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Justificación de una nueva edición


 La presente obra quiere complementar y actualizar a la primera edición que apareció publicada con el título de “Modus operandi en operaciones de blanqueo de capitales. Técnicas clásicas”. Tal como indica su título, en aquélla no llegaban a aparecer las operativas de blanqueo que centran su manera de actuar en la utilización de las nuevas tecnologías o TIC (Tecnologías de la Información y Comunicación). Asimismo, se han incluido algunas novedades legislativas que han sido aprobadas desde la primera publicación.

Con la pretensión didáctica que en todo momento persigue este volumen, se ha profundizado en las explicaciones de algunos capítulos, y se han incluido otros nuevos que persiguen una mejor comprensión del fenómeno del blanqueo de capitales y su investigación, de forma que esta monografía se constituya en un manual para sus lectores.
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Introducción


 Si hay un asunto que actualmente ocupa los medios de comunicación es el del blanqueo de capitales. La crisis económica que ha azotado a medio mundo, y que va camino de cumplir una década, ha hecho que los Estados busquen ingresos a toda costa; ya no son suficientes las subidas de impuestos y han de tomarse medidas, ahora más que nunca, para intentar reducir el número de blanqueadores, evasores y defraudadores al fisco con objeto de limitar las pérdidas de ingresos de unas arcas que están exiguas. Aunque siempre ha habido posibilidad de recurrir a medidas fiscalizadoras, no parece que se tomaran de manera tan escrupulosa como hasta ahora. Por otra parte, la comisión de este tipo de delitos tampoco estaba socialmente mal vista, toda vez que en la sociedad existe un sentimiento generalizado de que cuanto menos se pague a Hacienda mejor. La continua publicación de casos que relacionan la corrupción política con el blanqueo de capitales ha generado una repulsa hasta ahora no manifestada.

Causa o consecuencia de la situación económica y política, lo cierto es que el delito de blanqueo de capitales se ha convertido en el delito estrella, el más mediático del momento, copando a diario los titulares de prensa y, consecuentemente, en un tema de preocupación en la opinión pública, a pesar del poco conocimiento que ésta puede tener de los aspectos técnicos en la materia. El concepto del blanqueo de capitales ha pasado a formar parte de nuestro vocabulario cotidiano, un vocabulario que hasta hace poco tiempo estaba reservado para películas de temática mafiosa o, parecía acotado al secretismo del entorno del hampa. Y sin que esta característica de marginalidad deje de ser cierta, no es del todo correcta pues la posibilidad de blanquear dinero está al alcance de casi cualquier persona. Internet nos proporciona decenas de páginas web en las que se nos brinda el asesoramiento de despachos profesionales que pueden gestionar nuestros ahorros. La utilización de estos servicios de asesoramiento/ intermediación/gestión no significa necesariamente que se esté cometiendo un delito, sino que se trata de una forma de administración que busca unos mejores rendimientos o unas menores tasas impositivas. Ahora bien, la confidencialidad con que operan estas instituciones facilita que organizaciones criminales se sirvan de sus servicios para blanquear el producto de sus delitos.

El presente trabajo tiene la pretensión holística de explicar el blanqueo de capitales tanto desde un punto de vista teórico como práctico, jurídico, económico, histórico y geopolítico. Intenciones que por buenas que sean siempre se quedarán cortas por más exhaustivo que se sea en su explicación, pues hablamos de la descripción de técnicas de blanqueo que son tan dinámicas, como ingeniosos sean sus autores a la hora de imaginar nuevos sistemas para defraudar al Estado (1) . Como en otros campos del derecho sancionador, los Estados siempre irán por detrás de las acciones antijurídicas, y a partir de la detección de una conducta irregular podrá empezar a perseguirla. Pero en este ámbito debemos tener en cuenta que tratamos con la legislación de varios países, países que a su vez miran por sus propios intereses; y existe una normativa supranacional que intenta unificar criterios a la hora de poner freno al blanqueo de capitales, pero que algunos gobiernos se niegan a cumplir o intentan burlar mediante la aceptación parcial de acuerdos internacionales o convenios bilaterales.

