHEZ, Jesus M.:
“Prélogo a la edicién espafiola” en AA. VV. La insostenible situacién del Derecho
penal, Comares, Granada, 2000, p. XII; HASSEMER por su parte sostiene que los que
asisten y participan a los seminarios que se practican en la Universidad de
Frankfurt, incluyéndolo, siempre han negado el sentimiento de pertenencia a una
escuela pero también reconoce que su linea de pensamiento encuentra similitudes
que los vinculan en la tradicién cientifica basada en principios del Derecho penal
como considerarlo dltima ratio, la conservacién de su caracter fragmentario y la
proteccidn de bienes juridicos. Cfr.. HASSEMER, Winfried: “Presentacién” en AA.VV.
Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la
Escuela de Frankfurt (coord. ARROYO ZAPATERO, Luis / NEUMANN, Ulfrid / NIETO
MARTIN, Adén), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003,
pp- 11y 12.
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modernidad?33, pero en dicha adaptacion del sistema, se comprueba
la inobservancia siquiera parcial, de los principios del Derecho penal
en el ambito econémico?34, lo que tiene como consecuencia que en la
busqueda de soluciones se vulneren garantias como ocurre con el
principio de oportunidad, los acuerdos procesales y la atribucién de
competencias penales a autoridades administrativas235.

La criminalidad econémica actda de forma diversa a la que actta la
criminalidad tradicional, es decir, el modus operandi ha cambiado y
si antes en un esquema del Derecho panal un sujeto concreto,
mediante una accién concreta, lesionaba un bien juridico concreto,
de una victima determinada; ahora en las sociedades del riesgo se
debe considerar que la delincuencia econémica opera de forma
diversa mediante la preponderante participacién de personas
juridicas, con actividades criminales producto del sistema
econdémico moderno, dentro del cual el actuar es en extremo
complejo?3¢, Ante tal cambio en el esquema operacional de la
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GARCIA CAVERO, Percy: Derecho penal econémico parte general, Ara, Pert, 2003,
p.93

En ésta segunda critica GARCIA CAVERO, habla de la inobservancia de los principios
garantistas del Derecho penal, no estamos de acuerdo con el autor citado y en
consecuencia sefialamos la critica sin el calificativo de garantistas a los principios
que puede vulnerar el Derecho penal econémico, esto es asi, por que si bien es
cierto que el garantismo defiende los principios de estricta legalidad y los demas
derivados del mismo, también es cierto que esos principios no son originarios del
garantismo, sino que, como sefialamos en el apartado primero del presente trabajo,
son consecuencia de las ideas que tienen su origen en la Ilustracién principalmente
con la obra de Becaria. Cfr.: GARCIA CAVERO, Percy: Derecho penal econémico parte
general..., op. cit., p.93.

CASTRO CUENCA, Carlos / HENAO CARDONA, Luis F. / BALMACEDA HOYOS,
Gustavo: Derecho penal en la sociedad del riesgo, Ibafiez, Bogotd, 2009, p.105.

“La sociedad actual se caracteriza por su capacidad para generar riesgos que
escapan a un control basado en los mecanismos tradicionales de la previsiéon
razonable y el calculo de probabilidades de las ciencias naturales. Los cambios
tecnoldgicos y sociales tan vertiginosos de los ultimos tiempos nos sitdan ante una
perspectiva de riesgos incalculables]...] Muchos de esos riesgos, estan presentes en
la produccién industrial que se realiza en la actualidad a través de organizaciones
empresariales complejas. En nuestra sociedad postindustrial, la empresa constituye
uno de los principales entes generadores de riesgos”. Cfr.: ZUNIGA RODRIGUEZ,
Laura: “Criminalidad de empresa, criminalidad organizada y modelos de imputacién
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delincuencia, la politica-criminal plantea modelos dogmaticos
acordes a las caracteristicas propias de esta criminalidad que sean
eficaces en la practica?37; pero paraddjicamente, es la necesidad de
eficacia la que origina que en determinados casos se pueda llegar a
vulnerar los principios fundamentales del Derecho penal, lo que
hace controvertida su aplicacion.

Para sostener que el Derecho penal econémico no es legitimo, los de
Frankfurt y quienes siguen la idea de un Derecho penal liberal, han
argumentando que esta subespecie juridico-penal es una legislacion
arbitraria que deberia formar en todo caso, parte de otra rama del
Derecho con principios diversos a los penales; en tal sentido,
doctrinarios como HASSEMER quien ha expuesto su critica a la
eficacia del Derecho penal moderno, en especial por lo que hace a los
bienes juridicos colectivos relacionados con la protecciéon del orden
socioecondmico, cuestiona también la legitimidad del peligro
abstracto como técnica de tipificacion en los delitos que tiene como
marco orden econdémico.?38

Bajo esta corriente de pensamiento, se sostienen ademas que el
Derecho penal moderno no es homogéneo, sino que sus
caracteristicas Unicamente son sensibles respecto de un grupo
limitado de delitos que se circunscriben al medio ambiente, a la
economia, narcotrafico, impuestos, mercado exterior y delincuencia
organizada, y se critica la proteccién a estos bienes que son
ambiguos e indeterminados?23°.

ALBRECH ejemplificando con lo que considera mitos, tales como “la
explosién de la criminalidad violenta” y “la criminalidad extranjera”,
con el correspondiente abuso del Derecho penal por parte de la
politica, la cultura y los medios de comunicacién, factores que
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penal” en RUIZ RENGIFO, Hoover W. (coord.) AA.VV.: Criminalidad organizada y
Delincuencia econémica, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Bogot4, 2002, p. 61.

GARCIA CAVERO, Percy: Derecho penal econdmico..., op., cit., p.94.

HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el
producto en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 52 y 53.

Ibid,, pp. 26y ss.
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culminan en una hipertrofia legislativa que conlleva a una
flexibilizacién de la parte adjetiva y la falta de contenido material en
la sustantiva con el peligro abstracto240. MULLER-TUCKFELD
sostiene que se vuelve irrelevante el concepto de bien juridico pues
la realidad hace que sean tutelados con la tipificacién mediante el
peligro abstracto, con lo cual se protegen conceptos juridicos
indeterminados que atentan contra la causalidad y el Derecho
Administrativo sancionador?41.

Existen diferentes ambitos en los cuales el Derecho penal se
instrumentaliza desde la politica y en los cuales se le exige mas de
los fines que persigue, en dichos dmbitos los esfuerzos del legislador
mediante el empleo del Derecho penal resultarian inutiles y
equivocados, puesto que se limitarian a una aplicaciéon absurda y
simboélica ya que tiene como base un contexto de imputacion
individual cuando se trata de contextos sociales complejos, con lo
cual no se puede imputar al individuo problemas del sistema puesto
que estos problemas escapan a la causalidad, ademas de que no
solucionan problemas sociales en areas judiciales. Estos dmbitos
ALBRECH los a agrupado de la siguiente manera: “l.- Las
consecuencias sociales de una diferenciaciéon de la sociedad en
cuasiesferas de intereses cerrados, por el pensamiento dominante
coste beneficio del sistema econémico, que descuida los intereses de
otras esferas (comprendiendo penalmente la criminalidad
econdmica y la del medio ambiente).... 3. Situaciones de conflicto
socioecondmicas o politicas, que conducen a una criminalidad
violenta o al terrorismo. 4. Un desarrollo técnico y cientifico
impulsado econ6micamente que conduce a incalculables riesgos

240

241

ALBRECH, Peter A.: “El Derecho penal en la intervencién de la politica populista”, en
AA.VV. La insostenible situacién del Derecho penal, Comares, Granada, 2000, pp. 482
y Ss.

MULLER-TUCKFELD, Jens C.: “Ensayo para la abolicién del derecho penal del medio
ambiente”, en AA.VV. La insostenible situacion del Derecho penal, Comares, Granada,
2000, pp. 509 y ss. aunque su critica la basa en los delitos ambientales, las mismas
son validas aplicindose al Derecho penal econdémico, ya que aqui nos centramos en
la critica que hace a la tipificacién mediante delitos de peligro abstracto.
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(criminalidad del medio ambiente, uso indebido de genes y
embriones)”242,

Algunas de las criticas de la escuela de Frankfurt son compartidas
por SHUNEMAN, aunque sefiala la imposibilidad de aplicacién de sus
conclusiones puesto que por razones politico-criminales las ultimas
reformas del Derecho penal han sido orientadas a incriminar las
conductas contrarias a la clase alta y la clase media alta, mediante la
tipificacion de los delitos econdémicos, de la corrupcion y
ambientales; mientras que el Derecho penal clasico reprimia
generalmente a la criminalidad de la clase baja; con tal hipoétesis
propone la perfeccién con base en el principio de ultima ratio en el
cambio del sistema al Derecho penal de la clase alta?43. Sin embargo
rechaza la critica que se hace a los delitos econémicos y del medio
ambiente, y rechaza lo sostenido por Albrecht, ya que la criminalidad
econdémica atiende las consecuencias sociales como una
diferenciaciéon de la sociedad en esferas de interés casi cerradas
«precisamente el pensamiento dominante coste-rendimiento del
sistema econOmico» en consecuencia, en vinculos causales
complejos cuya imputacién al individuo culminaria en el absurdo de
una imputacién individual por los problemas del sistema;
ejemplifica lo anterior diciendo que lo mismo se puede decir del
robo ya que criticando al sistema se puede criticar la distribuciéon
desigual del patrimonio?44,

El orden socioeconémico ha sido descalificado por la escuela de
Frankfurt como merecedor de la tutela juridico penal, HASSEMER
afirma un Derecho penal liberal que reduzca su objeto a lo que llama
Derecho penal nuclear, y al referirse a las nuevas infracciones
relativas a estos nuevos bienes juridicos como el orden
socioecondmico, considera que podrian ser regulados a través de lo
que llama un Derecho de la intervencién, que tendria que ser
configurado como un Derecho sancionador situado a medio camino
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SCHUNEMANN, Bernd: Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del
milenio, Tecnos, Madrid, 2002, p. 56.

Ibid., pp. 68y 69.
Ibid., p.63
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entre el Derecho penal y el Derecho de contravenciones o de
infracciones del orden, entre el Derecho publico y el Derecho civil; el
Derecho de la intervencién se caracterizaria por un contenido
material y procedimental menos riguroso y exigente que el Derecho
penal y, como equilibrio, sanciones menores que fueran menos
lesivas para los Derechos individualesZ45.

En Espafia SILVA SANCHEZ analiza el Derecho penal en tres
velocidades donde la primer velocidad se traduce en el tradicional
Derecho punitivo que conlleva pena de prision y donde los
principios y garantias penales deben cumplirse inexorablemente; la
segunda velocidad corresponde a los casos en que la pena no es
privativa de liberad, donde los principios referidos se pueden
flexibilizar atendiendo a la menor proporcionalidad del castigo; la
tercera velocidad corresponde a la relativizaciéon absoluta de las
garantias y principios penales, ante una pena privativa de
libertad?4°.

En suma, legitimidad del Derecho penal econémico, con la propuesta
desincriminadora de los tipos penales que no atenten contra bienes
juridicos individuales, se centra precisamente, en la critica que se
hace a los bienes juridicos colectivos que pretende proteger ésta
rama del Derecho penal y al peligro abstracto como técnica en la
elaboracidn de los tipos penales que los contienen:

Critica a los bienes juridicos colectivos que tutela el Derecho
penal econémico.

Dentro de las principales criticas que se hacen a la legitimidad de la
existencia de un Derecho penal econémico estan las referentes al
bien juridico protegido por éste tipo de criminalidad; Ilos
abolicionistas, comparten la idea de la necesidad de referir el
Derecho penal a la exclusiva proteccion de los bienes juridicos
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HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el
producto en el Derecho penal..., op. cit., pp. 43 y ss.

SILVA SANCHEZ, Jestis M.: La expansion del derecho penal, aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales..., op. cit, pp. 163 y ss.
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considerados como nucleares 247 , pero sostienen que el
ordenamiento penal al ser referido al d&mbito socioeconémico no
satisface los criterios de determinaciéon de un bien juridico-penal, lo
que se traduce en un abuso politico y en una expansién incontrolada
del Derecho de la modernidad?48.

El utilizar el Derecho como un medio de protecciéon del buen
funcionamiento de sectores generales como (el orden econémico o
el medio ambiente), y basarse en ese adecuado funcionamiento
como fundamentaciéon de la criminalizacion en los referido ambitos,
constituye para los de la escuela de Frankfurt un abuso del Derecho
por la manipulacién politica de los principios juridico - penales?49,

HASSEMER ha dicho que mediante la llamada funcionalizacién del
bien juridico se pretende hacer ver como moderno un proceso
injustificado de criminalizacién que tiene como fundamento una
politica populista con finalidad de mantenimiento en el poder.

Ante este panorama la escuela de Frankfurt sostiene una politica
criminal que oriente al Derecho penal por los resultados obtenidos
con base en las ciencias empiricas del comportamiento individual,
asi el bien juridico debe limitarse a los que es aprehensible y
empiricamente medible, lo que para HASSEMER solo puede ser un
interés humano necesitado de proteccién juridico-penal. Asi en
primer lugar se encontraran los bienes juridicos individuales,
mientras que los universales inicamente podran ser objeto de tutela
si son referidos a bienes individuales y si la proteccién se oriente a
estos.

Al no considerarse como bienes juridico-penales los contenidos en el
orden socioecon6mico, la critica que se hace a esta rama del Derecho
penal, sostiene que se debe dejar su proteccién al Derecho
administrativo sancionador, o a una tercera via que constituya un
modelo intermedio entre lo penal y lo administrativo que
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HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el
producto en el Derecho penal..., op. cit, p. 43.

GARCIA CAVERO, Percy: Derecho penal econémico..., op., cit., p.105.
Ibid,, p.107.
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HASSEMER denomina derecho de intervencion. Pero en todo caso, la
postura es tajante, la regulaciéon juridica que proteja el orden
econdémico no puede realizarse desde el Derecho penal?50.

Critica al peligro abstracto como técnica de tipificacion
empleada para la proteccion de los bienes juridicos colectivos.

La otra critica que se hace a la legitimidad del Derecho penal
econdmico es la que versa sobre el empleo del peligro abstracto
como técnica de tipificacion de los ilicitos que regula. Se cuestiona la
vigencia del principio de ofensividad en estos delitos ya que el
ordenamiento punitivo estd solamente para la tutela de bienes
juridicos y su intervencion solo podra verificarse cuando aquello que
se considere merecedor de pena haya sido realmente dafiado u
ofendido, lo cual proviene desde el antiguo nullum crimen sine
iniuria, Gnico criterio compatible con la premisa de ultima ratio?®!.

Dentro del marco de las sociedades postindustriales vy
concretamente por lo que hace a la llamada sociedad de riesgo, es el
marco donde ha surgido la tipificacion del peligro abstracto, delitos
que para los tedricos de Frankfurt no tiene justificacion empirica
desde un punto de vista cientifico, pues constituyen un abandono al
principio de necesidad por que no los rige, lo que se sanciona son los
comportamientos considerados como socialmente negativos.

Se cuestiona el argumento de que al adelantar las barreras de
proteccidn, el Derecho penal pretende evitar riesgos sociales, asi
HASSEMER afirma que estudios empiricos muestran que en el
trafico de drogas, donde la legislacion en general recurre al peligro
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HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el
producto en el Derecho penal..., op. cit., p. 45.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Los delitos de riesgo en la politica criminal de
nuestro tiempo”, en AA.VV. Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de
siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 242.
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abstracto, no se ha reducido sustancialmente la criminalidad sino
que por el contrario ha aumentado232,

Asi, tanto por los bienes juridicos colectivos como por la técnica del
peligro abstracto, se ha creado un Derecho penal simbélico que no
reduce la criminalidad y se limita a actuar como placebo ante los
miedos y exigencias sociales; creando con esto una violacién del
principio de subsidiariedad, ya que se utiliza al Derecho penal no
como ultima ratio sino muchas veces como prima ratio y lo que es
peor como Unica ratio.

JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION PENAL EN EL AMBITO
SOCIOECONOMICO.

La necesidad de proteccion de los bienes juridicos colectivos.

De las criticas expuestas, vemos que continda en vigor lo dicho hace
afios por TIEDEMANN en el sentido de que a pesar de los numerosos
esfuerzos cientificos realizados por la Criminologia, la Politica
Criminal y la Dogmatica penal, el Derecho penal econémico y el
delito econémico, no solamente no son aceptados unanimemente
como legitimos dentro del ordenamiento punitivo, sino que los
propios conceptos no son claros ni univocos lo cual se pone de
relieve en la investigacién comparada, con la problematica que eso
conlleva?53,
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HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el
producto en el Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 50.

Asi por mencionar un ejemplo cuando en Espafia se habla de “delitos econémicos”,
en Inglaterra de “business crimes”, en Francia de “délits d’affaires”, en Suecia de
“6konomisk brotsliget” y en Alemania de “Wirtschaftsdelikte” no se hace referencia a
lo mismo, lo cual es una discrepancia que dificulta el desenvolvimiento del
pensamiento cientifico, y el desarrollo de las reformas penales en el plano
internacional (puesto que no hay que perder de vista que la criminalidad econémica
trasciende fronteras). Cfr.: TIEDEMANN, Klaus: Poder econémico y delito..., op. cit., p.
9.
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Para salvar las criticas y sostener la legitimidad del Derecho penal
econdmico, debemos comenzar precisando, como lo hace
MARTINEZ-BUJAN, que cuando la doctrina habla de Derecho penal
econdmico, de la economia o del orden socioeconémico, no esta
refiriéndose a un Derecho penal diverso, unicamente se hace una
acotacion sobre la especifica naturaleza del objeto que se pretende
tutelar2>4; por otra parte el Derecho penal econémico no debe ser
erroneamente entendido como un simple instrumento para
mantener un orden econémico y los subsistemas que de él devienen,
sino que debe de entenderse en la medida que persigue los fines del
Derecho penal, puesto que se rige por sus principios, en
consecuencia el Derecho penal econdémico es legitimo cunado
cumple los criterios de legitimidad del Derecho penal clasico o
tradicional?>>, Esto no quiere decir que no nos encontremos en
presencia de un Derecho, que por los bienes juridicos que tutela,
posee un cierto grado de autonomia frente a las demas ramas del
Derecho penal, ya que como afirma TIEDEMANN es inadmisible e
injusto negar la autonomia, en todo caso parcial, de los intereses que
protege el Derecho penal econ6mico?256,

Dada la primer premisa de legitimidad hay que considerar como
segunda, la dafiosidad propia de la sociedad actual y como afecta a
toda la colectividad; la realidad social le impone al Derecho penal
actuar frente a problematicas globales y masificadas que se
presentan en ambitos generales como lo es el orden socioeconémico
y que no afectan en exclusiva bienes juridicos individuales,
siguiendo a MENDEZ RODRIGUEZ el proceso de industrializacién y
los avances técnicos y cientificos, asi como el desarrollo en las areas
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MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico parte general, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, pp. 19 y 20. El autor resalta que es lo mismo que ocurre en
otras ramas del Derecho penal, como cuando nos referimos a un Derecho penal
sexual o un Derecho penal de la circulacién.

KINDHAUSER, Konrad: “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto
en el dmbito del Derecho penal econémico” en AA. VV.: Hacia un Derecho penal
econdmico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, BOE, Madrid,
1995, pp. 441y 442.

TIEDEMANN, Klaus: Poder econémico y delito..., op. cit, p. 13.
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sociales y econdmicas de las sociedades actuales, han producido
problematicas mayores; mientras que por otro lado el Estado se ha
visto compelido a actuar en ambitos tradicionalmente reservados a
los particulares2?>’. Asi la criminalidad econémica comprende en
primer lugar las violaciones al ambito de la actividad interventora y
reguladora del Estado en la economia y, trasciende a las infracciones
en el campo de los demas bienes juridicos colectivos o
supraindividuales de la vida econémica, los cuales, por necesidad,
trascienden también a los bienes juridicos individuales2°8; luego
entonces, la criminalidad econémica comprenderd los delitos
patrimoniales clasicos (robo, fraude, abuso de confianza, etc.)
cuando éstos se dirigen contra patrimonios supraindividuales (como
la libre competencia), o cuando constituyen abuso de medidas e
instrumentos de la vida econdémica (cuando se atenta contra el
sistema financiero).

Debemos resaltar entonces que la legitimidad del Derecho penal
econdmico se debe de abordar desde una perspectiva que ponga de
relieve la necesaria proteccibn de bienes juridicamente
protegidos25%; éste postulado es la base de su legitimidad. Y en el
caso de los bienes juridicos colectivos, se debe resaltar que sélo
tienen sentido como concepto material, para lo cual debemos
comprender las transformaciones del Estado y las implicaciones de
su caracterizacion como social y democratico de Derecho, es decir, el
Estado hoy por hoy debe satisfacer las necesidades y eliminar las
disfuncionalidades econdémicas y sociales. Asi el bien juridico
colectivo aparece como una consideracién macrosocial, que siempre
esta en funcién de todos los miembros de la sociedad, con lo cual se
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MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina: Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién,
Ministerio de Justicia - Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 31.

TIEDEMANN, Klaus: Poder econémico y delito..., op. cit, p. 12.

FARALDO CABANA, Patricia: Los delitos societarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
p. 48.
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entiende que materialmente son complementarios de los llamados
bienes juridicos individuales260,

Es cierto que la escuela de Frankfurt, ofrece ventajas con sus teorias
sobre un Derecho penal reducido al minimo nuclear y con su
propuesta de regulacién y persecuciéon retomada por SILVA
SANCHEZ bajo el modelo de un Derecho penal en tres velocidades;
sin embargo su consideracién puede generar en la problematica
expuesta por SCHUNEMANN por lo que se refiere al Derecho penal
de la clase alta, puesto que las diversas modalidades o velocidades
del Derecho penal, trascienden en una vulneracién a la garantia de
igualdad, puesto que a fin de cuentas se crea un Derecho clasista en
el cual los poderosos, aquellos que se sitian en la delincuencia
propia de los delitos de segunda velocidad, no podran ser privados
de la libertad, lo cual constituye un retroceso en la lucha contra la
criminalidad de cuello banco?¢1; ademas que tal concepcion tiene un
efecto social adverso, puesto que la pena mas que cumplir sus
efectos preventivos (generales y especiales), constituye un aliciente
para delinquir.

Es cierto que en el Derecho penal econémico se pone de manifiesto
de forma mas acentuada la problematica que envuelve el bien
juridico, maxime cuando hablamos de peligro abstracto y de bienes
juridicos colectivos; se necesita por un lado buscar la efectiva tutela
del orden socioecondémico, pero a la vez evitar excesos represivos
que culminarian en efectos paralizadores del desarrollo econémico,
que incluso llevarian a la inobservancia de la ley262, Asi pues para
fundamentar la legitimidad del Derecho penal econémico debemos
basarnos en la legitimidad de los delitos de peligro abstracto y de la
necesidad de tutela de bienes juridicos colectivos.
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BUSTOS RAMIREZ, Juan: Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, pp.
196y 197.

CASTRO CUENCA, Carlos / HENAO CARDONA, Luis F. / BALMACEDA HOYOS,
Gustavo: Derecho penal en la sociedad..., op. cit., p.107.

FARALDO CABANA, Patricia: Los delitos societarios..., op. cit.,, p. 1996, p. 50.
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Bienes juridicos individuales y bienes juridicos
supraindividuales.

Los bienes juridicos, que como hemos dicho 263 siguiendo a
JESCHECK son “aquellos bienes vitales imprescindibles para la
convivencia humana en Sociedad que son, por tanto, merecedores de
proteccion a través del poder coactivo del Estado representado por la
pena publica” 264, contienen per se condiciones juridicamente
garantizadas, para el libre desarrollo del individuo en una sociedad
determinada; en tal virtud, si dichos bienes garantizan
primariamente a un concreto detentador, estaremos en presencia de
un bien juridico individual «dentro de los que se encuentran v.gr. los
tradicionales bienes de vida, patrimonio, integridad fisica o libertad
sexual, entre otros», si por el contrario sirve al desarrollo libre y
trasciende indistintamente a la individualidad, estaremos en
presencia de un bien juridico colectivoZ6> «que tutelan intereses
generales v.gr. lo son el orden econdmico, el medio ambiente, el
mercado, la salud publica, etc.».

Se ha insistido que la dafiosidad propia de la sociedad de riesgo
afecta a toda la colectividad, por lo cual es dable sostener, que la
lesividad propia de la criminalidad producto de la sociedad de riesgo
no solo afecta bienes juridicos individuales sino bienes juridicos
supraindividuales o colectivos.

No se puede pasar por alto que, para que puedan existir
legitimamente los bienes juridicos colectivos, se necesita su
referencia a un bien juridico de caracter individual?®, ya que de
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Vid., Tema I. del presente trabajo.
JESCHECK, Hans-Heinrich: Tratado de Derecho penal..., op. cit., p. 9.

Vid.: Tema I. del presente trabajo; Cfr.: KINDHAUSER, Konrad: “Acerca de la
legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el dambito del Derecho penal
econémico...”, op. cit., p. 444; como resultado de la no distributividad, por la cual un
bien sera colectivo siempre que conceptual, real y juridicamente sea imposible
dividir dicho bien en partes y asignar una porcidén del mismo a una persona. Cfr.:
BUSTOS RAMIREZ, Juan ]. / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de
Derecho penal..., op. cit., pp. 31y ss.

Acertadamente MARTINEZ-BUJAN dice “[..] aunque se sostenga (como creo
correcto), que el bien juridico técnicamente protegido en esta clase de delitos sea en
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nada sirve proteger la vida, si permitimos por otro lado la
contaminacién libre de los mantos acuiferos, BUSTOS RAMIREZ
afirma que los bienes juridicos siempre son personales, ya que
siempre estaran ligados a las condiciones de existencia o
funcionamiento del sistema social lo que se traduce en ultima
instancia al individuo267. MARTINEZ-BUJAN especifica que entre los
delitos socioecon6micos en sentido amplio, podemos encontrar
tanto delitos que tutelen directamente un bien juridico individual y
que tutelen de manera remota el orden socioeconémico; como
delitos que protegen bienes juridicos supraindividuales o colectivos
que tutelen, igualmente de manera remota, bienes juridicos
genéricos del orden socioecondmico268,

Por otro lado los bienes supraindividuales o colectivos admiten una
subdivision, entre generales y difusos, los primeros corresponden a
los intereses de las todas las personas que pertenecen a la sociedad
y los segundos no afectan a la totalidad de los individuos26°.

Estos intereses difusos son un concepto acufiado en la doctrina
italiana por SGUBBI quien se refiere a la necesidad de que el Derecho
penal proteja intereses que no son en exclusiva individuales pero
que son importantes para amplios sectores de la poblacidn; no se
trata de intereses individuales pero tampoco de intereses sociales

267
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269

ultima instancia reconducible a una dimensidn individual, la perspectiva que ofrece
el hecho de que el injusto tipico se construya conceptualmente sobre la titularidad
de un sujeto pasivo colectivo, con una técnica de tipificacién diferente y con
problemas especificos de legitimidad, obliga a incluirlos en una categoria diferente a
la de los tradicionales delitos contra bienes juridicos individuales cuyo portador es
conceptualmente una persona determinada.” Cfr.: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos:
Derecho penal econémico y de la empresa parte general, 22 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p. 168.

BUSTOS RAMIREZ, Juan J.: Introduccién al derecho penal..., op. cit., p.34.

Se sostiene la identidad de significado entre bienes juridicos supraindividuales y
bienes juridicos colectivos, ya que independientemente de las diferentes
argumentaciones que en doctrina existen, lo cierto es que gramaticalmente ambos
términos hacen referencia a lo relativo a un grupo o agrupacién de individuos. Cfr.:
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico y de la empresa parte
general..., op. cit., p.164.

Ibid,, pp. 165 y 166.
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generales 270 ; estos intereses colectivos de amplia difusion,
subjetivamente se refieren a intereses poco precisos en su
composicidn, generalmente anénimos e indeterminados aunque, con
dificultades determinables; también desde una perspectiva objetiva
son imprecisos o difusos, puesto que las prestaciones debidas para
su satisfacciéon y la determinacion del sujeto o sujetos que tiene a su
cargo el deber de satisfacerlos también son imprecisos271,
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271

SGUBBI, Filippo: “Tutela penale di interessi diffussi” en La questione criminalle,
1975, pp. 439 y ss.

ALMAGRO NOSETE, José: “La proteccién procesal de los intereses difusos en
Espafa”, en Justicia, n® 1, 1983, pp. 70 y ss. El caso del Derecho penal, plantea
problemas sobre delimitacion conceptual: La complejidad originada por la tematica
de las técnicas de tutela de los interessi diffussi inicia por la acotacién del propio
concepto: difuso puede significar a ancho o dilatado, sin embargo también puede
expresar lo excesivamente dilatado, o bien lo poco o dificilmente identificable o
susceptible de concrecién. “Estimo que cuando los penalistas acudimos a esta
expresion, lo hacemos para referirnos a nuevos intereses colectivos, a nuevos
intereses de la mayoria de la poblacién, con respecto de los cuales se constatan las
siguientes caracteristicas: 1.2) No operan sobre los mismos las técnicas de tutela
tradicionales; 2.2) Su efectiva proteccién penal precisa de un complejo entramado
institucional de organizacién y control; 3.2) Los focos o fuentes de peligro para los
mismos emergen por lo comun de sectores de actividad socialmente necesaria y, en
cualquier caso, no es posible establecer un juicio hipotético tendente a su supresion;
4.2) La vulneracién de esos intereses es presentada como una disfuncionalidad del
sistema. En modo alguno su tutela pasa por un programa institucional orientado a la
desaparicidon o erradicacién de la actividad sectorial que genera las fuentes de
peligro”. La categoria interessi diffussi desborda los criterios tradicionales de
clasificacién de los bienes juridicos, para proyectarse sobre intereses de contenido
diverso; asi intereses tan plurales como los relativos al ambiente, e informacién
privilegiada (bursatil, financiera o administrativa), reglas societarias o econémicas
o los relativos a la intimidad-libertad informatica (‘habeas data’), pueden ser
englobados conceptualmente por los interessi diffussi”; MORALES PRATS, Fermin:
“Técnicas de tutela penal de los intereses difusos”, en AA.VV.: Intereses difusos y
Derecho penal, Consejo General del Poder Judicial, vol. 36, Madrid, 1994, pp. 73 ss.,
quien se refiere también a los presupuestos para la tutela penal de estos intereses y
a la necesidad de encontrar un modelo de intervencién equilibrado en la tutela
penal de los mismos, tutela que presenta muy singulares dificultades, pues en
ocasiones “se sitia en ambitos donde aln no esta esclarecida la prima ratio juridica
extrapenal (por ejemplo, la legislacion del insider trading o la relativa a la limitacién
del uso de la informética), con lo que dificilmente puede establecerse la funcién de
ultima o extrema ratio que debe desempefiar el Derecho penal.
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Es por esto, que cuando se habla de economia nacional o de orden
econdmico, no se puede sostener que representen un interés difuso,
puesto como hemos analizado se debe precisar si nos encontramos
ante un Derecho penal econdmico en sentido amplio o en sentido
estricto. Si hablamos del orden econdémico en sentido estricto, es
decir la regulacién juridica de la participacion estatal en el orden
econdmico, no podemos afirmar la existencia de un interés difuso,
puesto que dicho orden representa un interés social general. Por el
contrario, cuando analizamos el Derecho penal econ6émico en
sentido amplio, es decir, la regulacion de la actividad relativa a la
produccién distribucién y consumo de bienes y servicios, en este
caso, el orden socioeconémico nunca podra ser objeto directo de
proteccidn, siempre lo serd mediato, mientras que el objeto directo
de proteccion si podrad ser un interés difuso siempre y cuando se
trate de un interés econémico sectorial?’2.

Hecha la distinciéon sobre los diferentes bienes susceptibles de
proteccion por el Derecho penal econdémico, se concluye en el
sentido que lo hace MARTINEZ-BUJAN, diciendo que los intereses
juridicos protegidos podran ser de naturaleza individual o de
naturaleza supraindividual o colectiva «segun si tutelan intereses
personales o del grupo social», y a su vez, éstos ultimos podran
dividirse en intereses sociales generales «si se trata de bienes
juridicos que importan a la colectividad en conjunto» o intereses
difusos «si se trata de bienes juridicos que importan a un sector
social»273,

Por lo que se refiere a la protecciéon de los bienes juridicos, dentro de
la norma penal, se encuentran delitos simples que tutelan un solo
bien juridico; pero también se encuentran los llamados delitos
pluriofensivos, pluricomprensivos o complejos, los cuales

272

273

“si, podra hablarse con rigor de la tutela de bienes juridicos difusos en algunos
casos, esto es, en la medida en que se acredite que en una determinada figura de
delito estemos ante un interés econémico sectorial de un grupo interviniente en el
mercado; ese serd el caso, v. gr., de los genuinos delitos econdémicos de
consumidores.” Cfr..: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico...,
op. cit, p. 169.

Ibid,, p. 169.
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incorporan dentro de su ambito de protecciéon una serie de bienes
juridicos, y aunque no se puede negar la relaciéon entre los bienes
juridicos tutelados por la misma norma, se admitiéndose la
posibilidad de que la afectacién de uno no implica la necesaria
afectacion de los otros?74.

1.2.- La proteccion mediata o remota y la proteccion inmediata o
proxima de bienes juridicos, en los delitos socioeconémicos.

Lo hasta ahora expuesto sobre la Teoria del bien juridico,
corresponde a la nocién doctrinal del bien juridico inmediatamente
protegidos por la norma penal, que como dice MARTINEZ-BUJAN se
le ha denominado como bien juridico especifico o bien juridico
directamente tutelado. Se distingue asi, del bien juridico mediato, el
cual posee un significado diverso, relacionado al concepto de ratio
legis o finalidad objetiva de la norma, esto es, hace referencia a las
razones que motivaron o condujeron a legislador penal a incriminar
un determinado comportamiento?75.

Existen delitos, y para el caso que nos ocupa, muy especialmente
dentro de los protegidos por el Derecho penal econdmico, en los
cuales se protegen tanto intereses supraindividuales como intereses
individuales, se trata de delitos que por un lado ponen en peligro
bienes juridicos como el orden socioeconémico y que por otro
lesionan bienes de naturaleza individual,2’¢. Es por esto, que MUNOZ
CONDE dice que en los delitos societarios, la problematica surge
desde el momento mismos de su tipificacién, puesto que en un
primer momento, Unicamente lesionan intereses patrimoniales

274 VARGAS PINTO, Tatiana: Delitos de peligro abstracto y resultado. Determinacion de
la incertidumbre penalmente relevante, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007,
pp.-128 y 129.

275 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econdémico y de la empresa parte
general..., op. cit., pp. 158 y 159.

276 MATA Y MARTIN, Ricardo M.: Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro.
Aproximacién a los presupuestos de la técnica de peligro para los delitos que protegen
bienes juridicos intermedios (—tutela penal del medio ambiente, delitos econémicos,
seguridad del trdfico—), Comares, Granada, 1997, p. 64.
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individuales, pero la ratio de su incriminacién auténoma tiene
también en cuenta otros intereses supraindividuales de caracter
socioecondémico; con lo cual los delitos de lesion, son el modelo
adecuado para la proteccion de los derechos patrimoniales
individuales, mientras que cuando se busca la proteccion de
intereses colectivos, no resulta imaginable otra configuracién tipica
que no sea la del delito de peligro, puesto que los dafios a estos
bienes no son facilmente mesurables?”7.

Es el bien juridico protegido inmediatamente el que sirve como
principal referencia para designar las diversas funciones que se le
han atribuido, en especial la funcién interpretativa, ya que es la base
para la determinacién del sentido y alcance del tipo penal. Por el
contrario, la vulneracién del bien juridico protegido mediatamente,
no se encuentra incorporada dentro del tipo de injusto, en
consecuencia, el intérprete no debe de probar la lesién o puesta en
peligro de dicho bien, ni mucho menos que la conducta iba dirigida
al menoscabo del mismo?78.

Sin embargo el bien juridico mediato, toda vez que como ya dijimos
es parte de la ratio legis, adquiere relevancia en el plano de la
legitimidad de la intervencién penal, es decir, lo que
tradicionalmente se ha definido como funcién de limite y orientaciéon
del ius puniendi; por otro lado importa para la funcidn sistémica en
cuanto es el marco de referencia para la clasificacién y
sistematizacién de los grupos de delitos279.

La importancia de esta distincion, ademas de las funciones
sefialadas, trasciende al plano practico especialmente por lo que
hace a los delitos socioeconémicos, ya que en la gran mayoria de los
tipos, se puede diferenciar un bien juridico en sentido estricto y un
bien juridico mediato; con lo cual, la trascendencia deriva del hecho
de que en los delitos socioecondémicos en sentido amplio algunas
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278

279

MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal..., op. cit. pp. 459 y 460.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico y de la empresa..., op.
cit, pp- 160y 161.

Ibid, pp. 162 y 163.
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figuras delictivas que tutelan un bien juridico individual tienen
cabida en esta categoria precisamente por su referencia mediata
sobre el orden econ6mico?80.

En suma, por las diferentes funciones que se materializan en el bien
juridico mediato, asi como por los presupuestos de legitimidad que
se observa en los delitos del Derecho penal econémico, es necesario,
distinguir los bienes juridicos tutelados inmediatamente, del bien o
bienes juridicos tutelados remotamente.

2.- La necesidad de proteccion mediante la técnica del peligro

abstracto.

En atencién a la modalidad de ataque al bien juridico, la doctrina
distingue entre los delitos de lesién y los delitos de peligro28l. La
distincién radica en la forma de ataque al bien juridico protegido282;
los delitos de peligro se dividen—en peligro concreto y en peligro
abstracto—. Asi, son tres formas de menoscabo a los bienes
juridicos, que contienen una genuina lesividad: a) la lesion, que es un
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281

282

Se advierte sobre la inseguridad en la doctrina y en la jurisprudencia a la hora de
seflalar en determinadas figuras delictivas, el bien juridico inmediato y el bien
juridico mediato, y la problemadtica se acentiia puesto que el bien juridico remoto
siempre serd de naturaleza colectiva con lo cual cabria la distincién entre un bien
difuso o general. Cfr.. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico y
de la empresa..., op. cit, p. 164; quien ademas y por lo que se refiere al Derecho
penal espafiol cita “cabe recordar que, asumida la amplia caracterizacién del grupo
de los delitos socioeconémicos, hemos partido de la base de que podremos
reconducir a esta categoria delitos que, a pesar de afectar en primera linea a un bien
juridico de naturaleza patrimonial individual (ej. Delitos relativos a la propiedad
industrial, delitos referentes a secretos empresariales, delito societario de
administracién fraudulenta), poseen la aptitud para proyectarse mediatamente
sobre un interés de indole supraindividual; peor, a su vez, serd factible comprobar
también cémo en delitos (v.gr., delito de defraudacién tributaria) en los que
técnicamente se preserva un bien juridico supraindividual podra existir a demas un
bien mediato (de caracter inmaterial éste) diferente”.

Por todos Vid.: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (et al.).: Curso de Derecho
penal..., op. cit., p. 209.

RODRIGUEZ MONTANES, Teresa: Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad
Complutense, Madrid, 1994, p. 13.
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menoscabo o destruccién de la integridad del bien; b) el peligro
concreto en el cual desde la perspectiva del bien, es posible una
lesion que no puede ser evitada de otra forma; y c) el peligro
abstracto, cuando se ven afectadas condiciones de seguridad
imprescindibles para el disfrute pleno de los bienes, es abstracto el
peligro puesto que se trata del menoscabo de patrones de seguridad
tipificados cuya eficiencia es esencial para el aprovechamiento de los
bienes?83.

De esta forma, la distincién entre el peligro concreto y el peligro
abstracto, radica en que para los primeros, el tipo penal requiere de
la concreta apuesta en peligro del bien juridico; mientras que para el
peligro abstracto, solo se requiere una accidn sin exigir que en el
caso concreto se haya puesto efectivamente en peligro el bien
juridico protegido. Un criterio diferenciador es la perspectiva ex ante
(peligrosidad de la accion) o ex post (resultado de peligro) adoptada
para evaluar el peligro284, Asi la consumacion de un delito de peligro
concreto necesita de la comprobacion por el Juez, de la efectiva
puesta en peligro del bien juridico, es decir, de la capacidad lesiva de
la conducta, en este sentido el peligro concreto es siempre de
resultado; por otro lado, el peligro abstracto es un delito de mera
actividad, el juzgador no tendra que valorar el riesgo al bien juridico,
sino que se consuma con la realizacién de la conducta descrita como
peligrosa28s,

Los delitos de peligro abstracto han sido cuestionados en cuanto a su
legitimidad, ya que lo que castigan es una presunta peligrosidad, que
no admite prueba en contrario de la ausencia de peligro286. Sin
embargo como afirma ROXIN, el peligro abstracto no estd en
contraposicion al principio de necesidad y, explica que al estar
vinculado el Derecho penal a la protecciéon de bienes juridicos, no

283

284

285

286

KINDHAUSER, Konrad: “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto
en el ambito del Derecho penal econédmico...”, op. cit,, p. 448.

RODRIGUEZ MONTANES, Teresa: Delitos de peligro..., op. cit., pp. 14 y 15.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (et al.).: Curso de Derecho penal..., op. cit,
p. 209.

Ibid,, p. 210.



BIEN JURIDICO Y DERECHO PENAL ECONOMICO 115

exige solo intervenciéon del mismo en caso de lesién, basta una
puesta en peligro de dichos bienes, los cuales en los delitos de
peligro concreto el tipo los eleva a requisitos para la punibilidad,
mientras que en el caso del peligro abstracto, los bienes juridicos
protegidos no se mencionan en el tipo pero constituyen la
motivacion para la creacion del precepto penal?87. El Derecho penal
en los casos en que los valores protegido de la accién no estén
referidos a bienes juridicos, puesto que en estos casos o cuando la
consumacion de la conducta sélo se puede referir vagamente a un
bien juridico poco claro, se corre el riesgo de un Derecho penal
interno?88.

La genuina lesividad del peligro abstracto reside en que un bien
sobre el que no puede disponerse de forma despreocupada no es
racionalmente aprovechable en su totalidad?8?. Asi, la naturaleza
juridica de éstos delitos, reside en la vulneraciéon de una norma de
cuidado, dentro del ambito de las actividades peligrosas; al igual que
en los delitos imprudentes, pero a diferencia de éstos, en los delitos
de peligro no se requiere la consecucion de un resultado dafiino de
un bien juridico-penalmente protegido, puesto que es suficiente con
la exclusiva conducta creadora del peligro2°%, En resumidas cuentas,
lo que se pretende con ésta técnica de tipificacién es castigar la
posibilidad o amenaza de dafio a los bienes juridicos.