Tratándose el blanqueo de capitales de un problema internacional, este trabajo quiere dejar constancia de las diferentes acepciones idiomáticas que reciben unos mismos hechos, pues la literatura que existe al respecto es abundante y, la casuística, reflexiones y conclusiones acostumbra a ser recogida por los tratados, convenciones y regulaciones jurídicas supranacionales, que en no pocas ocasiones tomarán en su literalidad, introduciendo en sus textos una terminología que no siempre se ajustará al castellano académico.





	 (1) 

	Tan variadas pueden ser las técnicas de blanqueo de capitales que como relatan la noticias en prensa escrita, el contable francés Hervé Falciani, ex-empleado del banco suizo HSBC que pirateó 130.000 ficheros informáticos de supuestos evasores fiscales, fue detenido el 01 de julio de 2012, tras huir de Francia, ha ofrecido su colaboración a las autoridades españolas a cambio de dar información de las cuentas de personajes españoles que tenían cuentas secretas en Suiza. Se estima que esta información puede hacer aflorar hasta 100.000 millones de euros (30 veces más de lo que se preveía) y al mismo tiempo se ofrece a explicar técnicas de blanqueo hasta ahora desconocidas por los expertos en su represión. Tan importante es la información que posee este individuo que es tratado como un testigo protegido y reclamado por varios países (entre ellos EE.UU.) que quieren tener acceso a la información de los evasores fiscales que robó del HSBC.


	 Ver Texto 
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Parte general





Capítulo 1 Marco conceptual y normativo del blanqueo de capitales


 Está por demás decir que al hablar de blanqueo de capitales nos referimos a una figura reconocida hasta por los más legos, como un ilícito de carácter supranacional, que en sus aspectos más graves está ligado a la delincuencia organizada.

No es un fenómeno nuevo pues siempre ha habido quien ha querido pagar menos dinero a Hacienda, o cómo no, en el caso de la delincuencia profesional, ocultar el origen ilícito de sus bienes. Aunque el término "blanqueo de capitales" es de uso relativamente común en los mass media, su origen se debe a la prensa norteamericana de 1928 que de esta manera (money laundering) hacía referencia al modo en que el mafioso Al Capone justificaba las ganancias provenientes de sus negocios delictivos a través de una cadena de lavanderías.

Cuando hablamos del concepto de "blanqueo de capitales" debemos partir de la confusión terminológica que existe respecto a él, y que es en gran parte debida a la redacción de su propia ley (Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevención del Blanqueo de capitales y financiación del terrorismo). Los términos "blanqueo/lavado" o "evasión" de capitales y "financiación del terrorismo" aunque parecidos no son lo mismo. El motivo de esta homologación se debe a la similitud en sus técnicas de comisión, pero se trata de procesos diferentes (1) , y en todos los casos incluidos en la Ley 10/2010.

Asimismo, también se suele utilizar indistintamente (sobre todo a nivel popular o de medios de comunicación) los términos de "dinero negro" y "dinero sucio", aunque no son la misma cosa. Hay que diferenciar entre "fondos contaminados" o "dinero negro" y "dinero ilegal" o "dinero sucio". El primero corresponde al dinero fruto de actividades productoras lícitas, pero con la consiguiente evasión de los efectos tributarios que genera. Por otro lado, el dinero ilegal o sucio es fruto de actividades al margen de la ley tales como narcotráfico, robos, armas, etc… Como matiza BLANCO CORDERO (1997), si el dinero es negro hay que blanquearlo y si está sucio hay que limpiarlo o lavarlo (2) .

Hecha esta precisión, debería hablarse de blanqueo de dinero cuando se trata de dinero negro (de origen legal) y de lavado de dinero cuando procede de actividades ilícitas; sin embargo, el legislador ha optado por no distinguir entre una y otra conducta calificando ambas como blanqueo de capitales.

1.  Blanqueo de capitales

El blanqueo de capitales refiere a determinadas actuaciones que tienen como finalidad la incorporación al tráfico económico legal de bienes que proceden de conductas constitutivas de delito, determinando una apariencia de legalidad que permita el uso y disfrute de los mismos. Se trata del último y definitivo eslabón de la actividad delictiva (3) .

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevención del Blanqueo de Capitales y Financiación del Terrorismo, en su art. 1.2 considera blanqueo las siguientes actividades:


	
a)  La conversión o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de la participación en una actividad delictiva, con el propósito de ocultar o encubrir el origen ilícito de los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas a eludir las consecuencias jurídicas de sus actos.


	
b)  La ocultación o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localización, la disposición, el movimiento o la propiedad real de bienes o derechos sobre bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de la participación en una actividad delictiva.


	
c)  La adquisición, posesión o utilización de bienes, a sabiendas, en el momento de la recepción de los mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de la participación en una actividad delictiva.


	
d)  La participación en alguna de las actividades mencionadas en las letras anteriores, la asociación para cometer este tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a alguien para realizarlas o facilitar su ejecución.



Son varias las expresiones que pueden asimilarse al blanqueo: lavado, reciclaje, purificación de dinero (4) , legitimación de capitales, etc…

Su traducción a otros idiomas es parecido: en inglés money laundering, en francés blanchiment d’argent o branchissage, en alemán geldwascherei o la más acertada traducción italiana de reciclaggio.

En España, pese a que se suele utilizar indistintamente los términos blanqueo o lavado, es más correcta la primera si nos atenemos al título de su propia ley y al Código Penal.

Los países de habla inglesa, por el contrario, utilizan la expresión "lavado de dinero", traducción directa de su money laundering que tiene su origen en Estados Unidos, por el modo en que el mafioso Al Capone en la década de los ’20 del siglo XX daba apariencia legal al producto de la extorsión, tráfico de armas, alcohol y prostitución con el que generaba su red de lavanderías, mezclando dinero ilegal y legal. Este término triunfó a nivel coloquial, pero no así en ámbitos jurídicos. También en esta época aparecerá la expresión "crimen organizado" (5) .

No fue hasta el escándalo Watergate en 1973 cuando volvió a hacerse uso del término "blanqueo de capitales" (6) , y hasta 1982 cuando se utilizó por primera vez en el ámbito judicial (7)  (siempre en Estados Unidos). En 1986 el Gobierno norteamericano considerará el blanqueo de capitales como un delito a combatir en la guerra contra las drogas (8) .

Italia, también tenía su lucha particular contra el blanqueo, aprobando la Ley La Torre en 1978 que penalizaba el blanqueo de dinero procedente de actividades mafiosas y que pretendía incentivar el afloramiento del dinero de la mafia con el fin de darle un aprovechamiento legal (9) .

La primera intervención en el plano internacional vino representada por la Recomendación del Consejo de Europa de 27 de junio de 1980 que se limitó a constatar el enorme peligro que supondría la introducción del capital de origen delictivo en el circuito económico (10) . La respuesta a esta Recomendación llegaría en 1988 cuando a través de la Convención de las Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988 contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas (conocida abreviadamente como Convención de Viena) urgió a los países miembros a establecer una legislación que persiga el blanqueo de capitales, facilite la identificación, el seguimiento y el embargo de los productos del delito (arts. 3 y 5). A esta Convención habría que añadirse la Declaración de Principios de Basilea de 12 de diciembre de 1988 adoptada por las autoridades de vigilancia bancaria del Grupo de los Diez, en la que se aprobó un código de comportamiento destinado a los institutos de todo el mundo (11) . Un año más tarde, en 1989, se crearía dentro de la OCDE el Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI) (12) , que a pesar de no tener facultad legislativa, emite Recomendaciones en base al análisis que realiza de los distintos países respecto de la aplicación de la legislación propia e internacional sobre blanqueo de capitales. Las Recomendaciones del GAFI no tienen fuerza legal, y su motivo radica en que, como parte de la OCDE (y no de Naciones Unidas), representa fundamentalmente los intereses de sus países integrantes, que son los países más desarrollados financieramente, y que al mismo tiempo que lanzan propuestas para el control de flujos internacionales, se niegan a aplicársela a sí mismos (13) .