La proteccion de bienes juridicos en Derecho penal econdémico
mediante el empleo de una técnica de tipificacion que los encuadre
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288

289

290

ROXIN, Claus: Derecho penal parte general, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la
Teoria del delito, (trad. a la 22 ed. alemana: Diego Luzén Pefia / Miguel Diaz y Garcia
Conlledo / Javier De Vicente Remesal), Civitas, Madrid, 1997, p. 60. Donde el autor
habla de que ocurre lo mismo en caso de la tentativa, donde per definitionem no se
produce con la accidn la lesién del objeto protegido, lo cual tampoco se encuentra
en oposicién al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos que rige el
Derecho penal.

Ibid,, pp. 60y 61.

KINDHAUSER, Konrad: “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto
en el ambito del Derecho penal econédmico...”, op. cit,, p. 448.

RODRIGUEZ MONTANES, Teresa: “Delitos de Peligro” en Enciclopedia Penal Bdsica
(Diego Manuel Luzén Pefia, dir.), Granada, Comares, 2002, p. 493.
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como delitos de peligro abstracto, es legitima cuando se trata de
garantizar espacios de libertad de accién individual y cuando la
seguridad que ha de brindarse a las condiciones de libre desarrollo
de la personalidad entran claramente dentro de la competencia del
Estado??l. Asi mismo, es legitima la tipificacibn como peligro
abstracto, dentro de los bienes juridicos que forman parte del
Derecho penal econ6émico, ya que por su importancia y
trascendencia, el legislador no puede esperar para intervenir, a que
se produzca el dafio o la lesién, sino que adelanta la barrera de
proteccidon de dichos bienes juridicos, a la simple realizacién de la
conducta considerada como peligrosa292,

Bajo estas premisas, como afirma QUINTERO OLIVARES, los
problemas juridicos no pueden ser analizados tan solo como
cuestiones técnicas, sino que deben ser estudiados desde el contexto
social que los crea y si esa sociedad que es producto del estado de
riesgo, se debe concluir que el peligro juridicamente relevante
comienza alli donde termina el margen de peligro tolerable o riesgo
permitido2?3. Lo que explica CORCOY diciendo que dentro de las
actividades normales de nuestra sociedad, existen algunas que por
su utilidad social estdn permitidas independientemente del alto
nivel de riesgo que conllevan, y dicha permisidn solo es posible si se
controla el peligro propio de esto sectores de actividad, prohibiendo
las formas conductuales que eleven el riesgo por encima de lo
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293

KINDHAUSER, Konrad: “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto
en el ambito del Derecho penal econédmico...”, op. cit, p. 451.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (et al.).: Curso de Derecho penal..., op. cit,
p. 210. Donde se hace referencia en general, a la técnica de tipificacién de los delitos
de peligro abstracto.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Los delitos de riesgo en la politica criminal de
nuestro tiempo...”, op. cit., p.244. Cierto que el autor como partidario de la Escuela
de Frankfurt, critica los delitos de peligro abstracto, pero dentro de sus
razonamientos da este argumento que consideramos muy interesante para sostener
la necesidad social de la existencia del peligro abstracto, siquiera por lo que hace a
delitos que vulneran intereses colectivos en especifico y por lo que importa a
nuestra investigacion en especial al orden socioeconémico.
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permitido24. Asi, con el peligro abstracto se permiten una adecuada
distribuciéon de los riesgos y, gracias a su existencia se puede
responsabilizar a quienes cometan conductas riesgosas cuya carga
no tiene por qué ser sustentada por esa colectividad, sino sélo por
los que actuan riesgosamente29>,

Los delitos de peligro abstracto son tipos penales sin resultado, que
describen determinadas modalidades de comportamientos, y que no
exigen lesiéon ni puesta en peligro concreto de bienes juridico-
penales. Asi, se ha entendido que existe una presuncién de resultado,
estos delitos son una forma de anticipar la tutela penal frente al
resultado aun inexistente; sin embargo como advierte VARGAS
PINTO, todo bien juridico-penal que ha sido lesionado, ha sido
puesto en peligro anteriormente, con lo cual serd necesario
distinguir cuando se esta frete a un adelantamiento de la protecciéon
y cudndo dicho adelantamiento es legitimo?2°°,

Se pretende ante todo, castigar la mera amenaza de dafio a los
bienes juridicos tutelados por el Derecho penal; y se vuelve
necesaria esta técnica de tipificacidon, por la gran importancia que
tienen estos bienes, ya que son de tal manera indispensables, que el
legislador adelanta los limites de protecciéon penal hasta antes de
que ocurra el resultado, logrando con esto la salvaguarda de los
mismos. Se busca entonces prohibir la peligrosidad misma de la
conducta, sin evaluar la capacidad de lesiéon o la real puesta en
peligro de los bienes juridicos tutelados, puesto que dicha
evaluaciéon ya fue hecha por el legislador, al momento de crear el
tipo y siempre con base en el bien juridico, de lo contrario, dicho
adelantamiento de la proteccion penal resultaria ilegitimo.
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CORCOY BIDASOLO, Mirentxu: Proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales. Nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos penales
cldsicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.226.

Asi, por ejemplo: “el riesgo de contaminacién de un rio no tiene que ser corrido por
la comunidad que vive a su alrededor sino por la industria que realiza vertimientos
sobre su cauce”. Cfr.. CASTRO CUENCA, Carlos / HENAO CARDONA, Luis F. /
BALMACEDA HOYOS, Gustavo: Derecho penal...,op. cit,, pp. 108 y 109.

VARGAS PINTO, Tatiana: Delitos de peligro abstracto y resultado. Determinacion de
la incertidumbre penalmente relevante, Thomson, Pamplona, 2007, pp. 38 y 39.
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Bienes juridicos colectivos y peligro abstracto.

Diversos son los elementos que la doctrina ha atribuido como
caracteristicos de los bienes juridicos colectivos, para poder
determinar dichas caracteristicas, debemos partir de la premisa que
el término colectivo intenta evitar la discriminaciéon, el beneficio
unilateral, la parcialidad en la tutela, pero en ningiin caso intenta
fundamentar una categoria superior al individuo2°’. Los bienes
juridicos colectivos pretenden proteger materialmente las
necesidades de los individuos, con lo cual se entienden como
complementarios, desde una perspectiva material, de los bienes
juridicos individuales, por otro lado, los bienes juridicos colectivos
deben ser definidos partiendo de una relacién social que tenga como
base la satisfaccion de necesidades de cada miembro de la sociedad
o de un colectivo y siempre de conformidad al funcionamiento del
sistema social??8. Es precisamente dentro del funcionamiento del
sistema social, donde se debe resaltar, lo que SOTO NAVARRO
menciona, en relacién a que un aspecto que marca la diferencia
respecto del nucleo clasico de proteccién del Derecho penal, es la
naturaleza conflictual de los bienes juridicos colectivos, enfatizando
dicho caracter en los de nueva generacion, ya que se caracterizan
por el hecho de que son fuentes de peligro que provienen de
actividades licitas, que son consideradas como necesarias por la
sociedad, y por lo mismo no pueden ser vetadas sino Unicamente
constrefiidas por un control?99,
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Cfr.: BUSTOS RAMIREZ, Juan: Control social y sistema penal..., op. cit., p.196. Donde el
autor precisa que los bienes juridicos colectivos, no crean una categoria superior
respecto de los individuos en un sociedad, independientemente del contenido de
éstos, ya sea una “[...] razén social o de Estado o de seguridad”.

BUSTOS RAMIREZ, Juan: Control social y sistema penal..., op. cit., p.197.

Estos bienes juridicos de nueva generacién, pertenecen a sectores sociales
caracterizados principalmente por su contenido econémico, que generan intereses
de diverso indole y que se encuentran en colisién; aqui la intervencién penal se
justifica cuando la sociedad percibe los intereses en juego y la gravedad de los
atentados a que se exponen. Cfr.. SOTO NAVARRO, Susana: La proteccion penal de
los bienes colectivos en la sociedad moderna, Comares, Granada, 2003, pp. 213y 214.
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Ahora bien, aunado a la naturaleza conflictual expuesta, se debe
mencionar demas, las caracteristicas que hacen comunes a los
bienes que protegen intereses colectivos, las cuales segun SOTO
NAVARRO, son las siguientes:

a) la titularidad compartida; es una de las caracteristicas
comuUnmente aceptada para su distinciéon con los bienes juridicos
individuales y hace referencia a que la detentaciéon del bien no es
exclusiva de un individuo sino que pertenece en conjunto a la
sociedad390.

b) la indisponibilidad; es una caracteristica de los bienes juridicos
colectivos que se traduce en la imposibilidad juridica de poder
otorgar el consentimiento para su lesion o puesta en peligro301,

c) la indivisibilidad; caracteristica que se encuentra en estrecha
relacién con la indisponibilidad apuntada anteriormente, sin
embargo, aclara que la indisponibilidad es un atributo propio de
algunos bienes juridicos individuales, mientras que la indivisibilidad
unicamente es caracteristica de los bienes juridicos colectivos392.

2.2.- El grado de vulneracion a los bienes juridicamente protegidos.

La vulneracién de un bien juridico es la esencia del juicio de
antijuricidad, dicha ofensa puede consistir en una lesién o puesta en
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SOTO NAVARRO, Susana: La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna..., op. cit., p. 194.

Se pone de manifiesto que el debate doctrinal sobre la capacidad de libre
disposicién de los bienes juridicos que protege el Derecho penal, ha llegado al
acuerdo de que Unicamente es posible la renuncia a la tutela juridico-penal, cuando
se trate de bienes que tutelen en exclusiva a la persona individual y no cuando la
titularidad del bien es detentada por la sociedad en su conjunto. Cfr.. SOTO
NAVARRO, Susana: La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad
moderna..., op cit., p. 195.

Esto se traduce en que “[...] los bienes que pertenecen de forma indivisa a un
colectivo de personas son, por naturaleza, indisponibles de forma unilateral; en
cambio, no todos los bienes divisibles en intereses individuales son por ello de libre
disposiciéon” Cfr.. SOTO NAVARRO, Susana: La proteccion penal de los bienes
colectivos en la sociedad moderna..., op cit., p. 199.
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peligro del referido bien393. Atendiendo al objeto de la accién del
tipo, se hace la distincién entre delitos de lesion y delitos de
peligro3%4, En efecto, en atencién a la forma de ataque al bien
juridico protegido la doctrina penal distingue entre delitos de
peligro y delitos de lesion. Frente a estos ultimos que requieren para
su consumacion la efectiva lesiéon o el menoscabo del bien juridico,
en los delitos de peligro, como su nombre lo indica, el legislador
exige tan so6lo la puesta en peligro del mismo, es decir, la
probabilidad o amenaza de su destrucciéon o menoscabo. Estamos,
por tanto, ante un adelantamiento de las barreras de proteccidn del
Derecho penal, para tratar de evitar la destrucciéon de los bienes
juridicos esenciales, a través de una actuaciéon preventiva en un
estadio anterior al de la accion lesiva: el de la accion peligrosa30>,

Afirma MUNOZ CONDE que el menoscabo de un bien juridico es un
concepto normativo, y hace referencia tanto a la destruccién o dafio
de un objeto material, como a la vulneracién de bienes juridicos de
tipo ideal que no tienen un sustrato material, asi, tan lesién de
bienes juridicos es el homicidio como las injurias, aunque uno acabe
con la vida y el otro atente contra el honor y no se pueda reflejar en
el mundo factico; se observa pues, que comtiinmente la consumaciéon
de un tipo penal lesiona bienes juridicos. Sin embargo junto a los
tipos de lesion, el orden punitivo sanciona también, en algunos
casos, la sola tentativa de lesidn, es decir, la puesta en peligro de los
bienes juridicos3%°.
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MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho penal. Parte
general,62 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 301

ROXIN, Claus: Derecho penal parte general..., op. cit, p. 335.
RODRIGUEZ MONTANES, Teresa: “Delitos de Peligro...“, op. cit., p. 6.

MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho penal. Parte
general,62 ed..., op. cit. p. 302.
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EL BLANQUEO DE CAPITALES COMO CONDUCTA
LEGITIMAMENTE SANCIONADA POR DEL DERECHO PENAL
ECONOMICO.

Para comprender el principio de lesividad en el delito de blanqueo
de capitales, se debe tener como premisa principal lo que afirma
FABIAN CAPARROS cuando hace referencia, a que el sentido y
alcance del blanqueo de capitales de actividades ilegales, ha
cambiado en el transcurso de los dltimos veinte afios, y el Derecho lo
ha considerado de las siguientes maneras: en primer lugar como
objeto de investigaciéon econdmica del delito; posteriormente como
un ilicito destinado a reforzar la presién sobre las conductas ilicitas
que producian fondos ilegales, con el fin de desincentivarlas;
actualmente como un delito de caracter principal, con base en su
naturaleza socio-econdémica; asi considerado aclara que en la
fenomenologia de lavado, se trata de tres fases concéntricas, esto es
no sucesivas, de tal forma que el comienzo de una etapa no extingue
a la anterior sino que se suma a ella3%7,

FENOMENOLOGIA DEL BLANQUEO DE CAPITALES.

Precision terminoladgica.

Antes de entrar al analisis fenomenolégico del delito de blanqueo de
capitales, conviene —para evitar equivocos—, hacer mencion sobre
la terminologia con que se ha denominado el ilicito. Previo a la
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcion. Algunas valoraciones a propésito de las previsiones contenidas en la
convencion de la OCDE sobre soborno de funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales (1997)”, en FERRE OLIVE, Juan C.
(editor): Banqueo de dinero y corrupcion en el sistema bancario. Delitos financieros,
fraude y corrupcién en Europa, Vol. 11, 12 ed., Ediciones Universidad de Salamanca,
coleccion Aquilafuente, Salamanca, 2002, p. 106.
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ultima reforma operada sobre el delito3%8, que en el CP espaiiol lo
denomina como «blanqueo de capitales», BLANCO CORDERO ilustra
la pluralidad terminolégica con que se ha hecho referencia al delito,
expresiones como: «blanqueo de dinero»,que se utilizaba desde el
proyecto de CPes. de 1992, el cual en el Capitulo XVI, Titulo XII, Libro
11, regulaba los ilicitos penales “De la receptacion y del blanqueo de
dinero”, por su parte la exposiciéon de motivos del referido proyecto
decia que “la utilizacién del neologismo “blanqueo de dinero”
obedece a la conviccion de que es la expresién que mejor designa,...
la clase de conductas que se describen,...”. Continia su exposicion
sobre la terminologia diciendo que en los paises de de habla hispana
de América se emplea la expresion “lavado de dinero”, traducciéon
literal del término en inglés “Money laundering”, que es utilizado
igualmente por paises como Alemania que denominan a delito como
Geldwdsche, mientras que en Suiza y Austria la denominacién es
Geldwdscherei. Menciona que en Francia se denomina “blanchiment
de I'argent”, mientras que en los cantones suizos franco parlantes, se
denomina “blanchissage de I'argent” que se traduce literalmente a la
terminologia espafiola de “blanqueo de dinero”. Por ultimo
menciona que en Portugal se denomina “branqueamento de
capitais™399,

Asi pues, en el plano internacional son tres las denominaciones con
las que se hace referencia al delito, “reciclaje”, “blanqueo” y lavado”,
la primera corresponde a la traduccion del riciclaggio italiano,
denominaciéon que también es usada en la parte suiza de habla
italiana; el término blanqueo se utiliza en Espafia, Bélgica, Francia
(Blanchiament) y Portugal (Branqueamento); por ultimo el término
lavado es el mas extendido y se usa tanto en paises angléfonos
(Money laundering), como en Alemania (Geldwdsche), Austria y Suiza
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Reforma operada por la Lo 5/2010, de 22 de junio, en la que se denomina
«blanqueo de capitales».

BLANCO CORDERO, Isidoro: EL delito de blanqueo de capitales, 2° ed, Aranzadi,
Navarra, 2002, p. 87.
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de habla germana (Geldwdscherei), y predomina por proximidad
geogréfica en la mayor parte de los paises de América del sur310,

De esta pluralidad terminoldgica, la doctrina sefiala que la expresion
«money laundering» procede de las mafias, que en la década de 1920
operaban en Estados Unidos de América, los gangsters de la época,
crearon una red de lavanderias automaticas para ocultar la
procedencia ilicita del dinero que obtenian en su actividad
criminal31!; de ahi que BAJO FERNANDEZ sostenga que la expresién
mas comun con la que se ha denominado al ilicito no es técnica sino
que procede de la jerga mdas genuina del hampa312, Con matiz
juridico, la expresién «money laundering» fue usada por vez primera
en el dambito judicial, cuando en 1982 un juez del Distrito sur de
Florida conocié del caso United States vs. $4.255.625,39; caso que
versaba sobre el decomiso de dicha cantidad supuestamente
blanqueada y procedente del trafico de cocaina colombiana313.

Con la especializacién y expansiéon que el crimen organizado ha
tenido en las tres ultimas décadas, han surgido diversos términos
para denominar al delito: “blanqueo de capitales”, “blanqueo de
dinero”, “reciclaje”, “lavado de dinero o de activos”, terminologia que
para la doctrina carece de rigor técnico juridico, por lo que se han

propuesto las siguientes denominaciones: “regularizacién”,
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312

313

ABEL SOUTO, Miguel: “El blanqueo de dinero en la normativa internacional”,
Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2002, pp. 33y 34.

Documento E/CN.15/1992/4/Add.5, titulado: “Money laundering and associated
issues: the need for International cooperation”, del Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas, 23 de marzo de 1992, p. 4. cit. BLANCO CORDERO, Isidoro:
“Criminalidad organizada y mercados ilegales” en Eguzkilore, Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, n.11, 1997, pp. 219 y 220; DEL MISMO
AUTOR: EL delito de blanqueo de capitales, 2° ed, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 86.

BAJO FERNANDEZ, Miguel: “Derecho penal econdémico: desarrollo econdémico,
proteccidén penal y cuestiones politico-criminales”, en AA. VV.: Hacia un derecho
penal econdmico europeo, jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, Estudios
Juridicos BOE, Madrid, 1995, p. 73.

BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.
cit, p. 220; DEL MISMO AUTOR: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 86, en
ambos textos, el autor refiere como fuente el documento E/CN.15/1992/4/Add.5,
titulado: “Money laundering...”, op cit,, p.5.
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conversion”, “naturalizacién”, “normalizacién” y unido a ello la
expresion “de capitales de origen delictivo 314 ", Ante esta
multiplicidad de expresiones nominativas, FABIAN CAPARROS
concluye que, ésta pluralidad de términos suelen emplearse como
sinénimos —blanqueo, lavado, reciclaje, normalizacion,
reconversion, legalizacion, etc.—, y enfatiza que cuando se hace un
analisis entre la terminologia “blanqueo” y “lavado”, no existen
diferencias, maxime si se contempla que en los instrumentos
internacionales autenticados, que regulan la materia, se
corresponden  plenamente las  expresiones:  “blanqueo”,
“blanchissage”, “blanchiment”, “laundering”, etc.315. Postura con la
que coincido, y en este sentido, en el desarrollo del presente trabajo,
se utilizaran indistintamente las expresiones «blanqueo», «lavado»,
«reciclaje», pero siempre para hacer referencia al delito de
«blanqueo de capitales»316.

Concepto y fenomenologia del blanqueo de capitales como
proceso.

Desde la aparicion del delito en la normativa internacional, la
doctrina ha dado diversas definiciones del mismo, tales como: La
que da FABIAN CAPARROS, quien acentiia la caracteristica del
fendmeno delictivo como proceso y resalta la permanente ilegalidad
de los capitales reciclados; el autor menciona que es un "proceso
tendiente a obtener la aplicacién en actividades econémicas licitas
de una masa patrimonial derivada de cualquier género de conductas

314

315

316

GOMEZ INIESTA, Diego J.: El delito de blanqueo de capitales en Derecho espaiiol,
Cedecs, Barcelona, 1996, p. 20.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 48 y
nota al pie numero 62.

Asi mismo, se emplea la terminologia apuntada: por un lado para evitar cacofonias
en el desarrollo del presente trabajo; y por otro, por que como se ha aclarado desde
la introduccién, la metodologia empleada para determinar acertadamente el
principio de lesividad en el delito, debe ser con base en la realidad fenomenolégica
del ilicito y no con base en una norma juridica concreta. Esto sin ignorar que desde
la LO 5/2010, de 22 de junio, el ordenamiento punitivo espafiol, denomina al delito
como “blanqueo de capitales”.
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ilicitas, con independencia de cual sea la forma que esa masa adopte,
mediante la progresiva concesidon a la misma de una apariencia de
legalidad”317.

Para resaltar su caricter de conducta contraria a un justo orden
socioeconémico ARANGUEZ lo considera como “la incorporacién de
los capitales ilicitamente obtenidos a los circulos econdmicos
legales”318,

Para GOMEZ INIESTA consiste en "aquella operacién a través de la
cual el dinero de origen siempre ilicito (procedente de delitos que
revisten especial gravedad) es invertido, ocultado, sustituido o
transformado y restituido a los circuitos econémico-financieros
legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se
hubiera obtenido de forma licita” 319; definicién con la cual,
considero se hace hincapié en la reintegraciéon, como ultima etapa
del ilicito.

BLANCO CORDERO, senala las caracteristicas de proceso,
conservacion de ilicitud y la incidencia en el orden econémico; asi,
menciona que el blanqueo es el “proceso en virtud del cual los
bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal
con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita”320,

De las definiciones apuntadas, podemos extraer las caracteristicas
esenciales del blanqueo de capitales, las cuales considero son: a) es
un proceso; b) su objetivo es la ocultacién y apariencia final de
legitimidad de los bienes blanqueados, pero conservando su origen
ilicito; y ) la repercusion del delito en el orden econémico.

Alcanzar la finalidad del reciclaje, implica dotar de apariencia de
legalidad a un capital que tiene origen en un acto ilicito, tal meta,

317

318

319

320

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p. 76.

ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons,
Madrid, 2000, p. 35.

GOMEZ INIESTA, Diego .: El delito de blanqueo de capitales en Derecho espaiiol..., op.
cit., p. 21.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 93.
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solo se puede lograr mediante la actividad progresiva consistente en
el alejamiento paulatino del origen real de dichos bienes, en tal
virtud el delito de blanqueo de capitales, es esencialmente un
«proceso32ly, toda vez que para su consumaciéon precisa de un
desarrollo, materializado en diversas etapas que sirven para el
magquillaje de las ganancias obtenidas ilicitamente. Ante la imperiosa
necesidad de ocultar el origen ilicito de algin capital —pues asi y
solo asi se podrda utilizar sin exposicion a la punibilidad
correspondiente—, el blanqueador, utiliza los mas variados métodos
y procesos de lavado de activos322, conforme a los cuales se han
creado diversos modelos que tratan de explicar de manera grafica y
de diversas formas el desarrollo del ilicito323; en la presente
investigacion, se sigue la fenomenologia tripartita, que tiene
fundamento en los anexos de las 40 recomendaciones del GAF1324, y

321

322

323

324

Ibid,, p. 91 y nota 241.

NANDO LEFORT, Victor M.: El lavado de dinero, nuevo problema para el campo
juridico, 22 ed., trillas, México, 1999, p. 83.

Cfr.: BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit.,
pp. 55 - 65. El autor analiza ampliamente los modelos elaborados por Bernasconi, el
modelo de ciclos de Ziind, los modelos objetivos y el modelo de cuatro sectores. No
consideramos necesario detenernos a tratar cada una de las fenomenologias que se
mencionan, ya que la utilidad que tienen es reafirmar el cardcter de proceso en el
blanqueo de capitales, por otro lado, no se tratan de clasificaciones «relevantes»
como pudiera resultar la fenomenologia que describe el GAFI. Vid.: ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo..., op. cit.,, pp. 38 y 39 para el estudio de otros
modelos clasificatorios como el de Ackermann o el que da el Departamento del
Tesoro de EE. UU.

Documento E/CN.15/1992/4/Add.5. titulado: Money laundering and associated
issues: the need for International cooperation, del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, de 23 de marzo de 1992, p. 7, nimero 23. Cit. por BLANCO
CORDERQO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p. 63, nota 111.
Donde se aclara que dicha clasificacién ha sido corregida y aumentada por la
doctrina y la practica. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo..., op. cit.,
p. 40, quien aclara que dicho esquema se defendi6 por la Federacién de la Banca de
la Comunidad Europea en su guia contra el blanqueo de dinero de 1991, y que dicho
modelo es aceptado por la doctrina dominante; GAFI: Rapport demandé par les chefs
d’Etat lors du Sommet de I’Arche, Collection des rapports officiels, Paris, 1990
(reporte citado por): FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de
capitales..., op. cit., p. 51 nota 69.
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que los especialistas —basados en la observacidon practica de los
mecanismos que emplean las organizaciones criminales—, sefialan
como323; a) colocacién (placement); b) ensombrecimiento (layering);
y c) integracion (integration), las cuales pueden ejecutarse por
separado o simultdneamente, pero con regularidad se superponen
unas con otras326.

Es de tomar en cuenta, lo que FABIAN CAPARROS dice, cuando
ilustra la fenomenologia de proceso del blanqueo, ejemplificando
con la ropa sucia “del mismo modo que hay ciertas manchas
rebeldes que se resisten a la quimica de los mejores detergentes, los
rendimientos procedentes de actividades criminales se encuentran
marcados por la licitud de su origen. Por consiguiente, y como si de
una prenda se tratase, en tales casos sera preciso lavar una y otra
vez ese capital sucio hasta obtener los resultados deseados, es decir,
hasta que la riqueza haya sido alejada lo suficiente de su
procedencia ilegal como para que las diferentes instancias de control
no puedan identificar su verdadera naturaleza”327,

Estas etapas que constituyen el proceso de blanqueo de capitales, se
pueden realizar de muy diversas formas —el blanqueo se puede
verificar: mediante bancos, instituciones de caracter no bancario,
instituciones financieras y no financieras, o mezclando todas en el
mismo esquema328—, a dicha premisa debemos de sumar que los
medios para blanquear seran todos aquellos convenios, contratos —
ya civiles, ya mercantiles—, operaciones y titulos de crédito, asi
como actos meramente fisicos —transporte u ocultamiento— con lo
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BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.
cit, p. 225.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p. 63;
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 80
quien afirma que de la experiencia se conoce que las distintas etapas se solapan e
incluso con cierta frecuencia coinciden en su ejecucion, pero no por eso se cuestiona
la sistematica de las tres etapas, ya que un esquema definido es de gran utilidad al
momento de clasificar las innumerables conductas en las que se desarrolla el
blanqueo.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 50.
BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 63
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que se abre un inmenso mundo de posibilidades, limitado
Unicamente por la imaginacién de quienes a este ilicito se dedican de
manera habitual y «profesional».

Por si lo anterior no fuera suficiente para hacer compleja la
problematica del lavado de dinero, las operaciones con las que se
efectie el delito, deben revestir una cierta envergadura sea cual
fuere la fase del blanqueo y no se verifican con una técnica unica; ya
que la intensidad y multiplicidad de operaciones de lavado
dependera de el grado de «suciedad» con la que esté impregnado el
capital que se pretende reciclar. Ante todo las operaciones de
blanqueo concluiran con «éxito», en la medida que los capitales estén
menos manchados, ya sea por haberse sometido a procesos previos
de distanciamiento de su origen, o por que proceden de actividades
que se realizan en el filo de la legalidad32°.

Esta inabarcable multiplicidad de hechos y actos, mediante los
cuales se lava dinero, impide realizar un estudio casuistico, incluso
de las operaciones mas comunes con las que se realiza el reciclaje de
activos, ya que un estudio asi planteado tendria que limitarse —
salvo matices y narraciones de casos concretos—, a remitir a la
legislacion «civil, mercantil, bancaria, etc.», para profundizar en el
estudio de las figuras juridicas ahi contenidas, ademas que el analisis
careceria de utilidad, puesto que como hemos dicho, ni existe
procedimiento fijo, ni limite en las operaciones con las que se
pretende separar de su origen delictivo a un capital33%, con lo cual

329

330

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 158
y 159.

Tratando las diversas operaciones comerciales y financieras ejecutadas en el
interior de un pais asi como en el exterior Vid.: ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El
delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 46 - 77; Por su parte y analizando una
tipologia concreta de las operaciones en de blanqueo en Espafia BLANCO CORDERO,
Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed.., op. cit, pp. 79 - 85;
Ejemplificando casos especificos de métodos por los cuales se blanquea, Nando
Lefort comenta: Los paquetes de servicios, la intermediacion y los corredores, el uso
de transferencias de fondos bancarios, la venta de bienes raices, las compaiiias
controladas clandestinamente para la obtencién de préstamos ficticios, las tiendas
de articulos de primera necesidad, el servicio postal, los cambios de moneda
extranjera, la doble facturacion, el sistema bancario clandestino, el mundo del juego,
las ferias y circos, las tarjetas de crédito, el Internet, las operaciones con obras de
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concluyo, que son aptas, comunes o usuales para blanquear, las
operaciones que blanquean.

Estamos ante un autentico reciclaje, mismo que debe ser entendido
como un proceso complejo integrado por diferentes etapas, las
cuales, haran posible la reintegraciéon del capital ilicito en los cauces
econdmicos legales, sin que su origen pueda ser demostrado.
Independientemente de las operaciones concretas con que se
verifique el lavado, la meta ultima no se obtiene de forma
instantdnea, sino que sera alcanzada unicamente mediante una
concatenacidn de actos, en virtud de los cuales, progresivamente se
oculta la ilegalidad tanto de la procedencia como del destino de los
bienes, simulando su auténtica naturaleza y consiguiendo asi que
parezcan legitimos331,

De la fenomenologia expuesta, se continda el estudio haciendo
énfasis en la teleologia de cada una de las fases del delito, pues este
es el fundamento que la determinacion de la lesividad precisa, es
decir, solo analizando la finalidad de accién que busca el
blanqueador en cada una de las etapas en las que ejecuta su accion,
se podra conocer los medios iddneos para realizarla, y por ende los
bienes juridicos que se vulneran.

3.- Fase externa del iter criminis en el blanqueo de capitales.

3.1.- Primera fase del proceso de blanqueo (Colocacidn).

Hemos referido las grandes cantidades dinerarias que puede
generar el crimen, sobre todo en su caracterizacién organizada. Las

331

arte y los mercados de antigiiedades, asi como el financiamiento de campafias
politicas, las actividades deportivas y los espectaculos recreativos. Vid.: NANDO
LEFORT, Victor M.: El lavado de dinero, nuevo problema para el campo juridico..., op.
cit, pp. 90 - 98; Sobre operaciones mas relevantes en las etapas del blanqueo:
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 114
- 154.

CERVINI, Raul, A.: “Lavado de activos e individualizacién de operaciones
sospechosas”, en International Center of Economic Penal Studies (Serie Documentos
I.C.E.P.S. América Latina), Lavado de activos y secreto profesional, Carlos Alvarez
Editor, Montevideo, 2002, p. 17.
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actividades delictivas que desarrolla, regularmente se pagan al
contado, asi, este fendmeno produce una acumulacién masiva de
metalico, lo cual constituye un gran problema para sus detentadores,
FABIAN CAPARROS sefiala lo paradéjico de esta situacién, ya que
mientras la delincuencia de «bagatela» trata de convertir sus
ganancias a metdlico de baja denominacién, para evitar su
seguimiento; las grandes organizaciones criminales, asfixiadas por
una gran masa fisica de riqueza luchan por transformar el metalico
en diversos bienes susceptibles de ser reintroducidos de modo mas
discreto en los causes de la economia legal332,

El crimen organizado, opera como «empresa», con un preponderante
fin de lucro —el cual obtiene—, y el tltimo peldafio de esa actividad
«empresarial» es el blanqueo de las ganancias obtenidas; asi, en esta
ultima etapa de la industria del crimen, comienza un proceso en el
cual los recicladores, primeramente se ven en la necesidad de
deshacerse de las ingentes cantidades acumuladas en metalico, con
el objetivo fundamental de poderlas introducir en la economia legal.
En esto consiste la primera etapa del blanqueo denominada
colocacion333,

El producto econémico del delito, supone para el criminal la
problematica de su aprovechamiento, ya que la circulacién en
efectivo de grandes sumas, encenderia las alarmas y alertaria a las
autoridades del lugar donde se realizaran los movimientos, maxime
si se trata de un lugar con altos indices de delincuencia propia del
crimen organizado —trafico de drogas, armas, prostitucion etc.—, lo
que obliga al delincuente en esta primera etapa del lavado, a
fraccionar en pequefios montos sus ganancias y colocarlas en
lugares distintos a aquellos donde los produjeron334, Sin embargo
este esquema solo es adecuado hasta cierto punto, ya que como se

332

333

334

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit.,, pp. 110
y111.

BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.,
cit. p. 225.

NANDO LEFORT, Victor M.: El lavado de dinero, nuevo problema para el campo
juridico..., op. cit., p. 84.
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menciond lineas arriba, se pueden acumular cantidades tan grandes
de numerario, que lo que se buscara serd cambiarlo por billetes de
las mas altas denominaciones, para hacer factible su manejo. Con
todo, es tan sustanciosa la ganancia que produce el crimen, que se
han dado casos en que, incluso el cambio por moneda de mayor
valor, no sirve para reducir su volumen a cantidades que faciliten su
manejo33°,

Ya desde esta primera etapa del blanqueo, las autoridades
encargadas de perseguir y sancionar el delito, se ven dificultadas en
su labor, por las caracteristicas de las operaciones; para convertir
grandes cantidades de metalico, en un medio de cambio que se
pueda usar y que permita una mayor facilidad de movimiento, el
criminal realiza la colocacién de capitales, basandose en lo siguiente:

Secreto de la operacion. El cual abarca todos los aspectos de la
transaccion que realiza —dentro o fuera del sistema financiero—;
realizandose en lugares que sean seguros por su alejamiento del
lugar donde se cometié el delito del que procede el capital; con
empleados que se mantengan fieles33¢ o completamente ignorantes
de la actividad que realizan337.

Anonimato de los «colocadores» y complicidad de los funcionarios
financieros. En efecto, estas circunstancias permiten que se realicen
las operaciones de colocacidn, sorteando las obligaciones del
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 113,
quien cita el llamado caso «pizza conection» que se basa en una operacién entre
Italia y EE. UU., contra el trafico de heroina, donde los blanqueadores ante la
imposibilidad de contar cantidades tan grandes de billetes de 100 doélares, se vieron
obligados a utilizar balanza comerciales para conocer el peso exacto de un millén de
doélares, que habrian de transportarse a los paraisos fiscales del Caribe.

NANDO LEFORT, Victor M.: El lavado de dinero, nuevo problema para el campo
juridico..., op. cit., p. 87.

Como sefiala Fabian Caparrés, al comentar el caso «pizza conection», en el cual se
utilizaban a “[...] jovenes estudiantes que, ignorando para qué intereses trabajaban,
eran enviados a diversas oficinas bancarias a fin de trocar los billetes de 5, 10 y 20
délares que se les entregaban —procedentes de la venta en la calle de la droga—,
por otros de 100 doélares, todo ello a cambio de una pequefia comision.” Vid.:
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 113.
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sistema financiero de identificacién y comunicaciéon que tienen; asi,
mediante transacciones pequefias —fraccionadas—, con el uso de
documentos de identidad falsificados, y en udltimo extremo —por
constituir un riesgo en la operacién—, con la corrupcién de algin
funcionario del sistema financiero338, se cumple la colocacién en el
blanqueo de capitales.

Por ultimo, la sencillez o complejidad de las operaciones, dependera
del caso concreto, sin embargo, los especialistas en lavado de activos
sostiene que los métodos mas simples se convierten en los mas
idéneos para blanquear dinero; el refranero popular dice que: “lo
mas sencillo es lo que mas luce”, en el caso concreto, lo mas sencillo
en la colocacién de capitales sucios —por su bajo perfil—, es lo que
menos posibilidades tiene de ser descubierto. Asi, manteniendo al
minimo la divisién de trabajo, y restringiendo la pluralidad de
sistemas de lavado33? a aquellos que sean funcionales para el
cometido, tornara en mas dificil su identificaciéon y enjuiciamiento.

Ahora bien, la sencillez de la operaciones de colocacidn, parecen
suficientes para su fin, entonces NANDO LEFORT se pregunta, ;por
qué los lavadores realizan operaciones mas complejas? y responde
diciendo, que dos situaciones pueden presentarse al respecto, la
primera se basa en los honorarios que cobran los lavadores y que
seran mas altos en la medida de la complejidad de las estrategias
que emplean. La segunda circunstancia, puede presentarse por un
problema de oferta y demanda, ya que si la estructura lavadora es

338

339

NANDO LEFORT, Victor M.: El lavado de dinero, nuevo problema para el campo
juridico..., op. cit,, p. 87. MUNOZ CONDE y FOFFANI sefiala cuatro casos en los cuales
la institucién de crédito puede verse relacionada con un delito, a saber: a) los casos
en que el banco (como persona juridica o por sus representantes), es autor de delito
en beneficio propio o de un tercero; b) los casos en los que el banco es un
instrumento en la comisién de un delito; c) los casos en los que el banco es victima
de un delito por una persona que labora dentro de la entidad; y d) los casos en que
los bancos son vicitmas de un delito cometido por individuo extrefio a la entidad.
Vid.: MUNOZ CONDE, Francisco / FOFFANI, Luigi: “Las entidades bancarias como
autores o victimas de delitos financieros. Una perspectiva comparada”, en RP, La ley,
N2 25, enero 2010, pp. 81 y ss.

NANDO LEFORT, Victor M.: El lavado de dinero, nuevo problema para el campo
juridico..., op. cit., p. 87.
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mas compleja parecerd mas refinada y llamara la atencion a aquellos
que pretendan emplearla349,

En todo caso, con operaciones simples o complejas, por su
fenomenologia, el primer problema que se le presenta al que
pretende dotar de cierta legalidad a una masa exagerada de efectivo
ilicito, consiste tanto en el alejamiento juridico de su origen como en
superar con éxito la barrera fisica que representa su extraordinario
volumen341. Para lo cual tienen a su alcance los mas variados
instrumentos juridicos y financieros que permitan una mas facil
movilidad comercial, pues como afirma BLANCO CORDERO, esta
etapa inicial del reciclaje de ilicitos, estd caracterizada por la
colocacién de las grandes sumas de dinero en efectivo, mediante los
mas diversos mecanismos, como el sistema financiero (tradicional o
no), el traslado fisico al extranjero, o mediante los actos econémicos
al por menor342,

La peculiaridad de la colocacién en el blanqueo, resulta por las
ingentes cantidades de dinero en metdlico que deben ser
transformadas, por algo mas manejable —por lo menos
fisicamente—, en este sentido conviene hacer desde ahora una breve
referencia a los métodos que se utilizan tanto dentro como fuera del
sistema financiero, cuando se trata de actualizar esta primera etapa
del ilicito.

3.1.1.- Colocacion mediante establecimientos financieros.

Si tomamos en cuenta, por un lado el gran numero de actos que
mediante operaciones de crédito se pueden realizar en el sistema
financiero, y por otro el gran numero de instituciones que
conforman dicho sistema, se puede concluir que los blanqueadores

340

341

342

Ibid. p. 88.
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, pp. 112.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 64,
Donde hace referencia (citando a Miiller), a que segin calculos aproximados, el 80%
anual, de las ganancias que se obtienen por el trafico de drogas en EE UU., es
colocado usando instituciones integrantes del sistema financiero.
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de capitales, cuando utilizan en sus operaciones al sistema
financiero, tienen una amplia gama de oportunidades que les
permite deshacerse de grandes cantidades de dinero en metalico,
mediante su conversion a titulos financieros.

BLANCO CORDERO, siguiendo la normativa internacional sobre la
materia, sintetiza, las operaciones de colocacion mediante la
utilizacién del sistema financiero, y lo hace de la manera
siguiente343;

a) Fraccionamiento (structuring / smurfing).

Son todas aquellas operaciones que tienen como finalidad evitar los
controles que tiene el sistema financiero para identificar al usuario y
comunicar las operaciones relevantes o inusuales que realice.

Para lograr este objetivo, el criminal fracciona las operaciones en
metalico (v.gr. depésitos, adquisicion de titulos valor, cambio de
moneda de menor valor por otras de mayor valor, compra de divisas,
etc.)3*4, siempre a cuantias tales y usando pluralidad de sujetos, para
que por un lado se eviten los controles bancarios de identificacién y
comunicacion, y por otro no se llame la atencién sobre lo inusual de
la operaciones de colocacion.

El blanqueador fracciona las transacciones que realiza, y asi se habla
del smurfing o pitufeo, consistente en comprar instrumentos
financieros por cantidades que no excedan los montos establecidos y
por los cuales, la instituciéon financiera debe de poner en
conocimiento a las autoridades. Por otro lado el structuring, es el
depdsito en cuentas bancarias, por cantidades inferiores a las que
imponen la obligacién de comunicacion34°,

343

344

345

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 64y
SS.

BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.,
cit, p. 225.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 65.
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b) Participacién de los empleados bancarios.

Estamos de acuerdo con ALVAREZ y EGUIDAZU cuando sefialan que
inicialmente el sistema financiero fue el principal medio por el cual
los criminales blanquearon capitales, razén por la cual el ntucleo de
las cuarenta recomendaciones del GAFI (de la 8 a la 29), se dedica a
prevenir este ilicito, sefialando las obligaciones concretas de
identificacion de los usuarios y la conservacién de documentos —
obligaciones comunes a todos los tratados y acuerdos sobre la
materia—. Si dichas reglas se cumplieran de manera tajante,
inflexible, el blanqueo de capitales seria practicamente imposible o
tendria una gran dificultad346.

BLANCO CORDERO, pone de relieve la facilidad para el blanqueador,
cuando el personal de un grupo bancario se encuentra intimidado,
corrompido o controlado por la delincuencia, ya que esto permite a
los que pretenden lavar dinero, consumar cualquiera de las fases del
delito, principalmente cuando las exigencias de comunicacién e
identificacion del cliente revisten un caracter de recomendacién mas
que de obligacién, y esto precisamente ocurre, cuando se deja a
discrecion de la entidad financiera, las excepciones al deber de
informar e identificar al cliente347.

346

347

ALVAREZ PASTOR, Daniel / EGUIDAZU PALACIOS, Fernando: Manual de prevencién
del blanqueo de capitales, Madrid, Marcial Pons, 2007. p. 71.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 66.
ya que existen diversas excepciones a las obligaciones que tienen los empleados
bancarios de identificar y comunicar las operaciones que realizan sus usuarios,
excepciones que se basan en lo habitual y en el previo conocimiento del cliente, sien
embargo cuando existe colusiéon entre los funcionarios bancarios y los
blanqueadores, se da un abuso que permite colocar y realizar las subsecuentes
etapas del blanqueo, con relativa facilidad. El autor sefiala que “Una forma de evitar
este tipo de abusos puede ser la exigencia de aprobacién por parte de la autoridad
de supervision de tales excepciones”.
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3.1.2.- Colocacion mediante instituciones financieras no
tradicionales.

El contrabando de dinero o de instrumentos monetarios, mediante
transporte fisico del mismo hacia el exterior de un pais, no deja
rastro. La utilizacién de medios de transporte (empresas de logistica,
correos, y en general transportes —aéreos, maritimos o terrestres—
privados o publicos, de carga o de pasajeros), pese a su caracter
poco sofisticado, es un medio econdémico, facil y bajo en riesgos; en
una economia global, con el aumento exponencial de las operaciones
comerciales internacionales, ademas de la agilidad que dichas
operaciones precisan y la corrupcidén que se puede verificar en los
agentes aduanales, son factores que hacen practicamente imposible,
la revisidon exhaustiva de todos y cada uno de los cargamentos que
cruzan las fronteras, con lo que se realizan controles aleatorios que
solo cubren una pequefia parte348,

3.2.- Segunda fase del proceso de blanqueo (Conversion).

Esta etapa por su desarrollo, constituye el blanqueo de capitales en
stricto sensu; como hemos sefalado, no todo proceso de blanqueo
comienza con la etapa de colocacién, sin embargo, por necesidad,
todo capital sucio requiere someterse a una fase de conversién para
desvirtuar el origen que pudiera vincularlo con su origen
delictivo34?, La finalidad de esta fase es ocultar el origen del
producto ilicito, mediante la realizacion de diversas
transacciones359, las cuales se irdn sumando unas a otras para alejar
con cada una, mas y mas a los capitales de su origen delictual.

Para lograr el objetivo de ésta conversion, es necesaria la circulacion
en el mercado del capital a blanquear, es decir, se tiene que convertir
en el objeto de una pluralidad de actos, tan variada y numerosa

348 BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.,
cit, p. 225.

349 FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 133.

350 BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., pp. 69
y 70.
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como el caso concreto lo requiera para arribar a la finalidad
perseguida. FBIAN CAPARROS —siguiendo a la doctrina italiana—,
precisa que por circulacién de los bienes en el mercado, debe
entenderse todo movimiento material de los mismos, asi como
cualquier acto, que recayendo sobre dichos bienes los aleje de su
origen, incluso si el acto se verifica sin que los bienes cambien de
titular3>1,

Generalmente esta etapa de ensombrecimiento se verifica en los
circuitos financieros; con frecuencia mediante la transferencia del
capital a paraisos fiscales. Asi el dinero ingresa en un flujo financiero
que realiza un prolongado recorrido por diversos paises, entidades
financieras y nimeros de cuenta (tanto de personas fisicas como
morales), variando la cuantia de las transferencias. El recurso al
sistema financiero es tan tutil para cumplir este blanqueo en estricto
sentido, que los especialistas —tal es el caso de la Drug Enforcement
Administration (DEA)—, ponen de manifiesto el hecho de que la
circulacion de tres movimientos interbancarios, hacen
practicamente imposible determinar la identidad de los causantes y
el verdadero origen del dinero3>2,

En general, cualquier método que convierta los capitales de origen
ilicito, por otros que permitan suponer su origen dentro de la ley,
seran operaciones de conversidn; dentro de la doctrina se menciona
ejemplificativamente: la creaciéon de un rastro documental falso, la
conversion de metdlico en instrumentos financieros, la adquisicién
de bienes materiales con dinero en metalico y su posterior cambio
en ventas, transferencia electrénica de fondos

351

352

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 133
y 134, ya que como explica, a esta etapa le interesa no solo la adquisicién de otros
bienes a cambio de los originales, sino que en ocasiones bastara la simple
modificacién del titulo por el cual se acredita un derecho sobre el bien, para asi
poderlo alejar de su origen delictivo.

BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.
cit, pp. 226 y 227, quien hace referencia al dato plasmado sobre la DEA, citando a
ZIEGLER, Jean: “Los sindicatos del crimen y la Europa unida”, en Los reveses del
Derecho, edicién de Gonzalo Martinez-Fresneda, Barcelona, 1993, pp. 159 -173.
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Tercera fase del proceso de blanqueo (Integracion).

El proceso que se ha venido comentando, por virtud del cual se le da
una apariencia de legalidad a ciertos capitales obtenidos de manera
ilicita, llega a su culminacién cuando esos capitales retornan a los
cauces de la economia legal con la apariencia de haber sido
obtenidos de manera licita3>3, con lo cual se estard en aptitud de
aprovechar los beneficios obtenidos ilicitamente.

El retorno del capital blanqueado debe hacerse mediante la
inversién del mismo en la economia legal, FABIAN CAPARROS, muy
acertadamente analiza en que consiste la inversidon en la fase de
integracion, su andlisis parte de su significado, y dice que cuando se
refiere a caudales invertir significa —emplearlos, gastarlos o
colocarlos en aplicaciones productivas—; por lo que respecta al
lavado de dinero, hay que resaltar que no toda operaciéon de
integraciéon tendra que buscar el beneficio econémico, ya que como
hemos analizado el blanqueador no seguira una légica de mercado
tratando de obtener la mayor ventaja econ6émica con el menor
ingreso posible, sino lo que hara, serd invertir en aquellas
operaciones que representen un menor riesgo de ser detectadas
como blanqueadoras3>4,

El elemento esencial de la integracion lo constituye la inversion «de
algiin modo sui generis», en otras palabras, la fase de integracién en
el blanqueo solamente serd consumada, si el sujeto activo del delito,
aplica el capital ilicito a la adquisicion de bienes o servicios, que se
encuentran dentro del mercado licito 3. Con las siguientes
caracteristicas:
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BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales...”, op.
cit, p. 227.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit.,, pp. 149
-151.

Ibid., pp. 150 y 151. Sefala que cuando de inversién en la fase de integracién se
trata, se deben de tener muy claros y distinguir los conceptos de «ahorro y
consumo», ya que la confusiéon en los mismos, puede desvirtuar el significado de
inversion por lo que al blanqueo de capitales se refiere.
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La inversion para la integracion, es posterior y no incluye la
adquisicidn de bienes y servicios para consumo personal; asi como
tampoco incluye la reinversion de los caudales en la estructura
«empresarial» que les dio origen; la inversion para la integracion, no
responde a ninguna légica de mercado, puesto que puede o no
redituar en la obtencién de beneficios econ6micos3>°.

Métodos generalmente empleados en el blanqueo de capitales.

Las operaciones concretas por virtud de las cuales se dotan de una
apariencia de legalidad a capitales que tienen su origen en actos
ilicitos —como ya hemos tenido la oportunidad de explicar—,
constituyen un abanico tan amplio y solamente limitado por la
imaginacién del blanqueador, lo que hace que sea materialmente
imposible, analizar todos los métodos por los cuales se blanquean
capitales357. Sin embargo, consideramos que nuestro estudio no
seria completo, si no contiene cuando menos un cierto grupo de
operaciones, que sirviendo de parametro o referencia, nos permita
conocer la naturaleza de dichas operaciones, asi como las
instituciones que intervienen en su realizacién; este imperativo
metodoldgico que se nos presenta, servird para conocer la finalidad
y naturaleza de cada accién concreta, que se ejecute en el proceso
del lavado de activos, con lo que estaremos en aptitud de determinar
hacia cudl o cudles bienes juridicos, va dirigida la accién lesiva.

En el estudio de los métodos empleados para el reciclaje de
ganancias ilicitas, la doctrina distingue dos niveles de actuacion: las
ejecutadas al interior de un pais y las que se ejecutan en el
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Ibid,, pp. 150y ss.

Como seflala COLOMBO: casi la totalidad de los delitos, pueden suponer la creacién
de capitales ilicitos. Vid.: COLOMBO, Gherardo: Il riciclaggio. Gli strumenti giudiziari
di controllo dei flussi monetari illeciti con le modifiche introdotte dalla nuova legge
antimafia, Giuffre, Milano, 1990, p.17. Sobre las algunas formas en las que se pueden
ejecutar operaciones de blanqueo de capitales, Vid.: LOMBARDERO EXPOSITO, Luis
M.: Blanqueo de capitales, prevencién y represién del fenémeno desde la perspectiva
penal, mercantil, administrativa y tributaria, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 48 - 64.
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exterior3>8, Seguiremos esta clasificacion puesto que consideramos
que por metodologia, es la mas adecuada para ir deslindando las
formas en las que se presenta el blanqueo.

Métodos ejecutados al interior de los paises.

4.1.1.- Operaciones dentro del sistema financiero.

Como advierte BLANCO CORDERO “Un componente esencial para el
éxito de las operaciones criminales reside en el blanqueo de las
ganancias ilicitas obtenidas del delito. Para poder beneficiarse de los
productos derivados del delito es preciso blanquearlos, y el medio
ideal es la utilizacién de los servicios que ofrecen las instituciones
financieras. El aumento de la liberalizacién y de la integracién de los
mercados financieros mundiales, la retirada de las barreras al libre
movimiento de capitales y la rapidez y eficacia de la transferencia de
dinero por via electrdnica entre distintos paises son factores que han
facilitado en gran medida el blanqueo de capitales, dificultando a las
autoridades el descubrimiento de flujo de activos ilegales.”359.
Dentro de las operaciones mas representativas y que se realizan
hacia el interior de los paises usando el sistema financiero, se
encuentran las siguientes:

a) Uno de los métodos mayormente usado en las actividades de
reciclaje, consiste en usar los sistemas bancarios nacionales,
mediante las operaciones que permiten las cuentas corrientes o las
de ahorro; para la utilizacidon del sistema bancario, se utilizaran a
personas fisicas (conocedoras o ignorantes de la actividad que

358
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ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 46 y
ss.; BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p.
80.

BLANCO CORDERO, Isidoro: Responsabilidad penal de los empleados de banca por el
blanqueo de capitales. Estudio particular de la omisién de la comunicacion de las
operaciones sospechosas de estar vinculadas al blanqueo de capitales, Comares,
Granada, 1999, p.7.



BIEN JURIDICO Y DERECHO PENAL ECONOMICO 141

realizan), asi como personas juridicas (reales o que sirvan como
empresa pantalla), pero en cualquier caso se evitara el movimiento
de cantidades tales, que hagan relevante, inusual o sospechosa la
operacion. El grupo Wolfsberg369, reconoce esta mecanica y dice que
“Ya se sabe que los blanqueadores de capitales hacen todo lo posible
para hacer que sus transacciones no se diferencien de las
operaciones legales. Por lo tanto, resulta dificil - a veces imposible -
para las entidades distinguir entre las transacciones legales y las
ilegales, aunque la entidad en cuestion haya desarrollado y adoptado
un planteamiento prudentemente disefiado basado en el riesgo en su
programa de prevencion de blanqueo de capitales”361,

Con todo el sistema mas sencillo para librarse del dinero ilicito en
metalico, para su manejo mediante la adquisicién de diversos titulos
financieros y finalmente para su inversién, es mediante su
fraccionamiento e ingreso en una cuenta bancaria362. Tal exposicion
del sistema financiero a las operaciones de blanqueo, ha hecho que
los diferentes organismos encargados de prevenir, perseguir y
sancionar el lavado, creen una serie de disposiciones tendientes a un
blindaje del sistema por lo que a estas acciones se refiere.

Asi el SEPBLAC considera que con el fin de evitar que los fondos que
tienen origen en actividades delictivas, sean encausados a través de
los sectores financieros, se debe reforzar ante todo:

La normativa dirigida a la deteccién de las operaciones sospechosas
antes de que se lleven a cabo, con el objetivo de impedir que los
fondos producto de ilicitos se introduzcan en el sistema; la
normativa que permita profundizar y facilitar el andlisis de las

360

361

362

El Grupo Wolfsberg lo conforman las siguientes instituciones financieras
internacionales: ABN AMRO, Banco Santander, Bank of Tokyo-Mitubishi-UF],
Barclays, Citigroup, Credit Suisse, Deutsche Bank, Goldman Sachs, HSBC, JP Morgan
Chase, Société Générale y UBS.

Documentacion: THE WOLFSBERG GROUP: Declaracién de Wolfsberg - Guia para un
planteamiento basado en el riesgo en la gestion del riesgo de Blanqueo de Capitales,
en introduccién.

Vid.: supra, tema VI., 3.- sobre la fase externa del iter criminis en el blanqueo de
capitales.
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operaciones sospechosas, cuando sea imposible su detectacion
previa, ya que solo asi se podra evitar su realizacion; y las
obligaciones de identificacidn de los clientes, asi como las relativas a
la comunicacién de las operaciones que realicen363,

En el andlisis de las operaciones que pueden ser objeto de blanqueo
de capitales, el SEPBLAC, hace referencia a las premisas para la
existencia de riesgo en operaciones que implican al sistema
financiero, y sefiala lo siguiente:

“En todo caso la operacién concreta o el comportamiento observado
no ha de resultar coherente con: el perfil del cliente, en funcion de la
informacidn que la entidad ha de obtener de la actividad del mismo,
o con el trafico o actividad usual y esperable de éste, en funcion de
sus antecedentes operativos. Factor que agrava el riesgo: la
presencia de alguno de los intervinientes en paraisos fiscales o en
territorios de riesgo constituye un factor adicional que incremente el
nivel de riesgo en la operacion o en el comportamiento”364,

b) Manipulacién de la bolsa y demas intermediarios financieros,
mediante el insider trading (uso de informacién privilegiada)365.

c) Uso de casas de cambio e instituciones bancarias con el objetivo
de transformar los capitales ilicitos en divisas que por su solidez
sean aceptadas internacionalmente. Como menciona BLANCO
CORDERO, esta actividad responde a los casos en que el crimen
organizado capta como ingresos monedas de diferentes paises,
ademas de que es un mecanismo que bien sirve para la reduccién del
volumen de las masas dinerarias, lo cual facilita su
transportacién3®,

363

364

365

366

Documentaciéon: SEPBLAC: En los diferentes catilogos ejemplificativos de
operaciones de riesgo de blanqueo de capitales.

Documentaciéon SEPBLAC: Catalogo ejemplificativo de operaciones de riego de
blanqueo de capitales para remisores de fondos y establecimientos de cambio de
moneda. p. 2.

KAPLAN, Marcos: “Economia criminal y lavado de dinero” en BMDC, XXIX, 1996, p.
228.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 81.
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d) La instrumentalizacién de titulos valor3¢” y demas operaciones
del sistema financiero. En general se hace referencia a cualquiera de
los titulos u operaciones de crédito que se realizan teniendo como
intermediario al sistema financiero, tales como el pagaré, cheque,
letras de cambio, fideicomisos etc. Recordando lo dicho en parrafos
anteriores, ahi donde exista la oportunidad de colocar, convertir o
reintegrar dinero sucio, el blanqueador utilizara dichos medios para
su fin.

4.1.2.- Operaciones fuera del sistema financiero.

Por lo que respecta a las operaciones cominmente realizadas, hacia
el interior de los paises, sin utilizar el sistema financiero, y que
tienen como transfondo el lavado de activos, la doctrina ha sefialado
como de comun realizacion las siguientes:

a) Utilizacién de empresas ficticias. La formacion de empresas
ficticias, es un recurso ampliamente usado por los que se dedican a
esta actividad criminal, con todas las ramificaciones —desde luego
ilicitas—, que puede alcanzar la actividad empresarial, como el uso
de trabajadores clandestinos o inmigrantes que hacen remesas de
efectivo a sus paises utilizando sus cuentas bancarias3¢s.

b) Operaciones comerciales ficticias o facturacién inflada.

c) Contratos ficticios que impliquen la translacion de algin derecho,
usualmente contratos de compraventa o alquiler. Existe la tendencia
en las legislaciones de imponer un limite a los montos en efectivo
que pueden ser manejados en la compraventa de inmuebles, sin

367

368

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 115
-118.

En este sentido dice LOMBARDERO: “Para completar un ciclo de reciclado de activos
es aconsejable interponer el mayor nimero posible de agentes de apariencia licita.
En este sentido, es usual que dichos agentes estén ubicados allende la jurisdiccion
nacional, especialmente en los denominados paraisos fiscales. Estas sociedades
pueden carecer incluso de actividades y medios para realizarse, ubicandose
habitualmente en el sector de asesoria, consultoria, etc., en los que existe mayor
dificultad para poder demostrar esta falta de actividad”. Cfr.. LOMBARDEO
EXPOSITO, Luis M.: Blanqueo de capitales..., op. cit., p.60
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embargo, para saltarse el impedimento legal, los blanqueadores han
empleado contratos con reserva de dominio, donde la obligacién de
pago se difiera en el tiempo y siempre por montos inferiores a los
que impone la ley, con lo cual evitaran levantar sospechas por parte
de las autoridades.

d) Uso de establecimientos que prestan servicios al publico y que
precisamente por su giro es muy facil alterar los datos que registran
el flujo de capital que reciben, tal es el caso de hoteles, casinos,
restaurantes, etc., dice BLANCO CORDERO, que estos negocios que
generan una gran cantidad de dinero en metalico, y que ofrecen sus
servicios a una masa andnima e indeterminada de consumidores,
ofrecen también muchas ventajas a quienes pretenden blanquear
capitales, ya que normalmente los clientes pagan con dinero en
metalico con lo que resulta muy sencillo inflar los ingresos de forma
artificial, mezclandolos con los ingresos ilicitos. Asi concluye que
cualquier negocio que genere ingresos en efectivo, y que en lugar de
facturas emita notas de consumo o tickets, serd una buena
herramienta para reciclar36°.

e) Por ultimo, es importante destacar el papel de las instituciones
que formalmente se encuentran constituidas como sociedades
mercantiles, pero que materialmente realizan funciones del sistema
financiero. Efectivamente, las exigencias sociales han permitido que
en la actualidad los particulares se asocien y operen, con
instituciones cuyo objeto social se basa en operaciones que
corresponden al sistema financiero, con lo cual se encuentran
facultados para captar recursos de cierto publico, realizar préstamos
e inversiones. Tal es el caso de las llamadas SOFOM (Sociedad
Financiera de Objeto Multiple), que se encuentran reguladas en una
legislacion especial del orden juridico mexicano y que por los
mecanismos que emplea constituye un foco de riesgo, puesto que

369

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 84.
Quien citando a Solans Soteras copia la siguiente maxima “A mayor porcentaje de
Producto Interior Bruto generado por el sector servicios, mayor facilidad para
blanquear”. Cfr.. SOLANS SOTERAS, Miguel: “Blanqueo de dinero y movimientos
financieros” en Cuadernos juridicos, nim. 3, diciembre 1992, p. 54.
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mediante dichas sociedades resulta en extremo sencillo ejecutar
cualquiera de las etapas del blanqueo de capitales.

4.2.- Métodos ejecutados al exterior de los paises.

4.2.1.- Operaciones dentro del sistema financiero.

a) Los paraisos fiscales. Segun la OCDE, existen diversos criterios
para determinar que una jurisdiccién es un paraiso fiscal: 1.- que la
jurisdiccién no imponga impuestos a las operaciones que dentro de
ella se realicen; 2.- La falta de transparencia; 3.- Si las leyes no
permiten el intercambio de informacién con otros paises, donde se
encuentran los contribuyentes que se benefician, y; 4.- Si se permite
a los no residentes beneficiarse de las ventajas impositivas, aun
cuando no desarrollen efectivamente su actividad dentro de la
jurisdiccion379,

Dentro de esta categoria de paraisos fiscales el articulo tinico del RD
1080/199, de 5 de julio, en relacion con el articulo segundo del RD
116/2003, de 31 de enero, se determina cuales son las jurisdicciones
que se deben de entender como paraisos fiscales para el orden
juridico espafiol371,

370

371

Sobre los criterios para la determinacién para los paraisos fiscales, Vid, sitio web de
la= OCDE  http://www.oecd.org/ctp/harmfultaxpractices/taxhavencriteria.htm
(ultima consulta, noviembre de 2012).

Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises o
territorios a que se refieren los articulos 2.2, apartado 3, nimero 4, de la Ley
17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991. (BOE, nim. 167
de 13 de julio de 1991, pp. 23.371 y ss.).

“Articulo unico.

Los paises y territorios a que se refieren los articulos 2.2, apartado 3, numero 4, de
la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 23, apartado 3, letra
f, nimero 4, de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
segun la redaccién dada por el articulo 62 de la Ley 31/1990, de Presupuestos
Generales del Estado para 1991, son los que a continuacién se sefialan:
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Es tan comun la utilizacién de paraisos fiscales en la red de blanqueo
de capitales, que a ultimas fechas se han dado a conocer listas —
donde como usuarios de estos sistemas de baja fiscalizacion—, que
incluyen desde miembros del crimen organizado, hasta politicos de
diversas jerarquias, incluyendo a personas politicamente expuestas
y empresarios de todo tipo a nivel mundial; y donde se calcula que
por medio de las entidades financieras en paraisos fiscales, se

1. Principado de Andorra; 2. Antillas Neerlandesas; 3. Aruba; 4. Emirato del Estado
de Bahrein; 5. Sultanato de Brunei; 6. Republica de Chipre; 7. Emiratos Arabes
Unidos; 8. Gibraltar; 9. Hong-Kong; 10. Anguilla; 11. Antigua y Barbuda; 12. Las
Bahamas; 13. Barbados; 14. Bermuda; 15. Islas Caimanes; 16. Islas Cook; 17.
Republica de Dominica; 18. Granada: 19. Fiji; 20. Islas de Guernesey y de Jersey
(Islas del Canal); 21. Jamaica; 22. Republica de Malta; 23. Islas Malvinas; 24. Isla de
Man; 25. Islas Marianas; 26. Mauricio; 27. Montserrat; 28. Republica de Nauru; 29.
Islas Salomén; 30. San Vicente y las Granadinas; 31. Santa Lucia; 32. Republica de
Trinidad y Tobago; 33. Islas Turks y Caicos; 34. Republica de Vanuatu; 35. Islas
Virgenes Britanicas; 36. Islas Virgenes de Estados Unidos de América; 37. Reino
Hachemita de Jordania; 38. Republica Libanesa; 39. Republica de Liberia; 40.
Principado de Liechtenstein; 41. Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a
las rentas percibidas por las Sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo
anexo al Convenio, para evitar la doble imposicidn, de 3 de junio de 1986; 42. Maca;
43. Principado de Moénaco; 44. Sultanato de Oman; 45. Republica de Panama; 46.
Republica de San Marino; 47. Reptblica de Seychelles; 48. Republica de Singapur.”

Lista de paraisos fiscales, modificada por el articulo segundo del Real Decreto
116/2003, de 31 de enero, por el que se modifican el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto 326/1999, de 26 de
febrero, y el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los
paises o territorios a que se refieren los articulos 2.0, apartado 3, niimero 4, de la
Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la ley 31/1990,
de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991. (BOE, nim.
28 de 1 de febrero de 2003, p. 4.297).

“Uno. El articulo tnico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, pasa a ser el
articulo 1.

Dos. Se afiade un articulo 2 al Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, con la
siguiente redaccién:

«Articulo 2. Los paises y territorios a los que se refiere el articulo 1 que firmen con
Espafia un acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria o un
convenio para evitar la doble imposicién con cldusula de intercambio de
informacién dejaran de tener la consideracién de paraisos fiscales en el momento
en que dichos convenios o acuerdos entren en vigor.»”
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blanquean sumas que van de los 16 a los 24 billones de euros, lo que
equivaldria a la suma del PIB de Estados Unidos y de Jap6n372,

b) Sociedades interpuestas, oficinas off shore. Las oficinas off shore
sirven para ejecutar operaciones tendientes al blanqueo de capitales,
ya que con las mismas se comente un error al momento de que la
institucién financiera cumple con sus obligaciones de identificacion
de los clientes y comunicacién de las operaciones que en ella se
realizan. La forma de operar es la siguiente: el capital de un cliente
se transfiere desde una cuenta principal —en la casa matriz— hasta
una subcuenta —en las entidades satélite— que se encuentran
radicadas en el exterior, siendo el nombre de la sociedad interpuesta
el que figura en los registros operacionales de la casa matriz, con lo
que permanecera en el anonimato el destinatario de los fondos373.

4.2.2.- Operaciones fuera del sistema financiero.

a) Contrabando de dinero en metalico. La transportacidn fisica del
dinero374, para alejarlo de la jurisdiccién del lugar donde se cometio
el ilicito que los produjo, consiste un método poco sofisticado pero
eficaz para el fin que persigue, ya que por la magnitud de las
operaciones de importacidn y exportaciéon que se realizan a diario a
nivel global, asi como por el traslado de personas de un lugar a otro,
resulta materialmente imposible a las autoridades, la revision
exhaustiva de todos los individuos y objetos que se transportan de
un pais a otro.

b) sociedades de transferencias de fondos375. Otro gran nicho,
ampliamente explotado por quienes al blanqueo de capitales se
dedican, lo constituye las diversas companias que sirven para

372

373

374

375

PERIODICO EL PAIS: “Una investigacién revela miles de nombres de evasores
fiscales”, publicacién de 4 de abril de 2013, consulta disponible en sitio web:
http://internacional.elpais.com/internacional /2013 /04 /04 /actualidad /13650917
16_864968.html

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p. 136.
BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 85.
BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 85.
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realizar remesas de efectivo en un pais y retirarlas —previo el
descuento de la correspondiente comisién—, en otro.

Estas compaiiias como western union, operan en zonas de gran
migraciéon, como puede ser el sur de EE. UU. o el centro de Europa; la
forma de operar es con una casa matriz en el lugar donde se reciben
los depésitos y con sucursales en las ciudades donde con un mayor
nimero de inmigrantes. Y son de gran utilidad a los que
encontrandose en cierta forma irregular o indocumentada, fuera de
sus paises, tratan de enviar dinero a sus familiares. Como puede
imaginarse, estas sociedades captan del publico en general grandes
cantidades de dinero en efectivo, lo que desde la etapa de colocaciéon
sirve para la confusidn y mezcla con capitales ilicitos. Por lo que a las
demas etapas del blanqueo se refiere, son igualmente de gran
utilidad, ya que el manejo transnacional de fondos permite apartar el
capital a lavar, tanto de su origen ilicito37s.

El uso de los avances tecnoldgicos e informaticos.

Dentro de los métodos mas frecuentes que utilizan los
blanqueadores de capitales, menciéon a parte merece el uso de la
tecnologia en el lavado de activos, ya que la misma es un
instrumento idéneo y sumamente eficaz para consumar las
diferentes etapas del blanqueo, mediante operaciones financieras ya
sea al interior o exterior de los paises377.

En efecto, consecuencia de la globalizacion es la aplicacidon de las
altas tecnologias de la informacién y comunicacion electrénica en el

376

377

KAPLAN, Marcos: “Economia criminal y lavado de dinero...”, op. cit., p. 229.

Se tiene que tener presente los seflalado por BERDUGO respecto a que “La
denominada revolucidn informética, que ha penetrado en los dmbitos méas diversos
de nuestra sociedad, ha hecho su aparicién también en el campo del derecho penal.
En primer lugar, al hacer surgir la posibilidad de acudir a esta parcela del derecho
para tutelar diversos aspectos del proceso informdtico; y en segundo lugar, y en
sentido opuesto, al aumentar la capacidad de incidir de forma negativa sobre
determinados bienes juridicos, de un modo particular aquellos que poseen
contenido econémico” Cfr.. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Prélogo”, en
GUTIERREZ FRANCES, M2 Luz: Fraude informdtico y estafa, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p.11.
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proceso econémico, y como menciona GUTIERREZ FRANCES, la
informatica representa un instrumento bastante eficaz para el
blanqueo de capitales, ya que se mueve en dos ejes fundamentales, el
primero la transnacionalizaciéon de la economia y el segundo la
deslocalizacidon de la persona que lo emplea; lo que representa un
unico mercado mundial compuesto por millones de operaciones
comerciales que a diario se celebran desde cualquier rincon del
mundo378, En palabras de BLANCO CORDERO, Los sistemas de
transferencias electrénicas mueven a diario miles de millones de
dolares y si bien es cierto que las entidades financieras de varios
paises, procuran seguir las politicas de vigilancia e informacion,
también es cierto que el gran nuUmero de transacciones
internacionales que se celebran, su caracter instantdneo y la
importancia de este medio para el comercio mundial, son
circunstancias que vuelven muy dificil la vigilancia de ésta area37°.

Asi la globalizacion con la evolucion de la informatica, ha
transformado el intercambio monetario, facilitando el flujo mundial
de capitales, pero en este proceso tan benéfico de
transnacionalizaciéon, no han quedado excluidos los capitales que
tienen su origen en el delito, por el contrario, las operaciones de
lavado de dinero, se han visto favorecidas y potenciadas por este
fen6meno380, a tal punto, que las transferencias electronicas de
fondos, son consideradas como uno de los métodos, mas
importantes y accesibles para los blanqueadores, desde la etapa de
«ensombrecimiento»381,

378

379

380

381

GUTIERREZ FRANCES, Maria L.: “Las altas tecnologias de la informacioén al servicio
del blanqueo de capitales transnacional” en FERRE OLIVE, Juan C. (editor): Banqueo
de dinero y corrupcién en el sistema bancario. Delitos financieros, fraude y corrupcion
en Europa, Vol. 1I, 12 ed, Ediciones Universidad de Salamanca, coleccién
Aquilafuente, Salamanca, 2002, p. 195.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 71.

GUTIERREZ FRANCES, Maria L.: “Las altas tecnologias de la informacio6n al servicio
del blanqueo de capitales transnacional...”, op. cit., p. 195.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 70.



150

BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

Es por esto que el GAFI ha advertido el peligro que supone el empleo
de Internet como instrumento del blanqueo de capitales, y menciona
que la red supone la combinacién de la velocidad y el anonimato que
le permite a cualquiera, mover dinero en segundos a cualquier parte
del mundo, lo que dificulta el seguimiento de las transacciones que
por este medio se celebran382, maxime que no existen controles
eficaces para fiscalizar las  transferencias electrénicas
transnacionales; ésta ausencia de controles, se debe —entre otras
razones—, al interés que los gobiernos tienen en preservar la
confidencialidad de diversas operaciones en las que intervienen, asi,
a los gobiernos les interesa evitar la especulacién que podria
generar su actividad financiera —por los efectos nocivos que
repercutirian en sus monedas y en los demdas mercados
financieros—, en tal sentido, mantienen en secreto las operaciones
que realizan los bancos centrales cuando acttian sobre la fluctuaciéon
de la moneda, igualmente ocultan las operaciones de compraventa
de armas o la compraventa de petrdleo. Con todo, es necesario un
método que asegure la confidencialidad de las operaciones
gubernamentales, pero que controle rigurosamente las demas
transacciones electrénicas de fondos383.

La realidad del mundo moderno nos muestra que las transferencias
electréonicas de dinero, son el medio por el cual se realizan la
mayoria de los pagos tanto a nivel nacional como a nivel
internacionales; ademas de que por seguridad y rapidez, las
transacciones de mayor cuantia se realizan por este medio.
Ejemplificando este inmenso flujo de activos que circula
electronicamente, BLANCO CORDERO, sefiala que en los EE.UU. mas

382

383

Cfr.: FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p.
137.

BASSIOUNI Y GUALTIERE: “International Mechanism to Control the Profits of Illicit
Activity” trabajo presentado a la International Conference on Preventing and
Controlling Money Laundering and The Use of the Proceeds of Crime: a Global
Approach, celebrada en Courmayeur Mont Blanc, Aosta Valley, Italia, los dias 18 - 20
de junio de 1994 y bajo los auspicious del International Scientific and Professional
Advisor Council of the United Nations Crime Prevention and Criminal Justice
Programme, 1994, p. 64, citado por BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de
blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p. 72.
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de un trillén de délares y alrededor de 400,000 transacciones pasan
a diario por la cAmara de compensacién384,

Las transferencias electréonicas de fondos, tienen la peculiaridad de
que sistemas licitos como la Society for Worldwide Interbank
Financial Telecommunications (SWIFT)38>, 0 la CLABE interbancaria;
coexisten en el espacio virtual, con sistemas que por carecer de
documentos oficiales que registren sus operaciones, asi como por la
falta de control de los paises en que intervienen, son consideradas
clandestinas y por las operaciones que ejecutan se les tiene como
ilicitas, en efecto, el desarrollo del crimen organizado ha favorecido
la aparicién de redes financieras que tienen como finalidad la
circulacién internacional de dinero sucio, para lo cual se valen
principalmente de la compensacion que sobre los fondos
transferidos, realizan las sucursales bancarias386.

En conclusién, todos los avances tecnolégicos que permitan
transferencias electronicas de fondos, van a constituir un método
rapido, eficaz y seguro para hacer circular dinero de un banco a otro
—dentro o fuera de un pais—, ademas de que es ilimitado en el
numero de operaciones que se pueden realizar; factores estos que
son aprovechados por los criminales, generando un amplio potencial
para el abuso del sistema387,

384

385

386

387

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 73 y
nota 160.

El SWIFT, es un cddigo interbancario que permite a la institucién financiera
comunicar d6rdenes de transferencia de dinero, entre sus sucursales y otras
entidades en el mundo. Cfr.. BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de
capitales, 22 ed..., op. cit,, p. 72 y nota 159.

Dentro de este género de Networks ilicitas, que se constituyen en ocasiones sobre
vinculos familiares se encuentran las siguientes: Hawalla —utilizada en los paises
arabes—, Chop Shop, Chiti o Hundi —utilizada en China y paises asidticos—, Stash
House —empleada generalmente en EE.UU. y Latinoamérica—. Cfr.. FABIAN
CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 138 y 139.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 73.
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SOBRE LA NECESIDAD DE INTERVENCION JURIDICO-PENAL PARA
LAS CONDUCTAS DE BLANQUEO DE CAPITALES.

En su desarrollo, el blanqueo de capitales busca la mejor forma de
licitar las ganancias que han generado actos ilicitos, para tal
finalidad quien blanquea se vale de cualquier tipo de acto comercial
o financiero que le permita el reciclaje de activos; vemos pues que
por su propia naturaleza no se observa la violencia, ni se produce el
impacto y alarma social que producen otras actividades relacionadas
con las asociaciones criminales, tales como el trafico de narcéticos,
de armas, de personas, el proxenetismo, la prostitucién infantil, el
terrorismo, etc.

Por el modus operandi de los blanqueadores, en el que su actividad
procura ser oculta, se genera la equivocada creencia popular, de que
no se trata de una actividad perjudicial, y que a las autoridades
nacionales e internacionales no les preocupa el asunto, ROBERTO
SAVIANO ha afirmado en la Universidad Menéndez Pelayo de
Santander “que el blanqueo de dinero de la mafia italiana ha
“infectado” Espafia, y acuso6 a la policia de no reaccionar... subray6
que en 10 afios han sido detenidos en suelo espafiol 10 jefes
mafiosos. Y consider6 que otros muchos viven aqui con normalidad
porque “no han hecho ningin dafio aparente”. Cuando decidan
matar, Espafa actuard de forma mas contundente y se sabra hasta
que punto las organizaciones mafiosas estan presentes aqui”388. Esto
no es asi, como analizaré a continuacion, el blanqueo de capitales es
una actividad altamente perjudicial para el orden econémico,
politico y social de cualquier Estado.

La magnitud de los efectos negativos que produce el lavado de
activos en todos los niveles y &mbitos de una sociedad, ha hecho que
incluso la doctrina que critica la expansion del Derecho penal, y que
niega legitimidad al Derecho penal econdémico, reconozca la
necesidad de la intervencién punitiva en tratandose del blanqueo de
capitales, tal es el caso de SILVA SANCHEZ que pone de relieve la

388

Nota tomada del diario EL PAIS, Saviano: “Esparia estd infectada por el dinero de la
Mafia”, ediciéon del martes 1 de septiembre de 2009, p. 8.
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existencia de un espacio de «expansion razonable» del Derecho
penal, y para hablar de la lesividad econémica del lavado de activos
ejemplifica diciendo que la entrada masiva de capitales procedentes
de actividades delictivas, en un determinado sector de la economia
provoca una profunda desestabilizaciéon del orden econémico, con
importantes repercusiones lesivas, y aclara, que para que sea
«razonable» la intervencién penal, se debe tratar de grande sumas
de activos que sean capaces de afectar el orden econdmico, es decir,
es razonable que quienes realizan grandes inversiones de capitales
sucios, en un determinado sector de la economia sean sancionados
penalmente por la comisién de un delito contra el orden econémico.
Sin embargo «no es razonable» la sancién penal de cualquier
conducta de utilizacién de pequefias o medianas cantidades de
capitales sucios, de las que no puede afirmarse en absoluto que, una
por una, lesionen el orden econémico de modo penalmente
relevante389.

Es una problematica compleja, y en el estudio sobre la necesidad de
intervencion penal frente a las conductas de blanqueo, debemos
recordar que el lavado de activos opera para su realizaciéon con base
en sistemas y operaciones tanto comerciales como financieras, tanto
nacionales como internacionales, en consecuencia las opciones que
el delincuente tiene para lavar dinero se encuentran limitadas en
exclusiva por la imaginacion. Por otro lado, en lo que se refiere a los
medios empleados para el blanqueo, la globalizacion y los avances
tecnoldégicos ademas de haber facilitado el comercio legitimo, han
facilitado a los delincuentes realizar con gran celeridad e
impersonalmente, el traslado de capitales utilizando para ello las
instituciones que conforman el sistema financiero.

Es por ésta complejidad de medios y facilidad de instrumentos para
llevarlo acabo, que la delincuencia organizada, se ha visto
beneficiada para lograr de manera agil y oculta la obtencién del
beneficio por las ganancias que ilegalmente obtienen mediante sus
actividades criminales. Cierto es que el delito de blanqueo de

389

SILVA SANCHEZ, Jestis M.: La expansion del derecho penal, aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales..., op. cit, pp. 12y 13.
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capitales no es exclusivo de la delincuencia organizada3? y, a
reserva que posteriormente se analice esto a detalle391, baste por
ahora decir que es en el crimen organizado donde se hace mas
notorio y palpable la actividad de blanqueo, por la necesidad de
reciclaje para el disfrute de los productos del ilicito y por que a fin de
cuentas constituye el ultimo paso de la actividad criminal en el
desarrollo de las operaciones ilicitas de la delincuencia organizada.

El crimen organizado y la globalizacidn.

El fenémeno de la globalizacidn en el ambito de la criminalidad392 se
manifiesta mediante una dimensién trasnacional3?3 de determinadas
formas de delinquir, como dice TERRADILLOS BASOCO 1la
globalizacion de la criminalidad se identifica con el surgimiento y

390

391

392

393

Piénsese por ejemplo en diversos casos que actualmente han ocurrido de quiebras
fraudulentas o de directivos bancarios que defraudan cantidades millonarias;
bueno, pues esas ganancias ilicitas deberdn ser blanqueadas para poder ser
disfrutadas dentro de la economia legal, y nos encontramos asi en casos de
blanqueo de capitales no cometido por una organizacién criminal, hemos de
precisar desde ahora que la generalidad es que el blanqueo de capitales sea
realizado por el crimen organizado.

Vid, infra, Tema VI. B. 1.- del presente trabajo, donde expongo el tema relativo al
crimen organizado y la globalizacidn.

"Los mismos medios tecnolégicos que fomentan la mundializacién y la expansion
transnacional de la sociedad civil también proporcionan la infraestructura para
ampliar las redes mundiales de la sociedad "incivil" vale decir, la delincuencia
organizada, el trafico de drogas, el lavado de dinero y el terrorismo.” Kofi A. Annan,
fungiendo como Secretario General de la ONU y con motivo de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, celebrada en
Palermo Italia del 12 al 15 de diciembre de 2000.

“La criminalidad organizada, dotada muchas veces de estructuras que superan las
fronteras nacionales, es un rasgo de la actual delincuencia que requiere plantearse
la validez de los modos de respuesta tradicionales, tanto penales como procesales,
que el Estado utiliza frente a ella.” Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio:
“Prélogo”, en SANZ MULAS, Nieves (coord.): El desafio de la criminalidad
organizada, Comares, Granada, 2007, p. IX.
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proliferaciéon de manifestaciones criminales organizadas de alcance
trasnacional3%4.

La delincuencia organizada desarrolla en su interior una actividad
que precisa de una coordinacién y jerarquia en la planificacién y
ejecucion de los actos ilicitos, requiriendo de la dedicacion
permanente de por lo menos tres miembros, en una estructura bien
definida3%. La Ley de en Enjuiciamiento Criminal en su articulo 282
bis. 4. da una definicién de delincuencia organizada diciendo que
“[...]Jse considerard como delincuencia organizada la asociacion de
tres o mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada,
conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los
delitos siguientes:[...] "39%.

394

395

396

TERRADILLOS BASOCO, Juan M.: “El derecho de la globalizacién: luces y sombras”
en CAPELLA HERNANDEZ, Juan R. (dir.): Transformaciones del derecho en la
mundializacién, Consejo General del Poder Judicial, n? 16, Madrid, 1999, p. 187.

Tal como lo sefiala la Convencidén de la ONU sobre la Delincuencia Organizada
Transnacional, en su articulo 2 inciso a): “Por “grupo delictivo organizado” se
entendera un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto
tiempo y que actie concertadamente con el propdsito de cometer uno o méas delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material.”.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal determina como delitos cometidos por la
delincuencia organizada, los siguientes: a) Delitos de obtencién, trafico ilicito de
6rganos humanos y trasplante de los mismos, previstos en el articulo 156 bis del
Codigo Penal. b) Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164 a 166
del Codigo Penal. c) Delito de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis
del Codigo Penal. d) Delitos relativos a la prostitucion previstos en los articulos 187
a 189 del Cddigo Penal. e) Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico previstos en los articulos 237, 243, 244, 248 y 301 del Codigo
Penal. f) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los
articulos 270 a 277 del Coédigo Penal. g) Delitos contra los derechos de los
trabajadores previstos en los articulos 312 y 313 del Cddigo Penal. h) Delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo 318 bis del
Codigo Penal. i) Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos
en los articulos 332 y 334 del Cédigo Penal. j) Delito de trafico de material nuclear y
radiactivo previsto en el articulo 345 del Cédigo Penal. k) Delitos contra la salud
publica previstos en los articulos 368 a 373 del Cédigo Penal. 1) Delitos de
falsificacion de moneda, previsto en el articulo 386 del Coédigo Penal, y de
falsificacion de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje, previsto en el articulo



156 BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

La complejidad de la actuacion de la criminalidad organizada es
sumamente amplia en relacién con el fendmeno de la globalizacidn,
asi, para su anélisis PEREZ CEPEDA distingue dos formas en los que
se manifiesta la criminalidad en la mundializacién: una primera
manifestacion en el cual los grupos delictivos operan en actividades
econdémicas inicialmente licitas «como por ejemplo los casos de
abuso de poder en el comercio internacional, ilicitos en la
transferencia de tecnologia, criminalidad informatica, etc.». Una
segunda manifestacion se presentaria en los casos en los cuales los
grupos delictivos operan en actividades econ6émicas ilicitas de inicio
«como por ejemplo el trafico internacional de drogas, armas,
moneda falsa, blanqueo de capitales, personas, 6rganos humanos,
etc.»397

1.1.- El fin de lucro en la criminalidad organizada. La «<empresa»
del crimen.