A partir de los atentados del 11 de septiembre de 2001, la financiación del terrorismo se convirtió en la prioridad internacional a combatir, y con ella, el delito del blanqueo de capitales.

1.1.  Desarrollo legislativo administrativo en España

La Ley 10/2010, de 28 de abril, sobre Prevención del Blanqueo de Capitales y Financiación del Terrorismo es la enésima modificación legislativa nacional respecto a este asunto, y no deja de ser una vuelta de tuerca más sobre una copiosa regulación tanto nacional como internacional con ramificaciones administrativas y penales sobre la que se pone especial énfasis en tiempos de crisis.

A pesar de que acabo de mencionar que existe abundante regulación jurídica, la Ley tiene su origen más inmediato en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Séptima), de 1 de octubre de 2009, por la que condenaba a España por incumplir el art. 45 de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiación del terrorismo, que previene que el sistema financiero sirva para el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo (14) . El art. 45 de esta Directiva dispone:


	
1.  Los Estados miembros pondrán en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva a más tardar el 15 de diciembre de 2007. Informarán de ello inmediatamente a la Comisión junto con un cuadro que muestre que las disposiciones de la presente Directiva se corresponden con las disposiciones nacionales adoptadas.Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas incluirán una referencia a la presente Directiva o irán acompañadas de dicha referencia en su publicación oficial. Los Estados miembros establecerán las modalidades de la mencionada referencia.



	
2.  Los Estados miembros comunicarán a la Comisión el texto de las principales disposiciones de Derecho interno que adopten en el ámbito regulado por la presente Directiva.





Sirva como ejemplo de la continua legislación sobre este asunto el siguiente cuadro en el que se muestra el catálogo cronológico de normas aprobadas sobre esta materia:


 Normativa nacional relativa al blanqueo de capitales


	
-  Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre régimen jurídico de control de cambios.


	
-  Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, que en su artículo 103 crea la Agencia Estatal de la Administración Tributaria.

	
-  Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales urgentes.


	
-  Real Decreto 1080/1991, de 05 de julio, por el que se determinan los países o territorios a que se refieren los arts. 2.2. y 2.3.4 de la Ley 17/1991 y Ley 31/90.


	
-  Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, sobre transacciones económicas con el exterior.


	
-  Orden de 27 de diciembre de 1991, de desarrollo del Real Decreto 1816/1991 sobre transacciones económicas con el exterior.


	
-  Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales. (Derogada)

	
-  Real Decreto 925/1995 (transitorio), de 09 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 19/1993 sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales.


	
-  Resolución de 09 de julio de 1996, de la Dirección General de Política Comercial e Inversiones Exteriores, por la que se dictan normas para la aplicación de los artículos 4º, 5º y 7º de la orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 27 de diciembre de 1991, sobre transacciones económicas con el exterior.


	
-  Real Decreto 2660/1998, de 14 de diciembre, sobre el cambio de moneda extranjera en establecimientos abiertos al público distintos de las entidades de crédito.


	
-  Instrucción de 10 de diciembre de 1999, de la Dirección de Registros y del Notariado, sobre obligaciones de los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles en materia de prevención de blanqueo de capitales.


	
-  Orden de 3 de agosto de 2000, por la que se desarrollan las obligaciones de comunicación de operaciones al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales en cumplimiento del artículo 7.2 del Real Decreto 925/1995.


	
-  Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 16 de noviembre de 2000, de regulación de determinados aspectos del régimen jurídico de los establecimientos de cambio de moneda y sus agentes.


	
-  Circular del Banco de España 6/2001, de 29 de octubre, sobre titulares de establecimientos de cambio de moneda.


	
-  Orden ECO/2652/2002, de 24 de octubre, por la que se desarrollan las obligaciones de comunicación de operaciones en relación a determinados países al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias.


	
-  Ley 12/2003, de 21 de mayo, sobre prevención y bloqueo de la financiación del terrorismo. Actualiza la Ley 19/1993.


	
-  Ley Orgánica 4/2003, de 21 de mayo, complementaria de l Ley de prevención y bloqueo de la financiación del terrorismo, por la que se modifican la Ley Orgánica 6/85, de 01 de julio, del Poder Judicial, y la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

	
-  Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de Bienes decomisados por tráfico ilícito de estupefacientes y otros delitos relacionados.


	
-  Ley 19/2003, de 04 de julio, sobre régimen jurídico de los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior, y sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales.


	
-  Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, modificada por la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalización del Sector Público y otras medidas de reforma administrativa y la Resolución de 9 de diciembre de 2015, de la Intervención General de la Administración del Estado, por la que se regula el contenido y periodicidad de la información a suministrar a la nueva Base de Datos Nacional de Subvenciones.


	
-  Resolución de 30 de noviembre de 2004, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, relativa al cumplimiento de la Instrucción de 10 de diciembre de 1999, sobre las obligaciones de los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles en materia de prevención del blanqueo de capitales.


	
-  Real Decreto 54/2005, de 21 de enero, por el que se modifican el Reglamento de la Ley 19/1993, y otras normas de regulación del sistema bancario.


	
-  Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, reguladora del Órgano Centralizado de Prevención en materia de blanqueo de capitales en el Consejo General del Notariado. Esta orden establece la obligatoriedad de los notarios (hasta entonces considerados sólo colaboradores) a comunicar cualquier indicio de blanqueo de capitales. Actualiza reglamentariamente lo es dispuesto en la Ley 19/2003 y la Directiva Europea 91/308/CEE.


	
-  Orden EHA/1439/2006, de 3 de mayo, reguladora de la declaración de movimientos de pago en el ámbito de la prevención del blanqueo de capitales.


	
-  Circular 3/2006, del Banco de España, de 28 de julio, sobre residentes titulares de cuentas en el extranjero.


	
-  Orden EHA/2619/2006, de 28 julio, por la que se desarrollan determinadas obligaciones de prevención del blanqueo de capitales de los sujetos obligados que realicen actividad de cambio de moneda o gestión de transferencias con el exterior.


	
-  Instrucción de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 28 de noviembre de 2006, relativa a la identificación y constancia de los medios de pago en las escrituras relativas a actos o contratos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan a título oneroso el dominio y los demás derechos reales sobre bienes inmuebles.


	
-  Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal.


	
-  Orden EHA/2444/2007, de 31 de julio, por la que se desarrolla el Reglamento de la Ley 19/1993 y el Reglamento 925/1995, en relación con el informe de experto externo sobre procedimientos y órganos de control interno y comunicación establecidos para prevenir el blanqueo de capitales.


	
-  Orden EHA/114/2008, de 29 de enero, reguladora del cumplimiento de determinadas obligaciones de los Notarios en el ámbito de la prevención del blanqueo de capitales.


	
-  Real Decreto 322/2008, de 29 de febrero, sobre el régimen jurídico de las entidades de dinero electrónico.

	
-  Resolución de 10 de septiembre de 2008, de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera, por la que se publica el Acuerdo de 14 de julio de 2008, de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, por el que se determinan las jurisdicciones que establecen requisitos equivalentes a los de la legislación española de prevención de blanqueo de capitales.

	
-  Ley 10/2010, de 28 de abril, sobre Prevención del Blanqueo de Capitales y Financiación del Terrorismo.

	
-  Orden EHA/1464/2010, de 28 de mayo, por la que se modifica la Orden ECO/2652/2002, de 24 de octubre, por la que se desarrollan las obligaciones de comunicación de operaciones en relación con determinados países al Servicio de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias.

	
-  Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulación del juego.


	
-  Ley 21/2011, de 26 de julio, de dinero electrónico.


	
-  Real Decreto 778/2012, de 4 de mayo, de régimen jurídico de las entidades de dinero electrónico.