Las estructuras criminales se han transformado en forma cualitativa,
y en relacion directa con el gran incremento de los indices de
delincuencia, fenémeno este que se ha denominado delincuencia
organizada38, la cual acompafiada de un escenario de violencia y

399 bis del Cédigo Penal. m) Delito de trafico y depdsito de armas, municiones o
explosivos previsto en los articulos 566 a 568 del Cédigo Penal. n) Delitos de
terrorismo previstos en los articulos 572 a 578 del Cédigo Penal. o) Delitos contra el
patrimonio histérico previstos en el articulo 2.1.e de la Ley Orgéanica 12/1995, de 12
de diciembre, de represion del contrabando.

397 PEREZ CEPEDA, Ana l.: Globalizacién, trafico internacional ilicito de personas y
derecho penal, Comares, Granada, 2004, p. 13.

398 No existe unanimidad de criterio respecto de lo que es la criminalidad organizada,
se trata de un fendmeno proteico, complejo y su dificultad doctrinal comienza desde
su denominacién, y asf se habla de delincuencia organizada, crimen organizado y
criminalidad organizada haciendo referencia al mismo fenémeno. La primera
denominacién es propia del Derecho penal, la segunda es la traduccién de la
expresion en ingles organised crime y, la tercera parece mas consolidada en ambitos
criminolégicos y en definiciones internacionales de &mbito europeo, en
consecuencia, mas comunes para los operadores del sistema penal. Cfr.: ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad organizada, Derecho penal y Sociedad. Apuntes
para el andlisis”, en SANZ MULAS, Nieves (coord.) AA.VV.. El desafio de la
criminalidad organizada, Comares, Granada, 2006, p. 39.
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corrupcién3??, constituye un problema de caracter global que se
expande con consecuencias negativas para la sociedad de una
intensidad y peligrosidad sin precedentes 400 . “Movidas
fundamentalmente por motivos lucrativos, las organizaciones
criminales actiian mas alla de las fronteras nacionales; ostentan asi
un caracter internacional, por lo que son denominadas
«organizaciones criminales transnacionales» (OCT). Los enormes
beneficios obtenidos han de ser reciclados mediante su introduccion
en los circuitos financieros, para conseguir asi una apariencia de
legalidad.”401

Desde el punto de vista de su estructura, el crimen organizado, opera
complejamente y de forma similar a las grandes sociedades,
equiparables, en los ambitos nacional e internacional, a empresas
multinacionales, y no se limita a actividades pura y manifiestamente
ilegales, sino que se infiltran y operan en diversos tipos de empresas
legales y remunerativas402,

399

400

401

402

FOFFANI citando a VIOLANTE que menciona “El instrumento principal de la mafia y
de las deméas organizaciones criminales no es la violencia, es la corrupcién [...] La
violencia, para las grandes organizaciones criminales, ha quedado reducida a una
especie de ultima ratio, porque sus efectos son visibles desde el exterior, alarma a la
opinién publica y obliga a las autoridades publicas a reaccionar con dureza. La
corrupcién, por el contrario, es por naturaleza propia silenciosa, favorece la
mimetizacién, permite conseguir el objetivo deseado con menores riesgos y mina
las instituciones desde su interior. Para las organizaciones que disponen de una
gran cantidad de dinero, la corrupcién es un “coste de produccién” del bien o
servicio que posteriormente se repercutira sobre el consumidor final, que sera por
ejemplo el téxicodependiente o quien adquiere un arma ilegal”. Cfr.: FOFFAN], Luigi:
“Criminalidad organizada y criminalidad econémica”, en RP, La Ley, N2 7, enero
2001, p.59.

IGLESIAS RIO, Miguel A.: “Criminalidad organizada y delincuencia econémica”
aproximacidn a su incidencia global”, en RUIZ RENGIFO, Hoover W. (coord.) AA.VV.:
Criminalidad organizada y Delincuencia econémica, estudios en homenaje al profesor
Herney Hoyos Garcés, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2002, p. 15.

Cfr.: BLANCO CORDERQO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 32 ed..., op. cit., p.
893.

PEREZ CEPEDA, Ana L.: Globalizacién, trafico internacional ilicito..., op. cit,, p.14.
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A propésito de conceptuar a la delincuencia organizada, el articulo 2
a) de la Convencién de Palermo#03, textualmente dice “Por "grupo
delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado de tres o
mds personas que exista durante cierto tiempo y que actie
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos graves
o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material; 04

Siguiendo la referida Convencién en el inciso c¢) del mismo articulo 2
dice: “Por "grupo estructurado” se entenderd un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de
miembro o exista una estructura desarrollada”.

Derivado de la anterior definicién 405 de un grupo delictivo
organizado, tanto la doctrina como diversos instrumentos
internacionales han tratado de diseccionar las diversas
caracteristicas del crimen organizado.

Las caracteristicas comunes a este tipo de criminalidad, son el
empleo de métodos mafiosos: la jerarquia, la extorsion, el
secretismo, la violencia, la bisqueda de impunidad, la corrupcién
publica y privada, con el propésito de conseguir beneficios
ilicitos#%6; ésta tltima caracteristica es de especial trascendencia por
lo que a nuestro trabajo respecta, y es en la que centraremos nuestro
estudio, puesto que es precisamente ese fin de lucro, esas “miras a

403

404

405

406

Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, adoptada en la ciudad de Palermo, Italia, mediante la resolucién
A/RES/55/25 de la Asamblea General de la ONU el 15 de noviembre de 2000.

Subrayado agregado.

Para comprender la problematica al momento de definir la criminalidad organizada,
es obra obligada de consulta ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad organizada,
Derecho penal y Sociedad...”, op. cit, passim.

Aqui parece haber consenso entre los estudios sobre la materia, los congresos
internacionales y los operadores de justicia internacional. Cfr.: ZUNIGA RODRIGUEZ,
Laura: “Criminalidad organizada, Derecho penal y Sociedad...”, op. cit, p. 43.



BIEN JURIDICO Y DERECHO PENAL ECONOMICO 159

obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material”#%7 que regulaba la Convencién de
Palermo, uno de los requisitos previos, para que exista el delito de
blanqueo de capitales.

ZUNIGA RODRIGUEZ analiza la finalidad programatica comun, ya
que la existencia de una organizacién supone la unién de personas
para alcanzar precisamente un fin comun, si bien es cierto que el
crimen organizado realiza delitos graves, no podemos perder de
vista que su finalidad dista mucho de la mera comisidn delictiva, es
decir, el delito es el medio para alcanzar el fin Gltimos que siempre
sera de caracter econémico.*%8

Vemos pues que el trasfondo de caracter econémico es la nota
inmanente en la criminalidad organizada, con lo que surge una
nueva problematica, ya que si es complicado distinguir entre
delincuencia comuin en la que intervienen varios autores y
criminalidad organizada, el fin preponderante de lucro crea nuevas
complicaciones sobre todo al tratar de diferenciar entre
criminalidad organizada y delincuencia econdmica; para salvar ésta

407

408

“Las organizaciones criminales dedicadas a la aportaciéon de bienes y servicios
ilegales al mercado negro constituyen el grupo mas numeroso. Efectivamente, el
origen de la mayor parte de las actividades de crimen organizado tiene que ver con
la existencia constante en la sociedad de una demanda de bienes prohibidos,
ilegales, a partir de la cual se desarrolla la caracterizada en la doctrina como
«economia ilicita global». Se ha estimado que un 5% del consumo total mundial
tiene como objeto bienes y servicios ilegales.” Cfr.. SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
Isabel: La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y
policiales, Ministerio del Interior, Dykinson, Madrid, 2005, p.44.

Quien ademas pone de manifiesto la discusiéon existente sobre si el fin de lucro
puede ser la obtencién de poder, lo cual repercute a otro debate que versa en torno
a si el terrorismo es una forma o no de criminalidad organizada, Y aclara que hoy
por hoy los fines se entrelazan, puesto que las organizaciones que tiene fines
politicos buscan también el lucro para financiacién de sus actividades; mientras que
las organizaciones criminales con preponderante fin de lucro, buscan relacién con el
poder politico para lograr la impunidad. Sobre la cuestién relativa a considerar
dentro de la criminalidad organizada, a las organizaciones terroristas, la autora
expones las diferencias existentes, pero acepta que la doctrina dominante en
Espafia considera al terrorismo como crimen organizado. Cfr.: ZUNIGA RODRIGUEZ,
Laura: “Criminalidad organizada, Derecho penal y Sociedad...”, op. cit, p. 51.
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problematica, debemos atender a dos juicios, a saber: 1.- El criterio
objetivo para la distincién, o sea, la organizacién estructural,
entendiendo por tal, el caracter permanente, jerarquizado,
conspirativo, profesionalizado, y de conexién internacional; asi como
a un criterio subjetivo que radica en la obtenciéon de ganancias
ilicitas sin ser descubiertos, puesto que una criminalidad organizada
facilmente visible no puede ser criminalidad organizada en sentido
técnico*%?; y 2.- La explicacion dada a comienzos del presente
capitulo, respecto de lo que es el Derecho penal econémico en
sentido estricto y lato, asi como sus caracterizaciones delictivas en
los mismos sentidos*10.

Con todo y estos esfuerzos de la doctrina, por distinguir entre
criminalidad organizada y delito econémico, se observa que la
impotencia del poder politico nacional y de los organismos
internacionales, frente al poder econémico globalizado*!1; pero con
todo, el blanqueo de capitales por sus caractersitcas, debe
considerarse la mas tipica forma de criminalidad econémica
derivada del crecimiento de la criminalidad organizada#12.

El lavado de dinero ha echado raices en su habitat natural, es decir,
el mundo econdémico, infiltrandose a un nivel estructural en los
circuitos de la economia legal, produciendo la corrupciéon del
correcto funcionamiento del trafico econémico y de la vida social e
institucional. Esto es asi por que en parte, los principios que operan
en la economia legal rigen —aunque de manera oculta—, las
economias sumergidas; y en parte también, porque en el mundo del
hampa, las organizaciones criminales utilizan entre si, idénticos
mecanismos a los utilizados por las empresas en el mercado, como la
bisqueda de una mayor competitividad para lograr posiciones

409

410

411

412

IGLESIAS Ri0, Miguel A.: “Criminalidad organizada y delincuencia econémica...”, op.
cit, p. 20.

Vid., supra, tema IV. del presente trabajo.

PEREZ CEPEDA, Ana L: Globalizacién, trafico internacional ilicito de personas y
derecho penal..., op. cit, p.15.

FOFFAN]I, Luigi: “Criminalidad organizada y criminalidad...”, op. cit, p. 61.
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dominantes en el «mercado ilegal», claro, valiéndose de cualquier
medio ilegal también, como violencia y corrupcion#13,

La estrategia general de la criminalidad organizada consiste en
ubicar sus centros de logistica y produccidn en zonas de bajo coste y
bajo riesgo, tratando de controlar o controlando el entorno
institucional, basicamente mediante actos de corrupcidn, mientras
que por otro lado, en esa «empresa» del crimen se buscan los
mercados mas competitivos, es decir, aquel pais del mundo donde la
demanda es mayor y por ende pueden conseguir un mayor precio*14,

Asi el sistema capitalista en el mundo globalizado, crea una dindmica
especial en la criminalidad organizada, ya que, el principal interés
que rige sus actividades es la busqueda de un lucro que de origen es
ilicito, mediante la explotaciéon del mercado de bienes y servicios
prohibidos, con la correspondiente contaminacién de la sociedad y
del mundo empresarial y politico*1>.

Analisis de los efectos perjudiciales del blanqueo de capitales.

2.1.- Efectos perjudiciales del blanqueo de capitales en la economia.

El delito de blanqueo de capitales es la forma en la que el crimen
puede disfrutar el producto de su actividad criminal#1®, puesto que

4

Juy

3

414

415

416

IGLESIAS RiO, Miguel A.: “Criminalidad organizada y delincuencia econémica... op.
cit, p. 22.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad organizada, Derecho penal y Sociedad...”,
op. cit., p. 53.

Ibid, p. 44.

Son tan cuantiosas las ganancias ilicitas que produce el crimen, que “la filosofia que
se ha adoptado en la lucha contra el blanqueo de capitales se basa en la idea
expresada en inglés como “follow the money”, que consiste en seguir el dinero de
origen delictivo, y proceder a su decomiso, evitando asi que el delito sea una
actividad lucrativa”. Cfr.. BLANCO CORDERO, Isidoro: “Eficacia del sistema de
prevenciéon del blanqueo de capitales estudio del cumplimiento normativo



162

BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

permite a los criminales esconder y legitimar las ganancias que
proceden de las actividades ilegales*l7, ganancias exorbitantes ya
que segun la UNODC se estima que del lavado de dinero a nivel
mundial en un afio, oscila entre el 2 y el 5% del producto global
bruto, lo cual oscila entre 800 billones y 2 trillones délares de
EE.UU.418

El Consejo de Europa hace los siguientes calculos, mundialmente el
trafico de drogas produce entre 450.000 y 750.000 millones de
dolares de EE.UU. anuales; el trafico de armas reportaria 400.000
millones de dolares de EE.UU. anuales; la prostitucion genera
beneficios netos de 8.000 millones de doélares de EE.UU. anuales,
estimandose que cada persona que ejerce la prostituciéon reporta un
beneficio de 100.000 euros anuales; la pirateria se considera como la
responsable de la pérdida de 10,000 empleos anuales en la Unién
Europea y representa pérdidas para la industria de 93.000 millones
de euros. De forma ejemplificativa —sobre las ingentes cantidades
de dinero que puede controlar el crimen organizado—, se sefiala el
dato aportado por la Procuraduria General de la Republica Mexicana,
relativo a la fortuna del capo del cartel de Judrez Amado Carrillo,
alias «el senor de los cielos», fortuna que ascendia al momento de su
muerte en 1997 a 27.000 millones de doélares de los EE.UU.
situdndose entre los hombres mas ricos del mundo*1°.

417

418

419

(compliance) desde una perspectiva criminolégica” en Eguzkilore, n? 23, diciembre
2009, San Sebastian, p. 118; BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de
capitales, 32 ed..., op. cit.,, p. 896.

CHAMBERLIN, Wendy: “La lucha contra el lavado de dinero”, en Perspectivas
econdmicas, periddico electrénico del Departamento de Estado de EE.UU., volumen 6,
numero 2, mayo de 2001, p.2. (sitio web:
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/LavadodelDinero.pdf ultima consulta abril de
2013).

Datos ofrecidos por Naciones Unidas (expresados segun la escala numérica del

sistema estadounidense), informacion en sitio web:
http://www.unodc.org/unodc/en/money-laundering/globalization.html dltima
consulta abril de 2013.

CASTRESANA FERNANDEZ, Carlos: “Corrupcién, globalizacién y delincuencia
organizada” en RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds / FABIAN CAPARROS, Eduardo A.
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El lavado de dinero, en su proceso, tiene diversos efectos nocivos
tanto para el orden juridico como para el orden econémico dentro
del Estado, ya que favorece la corrupcion, distorsiona la adecuada
toma de decisiones econdmicas, agrava los males sociales y amenaza
la integridad de las instituciones financieras*20. Por otro lado, el uso
y disfrute de los bienes ya blanqueados, permite a los criminales la
financiaciéon de nuevas actividades delictivas, que le proporcionaran
nuevas ganancias ilicitas que habra que blanquear creando una
espiral criminal que tiende a ascender.

Se ha comprobado que el blanqueo afecta la economia; entre otros
riesgos, pone en peligro a las instituciones financieras y aunado a la
globalizaciéon por la cual se han integrado los mercados de capital, el
lavado pone en peligro la economia tanto nacional como
internacional, por lo cual, se ha concluido que la problematica de
esta conducta delictiva no solamente se limita a la aplicacién de la
ley, sino que representa también una grave amenaza a la seguridad
nacional e internacional*?l, Esto se constatas con la realidad, puesto
que en el mundo se ha impuesto el sistema de produccién de libre
mercado, lo que sumado al gran desarrollo tecnoldgico
principalmente en el area de las telecomunicaciones, ha facilitado el
movimiento de capitales, de bienes y servicios, incrementando el
comercio internacional, pero por otro lado, ha acercado a los grupos
dedicados al comercio ilicito, y ha facilitado el movimiento de
capitales sucios*22,

Para comprender la magnitud de la amenaza que representa el
lavado se debe hacer un andlisis del impacto perjudicial que
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(coords): La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, Ratio
Legis, Salamanca, 2004, p. 216.

CHAMBERLIN, Wendy: “La lucha contra el lavado de dinero...”, op. cit, p.2.

McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero” en Perspectivas econdmicas, periédico electrénico del Departamento de
Estado de EE.UU, volumen 6, nimero 2, mayo de 2001, p.7. (sitio web:
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/LavadodelDinero.pdf ultima consulta abril de
2013).

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad organizada, Derecho penal y Sociedad...”,
op. cit, p. 52.
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representa tanto a nivel macroecondmico como a nivel
microeconémico en los lugares donde el delito se realiza. Ahora bien,
aun y cuando considero necesario estudiar estos dos niveles
econdmicos hay que advertir, que tanto la macroeconomia como la
microeconomia tienen objetos de estudio diferente, pero estan
estrechamente relacionadas entre si, ya que los cambios que se
experimenten en nivel macro, serdn en relaciéon directa de las
alteraciones que sufra el nivel micro#23,

2.1.1.- Efectos microeconémicos.

Dentro de los efectos microeconémicos*24 mas graves del blanqueo
de capitales, es el que perjudica directamente al sector privado, y
esto se da precisamente por que mediante el proceso de lavado, es
comun el empleo de empresas que sirven como fachada en las cuales
se mezclan las ganancias de actividades ilicitas con fondos legitimos,
con el propdsito de ocultar ingresos mal habidos*2>,
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MANKIW, Gregory N.: Principios de economia, (trad. Esther Rabasco / Luis Toharia)
42 ed., Thomson, Madrid, 2007, p. 20.

“La microeconomia es la rama de la economia que se ocupa de la conducta de
unidades econdémicas individuales (consumidores, empresas, trabajadores e
inversores) asi como de los mercados que comprenden estas unidades [...]. La
microeconomia se ocupa de la conducta de unidades econémicas individuales. Estas
unidades son los consumidores, los trabajadores, los inversores, los propietarios de
tierra, las empresas: en realidad, cualquier individuo o entidad que desempefie
algin papel en el funcionamiento de nuestra economia. La microeconomia explica
como y por qué estas unidades toman decisiones econémicas [...]. Otra cuestiéon
importante que interesa a la microeconomia es el modo en que se interrelacionan
las unidades econdémicas y forman unidades mayores, es decir, mercados e
industrias|...]. Estudiando la conducta y la interrelacién de las empresas y los
consumidores, la microeconomia revela cémo funcionan y evolucionan las
industrias y los mercados, por qué se diferencian unos de otros y como les afecta la
politica de los gobiernos y las situaciéon econdmica general.” Cfr.: PINDYCK, Robert
S. / RUBINFELD Daniel L.: Microeconomia, 52 ed. (trad. Esther Rabasco / Luis
Toharia), Pearson, Madrid, 2001, pp. 3 y 4.

McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero...”, op. cit,, p.7.
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Dentro de los principios que rigen una economia de mercado, se
encuentra el de la ley de la oferta y la demanda®*2¢, el cual busca
mediante el precio el equilibrio del mercado 427, este modelo
Unicamente se puede plantear dentro de los mercados competitivos,
es decir, aquellos mercados en los que los compradores y
vendedores de bienes idénticos, tienen certidumbre e informacién
plena sobre el precio, la cantidad, la calidad, las rentas, los costes y
todas las caracteristicas del mercado*28, lo cual solo se puede lograr
dentro del marco de legalidad que rigen las economias formales.

Las empresas blanqueadoras, tienen acceso a fondos ilicitos muy
cuantiosos, lo que les permite subvencionar sus articulos y servicios
a niveles por debajo de los precios de mercado, lo que tiene como
consecuencia que puedan ofrecer sus productos a precios inferiores
al costo de fabricacién; de esta manera logran una ventaja sobre las
compafiias legitimas que obtienen sus fondos en los mercados
licitos#29, En otras palabras, se crea una perturbacion del equilibrio
de mercado*39, pero de forma artificial, deformando a la alza o a la
baja, la oferta, la demanda o el precio de bienes y servicios. Cierto es
que en las economias mixtas o en las centralizadas, las
perturbaciones en el equilibrio del mercado se dan artificialmente
por las intervenciones gubernamentales, pero se debe aclarar, que
las mismas siguen a una politica econémica y de desarrollo dada,

426

427

428

429

430

A mayor oferta, menor precio, mayor demanda; a menor oferta, mayor precio,
menor demanda. Esta seria la enunciacién en términos generales de la ley de la
oferta y la demanda. Vid.: PERLOFF, Jeffrey M.: Microeconomia, 32 ed. (trad. Yago
Moreno), Pearson, Madrid, 2004, pp. 15y ss.

“Equilibrio de mercado: la relaciéon entre la demanda de los consumidores y la
oferta de las empresas determinan el precio de mercado y la cantidad de mercado
de un bien o servicio que se compre y se vende”. Cfr.. PERLOFF, Jeffrey M.:
Microeconomia..., op. cit, p. 15.

PERLOFF, Jeffrey M.: Microeconomia..., op. cit., pp. 41y ss.

McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero...”, op. cit,, p.7.

“Perturbaciones del equilibrio: las variaciones de un factor que afecta a la
demandal...], a la ofertal...], y hacen que varien la cantidad y el precio de mercado
de un bien”. Cfr.: PERLOFF, Jeffrey M.: Microeconomia..., op. cit., p. 15.
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que ademas se realiza desde el plano de la legalidad, cosa que no
ocurre con el lavado de dinero.

Esta alteracion artificial en el equilibrio del mercado, conlleva un
efecto perjudicial que es devastador a nivel microeconémico, ya que
hace materialmente imposible, dentro de la legalidad, competir
contra sociedades mercantiles que blanquean dinero, lo que tiene
como consecuencia que la organizacién delictiva afiada a su red
delictiva o desaparezca dentro del sector privado, cualquier negocio,
que se dedique a alguna actividad similar a la del blanqueador#31,

El hacer desaparecer o desplazar una empresa, cuando se tiene
como base de actuacion, la legalidad en la competencia, no implica
riesgo alguno en el nivel microeconémico, al contrario, es benéfico y
asi se refleja en los datos macroeconémicos, ya que un mercado
competitivo sano, estimula el crecimiento econémico de un pais. Sin
embargo, cuando la iniciativa privada, se ve obligada a cerrar sus
empresas por que no puede competir con las «subvenciones» ilicitas
del crimen, se lesiona el patrimonio del empresario que sufre la
quiebra o desplazamiento de su negocio por la competencia desleal,
y se pone en peligro el orden econémico nacional puesto que los
datos que lo informan no son basados en la realidad medible del
mercado, con lo cual no se puede realizar una politica econémica
seria y un plan de crecimiento adecuado.

El otro efecto apuntado, la adquisiciéon de esa empresa legitima del
sector privado, por la o las empresas lavadoras que operan en el
mismo ramo, tiene como consecuencia econdémica, tender al

monopolio#32; con las consecuencias negativas que conlleva, ya que,
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McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero...”, op. cit,, p.7.

Monopolio es la empresa unica que vende un producto que no tiene sustitutivos
cercanos. Cfr.. MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit, p. 218; tan
nociva resulta la practica monopélica que diversos ordenamientos desde la su Ley
Fundamental los prohiben, v.gr., el marco normativo antimonopolio mexicano es el
siguiente: CPEUM articulo 28, Ley federal de competencia econdmica, publicada en
el DOF el 24 de diciembre de 1992, Reglamento de la Ley federal de competencia
econémica, publicada en el DOF el 4 de marzo de 1998, y el Reglamento interior de
la Comision Federal de competencia, publicado en el DOF el 28 de agosto de 1999.
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en los mercados competitivos, las decisiones de compra de los
consumidores, asi como las decisiones de veta de los proveedores, se
rigen por sus propios intereses, logrado trascender al crecimiento
macroecondmico; en cambio un mercado monopdlico, se guia
exclusivamente por los intereses de venta, rompiendo con el
adecuado manejo del mercado, lo que produce en definitiva, una
afectacion social grave 433 | que repercute al desarrollo
macroecon6émico.

Esto es asi, cuando existe equilibrio entre la oferta y la demanda, el
resultado légico y deseable et ceteris paribus** es determinado
precio; éste mercado competitivo, tendera a asignar los recursos*3>
de la forma en que el excedente total sea lo mayor posible; sin
embargo, cuando un monopolio es el que conduce la asignacién de
los recursos diferentes de la que se obtiene en un mercado
competitivo, el resultado afecta el crecimiento econémico general43¢,
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MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit., p. 217.

Y el resto, y lo demas a la par; es decir, sin que las condiciones cambien, o existiendo
igualdad en las condiciones sefialadas.

De este proceso de asignacién de recursos, ya hablaba Adam Smith, cuando hacia
referencia a «la mano invisible» y lo hacia diciendo “El hombre casi siempre tiene la
ocasidn de recibir la ayuda de sus semejantes, y es inutil que la espere de su
benevolencia solamente. Es mas probable que los consiga si puede inclinar en su
favor el egoismo de ellos demostrandoles que les interesa hacer lo que él les
pide”[...]“No es la benevolencia del carnicero, del cervecero o del panadero la que
nos procura el alimento, sino la consideracién de su propio interés”|[...]“Todo
individuo[...] ni pretende promover el interés publico ni sabe cuanto lo esta
promoviendo[...] lo nico que busca es su propio provecho y en éste, como en otros
muchos casos, una mano invisible lo lleva a promover un fin que no entraba en sus
intenciones. Tampoco es siempre malo para la sociedad que no entrara en sus
intenciones. Al buscar su propio interés, promueve el de la sociedad mas
eficazmente que si realmente pretendiera promoverlo.” Smith afirma que los
participantes en la economia son movidos por el interés personal y que la mano
invisible del mercado lleva a este interés personal a promover el bienestar
econémico general. Vid.: SMITH, Adam: La riqueza de las Naciones, tomo I, Pirdmide,
Madrid, 1996, passim; DEL MISMO AUTOR: Teoria de los sentimientos morales, (trad.
Edmundo O’gorman), Colegio de México, México, 1941, passim.

MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit., p. 225.
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2.1.2.- Efectos macroeconomicos.437

Si a nivel micro son graves los efectos del blanqueo, una repercusion
en extremo nociva del ilicito se muestra a niveles macro en las
economias de los paises, por ésta gravedad, en su época y ante la
amenaza de nuevos canales para el lavado de activos, originada por
las politicas del FMI que incentivaba la apertura de los mercados
financieros internacionales o la convertibilidad de las monedas
mediante la supresion de los controles de cambios, la FATF en el afio
1996 solicit6 al FMI informacién acerca del lavado de activos con el
objetivo de preparar un estudio sobre las consecuencias
macroeconémicas del delito*38,

BLANCO CORDERO, con base en el segundo informe de la Comision
del Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la aplicacién de la
Directiva relativa al blanqueo de capitales (91/308/CEE)#39, dice que
dentro de los efectos perjudiciales del lavado de dinero en la
economia, se observa que a nivel macroeconémico, dichos efectos se
producen de la siguiente manera:

“Se indica que los blanqueadores, cuando invierten sus ganancias ilicitas, no
buscan el maximo rendimiento, sino el lugar o la inversién que les permita lavar de
forma mas facil su dinero, incluso si ello supone que recibirdn un rendimiento mas
bajo. Esto puede dar lugar a movimientos de capitales contrarios a los que, en
principio, y teniendo en cuenta las variables de las economias, cabria esperar. El
dinero que se lava, por tanto, tiende a invertirse peor de lo que se haria si no
existieran tales actividades.

Estos movimientos contra natura de los capitales pueden generar confusién en los
responsables politicos, sobre todo a la hora de determinar politicas a aplicar ante
esta situacién. Puede ocurrir, por ejemplo, que se produzca una gran demanda de
dinero, por razén de operaciones de blanqueo que, dado su caracter oculto, no
queden reflejadas en los datos, lo que puede incidir en la volatilidad de los tipos de
interés y de cambio.
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La Macroeconomia es la rama de la economia que se ocupa de las variables
econ6émicas agregadas, como el nivel y la tasa de crecimiento de la produccién
nacional, los tipos de interés, el desempleo y la inflacién.

QUIRK, Peter ].: “Money Laundering: Muddying the Macroeconomy” en Finance &
Development, Marzo, 1997, Vol. 34,n2 1, p. 7.

Directiva relativa al blanqueo de capitales (91/308/CEE), Consejo COM(98) 401
final, Bruselas 1 de julio de 1998.
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En este sentido, dice el FMI que a nivel nacional, el blanqueo que se lleva a cabo
mediante movimientos financieros importantes puede incidir en variables
macroeconémicas tales como los tipos de interés y de cambio.

A nivel internacional, los movimientos de los capitales a blanquear, sobre todo
cuando son temporales, puede producir un efecto desestabilizador, debido a la
integraciéon de los mercados financieros mundiales. Y es que los problemas
financieros que surjan en un lugar pueden extenderse a otros, transformando un
problema nacional en un problema sistémico.

La confianza de los participantes en el desarrollo de mercados de capitales estables
es fundamental. Si los mercados se viesen contaminados por dinero controlado por
delincuentes, reaccionarian de forma mas radical ante los rumores y las falsas
estadisticas, generando mayor inestabilidad. El desarrollo eficaz de las economias
tiene como elementos clave la trasparencia y la solidez de los mercados financieros.
Estos elementos se pueden ver amenazados con el lavado de activos. Los fondos
obtenidos de manera ilicita pueden corromper a los directivos de los mercados
financieros y los perjuicios pueden ser duraderos, pues la credibilidad de los
mercados se pierde con gran rapidez, pero requiere de mucho tiempo para
restablecerse”440,

a) Pérdida del control de la politica econémica.

Como se expuso, segun calculos recientes, entre el 2 y el 5 % del
producto interno bruto global es el monto al que asciende el
blanqueo de capitales#41; dicho monto puede competir con los
presupuestos gubernamentales de muchas economias, lo que tiene
como resultado que los gobiernos pierdan el control de la politica
econdmica. Esto puede ocurrir de diversas formas, ya que la
magnitud del capital ilicito, puede en su proceso de reciclaje
acaparar el mercado o monopolizar pequefias economias#42 de la
misma forma que he explicado a nivel microeconémico.

En la politica econémica también se ve afectado el poder adquisitivo
de la moneda, puesto que aumenta la amenaza de inestabilidad
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BLANCO CORDERO, Isidoro: “La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes
de las actividades delictivas en el marco de la unién europea” en Eguzkilore, N2 15,
San Sebastian, diciembre 2001, pp. 16y 17.

Vid. supra tema V1., B,, 2.-, 2.1.- del presente trabajo.

McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero...”, op. cit., p.8.
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monetaria debido a la distribucién inadecuada de recursos
ocasionada por la distorsién artificial de los precios de bienes y
servicios; en consecuencia se afectan los valores de las tasas de
interés, ya que en su desarrollo rompe las reglas de mercado; en
otras palabras, con el lavado de activos, no se busca invertir los
fondos ilicitos en los sectores donde la tasa de rendimiento es la méas
elevada, por la necesidad de bienes y servicios, sino que se invierten
en donde existe menor posibilidad de ser detectados*43.

MANKIW al responder a la pregunta ;como funciona la economia en
conjunto?, parte de la base que el nivel de vida de un pais depende
de su capacidad para producir bienes y servicios, con lo que en los
paises productores de una gran cantidad de bienes y servicios se
disfruta de un elevado nivel de vida, mientras que los paises menos
productivos existe un nivel de vida mdas precario***. Con esto
pareceria que la economia de un pais se ve favorecida con la
actividad del blanqueo de capitales, puesto que por lo menos a corto
plazo se aumenta el flujo de capital, con lo cual se aumenta la
demanda de bienes y servicios, en consecuencia se estimula la
produccién y aumenta la contratacion laboral.

Estas falsas bondades del reciclaje de capitales ilicitos, son
altamente dafiinas para la economia de cualquier pais a mediano y a
largo plazo, tal afirmacién se sostiene por lo siguiente: Al inyectarse
grandes capitales de dinero en sectores de la economia cuyos bienes
y servicios no son necesarios, se pone en circulacién mucho dinero,
lo que origina inflaciéon*45; ésta variacion de los precios se refleja en
el poder adquisitivo de la moneda, asi como en las tasas de interés,
que al no corresponderse con la producciéon y demanda de bienes y
servicios, llega al punto, necesariamente, de un estancamiento de la
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Ibid.,, p.9.

MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit, p. 10, el cual define que la
productividad de un pais consiste en la “cantidad de bienes y servicios producidos
con cada hora de trabajo”

En términos econdmicos la inflacién constituye «el aumento del nivel general de
precios de la economia», Cfr.. MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit.,
p. 10,
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economia, con una recesién al momento de que esos capitales sean
blanqueados y retirados del mercado o sean dirigidos a inversiones
mas eficaces para el lavado.

Pareciera entonces, que debemos alentar la actividad del blanqueo
de dinero ya que es benéfico para la economia de un pais, si el
mismo es dirigido en areas y sectores que necesitan inversién segiin
las politicas econdmicas de cada Estado, lo que aunado a controles
para evitar el abandono repentino en las inversiones, generaria
produccién, consumo, empleo y mejor nivel de vida446. Nada mas
falso, el blanqueo de capitales no puede ser alentado de ninguna
forma, porque como explicaré a continuacidn, los costes sociales y
politicos que genera, son devastadores para cualquier nacion.

En suma, debido a la naturaleza imposible de predecir de las
operaciones para lavar activos, se imposibilita la toma de decisiones
para el establecimiento de una politica econémica adecuada; esto se
corrobora cuando se observa que el blanqueo de capitales origina
cambios inexplicables en la demanda monetaria y mayor
inestabilidad en los flujos de capital internacional, en las tasas de
internes y en los tipos de cambio.

Distorsion e inestabilidad econémica.

Como se ha venido diciendo, el blanqueo de capitales no busca la
obtencion del maximo beneficio en la inversién, no existe para el
blanqueador la finalidad de generar utilidades con el capital que
invierten, su Unico interés es la proteccién personal y del capital. Asi,
fondos ilicitos se invierten en actividades que no necesariamente

446

Argumento que se esgrime desde el plano meramente econdémico. Con una
valoracién juridica, parte de la doctrina moderna, considera —erréneamente a mi
juicio—, que el blanqueo de capitales es una figura desatinada que ademas “[...] es
inoportuna por ser innecesaria, perturbadora y responder exclusivamente a la
mentalidad de una clase burécrata afincada en organismos al estilo del GAFI que
confunde los fines preventivos, porliticos y policiales en la lucha conta la
criminalidad organizada con la funcién del Derecho penal”. Cfr.: BAJO FERNANDEZ,
Miguel: “El desatinado delito de blanqueo de capitales”, en BAJ0 FERNANDEZ,
Miguel / BACIGALUPO, Silvina (eds.): Politica criminal y blanqueo de capitales,
Marcial Pons, Madrid, 2009, p.12.
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produzcan los bienes y servicios necesarios, y por tanto son
inversiones que no rinden los beneficios econémicos esperados para
el pais donde se hace el blanqueo.

MANKIW al explicar los principios econémicos referentes a como
actuan los individuos, sefiala tres, que siendo fundamentales en la
economia de un pais se ven afectados por la actividad del blanqueo
de dinero, dichos principios son:

a) «el comercio puede mejorar el bienestar de todo el mundo», este
principio explica que por el comercio se permite a los paises
especializarse en lo que hacen mejor y disfrutar de una mayor
cantidad de bienes y servicios**’; cuando un pais produce aquellos
bienes y servicios para lo cual es mejor, puede competir, y
beneficiarse en las transacciones comerciales, haciendo crecer su
economia; mediante el blanqueo de capitales, se producen los bienes
y servicios que permiten el blanqueo del dinero, los cuales al no
representar las exigencias de la demanda, se estancaran hasta que su
precio baje, impidiendo el desarrollo econémico de un pais.

b) Segundo principio «Los mercados normalmente constituyen un
buen mecanismo para organizar la economia»*48, siguiendo la ley de
la oferta y la demanda, se puede potencializar la produccién de
bienes y servicios con datos reales que permiten el crecimiento
racional y organizado de la economia. Una economia que lava dinero,
no puede crecer, por que se basara en fallos del mercado*#?, es decir,
se basara en datos falsos que no reportan los sectores en los que se
debe invertir y que son los que pueden producir adecuadamente los
bienes y servicios que sirven a un pais en su crecimiento econémico.

c) Otro principio econdmico que viola el blanqueo, y que afecta la
estabilidad econémica de un pais, es el que se refiera a que «el
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MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit., p. 7.
Ibid, p. 8.

“fallos del mercado, situacién en la que un mercado no asigna eficientemente los
recursos por si solo”. Cfr.. MANKIW, Gregory N.: Principios de economia..., op. cit, p.
8.
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Estado puede mejorar a veces los resultados del mercado»*39, éste
va en estrecha relaciéon con lo dicho en el parrafo precedente. El
Estado podra intervenir en los mercados para fomentar la equidad y
eficiencia de los mismos, para poder hacer esto, los datos que le
permitan tomar decisiones acertadas de crecimiento, tiene que ser
legales y ciertos; si un sector econémico se basa en la ilegalidad y
opera sin ninguna légica, el Estado necesariamente tomara
decisiones erréneas cuando intervenga.

Asi, vemos que independientemente de las politicas y modelos
econdmicos que siga un Estado, el blanqueo de capitales
distorsionara perjudicialmente la economia del mismo.

Es por todo esto, que cuando el flujo de capitales se mueve de las
inversiones esperadas ya que segun el mercado son las mas sélidas y
de mayor rendimiento, hacia inversiones de baja calidad, se produce
inestabilidad y distorsiéon que puede llegar a afectar el crecimiento
econdmico; A modo de ejemplo se puede sefalar casos en los que se
han financiado industrias completas, como la de la construccion o la
hotelera, no con base en la demanda real, sino por el interés a corto
plazo del lavado de dinero; cuando estas industrias dejan de ser
interesantes para el blanqueo, se abandonan dirigiendo los capitales
a otro sector, con lo que se causa un desplome y quiebra
generalizada de los sectores abandonados, con un dafio inmenso en
las economias que los sufren.

Inestabilidad financiera y riesgo para la inversion en el pais
blanqueador.

Un pais en el entramado de las relaciones comerciales globalizadas,
por necesidad esta ligado a la comunidad internacional con lo cual
no puede manchar su buen nombre por estar relacionado con el
blanqueo de capitales, de lo contrario se produciria un doble efecto
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Ibid., p. 8.
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por un lado se afectarian la estabilidad del sistema financiero*1y
por consiguiente se frenaria la inversion extranjera licita.

Vemos que las instituciones integrantes del sistema financiero que
operan con ganancias ilicitas, se enfrentan a una problematica
administrativa interna en las operaciones normales que realiza. Por
ejemplo, si se piensa en los casos de grandes sumas de dinero que
son invertidas para su blanqueo en una institucién financiera, y las
mismas son repentinamente retiradas, por factores ajenos al
mercado, lo que ocurre en por ejemplo en los casos de aplicacién de
la ley, se crea un efecto negativo en la integridad de la entidad
financiera, puesto que altera todos los estimados econdmicos,
creando problemas de liquidez y panico bancario*32,

Efectivamente, el lavado de dinero afecta la confianza en los
mercados, con lo cual un pais crea un mal nombre que da lugar a la
disminucion en la participacion de actividades mundiales licitas que
permiten el crecimiento econémico sostenible. Por el contrario, lo
que ocurre es que se atrae la inversién de las organizaciones
delictivas internacionales, lo que origina una disminucién y
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BLANCO CORDERO, Isidoro: “La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes
de las actividades delictivas en el marco de la unién europea...”, op. cit, p. 15, el
autor apunta, que la fundamentacién de la Directiva del Consejo relativa a la
prevencion del uso del sistema financiero en operaciones de blanqueo de capitales.
Descansa en la afectaciéon que produce el blanqueo de capitales sobre la credibilidad
del sistema financiero. Esto coincide con los resultados de los escasos estudios
realizados en esta materia a nivel macroeconémico, que han evidenciado que el
blanqueo de capitales da lugar a un menoscabo de la estabilidad y solidez del
sistema financiero.”

McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero...”, op. cit, p.7. Sobre los efectos tan perjudiciales para el sistema
financiero, es ilustrativo lo dicho por BLANCO CORDERO en el afio 2001: “A mi
juicio, el impacto macroeconémico sobre el sistema financiero en los paises
industrializados miembros de la Unién Europea es mdas bien secundario.
Dificilmente se puede argumentar que el sélido sistema financiero europeo se ve
directamente alterado por el blanqueo de capitales” Cfr. BLANCO CORDERO,
Isidoro: “La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades
delictivas en el marco de la unién europea...”, op. cit, p.18. vemos que la realidad
actual es muy diferente, Vid,, infra tema VI.- B.- 2.3.2.- del presente trabajo, donde se
explica la situacién de la banca chipriota y su implicacién en la UE.



2.2-

BIEN JURIDICO Y DERECHO PENAL ECONOMICO 175

desarrollo en el crecimiento econémico; asi como diversos efectos
perjudiciales en la politica y la sociedad como a continuacién
explicaremos.

Efectos lesivos del blanqueo de capitales en la politica.
Blanqueo de capitales y corrupcion.

La corrupciéon es tan antigua como la existencia de la vida en
comunidad 43, mdas precisamente, tan antigua como el poder
mismo454, la misma se presenta en todos los paises produciendo
efectos adversos para su crecimientos5, independientemente del
grado de desarrollo que hayan alcanzado; sin embargo las
economias de los paises econdmicamente menos desarrollados, son
las que se ven mas perjudicadas por este fendmeno, tanto que la
ciencia econdmica considera a la corrupcién como uno de los
grandes obstaculos para el desarrollo y el crecimiento*>¢, Siguiendo
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DE LA CUESTA, ARZAMENDI José L.. “Iniciativas internacionales contra la
corrupcion”, en Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, No 17,
2003, p. 6. Mas aun, es un fenémeno que llega a ser considerado connatural al ser
humano, Cfr.: VERCHER NOGUERA, Antonio.: “La corrupcién urbanistica. Una nueva
expresion delictiva” en Claves de Razén Prdctica, nim. 139, enero-febrero, 2004, p.
26.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / LIBERTADORES S. BECHARA, Ana E:
“Presentacién”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio / LIBERTADORES S.
BECHARA, Ana E. (coords.): Estudios sobre la corrupcién, una reflexion hispano
brasileria, Centro de Estudios Brasilefios / Universidad de Salamanca, Espafia, 2013,
p.9.