	
-  Resolución de 10 de agosto de 2012 de la Secretaría General del Tesoro y Política Financiera, por la que se publica el Acuerdo de 17 de julio de 2012, de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, por el que se determinan las jurisdicciones que establecen requisitos equivalentes a los de la legislación española de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

	
-  Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude.


	
-  Disposición Final sexta de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y el buen gobierno.

	
-  Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

	
-  Instrucción de 19 de diciembre de 2014, de la Secretaría de Estado de Economía y Apoyo a la Empresa, por la que se establecen los datos de identificación adicionales que deben ser declarados por las entidades de crédito al Fichero de Titularidades Financieras, a fin de la adecuada identificación de intervinientes, cuentas y depósitos.


	
-  Orden ECC/2503/2014, de 29 de diciembre, por la que se crea el fichero de datos de carácter personal denominado "Fichero de Titularidades Financieras".

	
-  Real Decreto 413/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Comisión de Vigilancia de Actividades de Financiación del Terrorismo.


	
-  Orden ECC/2314/2015, de 20 de octubre, por la que se determina la fecha de entrada en funcionamiento del Fichero de Titularidades Financieras.

	
-  Orden ECC/2402/2015, de 11 de noviembre, por la que se crea el Órgano Centralizado de Prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.

	
-  Real Decreto 1021/2015, de 13 de noviembre, por el que se establece la obligación de identificar la residencia fiscal de las personas que ostenten la titularidad o el control de determinadas cuentas financieras y de informar acerca de las mismas en el ámbito de la asistencia mutua.






La crisis socioeconómica mundial, acompañada de profusión de noticias relativas a la corrupción política y el blanqueo de capitales ha generado un sentimiento de repulsa en la ciudadanía, que el legislador ha aprovechado para incrementar el catálogo normativo que prevenga y reprima este tipo delictivo. En el caso español, como queda reflejado supra, la tormenta legislativa ha sido evidente.

1.2.  Referencia a la legislación penal española

El delito de blanqueo de capitales se encuentra tipificado en el Título XIII (Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico), dentro del Capítulo XIV (De la receptación y el blanqueo de capitales), concretamente en los artículos 301 a 304.

La primera referencia penal al blanqueo de capitales vino dada por la modificación del Código penal, LO 1/1988, de 24 de marzo, que estableció una forma específica de receptación relativa al aprovechamiento de las ganancias obtenidas del tráfico de drogas. Con esta novedad, el legislador tenía el objetivo de hacer posible la intervención del Derecho Penal en todos los tramos del circuito económico del tráfico de drogas, pretendiendo incriminar esas conductas que vienen denominándose blanqueo de procedencia ilícita (STS 483/2007, de 4 de julio). La técnica inicialmente adoptada por el legislador fue la de adaptar el delito de receptación, que ya aparecía definido en el art. 546 bis a), a las nuevas necesidades de punición, refiriéndolo, no a los delitos contra los bienes objeto de la citada receptación genérica, sino a los delitos de tráfico de drogas de los arts. 344 a 344 bis b), con las ampliaciones que se estimaron precisas, de modo que en esta nueva figura del delito la acción de aprovechamiento podía realizarse no sólo en favor del sujeto activo de la infracción ("para sí", decía el art. 546 bis a), sino también en beneficio de un tercero y, por otro lado, podían ser objeto de aprovechamiento los mismos efectos del delito receptado o las ganancias que con tales efectos hubieran podido obtenerse (STS 483/2007, de 4 de julio).

El anteproyecto de Código Penal de 1992 ya recogía la calificación de "blanqueo de capitales", sin que tal acepción se aceptara en su tramitación parlamentaria, que optaría por la fórmula de la "De la receptación y otras conductas afines" en el Código Penal de 1995 (LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal). Incluía este Código lo dispuesto en la Convención de Naciones Unidas contra el Tráfico ilícito de Estupefacientes y sustancias psicotrópicas y la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de 1991, del Consejo relativa a la prevención de la utilización del sistema financieros (15)  para el blanqueo de capitales (16) , refiriéndose todavía solamente al blanqueo de capitales procedentes del tráfico de drogas. Asimismo, se amplió a los bienes o ganancias procedentes de otros delitos, aunque exigía su conexión con un delito grave.

La reforma del Código penal LO 15/2003 suprimió la referencia al "delito grave", contemplando el delito de blanqueo de capitales como un delito de gran alcance porque se refiere a los bienes "que tienen su origen en un delito" (art. 301.1 CP).

La reforma operada por la LO 5/2010 en el Código Penal ha cambiado el título de "De la receptación y otras conductas afines" por el de "De la receptación y el blanqueo de capitales", adaptando una denominación usual en nuestro entorno (17) . Con este cambio de denominación el legislador recoge una acepción, la de "blanqueo de capitales", que era conocida por el común de la sociedad, la jurisprudencia española (SSTS de la Sala 2ª, de 8 y 10 de enero de 2000) e incluso por sus leyes reguladoras como la Ley 19/1993 sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, al tiempo que se acomoda a la terminología de su casi simultánea Ley 10/2010 de Prevención del Blanqueo de Capitales y Financiación del Terrorismo.

La evolución legislativa penal española en lo relativo al blanqueo de capitales ha ido avanzando en un sentido cada vez más acaparador (18) , pues, si la modificación penal de la LO 8/1992 hablaba del delito de blanqueo de capitales circunscrito a las ganancias generadas por el narcotráfico; el Código Penal de 1995 consideró que los beneficios debían provenir de un delito grave; a partir de la reforma penal de la LO 15/2003 los bienes pueden provenir de cualquier tipo de delito, indiferentemente que sean graves o menos graves, y la actual redacción del Código Penal que proviene de la modificación establecida por la LO 5/2010 sólo requiere que provenga de una actividad delictiva, aspecto que podría incluir los delitos leves (antiguas faltas, según la nueva terminología adquirida por la reforma penal de la LO 1/2015).

La actual redacción del delito de blanqueo de capitales corresponde a la reforma penal operada por la LO 5/2010, de 22 de junio. Ésta es fruto de una legislación supranacional que ha armonizado las distintas legislaciones procurando una normativa común entre Estados (19) .

1.2.1.  Objeto material

El objeto, u objetos materiales del blanqueo de capitales son, como marca la letra del artículo 301, los "bienes" que provienen de una actividad delictiva previa.

a) Concepto de bienes.

El concepto "bienes" debe ser interpretado de acuerdo a la Directiva 2005/60, del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de octubre, que dispuso que se entenderá por bienes: "todo tipo de actividades, tanto materiales como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, así como los documentos o instrumentos que acrediten la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos"; añadiendo MARTÍNEZ-BUJÁN que deben ser susceptibles de ser valorados económicamente y, por ende, susceptibles de ser incorporados al tráfico mercantil económico y de ser incorporables al patrimonio (20) .

b) Exigencia de una actividad delictiva precedente.

Los bienes objeto del blanqueo de capitales deben tener su origen en una "actividad delictiva" previa, sin que sea precisa la existencia de una sentencia condenatoria del delito anterior origen del dinero, puesto que como recuerda la STS 3849/2016, de 21 de julio, respecto de la STS 974/2012, de 5 de diciembre, "ni en la definición del delito de blanqueo ni en la definición de la forma genérica de receptación se exige la previa condena por el delito del que proceden los bienes que se aprovechan u ocultan. La ausencia de semejante requisito en el tipo cuestionado es, por lo demás, rigurosamente lógica desde una perspectiva de política criminal, puesto que, tratándose de combatir eficazmente un tráfico de drogas (21)  en todos los tramos del circuito económico generado por dicha delincuencia, carecería de sentido esperar, en la persecución penal de estas conductas, a que se declarase la responsabilidad de quien en el tráfico hubiera participado". Asimismo, la referida sentencia recuerda que la jurisprudencia ha establecido que no es preciso acreditar una condena anterior por el delito del que proceden los bienes o dinero lavado, siendo bastante con establecer la relación con actividades delictivas y la inexistencia de otro posible origen del dinero, en función de los demás datos disponibles. Dicho de otra forma, que dados los indicios, la conclusión razonable sea su origen delictivo (cfr. STS 154/2008, 8 de abril).