Como sefialan ACQUAROLI y FOFFANI la corrupcién tiene efectos en la vida publica,
en el sistema de los partidos y sobre las mismas estructuras institucionales de los
paises. Vid.: ACQUAROLI, Roberto / FOFFAN], Luigi: “La corruzione tra privati: note
introduttive sull’esperienza italiana” en ACQUAROLI, Roberto / FOFFANI, Luigi
(ed.): La corruzione tra privati. Esperienze comparatistiche e prospettive di riforma,
Giuffre, Milano, 2003, p. 4

MURIEL PATINO, Maria V.: “Aproximacién macroeconémica al fenémeno de la
corrupcién” en RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas / FABIAN CAPARROS, Eduardo A.
(coords): La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, Ratio
Legis, Salamanca, 2004, p. 27; en el mismo sentido y especificando que los perfiles
de lesividad de la corrupcién, se encuentran en relacién con el desarrollo econémico
de las naciones y el retroceso de prerrogativas iusfundamentales, que afectan con
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a KLITGAARD la corrupcién es una amenaza para el desarrollo
politico y econdmico de todos los Estados*57.

Es a partir de las dos ultimas décadas, que en los ambitos nacionales
y en especial en los organismos supranacionales se ha acentuado la
necesidad de hacer frente a este grave problema, asi, ha aumentado
el interés en el estudio de su alcance, efectos y repercusion en la vida
econdmica, politica y social tanto al interior de los paises como al
exterior, en la comunidad internacional.

La creciente preocupacion por el combate a la actividad corrupta,
tiene razon de ser por un cimulo de factores*°8, dentro de los que
hay que destacar: a) la globalizaciéon, con los vinculos
internacionales y convenios que genera; b) la difusién de los
regimenes democraticos y el creciente rol de los medios de
comunicacion libres; c) la participacién y creciente rol de los
organismos no gubernamentales y de la sociedad civil; y d) la
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especial crudeza a los paises menos favorecidos. Cfr.. RODRIGUEZ GARCIA, N. /
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “Prélogo” en CONTRERAS ALFARO, Luis H.: Los
delitos econdmicos relacionados con la corrupcion. Los principios de consenso y
oportunidad en sede procesal penal, y la sustitucion del interés publico en la
persecucién de la criminalidad de corrupcion, Aurora, Santiago de Chile, 2004, p. 21.
Y tomando en cuenta lo que dicen DIAZ y OLAIZOLA, quienes consideran que “en
cualquer caso, hay que pensar que es normal que se produzca un cierto grado de
corrupciéon dentro de la cada vez mas amplia e importante actuaciéon
administrativa”. Cfr.: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel / OLAIZOLA NOGALES,
Inés: “La responsabilidad penal de los funcionarios. El cédigo penal de 1995”, en
Jornadas sobre “la responsabilidad de los funcionarios: aspectos penales y
administrativos”, Pamplona, 1996, p.52 (consulta disponible en sitio web:
http://www.auditoriapublica.com/hemeroteca/199607_06_39.pdf (dltima consulta
julio de 2013)

KLITGAARD, Robert: “Estrategias para combatir la corrupcién”, en Informacién
comercial espafiola, 741, 1995, p. 26.

Para profundizar sobre las diferentes causas y factores que han contribuido a que
los paises y la comunidad internacional se preocupe por el estudio, entendimiento y
combate a la corrupcioén, Vid.: TANZI, Vito: “La corrupcién y la actividad econ6mica”,
en SOLIMANO, Andrés / TANZI, Vito / DEL SOLAR, Felipe: Las termitas del estado,
ensayos sobre corrupcién transparencia y desarrollo, Fondo de Cultura Econémica,
México, 2008, pp. 24 y ss.
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preocupacion sobre las distorsiones que en el orden socio-
econdmico la corrupcion genera.

El interés que suscita la materia se ha traducido en multiples
trabajos académicos y de politica publica; en la celebracion de
diversos acuerdos internacionales para combatirla*>?; en la creacion
de indices que buscan medir la corrupcién y la percepcién de la
misma*©%; y en la tipificacion en los ordenamientos internos de las
conductas de corrupcidn, asi como también en la aprobacion de
leyes de transparencia con el fin de establecer y mejorar el acceso a
la informacién publica.

Estos esfuerzos que atienden a la finalidad de hacer frente a lo que
ha sido denominado por SOLIMANO como una verdadera
enfermedad del cuerpo social, durante el proceso de desarrollo
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Convencion Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por la Organizacién de
Estados Americanos el 29 de marzo de 1996 y en vigor desde el 6 de marzo de
1997; Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados Miembros
de la Unién Europea, aprobado por el Consejo de la Unién Europea el 26 de mayo de
1997; Convenio de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcién, adoptado el 17 de
diciembre de 1997 y en vigor desde el 15 de febrero de 1999; Convenio sobre
corrupcion del Consejo de Europa, adoptado el 4 de noviembre de 1998 por el
Consejo de Ministros y en vigor desde el 1 de julio de 2002; Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de
Palermo), adoptada el 15 de noviembre de 2000 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y en vigor desde el 29 de septiembre de 2003; Convenio civil sobre
corrupcion del Consejo de Europa, adoptado el 4 de noviembre de 1999, en vigor
desde el 1 de noviembre de 2003; Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (Convencién de Mérida), adoptada el 31 de octubre de 2003 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en vigor desde el 14 de diciembre de
2005; y la Convencidn de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrupcidn,
aprobada el 12 de julio de 2003, en vigor desde el 4 de agosto de 2006.

El indice de percepcién de la corrupcién mas conocido es el indice de Transparencia
Internacional, elaborado de manera anual por la organizacién internacional no-
gubernamental de dicho nombre; otros indices indicadores de la corrupcion son: el
Indice de Percepcién de la Corrupcién «Corruption Perception Index», el Barémetro
Global de Corrupcién «Global Corruption Barometer», la Encuesta de Pagadores de
Sobornos «Bribe Payers Survey», y otros estudios del Banco Mundial, el Banco
Europeo de Reconstruccién y Desarrollo «kBERD».
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econdmico de las naciones*®l; han puesto de manifiesto la gravedad
y la complejidad del tema, entre las que podemos sefialar en primer
lugar lo referente a su definicién y asignacién de naturaleza juridica
ya que por las ambigiiedades que rodean a la corrupcion, se dificulta
su identificacién y por ende su prevencion, persecucidon y sancion;
segundo, el tema es demasiado sensible puesto que afecta de manera
directa la credibilidad, honra y prestigio de personas e instituciones;
tercero, en la generalidad de los casos, por su fenomenologia, los
actos de corrupcién estan ocultos y protegidos por personas y/o
instituciones detentadoras de poder econémico y politico%62,

Pretender realizar un andlisis de todas las implicaciones juridicas
que se derivan de la corrupciéon excede por mucho los limites
propios de un estudio como el que aqui se expone. Con el presente
analisis, s6lo se persigue sefialar como los actos de corrupcién se
encuentran en estrecha relacion con el delito de blanqueo de
capitales, ya que por un lado, éste se convierte en el instrumento
necesario para el disfrute y aprovechamiento de aquello que se
obtuvo ilicitamente como corrompedor o corrompido; mientras que
por otro, un medio para facilitar el blanqueo de activos es sin lugar a
dudas, corrompiendo a aquel funcionario encargado de perseguir
y/o sancionar el lavado.

Como advierte FABIAN CAPARROS, las relaciones que se originan
entre el blanqueo de capitales y la corrupcién, van a depender de la
conceptualizacidon que se tenga de ésta actividad criminal, ya que si
contemplamos la corrupcién privada el dmbito serda en extremo
amplio, sin embargo, el ambito de estudio se acota si consideramos
la corrupcidon como el ejercicio desviado del poder publico, es decir,
si referimos el estudio a la corrupcién publica*63.
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SOLIMANO, Andrés: “Introduccién” en SOLIMANO, Andrés / TANZI, Vito / DEL
SOLAR, Felipe: Las termitas del estado, ensayos sobre corrupcién transparencia y
desarrollo, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 2008, p. 12.

SOLIMANO, Andrés: “Introduccién...”, op. cit,, p. 12.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcioén...”, op. cit. p. 105.
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Asi, con el término corrupciéon se suele denominar la oferta o
prestacion directa o indirecta a un funcionario publico, oferta
consistente en cualquier tipo de ventaja indebida, y siempre con la
finalidad, o de ejecutar un acto contrario al ejercicio de su cargo; o
de ejecutar u omitir un acto debido*64,

Para entender la relaciéon entre lavado de activos y corrupcidn,
debemos entender que el blanqueo, en su fenomenologia suma
diversos factores, a saber: grandes cantidades de capitales, la
necesidad de ocultarlos, la inversiéon para lavar y no para obtener
beneficios, lo cual tiene como resultado actos de corrupcion*6, Esto
es asi ya que el que blanquea capitales, no quiere, evita de cualquier
forma la fiscalizacion o el control de sus actividades de lavado por
parte de las autoridades, y tendiendo exorbitantes sumas de dinero a
su disposicidn, no resulta dificil influir, incluso bajo amenazas*%®, en
la voluntad de los funcionarios publicos encargados de prevenir,
investigar y juzgar el delito. Como se explica, la corrupcién sirve al
blanqueo facilitando la accién u omisién de los cauces oficiales, para
el disfrute de los beneficios de la actividad ilicita; pero se debe tener
presente que el vinculo de éstas actividades criminales se encuentra
en una estrecha relacion de funcionalidad, ya que el blanqueo
también sirve a la corrupcién como instrumento para que el
funcionario publico disfrute de los beneficios que ilicitamente ha
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “La corrupcién de los servidores publicos
extranjeros e internacionales (anotaciones para un Derecho penal globalizado) en
RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas / FABIAN CAPARROS, Eduardo A. (coords.): La
corrupcién en un mundo globalizado: Andlisis interdisciplinar, Ratio legis, Salamanca,
2004, p.228.

Existen multiples estudios, que han analizado el fendmeno de la corrupcién, en éste
apartado se pretende, por metodologia, agotar exhaustivamente el tema,
Unicamente se explicard la forma en que el blanqueo de capitales, tiene nocivos
efectos politicos por la corrupcién que genera, la cual segin expertos, produce
graves consecuencias, tanto para la economia nacional y en tltima instancia para los
gobernados, en este sentido, FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: La corrupcion de
agente publico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.31.

Explica el argumento y se resume perfectamente, con la idea que encierra la
expresion: «plata o plomo».
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obtenido en el desempefio de su encargo, es decir el blanqueo
también lava el producto de la corrupcién#67,

Ya hace 25 afios TIEDEMANN apuntaba la relaciéon que existe entre
poder politico y poder econémico y precisaba la caracteristica que
ambos tienen para que se abuse de ellos. Asi entendia por poder la
capacidad de hacer prevalecer la voluntad propia incluso mediante
la entrega de una gratificacion*®8; en otras palabras la corrupcién
constituye un abuso de poder.

Son diversos los efectos dafiinos de la corrupcion, siguiendo a
ALFARO, en el Estado actual el poder politico y econémico se
encuentran en estrecha conexion, toda vez que ambos se necesitan
surge una de las mayores tentaciones de corrupcién; el Estado
interviene activa y regularmente en la economia para asegurar la
estabilidad y una minima igualdad, para lo cual debe favorecer
necesariamente a unos agentes econdmicos y sociales en perjuicio
de otros#6?, La problematica surgird como afirma MURIEL cuando se
abuse de un puesto publico con la finalidad de recibir una ganancia,
comportamiento que se puede presentar de diversas formas y
repercute con gran trascendencia tanto a nivel macro como micro en
la economia de un pais479,
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcioén...”, op. cit., p. 105.

TIEDEMANN, Klaus: Poder econémico y delito..., op. cit,, pp. 52 y ss.

CONTRERAS ALFARO, Luis H.: Corrupcién y principio de oportunidad penal,
alternativas en materia de prevencion y castigo a la respuesta penal tradicional, Ratio
legis, Salamanca, 2005, p.136.

Describe los comportamientos de corrupcién encuadrandolos como “[...]
Unicamente la actuacidn del propio agente que detenta el cargo publico[...] mientras
otros suponen la intervencidn de al menos dos partes, a los que podemos referirnos,
de forma amplia, como actos de soborno de funcionarios publicos por parte de
particulares. En esta ultima categoria se incluyen, a su vez, actuaciones de distinto
tipo dependiendo de que se produzcan, por ejemplo, en el ambito de la contrataciéon
publica[...], en el de las prestaciones del Estado[..], en el de los ingresos
publicos][...], en el de los procesos reglamentarios[...], o en el de los procesos
juridicos o procedimientos legales en general[...]” Cfr.: MURIEL PATINO, Maria V.:
“Aproximaciéon macroecon6émica al fendmeno de la corrupcioén...”, op. cit, pp. 27 y
28.
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2.2.1.- Consideraciones sobre la corrupcion.

Cuando las organizaciones internacionales abrieron el debate a la
problematica que representa la corrupcidn, con el fin de lograr
acciones conjuntas y coordinadas para su combate, los
representantes de los paises y los expertos de organismos
internacionales trataron de definirla de una manera precisa y
universalmente aceptada. Sin embargo la tarea no era —ni es al dia
de hoy—, sencilla en modo alguno, constituyendo el primer
obstaculo en el estudio de la materia. Ello es debido a que la
corrupciéon en muchos casos es dificil de identificar y se presenta
mediante formas que no son estimadas como corruptas por
individuos de determinadas culturas#’1, a grado tal que se reconoce
una naturaleza ambiental del fenémeno, ya que como sefiala
MILITELLO cuando sectores enteros de la Administracién Publica, se
rigen por esa tangente, terminan por crear un subsistema que
involucra a una pluralidad de funcionarios publicos y frente al cual el
particular, en un primer momento queda constrefiido a adaptarse*72
para, después con la practica reiterada en el tiempo, terminar
aceptandolo como lo normal y necesario para el adecuado
funcionamiento de las Administraciones.

El término corrupcion tiene origen en la sociologia y en la ciencia
politica#’3, por tal motivo cuando se habla de corrupcion, se ha
entendido el género que hace alusion a diversas conductas previstas
y sancionadas en el ordenamiento penal, que por sus elementos
caracteristicos, son consideradas como especies pertenecientes a esa
categoria criminal.
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TANZI, Vito: “La corrupcién y la actividad econémica...”, op. cit. p.27.

MILITELLO, Vincenzo: “Concusiéon y cohecho de los funcionarios publicos:
cuestiones problemadticas e hipotesis de reforma en Italia”, en TERRADILLOS
BASOCO, Juan M. / ACALE SANCHEZ, Maria (coords.): Temas de Derecho penal
econdmico, Il encuentro hispano-italiano de Derecho penal econdémico, Trotta,
Madrid, 2004, p. 246.

CUGAT MAURI, Miriam: La desviacion del interés general y el trdfico de influencias,
Cedecs, Barcelona, 1997, pp. 30 y ss.
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La Real Academia Espafiola dice que el vocablo “corrupcion” tiene su
raiz en la etimologia latina corruptio - onis, definiéndola en una
primera acepciéon como la “acciéon y efecto de corromper”. En el
plano mas préximo a lo juridico, le atribuye otro significado: “en las
organizaciones, especialmente en las publicas, practica consistente
en la utilizacidn de las funciones y medios de aquellas en provecho,
econdmico o de otra indole, de sus gestores”474,

Sin duda, el argumento semantico nos revela las diferentes especies
de corrupciéon que hoy son motivo de estudio juridico: en primer
lugar, la corrupciéon publica; en segundo término, la corrupciéon
privada.

Corrupcion publica.

Es la corrupcion mas comun y se le identifica como aquella que
involucra a funcionarios, agencias y organismos del Estado, ya sea a
nivel centralizado o descentralizado, en cualquiera de los niveles de
gobierno. Sefiala FABIAN CAPARROS que con el término corrupciéon
se suele denominar la oferta o prestacidon directa o indirecta a un
funcionario publico, oferta consistente en cualquier tipo de ventaja
indebida, y siempre con la finalidad, o de ejecutar un acto contrario
al ejercicio de su cargo, o de ejecutar u omitir un acto debido*75.

TIEDEMANN apunta la relacién que existe entre poder politico y
poder econdémico y precisaba la caracteristica que ambos tienen
para que se abuse de ellos. Asi, éste autor entiende que si el poder es
la capacidad de hacer prevalecer la voluntad propia incluso
mediante la entrega de una gratificacion, la corrupcién constituye un
abuso de poder#7°,
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REAL ACADEMIA ESPANOLA (ed.): Diccionario de la lengua espafiola, 2001 (222
ed.), (consulta disponible en http://www.rae.es).

BLANCO CORDERO, Isidoro: “La aplicacién del comiso en caso de adjudicacién de
contratos de obra publica obtenidos mediante soborno de funcionarios publicos”,
en EPC, N2. 27, 2007, p. 40; FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “La corrupcion de los
servidores publicos extranjeros e internacionales (anotaciones para un Derecho
penal globalizado)...”, op. cit,, p.228.

TIEDEMANN, Klaus: Poder econémico y delito..., op. cit,, pp. 52 y ss.
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Afirma MURIEL que hay corrupcién cuando se abuse de un puesto
publico con la finalidad de recibir una ganancia, comportamiento
que se puede presentar de diversas formas y repercute con gran
trascendencia tanto a nivel macro como micro en la economia de un
pais*77,

El término corrupcién también ha sido asociado con la ausencia de
un trato justo para todos por parte de los funcionarios publicos,
principio por el cual el funcionario no debe tomar en consideraciéon
ninguna caracteristica personal de los ciudadanos con los que se
relaciona en el ejercicio de sus funciones478,

El Capitulo III de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (Convenciéon de Mérida), regula la incriminaciéon de
conductas y la aplicaciéon de la ley, considera que deben ser
tipificados como delitos de corrupcidén publica los siguientes: el
soborno de funcionarios publicos nacionales (art. 15), el soborno de
funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas (art. 16); la malversacién o
peculado, apropiaciéon indebida u otras formas de desviacion de
bienes por un funcionario publico (art. 17); el trafico de influencias
(art. 18); el abuso de funciones (art. 19); y, el enriquecimiento ilicito
(art. 20).
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Describe los comportamientos de corrupcién encuadrandolos como “Gnicamente la
actuacién del propio agente que detenta el cargo publico [..] mientras otros
suponen la intervencién de al menos dos partes, a los que podemos referirnos, de
forma amplia, como actos de soborno de funcionarios publicos por parte de
particulares. En esta ultima categoria se incluyen, a su vez, actuaciones de distinto
tipo dependiendo de que se produzcan, por ejemplo, en el ambito de la contrataciéon
publica [...], en el de las prestaciones del Estado [...], en el de los ingresos publicos
[...], en el de los procesos reglamentarios [...], o en el de los procesos juridicos o
procedimientos legales en general [..]” Cfr. MURIEL PATINO, Marfa V.
“Aproximaciéon macroecon6émica al fendmeno de la corrupcioén...”, op. cit, pp. 27 y
28.

TANZI, Vito.: “La corrupcién y la actividad econdmica...”, op. cit., p. 27. Quien ademas
pone de relieve que el principio de trato justo, no es seguido con unanimidad,
incluso en algunos paises hace que sea mas dificil la lucha contra la corrupcién,
puesto que se crea un verdadero conflicto de intereses, ya que por las tradiciones e
idiosincrasia de ciertas culturas se espera que el trato con individuos con vinculos
familiares o de amistad, sea de forma diferente que con los demas.
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A los efectos del presente trabajo, entenderemos que es constitutiva
de corrupcién publica cualquiera de las conductas indicadas.

Corrupcion privada.

El contenido de la corrupcion, se ha ampliado a terrenos que van
mas all4 del bien juridico funcidn publica%79. Asi, se ha considerado la
necesidad de tipificarse como delito, el uso desviado del poder de
decisién en el ambito de las relaciones econdémicas entre
particulares#80.

La corrupciéon privada se ha abordado en el marco de documentos
internacionales tales como la Convencién penal sobre la corrupciéon
del Consejo de Europa (1999) o la Convencidén de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (2003). En el ambito del Derecho
Comunitario, debe citarse la Decisién Marco 2003/568/]Al, relativa
a la lucha contra la corrupcion en el sector privado (2003)481.
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Como seflala FOFFANI, en los ultimos afios la corrupcién priva ha sido objeto de
diversas iniciativas politico-criminales, dentro de una cada vez mas intensa
“cruzada global” contra la corrupcién; el autor destaca que como toda cruzada, se
corre el riesgo de caer en un fundamentalismo excesivo. Vid.: FOFFANI, Luigi: “La
corrupcion en el sector privado: la experiencia italiana y del derecho comparado”,
en RP, La ley, N© 12, julio 2003, p.61 y nota 1; DEL MISMO AUTOR: “La corrupcién
en el sector privado: la experiencia italiana”, en PEREZ ALVAREZ, Fernando (ed.): In
memoriam Alexandri Baratta, Ediciones Universidad de Salamanca, Espafia, 2004, p.
323 ynota L.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcion. Algunas valoraciones a propésito de las previsiones contenidas en la
convencion de la OCDE sobre soborno de funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales (1997)”, en FERRE OLIVE, Juan C.
(editor): Banqueo de dinero y corrupcién en el sistema bancario. Delitos financieros,
fraude y corrupcién en Europa, Vol. 1I, 12 ed., Ediciones Universidad de Salamanca,
coleccion Aquilafuente, Salamanca, 2002, p. 104.

La preocupacién por la corrupciéon privada, abordada por los diferentes
instrumentos internacionales, es consecuencia de la globalizacién de la economia
mundial. Vid.: DE LA CUESTA ARZAMEND], José L. / BLANCO CORDERO, Isidoro: “La
criminalizzazione della corruzione nel settore privato: aspetti sovranazionali e di
diritto comparato”, en ACQUAROLI, Roberto / FOFFANI, Luigi (ed.): La corruzione
tra privati. Esperienze comparatistiche e prospettive di riforma, Giuffre, Milano, 2003,
p. 45.
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Mientras que los ordenamientos juridicos internos, también han
incluido la tipificaciéon de éste tipo de corrupcion, como es el caso
aleman que regula un delito de soborno entre particulares desde el
afio 1909, o el francés que lo incluye desde 1919 y el holandés desde
1967 482, asi mismo la corrupciéon privada se regula en los
ordenamientos suizo, sueco, turco*®3y en Espafia desde la LO
5/2010, de 22 de junio se tipifica como delito dentro del articulo 286
bis CP484,
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BENITO SANCHEZ, Carmen D. / CERINA, Giorgio: “Apuntes sobre los delitos de
corrupcién: problemas actuales y perspectivas de reforma”, en DIEGO DIAZ-
SANTOS, Maria del R. / MATELLANES RODRIGUEZ, Nuria P. / FABIAN CAPARROS,
Eduardo A.: De los delitos y de las penas, hoy: la nueva reforma del cédigo penal, Ratio
Legis, Salamanca, 2009, p.82.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcioén...”, op. cit., p. 104.

“Articulo 286 bis. 1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, ofrezca o
conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa
mercantil o de una sociedad, asociacién, fundacién u organizacién un beneficio o
ventaja de cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él o a un
tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicién o venta de
mercancias o en la contratacién de servicios profesionales, serd castigado con la
pena de prisién de seis meses a cuatro afios, inhabilitacién especial para el ejercicio
de industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del
valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado el directivo, administrador, empleado o
colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacién, fundacién u
organizacién que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin de favorecer
frente a terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja,
incumpliendo sus obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la
contratacidén de servicios profesionales.

3. Los jueces y tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la
ventaja, y la trascendencia de las funciones del culpable, podran imponer la pena
inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus respectivos casos, a los
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva,
cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o
jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o
alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o
competicion deportiva profesionales.”
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La Convenciéon de Mérida, en su capitulo III, al regular Ia
penalizacidn y aplicacion de la ley, regula la corrupcién privada en
los siguientes términos:

“Articulo 21 (Soborno en el sector privado).- Cada Estado Parte considerara la
posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en el curso de
actividades econdmicas, financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en
ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actiie o se
abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija
una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de
que, faltando al deber inherente a sus funciones, actiie o se abstenga de actuar.”

“Articulo 22 (Malversacion o peculado de bienes en el sector privado).- Cada
Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econdémicas, financieras o comerciales,
la malversacion o el peculado, por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcién en ella, de cualesquiera bienes, fondos o titulos
privados o de cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a esa persona por
razén de su cargo.”

2.2.2- Los efectos de la corrupcion en el orden socioecondémico.

Aproximadamente hasta finales de la pasada década de los ochenta,
antes de que se cobrara conciencia de la nocividad de la corrupcion,
se llegd a sostener que, en sistemas econémicos en exceso rigidos,
donde el Estado juega un papel determinante en la producciéon
distribucién y consumo de bienes y servicios —como sucede en los
paises en desarrollo—, la misma corrupcién podia tener el efecto de
un lubricante para una maquinaria“85, la estatal; se consideraba que
el pago de sobornos ayudaria a remover los obsticulos para la
inversién y para otras iniciativas econdmicas, ya que las empresas
mas rentables podrian sobornar a los funcionarios encargados de
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TANZI, Vito: “La corrupcidn y la actividad econémica...”, op. cit, p. 27.
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dar los permisos correspondientes, obteniendo asi las
autorizaciones y licencias necesarias para efectuar sus inversiones y
desarrollar su actividad#86.

Por otro lado, se consider6 que la mordida o coima, ademas de
acelerar los tramites administrativos, actuaba como un suplemento
del salario de los funcionarios publicos, lo cual redundaria en mayor
fuente de empleo por parte del Estado sin la necesidad de aumentar
los impuestos, o incluso disminuyéndolos, ya que los gobiernos no se
verian constrefiidos a destinar parte de su presupuesto a la
contratacion de nuevos funcionarios*87.

Actualmente la concepcion ha cambiado. Las trabas que la
corrupcién relajaria, hoy se estiman algo endégeno al sistema,
frecuentemente creadas o fomentadas para que ciertos funcionarios
generen o fomenten la obtenciéon de sobornos, con el propdsito de
remover los obsticulos que ellos mismos han creado. Asi, aquella
vision de la corrupcion, que la consideraba como un factor benéfico
en los procesos econdémicos*88, se encuentra al dia de hoy en
descrédito y es generalizada la opinidn de considerarla un factor de
riesgo que incide no solo en la economia de los Estados, sino que
atenta contra los principios propios de la democracia48.

La corrupciéon produce un abanico de efectos adversos#?9, que van
desde las distorsiones en el mercado a la evasion o defraudacién
fiscal, pasando por la instauracién de dindmicas propias, asi como
dilaciones procesales indebidas o adquisiciones de bienes o servicios
sobre o infravalorados.
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MURIEL PATINO, Maria V.: “Aproximacién macroeconémica al fenémeno de la
corrupcioén...”, op. cit., p.32.

TANZI, Vito: “La corrupcidn y la actividad econémica...”, op. cit, p. 27.
TANZI, Vito: “La corrupcidn y la actividad econémica...”, op. cit, p. 27.

BENITO SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupciéon en las transacciones
comerciales internacionales, Iustel, Madrid, 2012, pp.42 y ss.

Sobre las causas y factores que han contribuido a que los paises y la comunidad
internacional se preocupe por el estudio, entendimiento y combate a la corrupcion,
Vid.: TANZI, Vito: “La corrupcion y la actividad econdémica...”, op. cit., pp. 24 y ss.
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En el planteamiento del problema, no podemos olvidar que la
corrupcién afecta también al sector privado, y que ésta afeccion
repercute directamente en la esfera publica, ya que distorsiona los
ingresos del Estado y en consecuencia su presupuesto de egresos.
Ademas, lo mas alarmante es que genera mayor corrupcién en el
aparato publico para favorecer intereses particulares, es decir, la
corrupcion genera mds corrupcion.

Tres son los rubros donde produce sus efectos negativos la
corrupcion: en un Estado de Derecho, es ilegal y configura conductas
delictivas; para la economia distorsiona el mercado, afecta la
productividad, frena el desarrollo e inhibe la inversién de
capitales®®1; en la democracia, perjudica la gobernabilidad, por el
descrédito del corrupto y por los vacios de poder492. A continuacion
se expondran los efectos lesivos de la corrupcién en la economia:

Disminucion de la inversion.

El primer efecto negativo de la corrupciéon en la economia, es el
impacto en el crecimiento econémico, derivado de la cantidad y la
calidad de las inversiones. La teoria econdémica sostiene que et
ceteris paribus, una mayor inversién genera un mayor crecimiento,
premisa sustentada por la evidencia empirica. Al estudiar los efectos
entre corrupcién y crecimiento de los paises MAURO afirma que: a) la
corrupcion disminuye la tasa de inversion; b) la disminucion en la tasa
de inversién produce la reduccién de la tasa de crecimiento de los
paises; y c) un bajo crecimiento produce un menor estdndar de vida de
la poblacion493.
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DAVOODI, Hamid / TANZI, Vito: “corrupcidn, inversién publica y crecimiento”, en
Gestion y andlisis de politicas publicas, Instituto Nacional de Administracién Publica,
num. 21, 2001, p. 78; ROSE-AKERMAN, Susan: La corrupcién y los gobiernos: causas,
consecuencias y reforma, Siglo XXI, Madrid, 2001, p. 43.

KLITGAARD, Robert: “Estrategias para combatir la corrupcién”, en Informacién
comercial espafiola, 741, 1995, p. 26.

MAURO, Paolo: Corruption and growth, en Quarterly Journal of economics, MIT,
volumen 110, afio 1995, 3 agosto, pp. 690 y ss.
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Hablar de la disminucién de la inversiéon nos hace analizarla en
cuanto a publica o privada ya sea esta ultima nacional o extranjera.
En cuanto a la inversidn publica, cierto es que la corrupcion la
aumenta, pero también es cierto que reduce la necesidad y la
eficiencia de la misma, ya que el Estado invertird su presupuesto ahi
donde los funcionarios se vean beneficiados*?* —directamente por
el soborno de los inversionistas, o0 mediante el enriquecimiento por
el gasto publico, pero en cualquier caso ilegalmente—, por la
aprobaciéon de proyectos, licencias, concesiones y no en aquellos
proyectos que se requieran y que sean los que presenten una mejor
propuesta técnica y econdmica.

En cuanto a la inversiéon privada, nacional o extranjera, se ha
demostrado que la corrupcién la inhibe, lo cual tiene un efecto
negativo en cuanto al capital que ella aporta al pais, como por las
tecnologias que la acompafian 4°>; y la razén es obvia, la
incertidumbre de los inversores#%%, a una empresa desde el plano de
la legalidad, no le interesa arriesgar su capital en un lugar donde las
autoridades son corruptas, ya que su inversiéon y lo que de ella se
produzca, en ultima instancia quedaria sujeta al capricho de aquellos
que detenten el poder.

Afectacion del adecuado funcionamiento del mercado.

La corrupcion inhibe el libre desarrollo de la oferta y la demanda,
puesto que mediante las practicas corruptas una empresa puede
desplazar a otras%7, con lo que se frena la competencia y en el
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DAVOODI, Hamid / TANZI, Vito: “corrupcidn, inversién publica y crecimiento”, en
Gestion y andlisis de politicas publicas, Instituto Nacional de Administracién Publica,
num. 21, 2001, p. 78.

WEI, Shang-Jin: “How taxing is corruption on international investors?” en The
review of economics and statistics, Massachusetts Institute of Technology, 2000, vol.
82, pp.3 yss.

ROSE-AKERMAN, Susan: La corrupcién y los gobiernos: causas, consecuencias y
reforma, Siglo XXI, Madrid, 2001, p. 43.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: La corrupcién de agente piiblico extranjero e
internacional..., op. cit., p. 33.
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proceso econdmico, ya no importard producir aquello que
represente un mayor beneficio en relacion a los datos que
proporcione la demanda del mismo, sino que interesard producir
aquello para lo cual se ha adquirido un permiso ilegal, aunque ello
no sea necesario.

Quienes mayor afectaciéon sufren son las empresas nuevas y
pequeiias que carecen de los medios necesarios para competir en un
mercado regido por la corrupcién, ya que las grandes empresas
poseen conexiones politicas y poder econdémico que les permite
obtener ingresos por medio de regulaciones favorables, subsidios,
proteccion comercial, incentivos tributarios, licitaciones, etc.4%8

La gravedad radica en que precisamente las nuevas empresas son las
que dan dinamismo a la economia y las que constituyen una fuente
de empleo, ademas que sirven de freno a los monopolios mediante la
competencia®°.

Distorsidn del sistema tributario y reduccion del gasto ptblico.

La corrupcién afecta la composiciéon del gasto publico cuando infiere
directamente en el sistema tributario, DAVOODI sefiala que la
corrupcion reduce el nivel impositivo, disminuyendo el rendimiento
del impuesto al valor agregado y reduciendo la contribuciéon del
impuesto a la renta59, lo que afecta directamente el incremento en el
gasto publico sobre todo en temas de salud y educacién, lo que
reduce la formacién de capital humano que también es importante
para el crecimiento econémico501.
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TANZI, Vito: “La corrupcidn y la actividad econémica...”, op. cit, p. 47.
Ibid., p.48.
Ibid., p. 49.

DAVOODI, Hamid / TANZI, Vito: “corrupcidn, inversién publica y crecimiento...”, op.
cit, p. 81.
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2.2.3.- Relacion entere corrupciéon y blanqueo de capitales.

Se ha senalado por separado, como las conductas de blanqueo de
capitales y de corrupcidn lesionan el orden socioeconémico de los
Estados, no es dificil entender, que cuando estas dos actividades
delictivas se vinculan, en un concurso real, la lesividad es
exponencial. Cuestion en extremo grave si pensamos que la
interdependencia entre ambas conductas se da de forma casi
natural.

La relacién entre el delito de blanqueo de capitales y la corrupcidn,
puede ser muy variada. En ocasiones, ésta sirve a aquel, cuando es el
instrumento que facilita los cauces oficiales con el fin de poder
disfrutar los activos obtenidos como consecuencia del delito
determinante. En otros casos, la relacion existe cuando el blanqueo
es el medio por el cual se permite la legalizacion de los beneficios
obtenidos como producto del ejercicio desviado del poder —
corrupcién publica—, o de cualquier otra practica corrupta como
puede ser el soborno entre particulares.

De cualquier forma la relaciéon entre ambas figuras delictivas es
directa e interdependiente, y su funcionalidad radica en que por un
lado se emplean cauces corruptos para blanquear mientras que por
otro el blanqueo lava el producto de la corrupcién>92,

El vinculo existente entre corrupcién y blanqueo, queda de
manifiesto —y rebasa el plano tedrico para incorporarse al marco
normativo internacional—, puesto que la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién en su articulo 22 h), al
establecer definiciones, menciona que: “Por “delito determinante” se
entenderd todo delito del que se derive un producto que pueda pasar a
constituir materia de un delito definido en el articulo 23 de la presente
Convencién”.

Por su parte, el articulo 23. 2, al regular el blanqueo de capitales,
dice: “Para los fines de la aplicacion o puesta en prdctica del pdrrafo 1
del presente articulo: a) Cada Estado Parte velard por aplicar el
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcion....”, op. cit, p. 105.
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pdrrafo 1 del presente articulo a la gama mds amplia posible de
delitos determinantes; b) Cada Estado Parte incluird como delitos
determinantes, como minimo, una amplia gama de delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencién”.

Con lo anterior, aunque se hable de “una amplia gama de delitos”, se
entiende que el propio espiritu de la Convencién de Mérida consiste
en vincular como delitos determinantes del blanqueo de capitales,
todas aquellas que, en el marco de la propia Convencidn, constituyan
actos de corrupcién ya sea publica o privada.

Efectos lesivos del blanqueo de capitales en la sociedad.

Todo delito tiene un componente social e intersubjetivo, en este
sentido aunado a la lesion del bien juridico, la conducta delictiva
conlleva un particular aspecto de lesividad social, de tal forma que el
conflicto delictual no solo concierne a la victima y al autor, sino que
trasciende a la sociedad en conjunto5%3.

En estudios socioldgicos se demuestra que la delincuencia es un
fend6meno inevitable, a tal grado, que como senala DURKHEIM, el
delito debe entenderse como algo normal, ya que por un lado es
reflejo de una sociedad sana, y por otro, una sociedad exenta de
delitos es del todo imposible, asi, su presencia es un
comportamiento social no necesariamente dafiino, ya que permite
avances y renueva los sentimientos morales®%4, Desde luego, que tal
afirmacién mantenida dentro del marco de un limite tolerable,
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ALCACER GUIRAO, Rafael: ;Lesion de bien juridico o lesién de deber? Apuntes sobre el
concepto material del delito..., op. cit, p. 123. El autor, con esta argumentaciéon
explica la utilidad del funcionalismo respecto de la vigencia de la norma, pues
considera que corrige los puntos de vista de la prevencién general positiva, y
argumenta que: “[...]Jesa lesividad especificamente social se debe a que con la
vulneracién de la norma por parte del autor se pone en duda la vigencia factica y
validez normativa del ordenamiento, generando la desconfianza en la autoridad
valorativa y poder coactivo del Derecho y, con ello, disminuyendo la confianza en el
respeto de las normas por parte de terceros”.

DURKHEIM, Emile: Las reglas del método socioldgico: y otros escritos sobre filosofia
de las ciencias sociales, (trad. Santiago Gonzalez Noriega), Alianza, Madrid, 2002,
p.95 y ss.
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conduce a esos efectos positivos que pudiera tener la delincuencia;
pero la realidad nos demuestra como afirma BLANCO CORDERO, que
frente a las actividades criminales clasicas llevadas a cabo de manera
individual, en la actualidad se observa una evoluciéon hacia una
forma de criminalidad como empresa. Los grupos delincuenciales se
caracterizan por encontrarse en condiciones de actuar, tanto en la
vertiente legal como en la ilegal de la actividad politica y
econémica®%?, lo cual, lejos de producir algin efecto benéfico en la
sociedad, la descompone desarticuldndola desde sus estructuras
mas basicas.

En el presente apartado se expondrd la sociologia criminal del
blanqueo de capitales, es decir, se analizara al delito como fenémeno
social en conjunto5%, haciendo hincapié en dos momentos en
extremo dafliinos para el orden social, me refiero por un lado al
impacto negativo para la sociedad, que supone la criminalidad
productora de los capitales ilicitos; y por otro lado, al impacto social
negativo, de las propias conductas de blanqueo.

2.3.1.- El impacto social de la criminalidad que genera los capitales

a blanquear.

En analisis de las conductas que generan capitales ilicitos, tenemos
dos grandes subdivisiones, la criminalidad organizada y Ila
criminalidad econdémica «tradicional» o que no redne las
caracteristicas necesarias para considerarse como organizada.

A) Criminalidad econdémica tradicional. Se entiende por tal, aquella
criminalidad con contenido econ6mico, que se estructura faltando
alguno de los elementos exigidos para ser considerada como
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BLANCO CORDERO, Isidoro: “Criminalidad organizada y mercados ilegales” en
Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, no. 11 -
1997 p.213.

ANTON ONECA, José: Derecho penal, 22 ed. (anotada y puesta al dia por:
HERNANDEZ GUIJARRO, José ]. / BENEYTEZ MERINO, Luis), Akal, Madrid, 1986, p.
29.
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delincuencia organizada —jerarquia, nimero, permanencias%7 —,
Pareciera ser que este tipo de delincuencia, no debiera revestir una
especial importancia para el lavado de dinero 38, ya que
regularmente no genera ingentes cantidades de dinero°%?, asi como
tampoco conlleva las circunstancias de violencia y temor social que
rodean a la criminalidad que se estructura de forma organizada Pero
esta consideracion es errénea, la realidad de la delincuencia
econdmica tradicional, demuestra que existen casos donde el
impacto social y econdémico de las conductas delictivas —
originadoras de los capitales ilicitos—, son en extremo lesivas para
el orden social, a grado tal que trascienden fronteras.

Tal es el caso del denominado white collar crime, el cual se
caracteriza por la realizacién de delitos con contenido patrimonial,
que ademas por su propia naturaleza no se conocen los montos que
genera ni la frecuencia con la que se presenta, ya que cuando son
detectados al interior de las empresas, lo que se pretende es cubrir o
evitar el escandalo, resolviendo puertas adentro la problematica;
realmente los casos que pueden medir este tipo de criminalidad son
los que por su trascendencia se vuelven de conocimiento de las
autoridades y salen a la luz publica®10 v.gr. el caso de la quiebra de

507

508

509

510

Convencion de Viena: Art. 2. a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un
grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que
actie concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.

Vid, infra: tema IX. Del presente trabajo, donde se explica como desde la génesis del
delito, ha permanecido el criterio de considerarlo como accesorio del crimen
organizado en especifico del narcotrafico.

Vid, supra: tema VL. B. 1.- del presente trabajo.

BARTOL, Curt R.: Criminal behavior, a psychosocial approach, 22 ed., Prentice-hall,
New Jersey, 1986, pp. 255 y 256. Tomando en consideracién los problemas de la
“justicia mediatica en las sociedades de comunicacién”. Vid.: SANZ MULAS, Nieves:
“Justicia y medios de comunicacién. Un conflicto permanente”, en BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, Ignacio / SANZ MULAS, Nieves (coords.): Derecho penal de la
democracia vs seguridad publica, Comares, Granada, 2005, passim.
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Lehman Brothers>!?; o el caso de la corrupcion publica con lo efectos
en extremos graves que produce>12. En suma, la criminalidad que no
es organizada pero que genera beneficios econémicos, puede danar
gravemente a la sociedad, en tal sentido el Estado debe impedir la
legalizacién de los bienes obtenidos mediante, la sancién por el
blanqueo de capitales>13.

B) Criminalidad organizada. Las implicaciones sociales que tiene la
criminalidad que se estructura por tres o mas miembros, con cierta
permanencia en el tiempo, y con la finalidad convenida de cometer
delitos graves que les representen una ganancia patrimonial; sin
lugar a dudas representa una dafosidad mayor a la que ocurre con la
delincuencia tradicional. Esto es asi, ya que dentro del grupo se
reducen o excluyen los factores de inhibiciéon de la comisién de
delitos y los sentimientos de responsabilidad criminal que si suelen
actuar cuando se delinque individualmente. Por otro lado, dentro de
las organizaciones criminales, se permite la construcciéon de

511

512

513

Quiebra ocurrida el 15 de septiembre de 2008, por el riesgo moral y riesgo
sistémico derivado de la falta de confianza en la entidad; dicha falta de confianza
ocurre por dudosos manejos contables, y por malas practicas financieras que
llevaron a una situacién insostenible a Lehman Brothers y a la imposibilidad de
solventar las deudas adquiridas. Dicha quiebra a supuesto un colapso del sistema
financiero global y desde entonces a la fecha decenas de miles de personas han
perdido su empleo. Nota en diario el Mundo, (sitio
web:http://www.elmundo.es/america/2011/09/14 /economia/1316015771.html
ultima consulta, abril de 2013).

Vid, supra: tema VL. B. 2.2.- del presente trabajo.

A reserva que posteriormente se analicen las conductas constitutivas del delito de
reciclaje (Vid, infra: Tema X. C. 2.- del presente trabajo), desde ahora conviene
advertir que con lo expresado no se esta proponiendo la persecucién y represion
del delito con base en una cuantia especifica; sino que como afirma FABIAN
CAPARROS “Mas bien, nos inclinamos a pensar que el codificador [...], deberia de
formular una llamada tan flexible como genérica a la importancia de esa cuantia, de
forma que sea la practica judicial Fiscalia General, jurisprudencia, etc. La que
establezca y actualice dia a dia los criterios destinados a castigar con mayor o
menor pena aquello que realmente asi lo merezca en razén de su importancia
cualitativa”. Cfr.. FABIAN CAPARROS, Eduardo, A.: El delito de blanqueo de
capitales..., op. cit., p. 298.
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estructuras racionalmente orientadas a la planificacién y comision
del delito, y su posterior encubrimiento>14,

Ahora bien por lo que hace al modus operandi del crimen organizado,
para la consecucion de sus fines, dichos grupos actian mediante el
uso de diferentes practicas ilicitas, a continuacién se exponen las
practicas que repercuten negativamente en la sociedad:

—El uso de la violencia y la intimidacién. El uso de la violencia por el
crimen organizado es tanto hacia el interior de la organizacion —
para reafirmar la disciplina del grupo—, como al exterior —para
hacer frente a las bandas rivales, o actuar contra testigos que
declaran en contra de ellos—; mientras que la intimidacién la
ejercen, con actos violentos constitutivos de delitos en especifico
v.gr. robo o extorsion, etc.>13,

—La corrupcién y el uso de influencias. El uso de influencias en la
administracién publica, en la politica, en el sistema de justicia
criminal, es una de las principales herramientas del crimen
organizado; herramienta que en muchos casos adopta la forma de
corrupciéon no solo como soborno, sino todo tipo de actividad como:
relaciones, nepotismo, favoritismo, relaciones con personas en
posicion de poder, etc.516.

—Por dltimo se tiene que tener presente, que si la finalidad del
crimen organizado es el beneficio econémico —obtenido directa o
indirectamente—, éste lucro, es obtenido por la comisidon de delitos
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515

516

SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel: La criminalidad organizada. Aspectos penales,
procesales, administrativos y policiales, Ministerio del Interior, Dykinson, 2005, pp.
63 y 64. La autora menciona que: “La suma de fuerzas y la planificacién y divisién
eficaz del trabajo fundamentan claramente un mayor peligro para los bienes
juridicos, aunque este comportamiento se encuentre alejado de ellos. A ello
contribuye asimismo la profesionalizacién de los miembros de la organizacion,
favorecida por su caracter duradero y la organizacién racional”.

Documento del Consejo de Europa: Crimen organizado, reporte de situacion 2004,
enfocado a las amenazas del cybercrimen, Strasbourg, 23 de diciembre de 2004, p.40.
http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/economiccrime/organisedcrime/Organise
d%20Crime%20Situation%20Report%202004.pdf (ultima consulta al sitio web
indicado, abril de 2013).

Ibid, p. 41.
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de naturaleza grave517, en tal sentido, se concluye que en aquellos
lugares donde la delincuencia organizada desarrolla su actividad
criminal, la sociedad que la sufre se ve gravemente afectada por la
constante exposicién a la lesidn o puesta en peligro, de intereses
fundamentales para la misma.

2.3.2.- El impacto social de las conductas de blanqueo de capitales.

Se ha analizado por separado los efectos nocivos del blanqueo de
capitales en la economia®!8 y en la politica1°. Considero que hablar
de los efectos perjudiciales del blanqueo de capitales en la sociedad,
es la sumatoria de la dafiosidad del ilicito en éstos tres 6rdenes, con
las consecuencias devastadoras que —dicha sumatoria de efectos
perjudiciales—, producen no solo en la vida del pais que los sufre,
sino que trasciende a la comunidad internacional.

En efecto, por un lado tenemos la estrecha relacién entre la cuestion
social y la econdmica, a grado tal que la actuaciéon en una repercute
directamente en la otra fundamentando asi el orden
socioecondmico. Por otro lado hemos explicado la relacién de
interdependencia entre la corrupcion y blanqueo de capitales®20. En
este sentido, si en un pais si se observa la actuacién reiterada de
actos de corrupcién —tanto publica como privada—; de actos
lesivos del orden econémico —tanto a nivel macroeconémico como
a nivel microeconémico—; y los propios actos de blanqueo de
capitales, se produce como consecuencia, la quiebra del Estado
donde se ejecuta, sin olvidar que en la mayoria de los casos, dicha
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519

520

Convencion de Viena, articulo 2. a).
Vid.: supra: tema VL. B. 2.-, 2.1.- del presente trabajo.
Vid.: supra: tema VL. B. 2.-, 2.2.- del presente trabajo.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. “Relaciones entre blanqueo de capitales y
corrupcion...”, op. cit,, p. 105. El autor menciona, que de cualquier forma la relacién
entre ambas figuras delictivas es directa e interdependiente, y su funcionalidad
radica en que por un lado se emplean cauces corruptos para blanquear” mientras
que por otro “el blanqueo lava el producto de la corrupcién
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quiebra trasciende fronteras por la interrelacion del sistema
financiero.

Un ejemplo actual de lo expuesto, lo tenemos en el caso de Chipre,
un pais de 800.000 habitantes, responsable de apenas el 0,02% de la
produccién europea y cuyo PIB no supera los 17.500 millones de
euros. Este pais tan pequefio —econémicamente, es el tercer socio
mas pequefio de la UE—, esta sufriendo una crisis econémica que
tiene en vilo a la economia mundial. Se trata de un paraiso fiscal, que
en los dltimos afios atrajo inversiones millonarias mayoritariamente
rusas, chinas y griegas, tanto licitas como ilicitas. Se estima que para
enero de 2013 los activos bancarios de la isla ascendian a 126.400
millones de euros (aproximadamente siete veces su economia), pero
el manejo alejado de sanas practicas financieras —pocas medidas de
control, pago de muy altos intereses, endeudamiento—, mas el
blanqueo efectivo de capitales ilicitos ha provocado un panorama
gravisimo:

—Por un lado la consultora Oxford Economics, de la Universidad de
Oxford —citada por el diario espafiol Expansién—, asegura que no
salvar a Chipre podria costarle a las economias europeas unos
300.000 millones de euros, lo que equivaldria a 3% del PIB de la UE,
como consecuencia de la mega crisis bancaria que se desataria. Pero
su salida del euro podria resultar mucho mas costosa, alcanzando al
menos 10% del PIB europeo.

—Por otro lado las medidas exigidas por el BCE, el FMI y la Comisiéon
Europea, para el rescate —medidas entre las que se encuentra el
impuesto al ahorro con tasas de hasta 10%—, han provocado una
convulsion social en la isla y un sentimiento antieuropeo que aviva la
idea de convocar un referendo para retirarse de la UE>21,

521

La nota expuesta de forma resumida, sobre la situacion actual de Chipre, puede ser
consultada en el sitio web: http://www.dinero.com/edicion-
impresa/mundo/articulo/la-isla-del-desastre/171852 (ultima consulta a sitio web,
abril de 2013).




TERCERA PARTE

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL BLANQUEO DE
CAPITALES

VII. LOS INTERESES QUE VULNERA EL BLANQUEO DE CAPITALES, SU

PONDERACION COMO BIENES JURIDICOS - PENALES.

Son claros los efectos en extremo dafiinos que el blanqueo de
capitales produce en los ambitos econémico, politico y social que
rigen la vida de un pais. Sin embargo la sola menciéon de los efectos
perjudiciales que provoca el blanqueo de capitales en determinados
intereses, no es suficiente para atribuir a los mismos el rango de
bien juridico merecedor de tutela penal522. En el presente capitulo
analizaré los intereses que se ven afectados por el lavado de activos,
determinando si los mismos constituyen una realidad de vital
importancia para la sociedad y en tal sentido son susceptibles de ser
elevados al rango de bien juridico penal523.

522

523

Ni mucho menos para incriminar una conducta ya que “la racionalidad en la
respuesta penal, que se plasma en la legitimidad constitucional y en la proyeccién
sobre ella de las garantias constitucionales, constituye un principio irrenunciable.
Nadie debe olvidar que, en ultimo termino (sic), el Derecho penal no es sino el
empleo de la violencia por parte del Estado frente a los ciudadadanos que
delinquen, que aunque sean delincuentes no por ello pierden su condicién de
titulares de derechos.” Cfr.. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Prélogo”, en
SANZ MULAS, Nieves (coord.): El derecho penal y la nueva sociedad, Comares,
Granada, 2007, p. IX.

La falta de ésta ponderacién de los intereses que vulnera el blanqueo de capitales,
es lo que ha orillado a algunos doctrinarios —erroneamente—, a considerar que el
reciclaje de activos no debiera ser considerada como delito, sino que debiera
dejarse al derecho administrativo. Por todos, COBO DEL ROSAL, Maunuel / ZABALA
LOPEZ-GOMEZ, Carlos: Blanqueo de capitales. Abogados, procuradores y notarios.
(Repercusion en las leyes esparfiolas de las nuevas directivas de la Comunidad
Europea)(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los
delitos de blanqeuo de capitales), CESE], Madrid, 2005, p. 93.
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Desde que se cobro conciencia sobre lo perjudicial de las conductas
de blanqueo, se le han atribuido diversos objetos de proteccion, y de
entre las corrientes que tratan de explicar aquello que tutela el
reciclaje, sucintamente, cinco han sido las posturas destacadas:

a) En un principio se sostuvo que el lavado de activos es una
consecuencia del narcotrafico524, con lo que se pensaba que el
blanqueo de activos protegia la salud publica. Esta primera postura
quedd en desuso ya que mediante diversas regulaciones
internacionales se determind la procedencia del delito aunque los
bienes blanqueados no tuvieran origen en el narcotrafico525, con tal
razonamiento se ha argumentado que el bien juridico lo constituye
aquel que es protegido por el delito previo.

No estoy de acuerdo con esta postura, ya que si bien es cierto que
tanto criminolégicamente como de politica-criminal, se tiene que
considerar al delito previo en el blanqueo de capitales, no se puede
sostener en la dogmatica penal, ya que se violentaria el principio de
non bis in idem y se haria imposible la aplicacién de la norma
prohibitiva del blanqueo, por impedimento de la conciencia de
antijuricidad. Ademas, si el criterio para considerar al narcotrafico
como delito antecedente, es por su vinculo con el crimen organizado
asi como por las ingentes cantidades de dinero que produce, se debe
tener presente en todo caso, que el narcotrafico no es el unico delito
del crimen organizado, ni el inico que produce grandes capitales
ilicitos.

524

525

V. gr. Vid. infra, tema IX,, A, 1.- del presente trabajo, donde se explica como en la LO
1/1988, de 24 de marzo, se introdujo al entonces vigente CPesp. un art. 546 bis f)
que sancionaba el blanqueo procedente del trafico de drogas; Vid. infra, tema IX, A,
2.- donde por reforma introduciada por la LO 8/1992, de 23 de diciembre, se
adicionaron al CPesp. derogado, los arts. 344 bis h) y 344 bis i) limitando la
aplicacion del reciclaje de activos a delitos de narcotrafico.

V.gr. Convenio N2 141 del Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito (Estrasburgo, 8 de noviembre de
1990). En el cual se destaca que los delitos previos del blanqueo de capitales, no se
limitan al trafico de drogas. A éste le sigue el Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacién del
terrorismo (Varsovia, 2005).
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b) Una segunda linea de pensamiento sostiene que el bien juridico
que pretende tutelar el lavado de activos es el buen funcionamiento
de la Administracién de Justicia. Esta postura doctrinal se basa en la
conexidn del blanqueo con el encubrimiento, ya que todo proceso de
reciclaje tiene como finalidad —siquiera préxima—, ocultar o
encubrir el origen delictivo de esos capitales que se blanquean, y en
consecuencia evitar que la Administraciéon de Justicia pueda conocer
y en su caso sancionar, las conductas delictivas que generan tales
capitales.

Considero acertado sefialar la Administracion de Justicia como bien
juridico protegido526, sin embargo, el proceso de blanqueo de
capitales por su fenomenologia va mas alla, es decir no es el tnico
interés que se tutela mediante la tipificacion de la conducta criminal.

c) En tercer lugar existe la postura doctrinal que sostiene que el bien
juridico protegido por el delito de blanqueo es el correcto
funcionamiento del sistema financiero, ya que en el proceso de
lavado es recurrente utilizar a las instituciones que forman dicho
sistema527.

526

527

Ya que el blanqueo de capitales es por naturaleza un delito de encubrimiento, y en
tal sentido, es en esencia un delito contra la Administracién de Justicia. Vid.:
CORDERQO, Isidoro: EL delito de blanqueo de capitales, 32 ed. op. cit., p. 900.

Doctrina basada —entre otros—, en los siguientes documentos supranacionales:
Declaracién de principios de Basilea. Declaraciéon del Comité de Autoridades de
Supervisién Bancaria del Grupo de los diez y de Luxemburgo, hecha en Basilea en
diciembre de 1988, sobre prevencion en la utilizacién del sistema bancario para
blanquear fondos de origen criminal; THE WOLFSBERG GROUP: Declaracién de
Wolfsberg - Guia para un planteamiento basado en el riesgo en la gestién del riesgo
de Blanqueo de Capitales; Recomendaciones del Grupo de Accidn Financiera
Internacional, sobre el blanqueo de GAFI: Rapport demandé par les chefs d’Etat lors
du Sommet de I’Arche, Collection des rapports officiels, Paris, (7 de febrero de
1990); Nuevas recomendaciones del organismo para prevenir y combatir el lavado
de dinero, el financiamiento de terrorismo y el financiamiento para la proliferaciéon
de armas de destruccién masiva. Lo anterior, en el marco de la Tercera Reunion
plenaria del XXIII periodo celebrada (el 13 al 17 de febrero de 2012);
Recomendacién sobre la resolucién adoptada por el Comité de Ministros del 25 de
junio de 1981; Council of europe, resolutions by the Comité of Ministers Relating to
crime problems, IV (Estrasburgo, 1981).
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Esta corriente doctrinal también es acertada, pero solo en aquellos
casos que se utilice el sistema financiero para blanquear capitales.
No debemos olvidar que aunque sea la generalidad, la gran
inmensidad de actos y hechos juridicos de los que se valen los
blanqueadores, no se limitan a operaciones financieras.

d) En cuarto lugar, se encuentra la corriente doctrinaria que
sostiene, que el delito de blanqueo de capitales protege el orden
socioecondmico528. El problema que representa esta teoria, es
delimitar el concepto y contenido del orden socioeconémico.

Respecto de esta corriente doctrinaria, hay que destacar el trabajo
de BLANCO CORDERO, quien a ultimas fechas ha dicho: “quizas lo
mas adecuado sea crear un tipo penal que cumpla con los estandares
internacionales minimos (dejando fuera comportamientos tales
como la mera posesiéon de bienes sin finalidades de ocultacién), y
que tenga en cuenta el caricter pluriofensivo del blangeuo de
capitales. En él existiria un tipo basico para los supuestos de
ocultacién de los bienes o simulacién del origen de los mismos.
Como modalidad agravada, se castigarian aquellos supuestos en los
que se produce el menoscabo de la libre competencia como
consecuencia del empleo de los bienes en actividades econémicas de
produccién de bienes o servicios. En este caso seria necesario
acreditar al menos un apuesta en peligro de dicho bien juridico, que
s6lo procederd si se inyectan cantidades de dinero de elevada
cuantia”s29,

Por lo que se refiere al bien juridico, estoy de acuerdo con tal
planteamiento, respecto de la naturaleza encubridora del blanqueo y
la correspondiente violaciéon de la Administraciéon de Justicia. Sin
embargo, no estoy de acuerdo con el autor citado, por lo que se
refiere a considerar la libre competencia como el inico bien juridico
del orden socioeconémico, que se ve vulnerado con el blanqueo de

528

529

Con sus aciertos, precisiones e indeterminaciones, esta forma de entender el bien
juridico protegido por el blanqueo de capitales, es la mas aceptada en la doctrina
actual. Vid. infra, tema VIL. C. y VIIL C. del presente trabajo.

Cfr.: BLANCO CORDERO, Isidoro: EL delito de blanqueo de capitales, 32 ed..., op. cit,
p.903.
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capitales, ya que esto no siempre ocurre>53?, lo que si ocurre en todos
los casos de blanqueo —por lo menos en su consumacién—, es la
violacion de diversos intereses peretencientes al orden
socioecondmico53l. En mi opinién, al cefiir el lavado de activos
dentro del orden socioeconémico, y dentro de éste, s6lo a la
vulneracién de la libre competencia, deja desprovisto de proteccidon
otros bienes juridicos que perteneciendo al orden socioeconémico,
se ven gravemente afectados por las conductas de blanqueo de
capitales, tal es el caso de: la rectoria econdmica del Estado; la
necesaria licitud de los bienes que circulan en el mercado; y la
estabilidad y solidez del sistema financiero.

e) Algunos doctrinarios en afan de resolver la controvertida
cuestion, han calificado al blanqueo de capitales como un delito
pluriofensivo532, adjetivo con la que estoy de acuerdo al ser varios
los bienes juridicos que el lavado tutela, sin embargo hay que
resaltar la importancia de determinar los intereses protegidos, ya
que la calificativa de pluriofensividad nada aclara respecto del
principio de necesidad, por el contrario, crea una ambigiiedad —al
poder atribuirsele diversos contenidos de proteccién al tipo de
blanqueo—, que dificulta la interpretacién y aplicacién de la norma,
abriendo la puerta a la posibilidad de excesos en la aplicacién del
Derecho.

Por otro lado, a ésta la pluralidad de bienes juridicos que como
objeto de proteccion, se han atribuido al reciclaje de activos, se
suman las posturas que han considerado que se trata tan solo de una
técnica de investigacion del delito y como agravante de la pena. Asi
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531

532

El propio BLANCO CORDERO asi lo entiende diciendo: “Esto solo puede ocurrir si se
recurre a blanquear del dinero mediante su inversién en empresas que llevan a
cabo actividades econémicas en concurrencia con otras [...] En definitiva, no todos
los supuestos de blanqueo de capitales tienen un efecto directo sobre la
competencia.” Cfr.. BLANCO CORDERO, Isidoro: EL delito de blanqueo de capitales,
32ed..., op. cit, p. 902.

Vid.: la tercera parte del presente trabajo.

GOMEZ PAVON, Pilar: El bien juridico protegido en la receptacién, blanqueo de dinero
y encubrimiento, CPC, nim. 53, 1994, pp. 216 y ss.; FABIAN CAPARROS, Eduardo A.:
El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Colex, 1998, p. 238.
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como los que sostienen su no incriminacidn y regulacién a efecto de
que el Estado se beneficie de los cuantiosos rendimientos que
produce>33. Estas dos udltimas formas de considerar al delito de
blanqueo, son incorrectas, tanto por lo dicho en el capitulo
precedente>34, asi como por que criminolégicamente estamos ante
una realidad que nos demuestra que se cumplen a cabalidad los
presupuestos necesarios y suficientes para la intervencién penal del
Estado®3>.

Ahora bien, hay que advertir que la indeterminaciéon de aquello que
se pretende proteger por la norma, acarrea graves consecuencias: a)
para el Estado social y democratico de Derecho, resulta
conculcatorio de garantias individuales la incriminacién de una
conducta sin la lesién o puesta en peligro de un bien juridico; b) para
la dogmatica penal y la politica criminal. Reviste especial interés la
determinacién del bien juridico, pues tal como lo afirma VIVES
ANTON ésta idea constituye “el primer tépico de argumentacién en
torno a la validez de la norma”>3¢ penal.

En el presente apartado derivado de los efectos perjudiciales del
lavado de dinero, expondré solo los intereses que por su importancia
y trascendencia dentro de un Estado, pueden ser considerados como
bienes juridicos penales; en tal virtud, desarrollaré inicamente los
intereses dignos de tutela, obviando todos aquellos postulados que
en algiin momento se han considerado objeto de proteccién en el
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BAJO FERNANDEZ, Miguel: “Derecho penal econdémico: desarrollo econdémico,
proteccidon penal y cuestiones politico-criminales...”, op. cit. pp. 74 - 76 El autor
sostiene que la persecucién del blanqueo de capitales constituye una politica
criminal contradictoria, ya que por otro lado la Hacienda Publica espafiola ha
financiado los déficits publicos con la oferta de pagarés del Tesoro que constituyen
un refugio para el dinero negro. Asi sostiene que el gran valor econémico de esos

flujos subterraneos, podrian ser aprovechados con un manejo habil.

Vid.: supra, tema VI B. 2.- Donde se trataron los efectos lesivos del blanqueo de
capitales en la politica, en la economia y en la sociedad.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p. 238.

VIVES ANTON, Tomas S.: Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
1996, p. 484, nota (71).
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reciclaje —la seguridad interior del Estado®37; el bien juridico
vulnerado por el delito previo®38; el patrimonio®3°—, y que al dia de
hoy han sido superados tanto por la doctrina como por la normativa
internacional y la jurisprudencia.
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Consideracién que parte de que el predmbulo de la Convencién de la s Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, dice
que el crimen organizado “amenaza la estabilidad, la seguridad y la soberania de los
Estados”, sin embargo, aunque el blanqueo sea el dltimo paso de la delincuencia
organizada no debemos confundir ésta con aquel ilicito, ya que las conductas son
diversas y aquella no implica necesariamente la del crimen organizado. Ademas
como afirma ARANGUEZ, el efecto de tipificar el blanqueo, actiia sobre el crimen
organizado, solo de forma colateral, no de forma necesaria. Vid.: ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 101.

Vid.: FABIAN CAPARROS, Eduardo A: EL delito de blanqueo de capitales..., op. cit. pp.
221-223 y nota 178, donde el autor, considerando las reglas del encubrimiento, de
la receptacién y en su caso de la participacién, concluye que: Un blanqueo de
capitales asi concebido, no requiere de una tipificacion especifica para se penalizado
ya que “cabe afirmar que los procesos de reciclaje atentan, siquiera de manera
mediata, contra el objeto juridico tutelado por la norma o normas de cuya previa
infraccién se derive la obtencidn de capitales [...] sin embargo si valoramos la
cuestion desde las exigencias del principio de lesividad, penalizar el blanqueo como
medio a través del cual fortalecer la proteccién de un determinado bien juridico [...]
no parece que sea una solucion lo suficientemente satisfactoria”. Ademas, como la
incriminacién como medio para fortalecer la proteccidon del bien juridico tutelado
por el delito de referencia podria conducir a una politica criminal desordenada, al
punir sin satisfacer el principio de ofensividad.

Esta teoria ha sido superada y surge de un error consistente en la falta de técnica
legislativa en algunos ordenamientos juridicos, y deriva precisamente de la
indeterminacién que existe sobre los bienes juridicos protegidos por el blanqueo de
capitales, asi v. gr. La LO 1/1988 que introdujo la regulacién del delito, dentro del
Capitulo VII, Titulo XII del anterior CP, dentro de los «delitos contra la propiedad»;
otro ejemplo se encuentra en el CP italiano, que regula il riciclaggio en el TXIII, Libro
I, como delito contra el patrimonio.
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EL BLANQUEO DE CAPITALES COMO DELITO PLURIOFENSIVO.

Parte de la doctrina penal internacional, al estudiar el principio de
lesividad en el delito de blanqueo de capitales, sostiene que dicho
ilicito penal vulnera una serie de intereses vitales para la sociedad,
por lo cual han argumentado que se trata de un delito
pluriofensivo540. Comparto esta concepcion del ilicito, toda vez que

540

Entre otros, Vid.: ALVAREZ PASTOR, Daniel / EGUIDAZU PALACIOS, Fernando:
Manual de prevencidn del blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 270
y 271; ANGELINI, Marco: Il reato di riciclaggio (Art. 648 bis c.p.) Aspetti dogmatici e
problemi applicativi, Guffré Giappichelli, Torino, 2008, pp. 23 - 28; ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, pp. 101y 102; BLANCO
CORDERO, Isidoro: EL delito de blanqueo de capitales..., op. cit. pp. 200 y 201;
BLANCO LOZANO, Carlos: “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas en el ordenamiento penal espafiol”, en COBO DEL ROSAL, Manuel (dir.):
Comentarios a la legislacién penal. Delitos contra la salud publica. (Reformas sobre
trdfico de drogas, secreto de las comunicaciones y conduccién de ciclomotores), T.
XVII, Edersa, Madrid, 1996, p. 100.; DEL CARPIO DELGADO, Juana. EI delito de
blanqueo de bienes en el nuevo cédigo penal, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pp. 63 - 65.; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio: El blanqueo de capitales en el
Derecho Espaiiol, Cuadernos Luis Jiménez de Asuda, No. 8, Dykinson, Madrid, 1999. p.
15; FABIAN CAPARROS, Eduardo, A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p.
238; FARALDO CABANA, Patricia: Los delitos societarios, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, pp. 128 y 129; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José: “Corrupcién y
Blanqueo de Capitales: sus efectos en el orden socioecondmico y problematica de su
vinculacién”, en FABIAN CAPARROS, Eduardo A / PEREZ CEPEDA, Ana 1. (coords.):
Estudios sobre corrupcion, Ratio Legis, Salamanca, 2010, pp. 194 - 198; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico y de la empresa, parte especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 295; MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal
parte especial, 18° edicion revisada y puesta al dia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 554; PALOMO DEL ARCO, Andrés: “Receptacién y figuras afines” en VIVES ANTON
/ MANZANARES SAMANIEGO (dirs.): Estudios sobre el cédigo penal de 1995 (parte
especial), CGP], Madrid, 1996, pp. 440; PRADO SALDARRIAGA, Victor, R.: EL delito de
lavado de dinero, su tratamiento penal y bancario en el Peru, IDEMSA, Lima, 1994,
pp. 66; SUAREZ GONZALEZ, Carlos J.: “Blanqueo de capitales y merecimiento de
pena: consideraciones criticas a la luz de la legislacién espafiola” en Cuadernos de
politica criminal, N2 58, 1996, pp. 141 - 145; VIVES ANTON, Tomas S. (coord.):
Comentarios al cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 1463 y
1464; ZANCHETTI: I riciclaggio di denaro proveniente da reato, Giuffré, Milano,
1997, p. 387. ZARAGOZA AGUADO, JAVIER A.: “Receptacién y blanqueo de capitales”
en SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio / FONTAN, Mayte / RODRIGUEZ RAMOS, José
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en el proceso de blanqueo de capitales de vulneran diversos bienes
juridicos, con lo cual se puede afirmar su pluriofensividad, pero
desde ahora digo que tal calificativo unicamente sirve con fines
didacticos en un estudio esquematico del injusto. Esta aclaracién se
realiza, por que tal concepcidén del principio de ofensividad, no
responde satisfactoriamente a la cuestion de ;qué se protege al
tipificar el blanqueo? ya que si la respuesta a la interrogantes
planteada, es: «una pluralidad de intereses que afectan a la sociedad»,
esto constituiria una afirmacién en extremo vaga y que por carecer
de concrecion —incluso aunque dichos intereses se determinen,
como de hecho se hace, sefialando a la Administracion de Justicia,
orden socioeconémico, etc.—, seria violatoria diversos principios
que rigen el Derecho penal®*l, ademas que de lege lata —por la
violacion de garantias individuales—, se volveria practicamente
inaplicable un tipo penal catalogado en el hipotético capitulo del
Codigo punitivo como «de los delitos pluriofensivos».

BLANCO CORDERO, expone las teorias que catalogan a este delito
como pluriofensivo, y las agrupa en dos categorias: a) Las que
consideran que se vulnera tanto el orden socioeconémico, como la
administraciéon de justicia; y b) Las que consideran que se lesiona
tanto orden socioeconémico, como el bien juridico tutelado por el
delito previo®42,

Comparto la opinién de FABIAN CAPARROS, cuando sostiene que el
delito de blanqueo de capitales, afecta diversos intereses sociales —
de ahi, su caracter pluriofensivo—, Sin embargo al momento de
profundizar en el andlisis del delito, vemos que de politica-criminal,
con este solo argumento, no precisamos bien juridico que sirva de
fundamento y que justifique la intervencion del ius punniendi; por
otro lado, dogmaticamente, tampoco es soluciéon para determinar la

541

542

L.: El nuevo Cédigo penal y su aplicacién a empresas profesionales, Madrid, Recoletos,
1996.

El de lesividad; el de exacta aplicacién de la Ley penal y la prohibicién de
interpretacion por analogia y mayoria de razon.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., pp.
200y 201.
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ubicacidn sistematica del tipo en el cédigo penal, ni mucho menos
sirve para la correcta interpretacion del precepto normativo>43,

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Gran parte de la doctrina, ha considerado a la Administracién de
Justicia>%* como bien juridicamente protegido por el delito de
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FABIAN CAPARROS, Eduardo, A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p. 238.

ABEL SOUTO, Miguel: El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaifiol, Barcelona,
Bosch, 2005, pp. 82-85; ANGELINI, Marco: Il reato di riciclaggio..., op. cit., pp. 23 -
28; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit.,, pp. 78
- 80; BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: “Estudio comparativo del Derecho Penal de
los Estados miembros de la UE sobre represion del reciclaje o blanqueo de dinero
ilicitamente obtenido” en Curso de Derecho penal econémico, Madrid-Barcelona,
Marcial Pons, 1998, p. 1999; BAJO FERNANDEZ, Miguel: “Politica criminal y reforma
penal. Delitos patrimoniales econémicos” en AA. VV.: Politica criminal y reforma
penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993,
pp. 135y ss.; DEL MISMO AUTOR: “Derecho penal econémico...”, op. cit, pp. 76 y ss.;
BERNASCONI, PAOLO: “Il riciclaggio di fondi di origine criminosa: cenni
comparatistici di diritto penale bancario”, en VV. AA.: Nuove Prospettive di diritto
penale bancario (Atti dell'incontro di Studi in memoria di Pietro Nuvolone, Piacenza,
10 ottobre 1987), CEDAM, Padua, 1988, p. 99; BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito
de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p. 199; BLANCO LOZANO, Carlos: “El
blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas en el ordenamiento penal
espafiol”, en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Comentarios a la legislacion penal. Delitos
contra la salud ptblica. (Reformas sobre trdfico de drogas, secreto de las
comunicaciones y conduccion de ciclomotores), T. XVII, Edersa, Madrid, 1996, pp. 55
y ss.; CALDERON CEREZO, Angel: “Anélisis sustantivo del delito” en Prevencién y
represion del blanqueo de capitales, CGP], Madrid, 2001, p. 271; DEL CARPIO
DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo cédigo penal, Valencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 59 y ss.; DIAZ-MAROTO Y VILLARE]O, Julio: El
blanqueo de capitales en el Derecho Espaiiol, Cuadernos Luis Jiménez de Asua, No. 8,
Dykinson, Madrid, 1999. p. 15; DIEZ RIPOLLES, José L.: “El blanqueo de capitales
procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la legislacion internacional en el
ordenamiento penal espafiol”, AP, niim. 32, 1994, pp. 583 y ss.; FABIAN CAPARROS,
Eduardo, A.: “Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgénica 8/1992, de 23 de
diciembre, de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en materia de trafico de drogas”, ADPCP, T. XLV], fasc. II, mayo - agosto 1993, pp.
585 y ss.; DEL MISMO AUTOR: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 253-
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blanqueo de capitales. Gramaticalmente, la Administracién de
Justicia es definida en el diccionario como: “I.- Sistema de jueces y
tribunales; 2.- Organizacién y funcionamiento de este sistema; y 3.-
Gestion del sistema judicial y de su actividad”**5. Ahora bien, el
correcto funcionamiento del poder judicial, solo se puede lograr con
jueces que imparten justicia, entendida como constant et perpetua

545

258; FARALDO CABANA, Patricia: Los delitos societarios, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, p. 127; DE LA MISMA AUTORA: “Aspectos basicos del delito de blanqueo de
bienes en el Cédigo penal de 1995”, en EPC, XXI, 1998, p. 127; FERNANDEZ DE
CEVALLOS Y TORRES, José: “Corrupcion y Blanqueo de Capitales...”, op. cit., pp. 173
- 203; FIGUEROA VELAZQUEZ, Rogelio: El delito de lavado de dinero en el derecho
penal mexicano, México, Porrda, 2001, p. 172: GOMEZ INIESTA, Diego ].: El delito de
blanqueo de capitales..., op. cit, pp. 32 - 35; GOMEZ PAVON, Pilar: El bien juridico
protegido en la receptacidn, blanqueo de dinero y encubrimiento, CPC, nim. 53, 1994,
pp. 481 y 482; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico y de la
empresa parte especial..., op. cit, p. 295; MANNA, Adelmo: “Il bene giuridico tutelato
nei delitti di riciclaggio e reimpiego: dal patrimonio all'amministrazione Della
giustizia, sino all’'ordine pubblico ed all’'ordine economico”, en Riciclaggio e reati
connessi all'intermediazione mobiliare, Torino, 2000, pp. 58 y ss.; DE LA MATA
BARRANCO, Norberto J: Limites de la sancién en el delito de receptacién: La
receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 bis f) del Cédigo
Penal, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1989, p. 50; MOLINA FENRANDEZ, Fernando: “;Qué se protege en el delito
de blanqueo de capitales? Reflexiones sobre un bien juridico problematico y a la vez
aproximacidn a la participacién en el delito” en Politica criminal y blanqueo de
capitales, Marcial Pons, Barcelona, 2009, pp. 116 y ss.; MOLINA MANSILLA, Maria
del C.: “El delito basico de blanqueo de capitales del articulo 301 del Cédigo Penal”,
en La Ley Penal, nim. 42, octubre 2007, pp. 4-5; MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho
penal parte especial, 18° edicién revisada y puesta al dia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 554; QUERALT JIMENEZ, Joan J.: “La reforma penal y procesal en materia
del tréafico de drogas. (Notas a la LO 8/1992, de 23 de diciembre)”, en /D, ndm. 16 -
17, 1993, pp.115 y ss.; ROMERAL MORALEDA, Antonio / GARCIA BLAZQUEZ,
Manuel: Trdfico y consumo de drogas: Aspectos penales y médico-forenses, Comares,
Granada, 1993, pp. 216-218; SILVA SANCHEZ, Jesus, M.: “La receptacion especifica”;
en COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios a la legislacién penal. Delitos contra la
salud publica. (Trdfico ilegal de drogas), T. X1, Edersa, Madrid, 1990, pp.479 y ss.;
SUAREZ GONZALEZ, Carlos J.: “Blanqueo de capitales y merecimiento de pena...”, op.
cit, pp. 145-148; VIDALES RODRIGUEZ, Caty: Los delitos de receptacién y
legitimacion de capitales en el cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp. 26, 27 y 92; ZANCHETTI, Mario: Il riciclaggio di denaro proveniente da reato...,
op. cit, p. 388.

REAL ACADEMIA ESPANOLA (ed.): Diccionario de la lengua espafiola, 2001 (222
ed.), (consulta disponible en http://www.rae.es).
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voluntas ius suum cuique tribuendi. Para que el juzgador de a cada
quien lo que le corresponde, es necesario que lo haga de forma
pronta, completa e imparcial>*. Asi con base en la semdntica,
interpretada en el marco del Estado social y democratico de
Derecho, se entiende por Administraciéon de Justicia, el bien juridico
consistente en la correcta actividad judicial.

El considerar a éste bien juridico como aquel que es tutelado en el
delito de blanqueo de capitales, tiene razén de ser, por la estrecha
relacién que el ilicito guarda con el de encubrimiento en su
modalidad de favorecimiento real®’. Lo cual tiene fundamento
desde que en la Convencién de Viena, se describiera a las
operaciones de blanqueo, basicamente como wuna conducta
encubridora 8. En este sentido, el reciclaje de capitales se
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Asi v.gr. en el marco legal mexicano, el articulo 17 de la CPEUM, sefiala como
derecho fundamental de los gobernados, la prohibicién de la vindicta privada y la
obligacion del sistema judicial de impartir justicia, con las cualidades apuntadas.

Al analizar el reciclaje como forma de favorecimiento, la doctrina mayoritaria ha
considerado que al versar precisamente sobre los bienes producto del delito, se
trata de un favorecimiento real, tal es el caso de BERNASCONI, PAOLO: “Il riciclaggio
di fondi di origine criminosa..”, op. cit, p. 99. En el mismo sentido FABIAN
CAPARROS al hablar del articulo 301 del CP espaiiol, dice que “[..]conviene no
dejarse llevar por las apariencias afirmando que la modalidad descrita en el tltimo
inciso del parrafo primero de su apartado 1 tipifica un supuesto de favorecimiento
personal. Ciertamente, el objetivo que se describe en este caso —«ayudar a la
persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos»— estd orientado al apoyo de quien trata de huir
de la Justicia, pero ello no impide que tal auxilio se realice a través de una actividad
que siempre debe recaer sobre las rendimientos derivados de la comisién de un
delito grave”. Cfr.. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.. El delito de blanqueo de
capitales..., op. cit., p. 255.

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, (Aprobada por la Conferencia en su sexta sesion plenaria,
celebrada el 19 de diciembre de 1988 en Viena, Austria) que textualmente dice:

“Articulo 3 DELITOS Y SANCIONES

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 conversién 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
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convertiria en una figura delictiva de segundo grado puesto que su
existencia serfa condicionada a la previa realizacion de otra
conducta ilicita, siguiendo a FARIA COSTA en términos muy simples
e inequivocos: s6lo hay necesidad de blanquear dinero si éste
proviene de actividades primitivamente ilicitas5?; con esta linea de
pensamiento, GOMEZ PAVON sefiala que el lavado de dinero intenta
obstaculizar la identificacion del origen ilicito y por tanto evitar el
descubrimiento del delito, con lo cual apunta que el bien juridico
protegido seria la Administraciéon de Justicia, puesto que el ilicito
conlleva conductas entorpecedoras de la funcién judicial550.

La doctrina internacional, como es el caso de la espafiola, mexicana,
italiana y alemana —aunque dividida, ha considerado de forma
mayoritaria el blanqueo de capitales como delito contra la
Administracién de Justicia—; incluso ordenamientos juridicos como
el suizo que en los articulos 305 bis y 305 ter del CP, considera al
delito de blanqueo como un delito que atenta contra dicho bien
juridico®51,

Los argumentos que la doctrina esgrime, van dirigidos a considerar
al blanqueo de capitales como una forma de encubrimiento y al
respecto dicen:
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550

551

inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacién 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 comisién de tal delito o delitos a eludir las
consecuencias juridicas de sus acciones;

ii) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, 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
participacion en tal delito o delitos;”

Citado por FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op.
cit, p. 253, nota al pie niimero 38.

GOMEZ PAVON, Pilar: El bien juridico protegido en la receptacion..., op. cit. p. 216.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., pp.
183 -192.
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Que no se debe caer en un casuismo legislativo por razones de
politica criminal, ya que en el caso del blanqueo de capitales, se
coadyuva en mayor o menor medida con el ocultamiento de un
delito —con lo que ello implique de lesivo—, y esto ya se encuentra
protegido por los preceptos que sancionan el encubrimiento>>2,

FABIAN CAPARROS, describe los argumentos que algunos
doctrinarios han dado para considerar al reciclaje de activos como
forma de favorecimiento; el autor menciona: “Debido a su propia
naturaleza, blanquear, lavar, legalizar, regularizar o reciclar
capitales supone tanto como ocultar su procedencia, esto es,
dotarlos de una apariencia de licitud que sea lo bastante convincente
como para que las autoridades no puedan demostrar su origen”>53,

Las acciones de reciclaje, van dirigidas a impedir que se conozca la
localizacidn, secuestro o comiso de los capitales que se blanquean, lo
cual se corresponderia a conductas de favorecimiento real>>4.

552

553

554

SUAREZ GONZALEZ, Carlos J.: “Blanqueo de capitales y merecimiento de pena:
consideraciones criticas a la luz de la legislacién espafiola”, CPC, n.°58 (1996), p.
146. El articulo 451 del CP espafiol dice: “Sera castigado con la pena de prision de
seis meses a tres afios el que, con conocimiento de la comisién de un delito y sin
haber intervenido en el mismo como autor o cdédmplice, interviniere con
posterioridad a su ejecucidn, de alguno de los modos siguientes: 1° Auxiliando A los
autores o complices para que se beneficien del provecho, producto o precio del
delito, sin &nimo de lucro propio. 2°. Ocultando, alternando o inutilizando el cuerpo,
los efectos o los instrumentos de un delito, para impedir su descubrimiento. 3°
Ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la investigacién de la
autoridad o de sus agentes, o a sustraerse a su busca o captura”.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 253.
Donde el autor —sin considerar que se trate de un delito de favorecimiento—, hace
un andlisis de las razones por las que se podria considerar al blanqueo como forma
de favorecimiento.

BERNASCONI, Paolo: “Il riciclaggio di fondi di origine criminosa...”, op. cit, pp. 99 y
100; citado por FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales...,
op. cit, p. 253. En este sentido PALMA HERRERA sostiene que las conductas de
blanqueo se realizan como actos que tiene por objeto desvincular las ganancias de
procedencia delictiva del responsable del delito, ejecutando acciones, que sin
desvincular a los responsables del delito previo, ocultan los capitales ilicitos,
imposibilitando a las autoridades el comiso de los mismo. Cfr.. PALMA HERRERA,
José M.: Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid, Edersa, 1999, p.288.
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Considero que los anteriores argumentos —que tratan de encuadrar
al delito de blanqueo de capitales como una forma de encubrimiento,
basandose en el analisis de la Administracion de Justicia como bien
juridico tutelado—; constituyen una vision incorrecta del analisis de
la cuestidn, ya que tal postulado adolece de un vicio de origen, al
tratar de atribuirle al reciclaje una naturaleza de favorecimiento con
base en las similitudes de orden criminolégico que guardan ambas
figuras delictivas. Siguiendo a ARANGUEZ SANCHEZ, considero que
el lavado de activos afecta a la Administracién de Justicia pero no en
exclusiva, puesto que si solamente éste fuera el interés juridico
protegido, el blanqueo seria inexplicable, ya que:

“—en primer lugar, no entenderiamos por qué existe un delito de
blanqueo diferenciado del encubrimiento y sancionado con una pena
muy superior a éste,

— tampoco seria justificable que se castigara el blanqueo de bienes
de ilicita procedencia aun cuando el delito previo ha sido ya
descubierto, o cuyo autor ya ha sido condenado y juzgado,

— no existiria una clara explicacién para atribuir expresamente a los
Tribunales espafioles la capacidad para conocer de un delito de
blanqueo de bienes que proceden de un delito previo, cuando ese
delito previo queda fuera de su ambito competencial,

— no comprenderiamos la razén por la que se castiga la
imprudencia,

—finalmente, no se comprenderia por qué todos los textos
internacionales, y la mayoria de los Ordenamientos internos,
sancionan al autor o participe del delito previo por el posterior
blanqueo de sus ganancias, sin recurrir al "privilegio del
autoencubrimiento” que mantienen para el delito de encubrimiento.
E igualmente tampoco podria entenderse por qué no se excluye de
pena a los parientes del autor o complice en el delito previo.”>>>

Ante tal imprecision debemos considerar que el blanqueo de
capitales no tiene una naturaleza esencialmente encubridora, y
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ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 382 y
383
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aunque el favorecimiento se produzca en ocasiones, este tiene un
caracter meramente accidental, ya que es el resultado inevitable de
la realizacién del objetivo principal del blanqueador, que no es otro
mas que la incorporacion de bienes de origen ilicito en una
economia legal. Por tal motivo, hacer hincapié exclusivamente en la
ocultacién de la procedencia del bien, supone centrarse en una
minima parte que no agota —ni por mucho— el fundamento de la
lucha contra el blanqueo356. En tal sentido MOLINA FERNANDEZ
menciona que el lavado de activos provoca la pérdida del rastro del
dinero ilegal, y con ello, contribuye de manera muy efectiva al
encubrimiento del delito original; sin embargo, aunque la accién de
encubrir es una caracteristica muy relevante en el desvalor del
blanqueo, no es la tinica®>’.

Siguiendo a FABIAN CAPARROS, el blanqueo es algo mas que una
simple forma de disimular las ganancias, el encubrimiento no es el
objetivo que inspira al sujeto activo del blanqueo, sino que esto
constituye una consecuencia colateral de la cual se beneficia el
delincuente. Si se analiza el marco de la delincuencia organizada, el
animo de encubrir se ve superado por otra finalidad prioritaria, que
consiste en la voluntad de facilitar la gestion del aparato financiero
de la empresa ilicita para mantener sus actividades; ante tal
panorama y en la medida de que la estructura criminal se vuelve
mas compleja, se pierde la conexidon entre la actividad criminal
previa y el posterior acto de encubrimiento, y siendo que
favorecimiento implica un delito concreto de referencia, y ante la
imposibilidad de determinar ese nexo, no podemos considerar como
encubrimiento las acciones de blanqueo. Asi mismo se debe tener en
cuenta que el lavado, no responde al clasico patrén de auxilio post-
delictivo porque quienes cometen actos ilegales dotados de una alta
rentabilidad suelen contar con otros sujetos dispuestos a reciclar, es
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Ibid, p 95.

MOLINA FERNANDEZ, Fernando. “;Qué se protege en el delito de blanqueo de
capitales? Reflexiones sobre un bien juridico problemético y a la vez aproximacién a
la participacidn en el delito” en Politica criminal y blanqueo de capitales, Marcial
Pons, Barcelona, 2009, pp. 116 y ss.
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decir, en el crimen organizado, el reciclaje suele pasar a integrar un
sector especializado que forma parte de una misma «empresa»°°8,

Por su propia naturaleza, lavar dinero, consiste en ocultar la
procedencia ilicita de los bienes sobre los cuales recae la conducta
de blanqueo, esto es, dotarlos de una apariencia de legalidad, que
sea lo bastante s6lida, para impedir que las autoridades encargadas
de perseguir y sancionar dichas conductas, puedan demostrar su
origen ilicito, frustrando con ello la imparticiéon de justicia, ya que
impide esclarecer los hechos a partir de los cuales fueron
obtenidos55?. En consecuencia el blanqueo de capitales implica
siempre un atentado contra la Administraciéon de Justicia, pero esto
no constituye su aspecto mas relevante, puesto que solo incide sobre
aspectos parciales del blanqueo>?, ya que ante todo debemos tener
presente que la finalidad dltima en la conducta del que blanquea,
consiste precisamente —mediante la integracion—, en el
aprovechamiento de los bienes producto del delito>61,

De lo expuesto anteriormente, concluyo que uno de los intereses que
se ve afectado por las conductas de blanqueo, y que por su
importancia para la sociedad merece ser considerado como bien
juridico susceptible de tutela penal, es sin lugar a dudas la
Administraciéon de Justicia, ya que precisamente las conductas del
lavado de activos, conllevan una finalidad —dotar de apariencia de
legitimidad a las ganancias de delito—, que se traduce —como
consecuencia accesoria—, en un obstaculo que imposibilita el
adecuado actuar de las Autoridades encargadas de prevenir,
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 262
y 263.

Ibid, p. 253.

BLANCO CORDERO, Isidoro: EL delito de blanqueo de capitales, 2° ed., Aranzadi,
Navarra, 2002, p. 199.

DEL CARPIO DELGADO, Juana. EI delito de blanqueo de bienes en el nuevo cédigo
penal..., op. cit., p. 64. Quien considera que el blanqueo protege la administracién de
justicia, pero de forma mediata, pues el delito no supone en exclusiva la ocultacién o
el encubrimiento de los bienes sino algo mas: un aprovechamiento.
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investigar y sancionar los delitos que dieron origen a es capitales
que se reciclan.

EL ORDEN SOCIOECONOMICO.

Aunque gran parte de la doctrina considera que el blanqueo de
capitales afecta en su comisiéon al orden socioecondémico>6%; no
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ALVAREZ PASTOR, Daniel / EGUIDAZU PALACIOS, Fernando: Manual de prevencién
del blanqueo de capitales..., op. cit,, pp. 270 y 271; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El
delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 83 - 105; BLANCO CORDERO, Isidoro: El
delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, pp. 215 - 230; BLANCO LOZANO,
Carlos: “El blanqueo de capitales...”, op. cit., p. 74; DEL CARPIO DELGADO, Juana. El
delito de blanqueo de bienes..., op. cit., pp. 61 - 70; DIAZ-MAROTO Y VILLARE]O,
Julio: El blanqueo de capitales..., op. cit, pp.14 y 15; DIEZ RIPOLLES, José L.: “El
blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas...”, op. cit., pp. 608 y 609;
FABIAN CAPARROS, Eduardo, A.: “Consideraciones de urgencia...”, op. cit., pp. 611;
DEL MISMO AUTOR: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit.,, pp. 209 - 229; DEL
MISMO AUTOR: “Relaciones entre blanqueo de capitales y corrupcién...”, op. cit,, p.
106; FARALDO CABANA, Patricia: “Aspectos basicos del delito de blanqueo...”, op.
cit, pp. 128 y 129; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José: “Corrupcion y
Blanqueo de Capitales...”, op. cit., pp. 194 - 198; GOMEZ INIESTA, Diego J.: El delito
de blanqueo de capitales..., op. cit, pp. 36 — 43; GONZALEZ RUS, Juan J.: “Delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (IX). Sustracciéon de cosa
propia a su utilidad social o cultural. Delitos societarios. Receptacién y blanqueo de
dinero” en COBO DEL ROSAL, Manuel: Derecho penal esparfiol: parte especial,
Dykinson, Espafia, 2005, p. 615 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho
penal econémico parte general..., op. cit, pp. 50 - 57 y 73: DEL MISMO AUTOR:
Derecho penal econémico y de la empresa parte especial..., op. cit, pp. 294 - 297,
MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal parte especial..., op. cit., p. 554; PALOMO
DEL ARCO, Andrés: “Receptacién y figuras afines” en VIVES ANTON / MANZANARES
SAMANIEGO (dirs.): Estudios sobre el cédigo penal de 1995 (parte especial), CGP]J,
Madrid, 1996, pp. 418 y ss.; SOLANS SOTERAS, Miguel: “Blanqueo de dinero y
movimientos financieros”, CJ, afio I, nim. 3, diciembre 1992, pp. 52 y ss.; SOTO
NIETO, Francisco: “El delito de blanqueo de dinero. Esquema de las disposiciones
legales afectantes al blanqueo”, La Ley, nim. 4015, 15 abril 1996, p. 1541; VIDALES
RODRIGUEZ, Caty: Los delitos de receptacién y legitimacién de capitales..., op. cit., pp.
86 - 93; ZARAGOZA AGUADO, JAVIER A.: “Receptacion y blanqueo de capitales” en
SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio / FONTAN, Mayte / RODRIGUEZ RAMOS, José L.:
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debemos perder de vista, que este no es un criterio ni por mucho
pacifico, y asi también han surgido doctrinarios que consideran que
al hablar del orden socioeconémico como bien juridico que se ve
afectado con las operaciones con recursos de procedencia ilicita, se
hace alusion a un criterio carente de concrecion®%3. Incluso hay
quienes como HORMAZABAL, consideran que el orden
socioecondmico no es un bien juridico, sino que se trata de un
concepto complejo que cumple una funcién sistemética 64 .
Considero que las criticas mencionadas son acertadas, en cuanto a
que hablar de orden socioecondmico565, sin mas, es hablar de un
criterio no concreto, que nada dice respecto del principio de
lesividad. El orden socioeconémico es parte de un sistema complejo
que forma un Estado en un momento y lugar determinado, sin
embargo, encuentro que existen ciertos intereses pertenecientes a
ese orden (rectoria econémica del estado, estabilidad y solidez del
sistema financiero, licitud de los bienes que circulan en el mercado,
libre competencia), que pueden verse afectados con el blanqueo de
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El nuevo Cédigo penal y su aplicacion a empresas profesionales, Madrid, Recoletos,
1996, pp. 1418y 1419.

ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p. 384;
BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p. 219,
autor que sostiene, que el referimiento al orden econdémico en conjunto es
excesivamente vago e impreciso para constituir un bien juridico, y se requiere
determinar que aspectos de dicho orden son los que se ven lesionados o puestos en
peligro concretamente por el delito de blanqueo de capitales.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan: “Los delitos socioeconémicos, el bien juridico, el
autor, su hecho y la necesaria reforma del sistema penal espafiol”, en Hacia un
derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1995, p. 196.

Orden socioeconémico entendido como paradigma en el cual, la economia esta
inmersa en la realidad social y cultural, donde los intereses que generan
comportamientos competitivos no son necesariamente complementarios y
armonicos. por el contrario, los mecanismos de decisién que usan los individuos
estan influenciados por valores, emociones, juicios y prejuicios, asi como por
afinidades culturales y otros condicionamientos, y no simplemente por un preciso
cadlculo de interés propio. En este sentido, no se presupone que los sujetos
econdémicos actiian siempre racionalmente o que estdn motivados principalmente
por el propio interés o por el placer. (informacién en sitio web:

http://www.uv.es/sasece/socioeconomia.htm dltima consulta abril de 2013).
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capitales. En mi opinién, habrd que determinar el contenido del
orden socioeconémico, sefialando los intereses que se le han
atribuido®¢é¢, para posteriormente analizar si por su importancia y
trascendencia, dichos intereses pueden ser considerados como
bienes juridicos dignos de tutela penal.

Ahora bien, cuando se analizé el Derecho penal econdémico5%7, se
hizo referencia a la forma que la doctrina lo ha dividido para su
estudio —Derecho penal econémico en sentido amplio y Derecho
penal econdémico en sentido estricto—, considero que ambas
especies, constituyen un adecuado punto de partida para dotar de
contenido concreto al orden socioeconémico; ya que, por lo que se
refiere al orden econdémico se estaria fundamentando el contenido
del mismo; mientras que, por lo que concierne al orden social, hay
que tener presente que un orden juridico —en el marco de los
Estados sociales democraticos de derecho—, involucra en sus
postulados, principios que devienen y trascienden al orden social>68,

El orden socioeconomico en sentido estricto.

El Derecho penal econémico es su acepcidn estricta es “el conjunto
de normas juridico-penales que protegen el orden econémico
entendiendo como regulacién juridica del intervencionismo estatal en
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En el mismo sentido BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales,
22 ed...,, op. cit, p.219. EL autor sefiala que “la alusién al orden econdmico en su
conjunto es excesivamente vaga e imprecisa para constituir un bien juridico, y
requiere determinar qué aspectos de aquél son lesionados o puestos en peligro por
el blanqueo de capitales”.

Vid., supra, tema IV. del presente trabajo.

BAZAN, Victor: “Los derechos fundamentales (particularmente econémicos, sociales
y culturales) en el Estado plurinacional de Bolivia y ciertos desafios que a su
respecto afronta la justicia constitucional” en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, N® 16, Espafia, 2012, pp. 25 y ss.; NAVA ESCUDERO, Oscar: “Limites
al poder constitucional presupuestario de la CAmara de Diputados” en Revista de la
Facultad de Derecho de México, N2 246, 2006, pp. 272 -310. Donde el autor aborda el
tema de la facultad de los diputados para expedir leyes que regulan el plan nacional
del desarrollo econémico y social; plan de desarrollo que constituye el eje
fundamental de la Rectoria econémica del estado.
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la Economia™%, Asi, en esta rama del Derecho penal econémico, lo
que se va a estudiar son las facultades de los diferentes 6rganos de
gobierno que forman el Estado, siempre que dichas facultades
actien o incidan en la economia. De este modo el interés susceptible
de tutela por esta rama del ordenamiento penal econémico, es: la
rectoria econémica del Estado.

1.1.- La rectoria economica del Estado.

En primer lugar recordemos que la palabra «rectoria» es definida
por el diccionario como derivada del término rector, y significa «el
que rige o gobierna», «persona a cuyo cargo esti el gobierno y
mando de una comunidad, hospital o colegio». El término «rectoria»
esta relacionado con el verbo regir, que es definido como “dirigir,
gobernar o mandar; guiar; llevar o conducir una cosa”>79,

En el aspecto juridico, afirmar que corresponde al Estado la rectoria
del desarrollo nacional es congruente con el objeto de toda
Constitucién57!, de normar la estructuracién y los poderes del

569

570

571

BAJO FERNANDEZ, Miguel / BACIGALUPO, Silvina: Derecho penal econdmico,
CEURA, Madrid, 2001, p. 13.

REAL ACADEMIA ESPANOLA (ed.): Diccionario de la lengua espafiola, 2001 (222
ed.), (consulta disponible en http://www.rae.es).

Sobre el Estado espafiol “Al referirnos a las reglas basicas del sistema econémico
estamos aludiendo a aquellas directrices con arreglo a las cuales se asienta la
estructura y organizaciéon del sistema econémico de una sociedad en un
determinado momento histérico. [...] En nuestro ordenamiento estas reglas basicas
se obtienen del texto constitucional y mas concretamente, de su modelo econémico
o sistema econdémico [..] En términos generales, nuestro sistema econdmico
responde [..] a un modelo de corte capitalista, que reconoce el derecho de
atribuciéon de los bienes a los particulares (ya sean éstos de consumo o de
produccién) y cuya circulacién responde también a la iniciativa privada a través de
una politica de libre mercado. No obstante, en su desarrollo resulta matizado por el
talante «social», reconocido como una de las caracteristicas que definen al Estado
espafiol.” Cfr.: BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. / ORDUNA MORENO, Francisco J.
(dirs.) et. al.: Curso de derecho privado, 72 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.
279.
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Estado°72. Ahora bien, en la Teoria del Estado, se entiende que la
direccién estatal debe abarcar los siguiente aspectos: a) Que el
desarrollo sea integral, es decir, que abarque los distintos aspectos, a
saber: economia, politica, sociedad, cultura, refiriéndose a los
distintos grupos que forman al pais; b) Que fortalezca la soberania
de la nacién, es decir, su facultad de autodeterminarse; y c) Debe
fomentar el crecimiento econdémico y el empleo, asi como una justa
distribucion del ingreso y la riqueza®73.

En este sentido cuando se habla de la rectoria econémica del Estado,
entendemos que se trata de la facultad que el Estado tiene de dirigir
la vida social y econ6mica de un pais, seglin su propio ordenamiento
interno. De tal suerte, que se debera proteger como bien juridico de
relevancia penal, la direccién nacional de la economia y de la
sociedad, de que todo aquello que atente contra el programa estatal
de desarrollo —sea cual fuere, el modelo econémico que rija—.

Queda claro que la rectoria econémica del Estado no puede significar
la gestiéon directa y exclusiva de la economia por parte de la
organizacién politica; que las acciones del Estado en esta materia
deben ajustarse al derecho; que dichas facultades no son privativas
de poder alguno; que no deben ejercerse para servir
privilegiadamente a unos grupos en perjuicio de los otros, y que
deben perseguir los valores de libertad justicia y seguridad que
orientan al Estado social y democratico de derecho.

El orden socioeconémico en sentido amplio.

Se entiende por Derecho penal econémico en su acepciéon amplia “el
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econémico
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NAVA ESCUDERO, Oscar: “Limites al poder constitucional presupuestario...”, op. cit,
pp- 272y ss.

CARPIZO MCGREGOR, Jorge: Estudios constitucionales, 12 ed., Porrua, México, 1980,
pp-97 y ss.
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entendido como regulacion juridica de la produccion, distribucién y
consumo de bienes y servicios™74,

Como puede verse, esta rama del Derecho va a encargarse de regular
el proceso productivo; en tal sentido, los intereses juridicamente
protegidos, que por su interés y trascendencia en la vida social,
tienen el rango de bienes juridicos penalmente relevantes, son los
siguientes:

2. 1.- La necesaria licitud de los bienes que circulan en el mercado.

Una parte de la doctrina, ha defendido como bien juridico protegido
en el delito de lavado de activos, al trafico licito de los bienes en el
mercado575. Sin embargo, esta tesis no es undnime y existen quienes
la critican, tal es el caso de BLANCO CORDERO, quien considera que
se trata de un interés muy difuso, carente de concrecién y si el
mismo es interpretado desde una perspectiva amplia, no tiene
contornos claros®76,

Al tratar el tema, ARANGUEZ critica la consideracién del la licitud de
los bienes que circulan en el mercado, como bien juridico penalmente
protegible, ya que considera que los argumentos que lo sustentan
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BAJO FERNANDEZ, Miguel / BACIGALUPO, Silvina: Derecho penal econémico..., op.
cit, pp. 14y 15.

GONZALEZ RUS, Samuel A.: “Delitos contra la propiedad”, en COBO DEL ROSAL,
Manuel (director), Curso de derecho penal espariiol, parte especial, Madrid, Edersa,
1992, p. 535.; DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes..., op.
cit, pp. 82 'y 83; PALMA HERRERA, José M.: Los delitos de blanqueo de capitales..., op.
cit., pp. 278 y 279; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio: El blanqueo de capitales en el
Derecho Espariol..., op. cit, p. 14; ABEL SOUTO, Miguel: El delito de blanqueo en el
Codigo penal espariol..., op. cit., pp. 82 y 83.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit, p. 202.
Aqui el autor critica los postulados de PALMA HERRERA quien considera que al
tutelarse la licitud de los bienes en el mercado, se cumple el principio de igualdad de
oportunidades para los operadores econdmicos, también se hace posible la libre
competencia, y se cumplen las leyes del mercado —oferta y demanda—. Con lo que
asi entendido el bien juridico claro que constituye un amalgama de intereses
indeterminado.
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sirven para considerar que el bien juridico protegido es la libre
competencia, y al respecto dice:

“Otros autores han sugerido que el bien juridico protegido en el
blanqueo es «la circulacién de los bienes en el mercado». DEL
CARPIO DELGADO considera que «el orden socioeconémico no
constituye el bien juridico inmediatamente protegido por el delito de
blanqueo de bienes»... entendemos que, en efecto, el orden
socioecondmico no es el bien juridico inmediatamente tutelado por
el delito de blanqueo, pero ello se debe a que, como hemos dicho, el
orden socioeconémico no es un bien juridico, es demasiado
abstracto para ser considerado como tal, sino una categoria que
agrupa a varios bienes juridicos que tienen en comun el configurar el
actual marco econémico que promociona nuestra Constitucion. De
este modo, «la circulacion de los bienes en el mercado» no es sino
una concrecién de la categoria genérica de intereses que configuran
el orden socioecon6mico. No obstante, no estamos de acuerdo con la
delimitacién del bien juridico que defiende DEL CARPIO DELGADO,
ya que el blanqueo pretende, eso es evidente, aislar de la circulaciéon
a los bienes con un origen ilicito, pero lo importante es cuestionarse
el porqué es necesario tal aislamiento. La citada autora no aclara
suficientemente esta cuestion, limitdndose a subrayar que «uno de
los elementos fundamentales para que el orden socioeconémico
pueda funcionar es la licitud de los bienes que circulan en el
mercado», pues la incorporacién de bienes de origen ilicito al
mercado supone que estos se encuentren fuera de todo control, por
parte de los particulares o del Estado. Coincidimos plenamente en
que los particulares y el Estado deben controlar la circulacién de
bienes, y que debe evitarse la circulacion de bienes de origen ilicito,
pero lo importante es la razén que justifica tal planteamiento, que a
nuestro entender, como mas tarde desarrollaremos, reside en la
tutela de la libre y leal competencia. Aludir a la incolumidad del
trafico legal de bienes supone confundir la descripcion de la
conducta tipica con el bien juridico protegido”>77.
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ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 89 y
90.; en el mismo sentido, Vid.: BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de
capitales, 22 ed..., op. cit,, p. 202.
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Estoy de acuerdo con las criticas planteadas, en varios aspectos, a
saber, en que el orden socioeconémico es una categoria genérica que
contiene diversos intereses en especifico; coincido en que la libre
competencia es un bien juridico protegido que es contenido en el
genérico orden socioeconémico —aunque hay que advertir que no
por las razones que ARANGUEZ sefiala—; y estoy de acuerdo en que
“lo importante es la razén que justifica tal planteamiento”578, es
decir, lo que entendemos como dotar de contenido al bien juridico
consistente en la licitud de los bienes que circulan en el mercado. No
estoy de acuerdo, en lo que ARANGUEZ considera como “la
incolumidad del trafico legal de bienes supone confundir la
descripcion de la conducta tipica con el objeto protegido”>7?, ya que
en primer lugar se trata de cosas diferentes, en segundo lugar el
autor no considera la finalidad de la conducta del blanqueo, y por
ultimo, pasa por alto la fenomenologia del blanqueo de capitales, en
especifico la etapa de colocacién y conversion.

Asi mismo debo de decir que estoy de acuerdo con la postura de
BLANCO CORDERO, ya que el punto flaco de la teoria que postula la
«licitud de los bienes que circulan en el mercado», como bien
juridico protegido por el blanqueo de capitales, es precisamente que
tal postulado carece de concrecion, ya que se ha tratado de explicar
como necesario para otro bien juridico —libre competencia—580,
pero nunca se le ha dotado de un contenido susceptible de tutela
penal.

Ahora bien, considero que la licitud de los bienes en el mercado, es
un bien juridico protegido inmediatamente por el delito de blanqueo
de capitales. El mismo, constituye una especie del genérico orden
socioecondmico en sentido amplio. Para justificar tal consideracidn,
es necesario hacer una interpretacion integradora, refiriendo éste
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ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 90.

ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, pp. 89 y
90.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., p. 202.
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bien juridico a la teoria civil de las ineficacias del acto juridico58!, ya
que solo con esta fundamentacién se dotard de contenido a la
necesaria licitud de los bienes que circulan en el mercado.

Asi, para la teoria clasica®8Z, las ineficacias del acto juridico se
dividen en inexistencia y nulidad, subdividiendo ésta ultima en
nulidad absoluta y nulidad relativa o anulabilidad. Hecha la anterior
acotacion analizaré las causas y los efectos de los actos juridicos que
se ven afectados por alguna ineficacia.

2.1.1.- Inexistencia del acto juridico.

La doctrina583 considerara que la falta de algin elemento esencial
del acto juridico tiene como consecuencia la inexistencia del
mismo>84, PLANIOL considera que el acto juridico es inexistente si
carece de uno de algln elemento esencial para su formacion>%,

581

582

583

584

“La ineficacia de los contratos no es sino la manifestacion, en materia contractual,
de la ineficacia del negocio juridico. En un sentido general [...] la INEFICACIA
consiste en la no produccidn de los efectos que son propios de un contrato, es decir,
carencia de los efectos juridicos tipicos”. Cfr.: 0’'CALLAGHAN, Xavier: Compendio de
derecho civil, tomo 1I, Derecho de obligaciones, 52 ed. Corregida y puesta al dia,
Dijusa, Madrid, 2008, p. 289.

Sigo en el estudio la teoria francesa o clasica de las ineficacias del acto juridico —en
oposicion a la teoria alemana del negocio juridico—, ya que es mas acorde tanto al
ordenamiento juridico mexicano, como al espafiol.

“Uno de los puntos discutidos por la doctrina extranjera, con repercusiones en la
espafiola, es la posibilidad de diferenciaciéon entre dos modalidades de la ineficacia
absoluta: la originada por virtud de un negocio que no reune los requisitos
esenciales —ineficacia por inexistencia—, y otra, causada por la contrariedad del
negocio a la ley imperativa —ineficacia por nulidad—.

Entre nosotros, el Profesor PICAZO se manifiesta contrario a la distincion,
considerandola « una construccidén artificiosa», que es ademas «inutil»y carece de
necesidad; en cambio, el Profesor ALBALADEJO prefiere seguir utilizando el
término inexistente, entre otras razones, por pura légica, ya que el negocio, para
poder ser calificado de nulo, debe por lo menos existir.” Cfr.: GARCIA AMIGO,
Manuel: Instituciones de Derecho civil, I. parte general, revista de Derecho privado,
Madrid, 1979, p.853.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Derecho de las obligaciones, 6° ed., Cajica, Puebla,
1987, pp. 166 y ss. Coincidimos con el autor al criticar la terminologia “acto
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Afirma LUTEZESCO que para la existencia de un contrato son
esenciales las siguientes condiciones: El consentimiento de la parte
que se obliga y un objeto cierto que constituya la materia de la
obligacién. De estas condiciones, se considera que el consentimiento
y el objeto, son elementos relativos a la formacién del acto juridico,
en consecuencia, si falta alguno de éstos elementos el acto no se
forma, seria un puro hecho sin consecuencias juridicas, la obligaciéon
sera inexistente ante la ley.586

ROJINA VILLEGAS, al momento de analizar los elementos del acto
juridico opina que se debe de seguir un criterio cientifico, haciendo
una distincién y andlisis de los elementos que lo conforman: A)
Elementos esenciales; B) Elementos de validez; a los primeros
corresponde el problema de la existencia o inexistencia y a los
segundos, el de la nulidad>®’. Siguiendo la teoria clasica, el acto
juridico inexistente —por falta de alguno de sus elementos
esenciales—, no admite grados, es simplemente la nada juridica, esto
es, que el acto asi afectado no produce efecto legal alguno pues de la
nada solamente puede surgir nada.>88

Luego entonces, elementos esenciales del acto juridico, son aquellos
sin los cuales el acto no se puede concebir juridicamente, es decir,
son los atributos de existencia del propio acto, que consisten en:
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inexistente” y la preferencia por adoptar el término “inexistencia del acto”, ya que
como aclara, si se califica de acto no puede ser inexistente, y si es inexistente, no
puede ser acto. En lo referente al Derecho civil espafiol, GARCIA AMIGO sefiala que
ésta falta de elementos esenciales, tiene lugar en los supuestos previstos en el art.
1261 del Cédigo Civil, Vid.: GARCIA AMIGO, Manuel: Instituciones de Derecho civil, .
parte general..., op. cit., p.851.

PLANIOL, Marcel: Tratado elemental de derecho civil, T. 1, Vol. 1 (trad. José M2
Cajica), Cajica, Puebla, 1983, p 210.

LUTZESCO, Georges: Teoria y prdctica de las nulidades, (trad. Manuel Romero
Sanchez / Julio Lopez de la Cerda), Porraa, México, 1945, p. 169.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones, T. 5°, V. 1, Porrua,
México, 2003, p. 128.

DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general, personas, cosas,
negocio juridico e invalidez, 11° ed., Porrtia, México, 2008, p. 634.
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a) Sujeto (elemento subjetivo): Manifestacion de la voluntad, es la
expresion de la intencionalidad del acto. Tanto en los contratos
como en los convenios se le denomina consentimiento puesto que
reviste un caracter plurilateral —como acuerdo de voluntades—,
por lo tanto, siempre que falte la manifestacidon de la voluntad, en el
acto en general, o bien, el consentimiento en los actos plurilaterales,
estaremos frente a una inexistencia. La falta de consentimiento en
un contrato puede originar la creacién de un hecho juridico, pero no
un acto juridico. La carencia de acuerdo de voluntades puede
presentarse en dos casos: Por error en la naturaleza del contrato, y
por error en la identidad del objeto.>8?

b) Objeto (elemento objetivo): El objeto indirecto o materia del
contrato debe ser fisica y juridicamente posible; esto significa en
otras palabras, que el objeto es posible cuando la norma lo ampara.
La imposibilidad fisica, ocurre cuando la cosa no existe, ni puede
existir en la naturaleza o cuando el hecho es contrario a las leyes
naturales. En cambio el objeto es imposible juridicamente cuando:
1.- la cosa esta fuera del comercio; 2.- la cosa no es determinada o
determinable; y 3.- una norma juridica constituye un obstaculo
insuperable que impide la realizacion del hecho.>%°

c) Solemnidad: En algunas legislaciones —como es el caso de
México—, constituye otro elemento esencial del acto juridico, y
consiste en una formalidad superior que deben revestir ciertos actos
juridicos para que sean existentes, v.gr. El matrimonio necesita ser
celebrado ante un oficial del registro civil, o un testamento publico
abierto debe ser otorgado ante notario.

La inexistencia del acto juridico se caracteriza por sus causas y por
sus atributos; en cuanto a sus causas (se emplea la palabra causa en
el sentido de origen), asi desde este punto de vista, como hemos
dicho, un acto juridico es inexistente por falta de voluntad, por
carecer de objeto o por no cumplir con las solemnidades que ordena
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ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit, p. 130;
GARCIA AMIGO, Manuel: Instituciones de Derecho civil, I. parte general..., op. cit., pp.
854 y ss.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit., p. 132.
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la ley. Por sus caracteristicas la inexistencia, no produce efectos
juridicos —crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y
obligaciones—; en este sentido como afirma ROJINA VILLEGAS, el
acto juridico se degradaria a un hecho juridico, y ejemplifica
diciendo que una compraventa sin objeto es un acto inexistente, que
puede constituir un delito de fraude>91.

La inexistencia del acto juridico, no puede ser convalidada por la
prescripcidn; En efecto, el acto juridico inexistente por falta de
consentimiento u objeto es imprescriptible, por que el paso del
tiempo solo tiene la virtud de purgar los defectos en las cosas que
existen, no en las que no existen>?2, El transcurso del tiempo —
independientemente de lo prolongado—, no puede crear algo de la
nada, ésta seguira siendo siempre nada5?3.

El acto juridico afectado de inexistencia, no puede ser convalidado
por ratificacién. La argumentacion es la misma para la caracteristica
anterior de la inexistencia. Ademads como afirma ROJINA, la
ratificacion tiene un efecto retroactivo en el tiempo, asi el acto
existente afectado de un vicio de validez pero que fue ratificado, se
considera que fue valido desde el principio, en cambio al ratificar la
nada, se trataria de un nuevo acto, con efectos desde que se
realiza®?%. En otras palabras, solo lo existente puede confirmarse, lo
inexistente es la nada y la supuesta confirmacién de la nada sigue
siendo nada>%°.

La Inexistencia puede ser invocada por cualquier persona con
interés juridico; esta caracteristica quiere decir, que cualquier
tercero que se oponga a un acto inexistente, podra solicitar la
inexistencia por parte de la autoridad jurisdiccional®%¢. Sobre esto
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ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit,, p. 131.

GARCIA AMIGO, Manuel: Instituciones de Derecho civil, I parte general..., op. cit., p.
862; ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit,, p. 132.

DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., p. 635.
ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit., p 132.
DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., p. 635.
ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit., p 132.
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ultimo, la teoria clasica considera que para que se verifique la
inexistencia, no se necesita de la intervencién judicial. El
razonamiento de BONNECASE va en el sentido de sostener que no es
necesario dirigirse a los tribunales para obtener su condena, ya que
no se condena a la nada®%’, sin embargo, estd caracteristica es
errénea en un Estado de derecho —por la prohibicion de la vindicta
privada—, ya que todo gobernado se encuentra sometido al imperio
de la ley y por consiguiente a la prohibiciéon de hacerse justicia por
propia mano, sometiéndose a los tribunales creados al efecto, para
dirimir sus controversias.

2.1.2.-Nulidad del acto juridico.

A diferencia del acto inexistente, el acto nulo retne los elementos
esenciales del acto juridico, pero sus efectos se encuentran
condicionados por ley5%8. La nulidad se subdivide en nulidad
absoluta y nulidad relativa, la doctrina ha denominado esta divisiéon
en actos nulos de pleno derecho y actos anulables>%°.

Nulidad absoluta.

Al igual que la inexistencia, la nulidad absoluta puede ser estudiada
tanto por sus causas como por los atributos que la caracterizan. Este
tipo de ineficacia tiene como causa, la ilicitud, es decir que todo acto
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BONNECASE, Julien: Elementos de derecho civil, T. II, CArdenas Editor y Distribuidor,
Tijuana, 1985, p. 280. El autor afirma que aquellos que se sientan molestados por lo
que denomina “fantasma de un acto inexistente”, solo tienen que celebrar otro, sin
preocuparse de aquel y sin temer ninguna consecuencia, y si se llegara a invocar a
los tribunales, estos solo pueden registrarla.

“Los supuestos de nulidad tienen lugar siempre que el negocio o sus clausulas
choquen, directa o indirectamente, con la ley imperativa, sea ésta positiva o
negativa, con la moral o las buenas costumbres o contra el orden publico” Cfr.:
GARCIA AMIGO, Manuel: Instituciones de Derecho civil, I. parte general..., op. cit., pp.
860.

PLANIOL, Marcel: Tratado elemental..., op. cit., p. 335.
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que se celebra en contra de las leyes de orden publico se vera
afectado por este tipo de nulidad.

En un Estado social y democratico de derecho, se respeta la libere
facultad contractual, entendida esta como la completa autonomia
para celebrar acuerdos capaces de crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones. Sin embargo esta completa
autonomia debe de apegarse a ciertas normas para que surta sus
efectos los actos juridicos. Asi la nulidad absoluta es la que ataca a
los actos que se ejecutan materialmente en contravencién a un
mandato de ley, en otras palabras, esta ineficacia afecta a los actos
juridicos que tienen por objeto un acto ilicito®00,

Las normas juridicas que regulan la voluntad de los particulares, han
sido clasificadas por la doctrina en taxativas y supletorias; las
primeras son obligatorias independientemente de la voluntad de las
partes; por el contrario las normas supletorias son renunciables por
los particularesé9l. La irrenunciabilidad de las normas taxativas
radica en que son de interés publico, tal atributo, no hace licito el
derogarlas, en consecuencia el acto ejecutado en contra de estas
leyes se vera afectado por nulidad absoluta®02,

GARCIA MAYNES, siguiendo a DEL VECCHIO define a las normas
taxativas diciendo que corresponderian al ius cogens, y serian
aquellas normas que imperan independientemente de la voluntad de
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BORJA SORIANO, Manuel: Teoria general de las obligaciones, 16° ed., Porrtua, México,
1998, p. 95.

En este sentido como limite a la autonomia de la voluntad contractual el art. 1255
del Cédigo Civil espafiol sefiala que los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a la moral y al orden publico; y se complementa con el art. 1258 que
seflala que los contratos obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias que segin su naturaleza sean
conforme a la buena fe, al uso y a la ley. Sobre un estudio completo de la voluntad en
el Derecho civil espafiol, Vid.: DE COSS{O, Manuel / LEON CASTRO, José: Derecho
civil espariiol, parte general, Comares, Granada, 1998, pp.430 y ss.

MARTINEZ ALFARO, Joaquin: Teoria de las Obligaciones (5° ed. aumentada y
actualizada), Porrda, México, 1998, pp. 121 y 122, RECASENS SICHES, Luis:
Introduccion al Estudio del Derecho, 3° ed., Porrua, México, 1974, p. 181.
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las partes, de tal manera que no es licito derogarlas atendiendo al fin
de las partes de ahi la maxima “ius publicum privatorum pactis
mutari nequit”; por su parte las normas supletorias —ius
dispositivum—, son aquellas exclusivamente valdrdn si no hay
oposicion de las partes©93,

Para verse afectado de nulidad absoluta, el acto juridico debe de
tener como causa la ilicitud, la cual puede recaer en el objeto, en el
motivo, en el fin o en la condicién de dicho acto®%4.

a) Por la ilicitud en el objeto del acto juridico. Al hablar de la ilicitud
en el objeto del acto juridico, se debe de distinguir entre el objeto
directo que consiste en la creacién, transmisién, modificacién o
extincidn de derechos y obligaciones, evidentemente por lo que hace
a al objeto directo, éste jamas podra verse afectado de ilicitud, ya
que las consecuencias juridicas le son atribuidas por ley, luego
entonces y segun el principio légico de no contradiccion, las
consecuencias de ley no pueden ser ilegales.

Ahora bien por lo que hace al objeto indirecto del acto juridicos?s,
éste si puede se ilicito, ya que el mismo recae sobre la cosa objeto del
contrato y el hecho que el obligado debe prestar o abstenerse.
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GARCIA MAYNES, Eduardo: Introduccién al estudio del derecho, 47° ed., Porrua,
México, 1995, p. 94.

Tal argumentacién se funda en los principios generales de derecho y sirva para
ilustrar la pluralidad normativa que al respecto existe en el Cédigo Civil mexicano,
el cual ordena: art. 8.- “Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas
o de interés publico, seran nulos [...]"; art. 1795.- “El contrato puede ser invalidado:
[...] III. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito”; art. 1827.- “El hecho positivo
0 negativo, objeto del contrato debe ser: [...] II. Licito.”; art. 1830.- “Es ilicito el
hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”; art.
1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan tampoco
debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres”; art.
1943.- Las condiciones imposibles de dar o hacer, las prohibidas por la ley o las que
sean contrarias a las buenas costumbres anulan la obligacién que de ellas dependa”;
art. 225.- “La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce su
nulidad]...]".

“La licitud de la prestacién es su conformidad con el ordenamiento juridico, esto es,
que la prestacion ha de tener posibilidad no sélo fisica sino también juridica, y en un
sentido amplio se considera que la licitud es conformidad a la Ley y a la moral”. Cfr.:
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Las cosas objeto del contrato no son licitas o ilicitas —las cosas
son—, la licitud se refiere a la conducta de los sujetos relacionada
con las cosas. Asi ZAMORA Y VALENCIA habla de la imposibilidad de
la licitud referida a la cosa, ya que estas en si mismas no pueden ser
licitas o ilicitas, es la conducta referida a esas cosas —es decir, la
prestacion de dar— es lo que puede ser licito o0 no®%¢,

Dice MANRESA, que el fondo ético que inspira al Derecho positivo —
espafiol—, se infiere que para que una cosa pueda ser objeto de
contrato debe ser licita como primera condicién, y sefiala que el
articulo 1271 del Cédigo Civil espafiol, ordena que solo pueden ser
objeto de contrato las cosas que no estan fuera del comercio de los
hombres. Luego es indudable que su manera de decir hace relaciéon
al comercio que el Estado, como érganos superior del derecho,
reconoce eficacia solo a lo que recae sobre objetos licitos®7. Por su
parte el Coédigo Civil mexicano dice que la cosa objeto del acto
juridico debe de existir en la naturaleza, ser determinada o
determinable en cuanto a su especie y estar en el comercio®%8.

ROJINA VILLEGAS explica que en la compraventa si cabe la
posibilidad de que esta recaiga sobre una cosa ilicita, en cuanto que
esta prohibida su enajenacion, y aclara que evidentemente las cosas
en si mismas no pueden ser licitas o ilicitas, pero su enajenacién o
adquisicién, como formas de conducta, si pueden ser prohibidas o
permitidas. Asi un contrato no puede recaer sobre bienes declarados
inalienables por la ley, ya que su enajenacion resulta prohibida®9?.

Por lo que hace al hecho como objeto indirecto del acto juridico, éste
puede consistir en un hacer o no hacer de caracter patrimonial, el
cual debe ser licito, para salvar la nulidad absoluta de la que se veria
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DELGADO DE MIGUEL, Juan F. / SIMO SANTONJA, Vicente L. (coords): Instituciones
de derecho privado, obligaciones y contratos, t. 111, vol. 12, Civitas, Madrid, 2002, p.37.

ZAMORA Y VALENCIA, Miguel: Contratos civiles, 3° ed., Porrtia, México, 1989, p. 45.

MANRESA Y NAVARRO, José M.: Comentarios al cédigo civil espafiol, T. X, hijos de
Reus, Madrid, 1914, p. 24.

Articulo 1825 del Cédigo Civil mexicano.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano..., op. cit,, p. 191.
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afectado. En otras palabras, el hecho que un obligado —en un
contrato— debe hacer o no hacer, no puede contrariar una
disposiciébn de orden publico, puesto que tal contravencion
produciria la nulidad absoluta del acto juridico.

b) Por la ilicitud en el motivo del acto juridico. Por motivo, se
entiende lo determinante en la voluntad, es decir, las razones
personales que tiene un contratante para celebrar el acto, razones
que consisten en cualidades fisicas o juridicas del objeto del contrato
o de la persona con la que se contrata.

Son las intenciones producidas en el fuero interno de los sujetos que
intervienen en el acto juridico, es un elemento meramente subjetivo
que se relaciona con la cosa o el hecho, desde el momento que
constituye la motivacion a la que se dirige la voluntad. DOMINGUEZ
MARTINEZ considera que se trata de la causa que hace al sujeto
expresar su voluntad en determinado sentido®10.

c) Por la ilicitud en el fin del acto juridico. El fin en el contrato,
constituye la consecuencia que un sujeto desea alcanzar como
resultado de su conducta. El fin del acto, es lo que un sujeto pretende
alcanzar con la manifestacién de su voluntad, es decir, constituye el
destino ultimo en que pretende utilizar el contratante la cosa o el
destino ultimo del hecho, constitutivos de la prestacion®11,

d) Por la ilicitud en la condicidn del acto juridico. La condicién de los
actos juridicos, cuando existe, consiste en un acontecimiento futuro
de cuya realizacion incierta, depende la creacién, transmisidn,
modificacién o extincidn de derechos y obligaciones. En este sentido,
cuando el acto juridico estd supeditado a una condicidn, es decir se
encuentra condicionado, ésta debe ser licita, so pena de nulidad
absoluta del acto.
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DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., p. 568.

Ibid,, p. 568. El autor analiza la postura de ZAMORA Y VALENCIA al respecto, el cual
parece que sigue la teoria aristotélico-tomista de las causas en la accién humana.
Siendo asi, el motivo del acto constituiria la causa mediata, y el fin del acto, por su
parte, seria la causa final de la conducta humana.
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Cuando DOMINGUEZ MARTINEZ estudia ésta ineficacia, comenta
que la sola calificativa de la nulidad como absoluta, pone de
manifiesto la contundencia del ataque por ésta al acto que la padece;
y la ilustra como una enfermedad con la que el acto juridico nace y
no solo se trata de una enfermedad muy grave, sino que es
incurable; se trata, en suma, de una invalidez total del negocio
juridico®12, “La nulidad absoluta por regla general no impide que el
acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales seran
destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la
nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece
por la confirmacion o la prescripcion”®13, De lo anterior se deduce
que las caracteristicas614 que se le atribuyen a la nulidad absoluta
son los siguientes:

—Imprescriptible.- Ya que el acto juridico contrario a las leyes de
orden publico, no se convalida por prescripcion, es decir, que sea
cual fuere el tiempo transcurrido a partir de la celebracién de un
acto juridico afectado de ésta ineficacia, éste no se librara de la
nulidad®?>.

—Inconfirmable.- también como consecuencia de la ilicitud en la
causa, se vuelve inconfirmable el acto. Esto se debe a que mientras
subsista la ilegalidad como causa del negocio, su confirmacién no lo
librard de tal ilicitud, sino por el contrario, insistiria en ella®1o,
reafirmando su nulidad.

—Puede invocarla cualquier interesado.- incluso los representantes
sociales (Ministerio Publico, fiscales o procuradores segliin sea el
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DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., p 651.

Art. 2226 del Cédigo Civil para el Distrito Federal (México), hemos transcrito el
precepto legal que sirve para ilustrar las caracteristicas comunes a los actos
juridicos viciados de nulidad absoluta.

Para un estudio completo sobre las caracteristicas de la nulidad en el ordenamiento
juridico espafiol, Vid.: GARCIA VALDECASAS, Guillermo: Parte general del derecho
civil espaiiol, civitas, Madrid, 1983, pp. 433 y ss.

DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., p. 656.
Ibid.,, pp. 655y 656.
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caso), pueden solicitar la declaratoria de nulidad del acto. Ya que al
ser intereses de caracter general los que se tutelan con esta nulidad,
cualquier persona con interés juridico puede pedir su
declaracion®l.

—Produce efectos, mismos que seran destruidos con efectos
retroactivos al dia de celebraciéon del acto, una vez declarada la
nulidad absoluta. Explica ROJINA VILLEGAS, que ésta ineficacia del
acto, permite por regla general, la produccion de efectos
provisionales, los cuales quedaran destruidos por sentencia cuando
se declare. Es necesaria la sentencia judicial que la declare, una vez
pronunciada, el acto juridico no puede seguir produciendo efectos y
los que haya producido hasta el momento se destruyen de manera
retroactiva, por eso se entiende que los efectos son provisionales®18,
La excepcion a esta regla general, se presenta cuando la ley priva de
efectos al acto nulo absoluto, no se necesita de sentencia, ya que es el
legislador el que ha declarado la nulidad de pleno derecho®1?.

Nulidad relativa.

Este tipo de ineficacia consiste en una afeccion minima en los
elementos de validez del acto juridico, considero que no se trata de
la afecciéon que sufren los actos juridicos en los que interviene el
blanqueo de capitales, sin embargo para completar el estudio sobre
las ineficacias del acto juridico, exclusivamente se mencionaran las
causas y atributos que caracterizan a la nulidad relativa.
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Ibid,, p. 655.
ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano, obligaciones..., op. cit., p 132.

DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., pp.
653 y 655. El autor menciona diversos ejemplos en la legislaciéon interna mexicana,
donde la propia ley ordena la nulidad de pleno derecho de determinados actos
juridicos, v. gr.: La venta de la copropiedad sin respetar el derecho del tanto, art. 873
del Codigo Civil; La actuaciéon del juez incompetente, art. 154 Cdédigo de
Procedimientos Civiles.; o la nulidad del matrimonio si subsiste uno previo, art. 248
del Cédigo Civil. De lo que se sostiene que ésta excepcién —nulidad absoluta de
pleno derecho—, corresponderd a todas aquellas hipétesis que el derecho interno
de cada pais prevea.
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Esta nulidad igualmente se estudia por sus causas y por sus
atributos. Por lo que hace a sus causas se considera que se trata de
vicios internos del acto juridico, los cuales serian los siguientes: a)
incapacidad de las partes; b) falta de forma; y, c) vicios de la
voluntad®20 (error, dolo, violencia o lesién —claro estd, que dichos
vicios se refieren a su acepciéon en materia civil—).

La nulidad relativa se caracteriza®?! por ser: a) ratificable; b)
prescriptible; c) produce efectos; y d) la accién para invocarla
Unicamente le corresponde al interesado. En este sentido, la
anulabilidad tiene la caracteristica de ser plenamente subsanable,
permitiendo siempre que el acto produzca provisionalmente sus
efectos®?2, los cuales una vez subsanado el acto, continuardn con
pleno vigor como si la ineficacia nunca hubiera existido.

2.1.3.- Toma de postura.

Considero a la necesaria licitud de los bienes que circulan en el
mercado, como un bien juridico digno de tutela penal. Sostener lo
contrario, significa atentar contra el trafico comercial y contra la
libertad contractual de los particulares; este interés, reviste una vital
importancia, ya que si no se respeta, se atenta gravemente contra la
seguridad juridica623, al permitirse la celebracion de actos juridicos
que en ultima instancia serdn inexistentes.
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623

ESPIN CANOVAS, Diego: Manual de Derecho civil espaifiol, vol. I, parte general, Revista
de derecho privado, Madrid, 1982, pp. 545 y 546; DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge
Alfredo: Derecho civil, parte general..., op. cit., p. 136.

ESPIN CANOVAS, Diego: Manual de Derecho civil espariol, vol. I, parte general, Revista
de derecho privado, Madrid, 1982, pp. 546 y 547.

DE PINA, Rafael: Elementos de derecho civil mexicano, introduccion - personas -
familia, 4°ed., Vol. 1°, Porrtia, México, 1966, p. 288; GARCIA AMIGO, Manuel:
Instituciones de Derecho civil, I. parte general..., op. cit., pp. 866 'y 867.

Se atenta contra la seguridad juridica contractual, ya que“Los negocios juridicos se
acogen por el Ordenamiento para que tengan lugar sus efectos peculiares, y con ese
fin realizan los sujetos los negocios concretos”. Cfr.: ALBALADE]O, Manuel: Curso de
Derecho civil espariol, introduccién y parte general, t.1, 32 ed. Bosch, Barcelona, 1983,
p.531.
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Ademas hay que tener presente lo dicho por MUNOZ CONDE
respecto de este bien juridico, el autor comenta, que para un sector
doctrinario, el castigo del blanqueo de capitales pretende proteger la
correcta circulacién de los bienes en el mercado®24, esto tiene que
ser asi por la seguridad juridica contractual, por tal motivo en el
trafico comercial no deben tener cabida los bienes que provienen de
un delito.

Se tiene que resaltar el hecho de que todo ser humano se encuentra
inmerso en el desarrollo del mercado —el hombre dia a dia realiza
diversas actos juridicos, con contenido primordialmente
econdomico—, asi ilustra DEL CARPIO que esa actividad del ser
humano solo tiene sentido cuando se garantiza que se efectia en
igualdad de condiciones y con bienes licitos; con tales argumentos
concluye que la circulacion de los bienes en el mercado es un bien
juridico colectivo susceptible de tutela penal®25.

Analizando el orden socioeconémico como bien juridico protegido,
DIAZ-MAROTO sostiene un criterio que nos parece acertado, ya que
menciona que hay que diferenciar de un bien juridico mediato y un
bien juridico inmediato —que seria el interés directamente
tutelado—, el cual estaria representado por el interés del Estado en
controlar el flujo de capitales que provienen de actividades
delictivas y capaz de influir en el sistema econdémico de cada pais®2®.

Asi, el lavado de activos es lesivo para el orden socioeconémico, ya
que especificamente, se trata de conductas que afectan la circulacién
o trafico mercantil. Individualiza como bien juridico el interés de la
comunidad en preservar la licitud de los bienes para lograr un
trafico econémico legal®?7.
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MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal parte especial, 18° ed..., op. cit., p. 554.
DEL CARPIO DELGADO, Juana.: El delito de blanqueo de bienes..., op. cit., pp. 82 y 83

DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio: EI blanqueo de capitales en el Derecho Espaiiol...,
op. cit, p. 14.

ABEL SOUTO, Miguel: El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaiiol, Barcelona,
Bosch, 2005, pp. 82 y 83. El autor, considera que ademdas de ser éste uno de los
bienes juridicos, también lo es la Administracion de Justicia.
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2.2. - La estabilidad y solidez del sistema financiero.

La estabilidad se entiende como cualidad de estable, que en una
acepcion econdémica y por tanto acorde con el presente estudio,
alude a aquello “que se mantiene si peligro de cambiar, caer o
desaparecer”; la solidez que es cualidad de s6lido, significa en una de
sus acepciones: “firme, macizo, denso y fuerte”®28, Entendemos por
estabilidad y solidez del sistema financiero, el conjunto de normas y
actividades, dirigidas al mantenimiento y buen funcionamiento del
sector financiero, y que por ende, evitan cualquier peligro y
contribuyen a reafirmar la fortaleza de dicho sector.

Como todo bien juridico, no basta con hacer una descripcion
meramente semdantica del mismo, ya que eso tiene como
consecuencia que se le descalifique, con argumentos tales como los
que consideran, que si a un aspecto supraindividual como la
estabilidad y solidez del sistema financiero, se le da el estatus de
bien juridico protegido, se crearia una categoria ficticia, difusa o
nebulosab2%, 0 como argumenta BAJO FERNANDEZ al decir que solo
se trata de un reflejo de la criminalidad econémica que solo afecta, al
sistema financiero de forma remota, pero nunca directa®30.

Se requiere pues, dotar de contenido al bien juridico que se estudia,
para saber si el mismo satisface los requisitos, para ser considerado
como un interés vital en la sociedad, y si en su fenomenologia el
blanqueo de capitales lo afecta. La primera distincién que tenemos
que hacer para fundar la consideracion de bien juridico en el lavado
de activos a la estabilidad y solidez del sistema financiero, recae
necesariamente en determinar la importancia de este sistema en la
economia interna y supranacional, para lo cual debemos distinguir
entre la actividad econémica real y la financiera.
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REAL ACADEMIA ESPANOLA (ed.): Diccionario de la lengua espafiola, 2001 (222
ed.), (consulta disponible en http://www.rae.es).

ABEL SOUTO, Miguel: El delito de blanqueo..., op. cit, p. 74.

BAJO FERNANDEZ, Miguel: “La delincuencia econémica. Un enfoque criminolégico y
politico criminal”, en Estudios penales (Libro homenaje al profesor José Antén Oneca),
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982, p. 590.
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En la sociedad, la actividad econdémica real es aquella que versa
sobre las decisiones de los individuos en torno a la produccidn,
distribuciéon y consumo de bienes y servicios. Para realizar éstas
operaciones, se precisa de la actividad econémica financiera, que
consiste en un entramado de operaciones e instituciones que
actuando como intermediarios, permiten de manera eficaz la
materializacién de la actividad econémica real®31.

Todo sistema financiero, se caracteriza por los siguientes elementos:
el componente institucional, compuesto por todas las instituciones
que participan en los mercados financieros, siendo los mas
importantes —por el volumen de operaciones—, los intermediarios
financieros o bancos; el componente instrumental, compuesto de los
diferentes instrumentos juridicos —titulos y operaciones de
crédito—, con los cuales el sistema financiero realiza su actividad; y
el componente normativo, referido éste, a toda la legislacion relativa
al adecuado funcionamiento en el mercado financiero®32.

Asi un sistema financiero, es el conjunto de procesos de financiacidon
que ocurren dentro de un pais y el resto del mundo, realizados por
medio de instrumentos que se emiten y negocian en el mercado
financiero con la ayuda de instituciones creadas al efecto.

El sistema financiero lo componen “las empresas que tengan como
actividad tipica y habitual recibir fondos del publico en forma de
depdsito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras
analogas que lleven aparejada la obligacion de su restitucion,
aplicandolos por cuenta propia a la concesién de créditos u
operaciones de analoga naturaleza, asi como las empresas o
personas juridicas distintas de las anteriores que emitan medios de
pago en forma de dinero electrénico”®33, En este sentido, el Tribunal
Constitucional Espafiol consider6é que son instituciones de crédito
“el Instituto de Crédito Oficial, los Bancos, las Cajas de Ahorro y la
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PAZOS DE LA TORRE, Luis: Ciencia y teoria..., op. cit., pp. 232 y ss.
Ibid., p. 235y 236.

Legislacién espafiola, art. 1 del Real Decreto Legislativo 1.298/1986, tras la reforma
de la Ley 44/202, de 22 de noviembre.
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confederaciéon Espafiola de Cajas de Ahorro, las Cooperativas de
Crédito, y las Entidades de Dinero Electrénico®34.

En la actualidad —por efecto de la globalizacion—, para que la
economia de un pais pueda funcionar, precisa de un sistema
financiero capaz de canalizar el ahorro de forma eficiente; ademas
de que sirve como sustento al sistema de pagos y contribuye a la
estabilidad monetaria y financiera®3>.

Como se decia lineas arriba, el sistema financiero se caracteriza por
el conjunto de procesos tanto al interior como al exterior de los
paises, en tal sentido al estudiar el tema, se hace referencia al orden
financiero global, producto de la mundializacién de los mercados, el
cual se caracteriza por:

La especializacion de las funciones financieras —mercados de
divisas, de crédito, de acciones y obligaciones—, lo que ha traido
aparejado la apariciéon de nuevas instituciones financieras, asi como
la aparicién de nuevas formas de colocacién de activos. El contacto
directo con los diferentes mercados financieros nacionales, que se
integran al mercado financiero mundial, del que quedaran
subordinados®3¢.

A dichas caracteristicas se le debe de afiadir la “virtualizacién” del
dinero, ya que por mas que la figura del “maletin” lleno de billetes
continte existiendo, lo cierto es que los flujos financieros mundiales
han perdido la materialidad para convertirse en flujos virtuales, en
tal actualidad, la gran mayoria de las operaciones financieras

consisten en un intercambio electrénico de informacién®3?. Vemos
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Sentencia del TC 22 de marzo de 1998.

Documento del Banco de Espafia: Estabilidad del sistema financiero, Eurosistema, p.
7, en: http://aulavirtual.bde.es/wav/html/estabilidad_financiera/home_pop.html

ultima consulta, mayo de 2011.

Referente a las caracteristicas del sistema financiero global: SANCHEZ ULLED,
Emilio ].: “Blanqueo de capitales en el sector bancario y corrupciéon aspectos
practicos” en FERRE OLIVE, JUAN C. / MUZCO, ENZO / KUNICKA-MICHALSKA,
Barbara / ALMEIDA CARBAJAL, Jorge: Blanqueo de dinero y corrupcién en el sistema
bancario, Aquilafuente, Salamanca, 2002, p. 307.

Ibid., p. 307.
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que paraddjicamente, los avances juridicos y tecnolégicos, han hecho
relevante al sistema financiero en las operaciones de blanqueo de
capitales, la sociedad actual ha crecido y ha desarrollado los
intercambios econdmicos, exigiendo medios mas agiles y seguros
como instrumento para cumplir las obligaciones —v. gr. titulos de
crédito, anotaciones contables, transferencias bancarias o
compensaciones electrénicas—, que el pago en metdlico; la
circulacion de moneda ha quedado desplazada a un puesto
secundario en el trafico comercial, reservandose para las
transacciones econémicas menos relevantes®38.

Un espacio financiero mundial, con una economia virtualizada, abre
un gran abanico de posibilidades para la actividad comercial licita;
sin embargo quienes realizan actividades ilicitas pueden
beneficiarse de estos factores —y de hecho lo hacen—, al utilizar las
ventajas del sistema financiero para blanquear los capitales que
proceden de su actividad criminal.

2.2.1.- Confianza = Estabilidad y Solidez.

Para entender los diferentes sistemas financieros, en especial los
bancarios contemporaneos, se necesitaria un estudio mas amplio,
pero a grandes rasgos podemos decir que, a pesar de sus
caracteristicas peculiares, las operaciones bancarias se encuentran
regidas por la ley de la oferta y la demanda; sin embargo, el sistema
de control de las entidades financieras por parte del Estado —
politica seguida en todo el mundo en mayor o menor medida—,
implica la garantia del banco central de cada pais de pagar los
depdsitos que no puedan hacer efectivos las entidades
financieras®3°.
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p. 110.

PAZOS DE LA TORRE, Luis: Ciencia y teoria..., op. cit., p. 235, especifica que el sistema
de control del sistema financiero por parte del Estado, en muchos casos ha dado
resultados contraproducentes, ya que los bancos al saberse respaldados, han
realizado operaciones no de acuerdo a sus posibilidades sino a las que los bancos
centrales les han marcado, y que pueden ser mayor o menor que dichas
posibilidades. Asi el sistema tiene como inconveniente que no se ajusta
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La estabilidad y solidez del sistema financiero se basa
principalmente en la «confianza», segin el diccionario, en su
primera acepcion confianza se define como “esperanza firme que se
tiene de alguien o algo”®40.

Los Estados parte de la Convencién de Viena®!, reconocen en el
predmbulo del documento que son “Concientes de que el trafico
ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes
fortunas que permiten a las organizaciones delictivas trasnacionales
invadir, contaminar y corromper las estructuras de la
administraciéon publica, las actividades comerciales y financieras
licitas y la sociedad a todos sus niveles”. También el preambulo de la
Declaraciéon de principios de Basilea 42 menciona que las
instituciones financieras pueden servir para realizar operaciones
con fondos de origen criminal y que los delincuentes se sirven del
sistema financiero para blanquear dinero; y hace referencia a que la
confianza del publico y por consiguiente la estabilidad®® del sistema
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automaticamente a las necesidades cambiantes del mercado; lo que puede producir
un exceso o escasez del crédito.

REAL ACADEMIA ESPANOLA (ed.): Diccionario de la lengua espafiola, 2001 (222
ed.), (consulta disponible en http://www.rae.es).

La Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotroépicas.

Declaracién del Comité de Autoridades de Supervisién Bancaria del Grupo de los
diez y de Luxemburgo, hecha en Basilea en diciembre de 1988, sobre prevencién en
la utilizacion del sistema bancario para blanquear fondos de origen criminal.

BLANCO CORDERO analizando la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la
prevencion del uso del sistema financiero en operaciones de blanqueo de capitales.
Dice que “La version final de la Directiva fundamenta su aprobacién en que la
utilizacién de las entidades de crédito y de las instituciones financieras para el
blanqueo de capitales “puede poner seriamente en peligro tanto la solidez y
estabilidad de la entidad o institucién en cuestién como la credibilidad del sistema
financiero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del publico”.
Parece, por tanto, que la Directiva surge con la intencién de tutelar el sistema
financiero de los Estados miembros, y para ello trata de armonizar su legislaciéon
nacional. Es evidente que el sistema financiero es el mas habitualmente empleado
para blanquear los bienes de origen delictivo, y, de no ser asi, en dltima instancia
éstos desembocan en éL” Cfr.. BLANCO CORDERO, Isidoro: “La lucha contra el
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se puede ver perjudicado por una publicidad desfavorable como lo
es la relacién de los bancos con los criminales. El fundamento de la
preocupacion que subyace en la Declaracion de Principios de
Basilea, tiene razén de ser por que, pieza clave del sistema financiero
es su solidez la cual deriva especialmente de la confianza y
estabilidad que tiene, tanto con el publico inversionista y usuario de
sus servicios, como con la consideracién que los gobiernos hagan de
dichas entidades.

La actividad de cada una de las instituciones que forman el Sistema
financiero, consiste preponderantemente en la captacién de los
recursos —publicos o privados—, con los cuales podran realizar las
diversas funciones para las que fueron creadas, segiin su objeto
social. En este proceso de intermediacién la institucién financiera en
la que ha depositado el ahorrador, asume el compromiso de
devolvérselo cuando lo solicite y segin los tiempos y formas
pactadas. Esto convierte a la confianza en el eje fundamental para
que el sistema funcione®44,

La confianza, en relacion con el sistema financiero, se hace
manifiesta desde diversas dpticas: a) Confianza del publico usuario
del sistema financiero; b) Confianza del sistema financiero con el
publico usuario; y c) Confianza entre los sistemas financieros.

La confianza en las entidades integrantes del sistema financiero es
un factor decisivo para su funcionamiento, cuando a una entidad
crediticia se le ha perdido la confianza, tiene como efecto que los
depositantes retiren los capitales en ella invertidos, si esta actividad
ocurre en masa, las entidades de crédito se verian imposibilitados
para satisfacer las demandas de todos sus usuarios, por carecer de
fondos para solventarlas, con lo que indefectiblemente se produciria
la quiebra de dicha institucion financiera®4s.
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blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas en el marco de la
unién europea...”, op. cit., p.15

Documento del Banco de Espafia: Estabilidad del sistema financiero, Eurosistema...,
op. cit. p. 9.

Cierto es que precisamente para evitar tal panorama, los gobiernos, bancos
centrales e instituciones internacionales como el FMI, han creado fondos de apoyo
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Un pais en el entramado de las relaciones comerciales globalizadas,
por necesidad esta ligado a la comunidad internacionalé4¢ con lo cual
no puede manchar su buen nombre por estar relacionado con el
blanqueo de capitales, de lo contrario se produciria un doble efecto
por un lado se afectarian la estabilidad del sistema financiero y por
consiguiente se frenaria la inversion extranjera licita. Vemos que las
instituciones integrantes del sistema financiero que operan con
ganancias ilicitas, se enfrentan a una problematica administrativa
interna en las operaciones normales que realiza. Por ejemplo, si se
piensa en los casos de grandes sumas de dinero que son invertidas
para su blanqueo en una institucién financiera, y las mismas son
repentinamente retiradas, por factores ajenos al mercado, lo que
ocurre en por ejemplo en los casos de aplicacién de la ley, se crea un
efecto negativo en la integridad de la entidad financiera, puesto que
altera todos los estimados econdmicos, creando problemas de
liquidez y panico bancario®%7.

Efectivamente el lavado de dinero afecta la confianza en los
mercados, con lo cual un pais crea un mal nombre que da lugar a la
disminucion en la participacion de actividades mundiales licitas que
permiten el crecimiento econémico sostenible. Lo que ocurre —a los
Estados que tienen fama de lavar activos—, es que atraen la
inversién de las organizaciones delictivas internacionales, lo que
origina una disminucién y desarrollo en el crecimiento econémico;
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para el rescate bancario; ya que se tiene la experiencia de cémo las conductas
descritas han agravado —con efectos globales— las crisis locales, v.gr. la crisis
financiera de 1929 en EE. UU., o “el corralito” en Argentina, en diciembre e de 2001
- diciembre de 2002.

FOFFAN]I, hablando de la transparencia y confiabilidad de los mercados financieros,
seflala que se trata de un bien juridico que nace en el terreno nacional, pero que
estd destinado inexorablemente a convertirse en un bien juridico de directa
relevancia comunitaria. Vid.: FOFFANI, Luigi: “Armonizzione del diritto penale
dell’economia nell’'Unione Europea: il progetto Eurodelitti”, en FOFFANI, Luigi (ed.):
Diritto penale comparato, europeo e internazionale: prospettive per il XXI secolo,
Giuffre, Milano, 2006, p.153

McDOWELL, John / NOVIS, Gary: “Las consecuencias del lavado de dinero y el delito
financiero...”, op. cit,, p.7.



244

BLANQUEO DE CAPITALES Y PRINCIPIO DE LESIVIDAD

asi como diversos efectos perjudiciales en la politica y la sociedad
como a continuacién explicaremos.

Por estabilidad financiera se entiende aquella situacién en la que el
sistema monetario y financiero operan de forma fluida y eficiente.
En una economia desarrollada, esto supone que, sin sobresaltos, el
Banco Central transmite los efectos de su politica monetaria y las
entidades de crédito distribuyen los fondos que reciben de los
ahorradores entre los demandantes de recursos y ademas atienden
con normalidad los servicios bancarios que proveen a su clientela.
Hoy en dia existe un amplio consenso acerca de que la estabilidad
financiera es un elemento imprescindible para el correcto
funcionamiento de la economia, ya que, entre otras cosas, facilita un
clima de confianza en el que se pueden tomar las decisiones. Es
légico pensar que, financieramente se puede actuar —programando
un resultado—, solo si el sistema no se ve afectado por excesivas
alteraciones®48.

Tan es imprescindible la estabilidad del sistema financiero, que las
autoridades nacionales como las supranacionales, encargadas de
regularlo, siguiendo una politica preventiva que les permita corregir
a tiempo las variaciones que inestabilizan al sistema, se han dado a
la tarea de identificar los principales sintomas que causan
inestabilidad financiera, y los han resumido basicamente a:

—La volatilidad o variabilidad en los precios de los activos®4?; El
precio es un reflejo del valor de las cosas, con base en el cual se
toman las decisiones, econdmicas, es cierto que en los mercados
financieros los precios de los activos cambian con mucha frecuencia
—1la variacién es continua, en relaciéon a un amplio conjunto de
factores, entre ellos la informacibon—, sin embargo, hay
circunstancias en que los precios varian de forma mas acentuada
que la que se observa en un funcionamiento normal de los mercados,
creando un comportamiento que no se puede entender ni predecir,
con lo cual la toma de decisiones se ve afectada.
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Documento del Banco de Espafia: Estabilidad del sistema financiero, Eurosistema...,
op. cit. p. 11.

Ibid,, p. 12.
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—EIl mal funcionamiento de las entidades®>?; Como hemos dicho el
sistema financiero se encuentra compuesto por diversas
instituciones, las cuales tienen como eje fundamental la confianza, ya
que cuando estas instituciones reciben dinero —ya publico ya
privado—, el mismo no es depositado en una caja hasta que el
depositario decide retirarlo, lo que ocurre, es que las instituciones
financieras, asumen el compromiso de devolverlo —en los plazos y
condiciones pactadas—, cuando el depositario lo solicite, mientras
tanto, realizan operaciones con esos bienes a efecto de obtener el
mayor rendimiento, segun las condiciones del mercado. Este
engranaje solo se explica con base en la confianza que el depositario
tiene de que la entidad cumplird su compromiso de restitucion.

La perdida de la confianza en el sistema, produce la inestabilidad
financiera del mismo, la confluencia de determinados factores puede
provocar que sus clientes retiren sus depositos en forma simultanea;
en condiciones normales una institucién financiera es capaz de
devolver el dinero a los depositantes sin ningin problema, la
dificultad ocurre cuando los fondos se retiran a una velocidad mayor
a la normal, ante este panorama, las instituciones financieras se
verian obligadas a reclamar los prestamos y liquidar las inversiones
en las que han actuado, sin embargo por los plazos, condiciones y
tipos de operaciones —piénsese por ejemplo un crédito hipotecario
a 30 afilos—, esto se vuelve materialmente imposible, lo que
obligaria a la institucién a liquidar sus activos de una forma
precipitada, por los que obtendrian un importe inferior a su valor
real, ya que los compradores desconfiarian de unos activos que se
desean vender inmediatamente y pagarian por ellos un precio
inferior®s1,

Resultado de la desconfianza en una institucion del sistema
financiero, en los casos mas extremos es la quiebra de la institucion,
con el peligro de un riesgo sistémico, es decir, el contagio de la
desconfianza, que conduce a que se colapse el conjunto del sistema
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Ibid,, p.13.
Ibid, p. 14.
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financiero al encadenarse un conjunto de quiebras de sus
instituciones®52,

El Banco de Espafia, considera que por lo que respecta a la
problematica que afecta a los bancos, cuando se pierde la confianza
en ellos, se deben recordar dos cuestiones: la primera, es que los
bancos se ven seriamente afectados cuando todos quieren retirar su
dinero al mismo tiempo; y la segunda, es que los problemas
bancarios se pueden contagiar, a otras instituciones financieras en
principios sanas®33,

Una entidad financiera, debe tener un interés prioritario en observar
las obligaciones de control, diligencia y vigilancia para evitar el
blanqueo de capitales, ya que de lo contrario se veran expuestos a
perder la confianza que en dicha instituciéon se ha depositado; esto
es asi por que los fondos procedentes de la criminalidad, pueden —y
de facto lo hacen—, interferir en el correcto funcionamiento de
dichas entidades, lesionan la fiabilidad del sistema y crea un clima
apto para posteriores ilicitos en detrimento del desarrollo
econdmico y la confianza en las transacciones financieras®54.

2.2.2. - Toma de postura.

La utilizacién del sistema bancario y financiero para reciclar los
beneficios que producen las actividades criminales, ha sido una
actividad extendida durante muchos afios en practicamente todo el
mundob55. Sin embargo como afirma FABIAN CAPARROS, quienes se
dedican al blanqueo de capitales sucios, han manifestado una
creciente tendencia a trasladar sus operaciones a otros sectores de
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Ibid, p. 14.
Ibid, p. 14.

SANCHEZ ULLED, Emilio J.: “Blanqueo de capitales en el sector bancario...”, op. cit,
p. 300.

FERRE OLIVE, Juan C.: “Corrupcién, crimen organizado y «blanqueo» de capitales en
el mercado financiero” en FERRE OLIVE, JUAN C. / MUZCO, Enzo / KUNICKA-
MICHALSKA, Barbara / ALMEIDA CARBAJAL, Jorge: Blanqueo de dinero y corrupcion
en el sistema bancario, Aquilafuente, Salamanca, 2002, p.13.
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la actividad econémica que les represente un menor riesgo; la razén
de ser de éste cambio, radica en que las instituciones financieras,
cada vez muestran una mayor conviccion e interés por apoyar a las
autoridades en el esclarecimiento de estos ilicitos, puesto que es la
unica forma de proteger su reputacion y de mantener la
confianza®®, indispensables para su funcionamiento.

En el ambito sumamente complejo como lo es la mundializacién
financiera, se evidencia el gran peligro de que los profesionales del
mundo de las finanzas intervengan en los procesos de blanqueo, ya
que los conocimientos que poseen, asi como los contactos
personales, profesionales e informacion privilegiada, les permite
reciclar capitales ilicitos con la eficacia pretendida®57.

Por otra parte, los mecanismos financieros son susceptibles de ser
utilizados para las operaciones de blanqueo de capitales, a pesar de
la poca o mucha diligencia por parte de las entidades financieras, es
decir, el lavado de activos utiliza al sistema financiero ya sea que
este haya actuado observando la diligencia y control debido —pero
ineficaz—, o ya sea, por el aprovechamiento por parte del
blanqueador de la inobservancia —dolosa o culposa—, de las
obligaciones de control y vigilancia®8,

Por todo lo expuesto en el presente apartado, concluyo que la
estabilidad y solidez del sistema financiero, es un bien juridico digno
de proteccion penal y que se ve vulnerado por las actividades de
quien blanquea capitales, y fundamento esta postura: por la
desconfianza que genera una institucién de crédito que no es
cooperadora con las autoridades que se encargan de prevenir y
sancionar el blanqueo; por los efectos lesivos que en el mercado
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FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit, p.138.

SANCHEZ ULLED, Emilio J.: “Blanqueo de capitales en el sector bancario...”, op. cit,
p. 308.

SANCHEZ ULLED, Emilio J.: “Blanqueo de capitales en el sector bancario...”, op. cit,
p. 308 y nota 3, donde el autor destaca que la esencia del blanqueo de capitales,
consiste en utilizar las técnicas licitas del mundo financiero para realizar
operaciones de lavado, y seflala que cualquier instrumento de la operativa bancaria
puede ser usado en el proceso de reciclaje.
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financiero tiene la inyeccién de capitales ilicitos que se mueven sin
ninguna légica de mercado; y por que independientemente de que
las técnicas de reciclaje se especialicen tratando de sortear los
cauces financieros, siempre habran de valerse de ellos aunque sea en
la ultima etapa del proceso de reciclaje®>°.

Asi, estoy de acuerdo con DIEZ RIPOLLES, cuando sostiene que los
efectos de las conductas de blanqueo de capitales, se reflejan en la
estabilidad y solidez de todo el sistema financiero®?, ya que la
inyeccion de capital de origen delictivo en el sistema afecta tanto a
las instituciones que lo forman como a los usuarios del mismo, lo
que hallevado a SOLANS SOTERAS a considerar que el que blanquea
capitales provoca incertidumbre e inestabilidad en la intermediacién
financiera, siendo tanto el capital ilicito, que puede apoderarse de las
entidades crediticias y por tanto condicionar su liquidez y
operatividad®®1,

Estamos en total acuerdo con FABIAN CAPARROS, quien analiza y
afirma la importancia que para el blanqueador de capitales tiene el
hecho de que la riqueza circule, ya que a mayor movimiento en los
cauces econdmicos, mayores posibilidades se tendran para dotar de
apariencia de legalidad a lo ilicito®®2, ya que cada nueva operacion
aleja mas de su origen al patrimonio, y que mejor si se encuentra
avalada por instituciones creadas para trabajar con fondos licitos,
luego entonces se afecta la credibilidad del sistema financiero
cuando las actividades de reciclaje recaen en instituciones ideadas
para satisfacer las necesidades de mercado.

Un argumento mas para considerar la estabilidad y solidez del
sistema financiero como bien juridico tutelado, es la observacion
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No debemos olvidar que solo se trata de capitales a los que se les ha dado una
apariencia de licitud, pero los mismos en esencia contintan siendo ilicitos, con lo
que indefectiblemente se produciran los resultados lesivos sefialados.

DiEZ RIPOLLES, José, L.: “La politica sobre drogas en Espafia, a la luz de la
tendencias internacionales. Evolucién reciente”, en ADPCP, afio XL, fasc. II, mayo -
agosto 1987, pp. 392.

SOLANS SOTERAS, Miguel: “Blanqueo de dinero...”, op. cit, p. 52y ss.
FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p.285.
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que realiza BLANCO CORDERO, quien dice que la infiltracion de
capital delictivo en el sistema financiero puede infectarlo, a tal
grado, que se verian afectados tanto operadores como los
ahorradores; ya que las grandes cantidades pueden trastornar su
normal funcionamiento, imposibilitando la correcta toma de
decisiones, por la imposibilidad de previsiéon en el comportamiento
del mercado financiero, lo que lleva aparejada la desconfianza del
publico usuario. Con lo cual concluye que si presupuesto
fundamental del buen funcionamiento de la economia es un sistema
financiero sano, este se encuentra subsidiariamente afectado, con el
blanqueo de bienes, ya que es consecuencia directa e inmediata de la
distorsién de la competencia, que genera el ilicito®63.

En fin, lo verdaderamente relevante, considerando el principio de
lesividad en el blanqueo de capitales, es que se inyecten los capitales
sucios en los cauces licitos de la economia y circulen a través de
ella®®4; y esa inyeccion y circulaciéon no es en metélico (salvo a
pequefia o mediana escala), la insercién en la economia que debe
encender las alertas, es la que se hace de grandes capitales, siempre
utilizando el sistema financiero®>. Es por tal motivo, que la
normativa internacional, asi como la nacional, va dirigida en cuanto
a la prevencidn del ilicito, a la imposicién de medidas mas estrictas
que se deben de observar dentro del sistema financiero. Medidas
que se extienden al ambito de los sujetos obligados, a la diligencia
debida basada en el riesgo, al deber de examen y comunicacién de
los usuarios, y el endurecimiento del régimen sancionador®®.
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BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., pp.
225y 226.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit,, p.286.

Siempre, aunque sea en la ultima fase del blanqueo, se utilizari el sistema financiero
por aquellos que lavan dinero, ya que no solo es el cauce idéneo para la movilidad
de los capitales, sino que la normativa va orientada a evitar las transacciones en
metdlico, a partir de determinados montos. Ademds, como se ha explicado, cuando
el capital goza de una apariencia de legalidad, se le permitira circular en los cauces
del sistema financiero, pero siempre va a conservar la caracteristica de ilicitud.

Vid.: PONS, Pere M.: Comentarios al Proyecto de Ley de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo: nuevas obligaciones para entidades
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La libre competencia.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define lo libre como el
adjetivo que hace referencia a “que tiene facultad para obrar o no
obrar” mientras que en otra de sus acepciones entiende que es
adjetivo de “no sujeto a algo”; por lo que hace a la competencia en
una de sus acepciones se define como “situacién de empresas que
rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando un mismo
producto o servicio”®%7. Es clara la terminologia y entiendo que hay
libre competencia cuando los agentes econémicos actian dentro del
mercado, estando vinculados exclusivamente y sin distincién ante la
ley, con lo que se garantiza la igualdad de condiciones en su
actividad.

Esta libertad comercial es una caracteristica légica, congruente y
real que solo puede darse en un régimen de economia de mercado,
ya que solo con la libertad competencial los agentes econémicos
para satisfacer las necesidades actuales del mercado e incluso,
generar nuevas necesidades; esto hace que en regimenes de
economia planificada, la libre competencia no exista®®8, razon por la
cual desde ahora hago mencién a que de ser vulnerada la libre
competencia en el proceso de blanqueo de capitales, este bien
juridico inicamente sera objeto de tutela en las economias que se
encuentren regidas en mayor o menor medidas por las leyes de la
oferta y la demanda.

Ahora bien, no basta que la competencia en mercado sea libre, sino
que ademas debe ser leal; en efecto, la libertad sin limites en el
comercio conduce a su abuso, puesto que la concurrencia en el
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financieras y otros sujetos obligados, en Actualidad Juridica (Uria & Menéndez),
Dykinson, n2 25, abril 2010, passim; ALONSO ALLENDE, Inés: “Ley de prevencion de
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo” en Revista de Derecho viex,
n? 81, junio 2010.

Para las definiciones apuntadas de «libre» y «competencia», Cfr.. REAL ACADEMIA
ESPANOLA (ed.): Diccionario de la lengua espafiola, 2001 (222 ed.), (consulta
disponible en http://www.rae.es).

BARRERA GRAF, Jorge: Instituciones de derecho mercantil, Porrua, México, 1999, p.
148.
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mercado de varios competidores —si no es leal—, se realizaria con
procedimientos torcidos, contrarios a los buenos usos y costumbres
en la industria, comercio o servicios, lo cual conlleva al monopolio y
a la concentracion, que seria la antitesis de la libre competencia®%°.

El articulo 10 bis de la Convencion de Paris®79, explica lo que se
entiende por competencia desleal y dice “1) Los paises de la Uni6n
estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Unién
una proteccién eficaz contra la competencia desleal. 2) Constituye
acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a
los usos honestos en materia industrial o comercial” ®’1; para
entender en que consisten estos «usos honestos» en las practicas
comerciales, se debe recurrir al derecho positivo tanto nacional
como internacional, ya que serd en esos ordenamientos, donde en
ocasiones, de manera clara y sistematica se listan y prohiben los
actos desleales, mientras que en otros casos se tienen que deducir
interpretando los principios generales de derecho®’2. Pero en
cualquier caso ya sea que lo ordene expresamente la lay o que se
deduzca de la interpretacidn, siempre sera desleal la competencia
que se basa en la ilegalidad, ya que ésta dentro de un Estado social y
democratico de derecho, jamas podra ser entendida, como apegada a
los buenos usos comerciales.

Por su naturaleza, la libre competencia es un bien juridico que forma
parte del orden socioeconémico, al cual, parte de la doctrina —que
estudia el reciclaje—, le ha dado el caracter de objeto de tutela®’3; y
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BARRERA GRAF, Jorge: Instituciones de derecho mercantil..., op. cit. p. 146., quien en
nota al pie nim. 21 destaca el criterio jurisprudencial de la SC]N en el que se critica
al liberalismo econémico, cuando postula la prohibicién total del Estado ya que esto
“conduce al libertinaje y al dominio desleal y absoluto de los grandes capitales en
perjuicio de los pequefios industriales, de los trabajadores y del publico en general”.

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial, del 20 de marzo de
1883, revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900 y enmendado el 28 de
septiembre de 1979.

El énfasis es agregado.
BARRERA GRAF, Jorge: Instituciones de derecho mercantil..., op. cit. p. 146.

Dentro de la doctrina que considera a la libre competencia, como bien juridicamente
protegido por el delito de blanqueo de capitales, se encuentra entre otros:
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que ademads, como sefiala BLANCO CORDERO, se ve directamente
lesionado con las actividades del blanqueo®74, ya que los capitales de
origen delictivo se han obtenido sin los costos financieros,
personales, industriales o fiscales con los que se ve gravada la
actividad licita®7>, esta situacion, coloca en una posicion de ventaja
respecto de los leales competidores, al que —reciclando— realiza
cualquier actividad dentro de los causes de la economia licita.
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ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 83 -
102; BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit,,
pp. 220 y ss.; DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes..., op. cit.,
pp- 63 y 67; DIEZ RIPOLLES, José L.: “La politica sobre drogas en Espaiia...”, op. cit.,
p. 392; DEL MISMO AUTOR: “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas...”, op. cit., pp. 608 y 609; FABIAN CAPARROS, Eduardo, A.: “Consideraciones
de urgencia...”, op. cit, pp. 612; DEL MISMO AUTOR: El delito de blanqueo de
capitales..., op. cit, pp. 216 - 229 y 238; DEL MISMO AUTOR: “Relaciones entre
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dinero y su reflejo en el Derecho espafiol”, en ARROYO ZAPATERO, Luis A. /
TIEDEMANN, Klaus (comps.): Estudios de Derecho penal econémico, Universidad de
Castilla - La Mancha, 1994, p. 138; DEL MISMO AUTOR: EI delito de blanqueo de
capitales..., op. cit, pp. 36 - 43; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal
econémico y de la empresa parte especial.., op. cit, p. 297; MUNOZ CONDE,
Francisco: Derecho penal parte especial..., op. cit, p. 554; PALOMO DEL ARCO,
Andrés: “Receptacién y figuras afines...”, op. cit., pp. 438 y ss.; SOLANS SOTERAS,
Miguel: “Blanqueo de dinero y movimientos financieros...”, op. cit., pp. 58 y ss.;
SUAREZ GONZALEZ, Carlos J.: “Blanqueo de capitales...”, op. cit, p. 144; VIDALES
RODRIGUEZ, Caty: Los delitos de receptacién y legitimacién de capitales..., op. cit., p.
93; ZARAGOZA AGUADO, JAVIER A.: “Receptacién y blanqueo de capitales...”, op. cit,,
p. 1419.

BLANCO CORDERO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, 22 ed..., op. cit., pp.
220y ss.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) / MORALES PRATS, Fermin (coord.):
Comentarios al nuevo cédigo penal, Pamplona, Aranzadi, 1996. p. 707; GOMEZ
INIESTA, Diego ].: El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 39.
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2.3.1.- Critica a la libre competencia como bien juridico protegido
por el blanqueo de capitales.

Sin embargo, la doctrina no es uninime al tratar a la libre
competencia dentro del blanqueo de capitales, asi, los que le niegan
el caracter de bien juridico lesionado durante el proceso de lavado
de dinero, exponen diversas criticas, en las que argumentan lo
siguiente:

Si bien es cierto la actividad continuada de los blanqueadores de
capitales, tiende al monopolio de la actividad en la que se
desempefian; también es cierto que el delincuente que blanquea
busca mantener un bajo perfil que lo aleje de la accidn de la justicia,
ya que solo en la medida que pase desapercibido es que podra llevar
a cabo su cometido. Es por esto que lo que menos busca el que
recicla fondos ilicitos, es escalar en su posicionamiento del mercado,
por el contrario, evitaran llamar la atencién de las autoridades,
manteniendo la competencia®’®, con la creacién de empresas en
mucho casos fantasma, que tienen la Unica funcién de servir de
tapadera, puesto que su actividad productiva es minima o nula®77,

No estoy de acuerdo con ésta critica, ya que la misma es meramente
casuistica, cierto es que los blanqueadores de capitales, trataran de
evitar la accién de la justicia y por lo mismo mantendran un bajo
perfil dentro de su actividad; sin embargo, no debemos perder de
vista el andlisis fenomenoldgico del blanqueo®78, este es un proceso,
que se verifica con multiples acciones y en diversas etapas, asi esta
critica solo contempla el caso d