Las sucesivas modificaciones de este precepto han venido rebajando la gravedad delictiva de la conducta previa; así, desde una primera exigencia de la existencia de un delito tráfico de drogas (LO 1/1988, de 24 de marzo, de reforma del Código Penal), a la "comisión de un delito castigado con pena superior a tres años"- o delito grave (L 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen jurídico de los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior.), "origen en un delito" (LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal) y la última modificación introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal que limita el origen de los bienes en una "actividad delictiva".

A este respecto, debe también debe recordarse que el art. 301 no establece un quantum, valor económico de los bienes objeto del blanqueo que marque la separación entre la infracción administrativa y la penal.

Asimismo, la exigencia de una actividad delictiva en lugar de un delito, es una particularidad no exenta de consecuencias. La estructura clásica del delito exige un hecho típico, antijurídico, culpable y punible. La actividad delictiva, por su parte, requiere la existencia de una acción típica y antijurídica, sin ser necesarios los elementos de la culpabilidad y la punibilidad. Esta diferencia además de suponer una ampliación del tipo puede plantear dudas, por ejemplo, sobre la posibilidad de que se pueda juzgar un delito de blanqueo por un delito anterior ya prescrito (22) .

c) La cuota tributaria defraudada.

La Ley 10/2010, en su art. 1.2 III, añade a su definición de bienes procedentes de una actividad delictiva, "la cuota defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Pública". No obstante, la letra del art. 301 no obliga a incluir la cuota defraudada como objeto material del delito, puesto que se limita a establecer que ha de tratarse de bienes que tengan su origen en una actividad delictiva (23) . Este último añadido, genera la duda de si debe considerarse la cuota defraudada como "actividad delictiva". Así, la STS 65/2015, de 29 de abril argumenta que el precepto penal restringe el catálogo punitivo, evitando excesos como considerar un delito de blanqueo de capitales la mera utilización del dinero correspondiente a la cuota impagada en un delito fiscal para gastos ordinarios sin que concurra finalidad alguna de ocultación sobre bienes procedentes de una actividad delictiva previa.

En este sentido, hay un divorcio entre la letra de la ley y la Jurisprudencia con lo que opina la doctrina que es contraria a la inclusión del fraude fiscal como actividad precedente al delito de blanqueo de capitales, argumentando que la cuota defraudada no supone un incremento patrimonial del sujeto activo (24) , toda vez que esta cuota está lícitamente en el patrimonio del que después defrauda, pues el dinero de quien no pagó sus impuestos no es un dinero producto del delito fiscal…, y por tanto, no puede ser objeto de blanqueo (25) .

d) Los bienes derivados del blanqueo en cadena.

Respecto a la tipificación de los bienes blanqueados en cadena, éstos serían subsumibles en el apartado 2 del art. 301, toda vez que cuantas más operaciones se realicen para ocultar el origen ilícito de los bienes blanqueados, más difícil le resultará a la Administración de Justicia descubrirlo.

1.2.2.  Bien jurídico protegido

No existe consenso respecto a cuál es el bien jurídico protegido en el delito de blanqueo de capitales.

En sus primeras tipificaciones, en los años 80 del siglo XX, se consideró que el bien jurídico protegido era la Salud Pública, por la estrecha vinculación del blanqueo de capitales con el tráfico de estupefacientes; aunque esta visión quedó obsoleta con las sucesivas revisiones legislativas del tipo penal.

En la actualidad son tres las posturas que han prevalecido, a saber:


	
-  Tutela del orden socioeconómico.La L 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, expone en su artículo 1.1 que: "La presente Ley tiene por objeto la protección de la integridad del sistema financiero y de otros sectores de actividad económica mediante el establecimiento de obligaciones de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo." En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su STS 279, de 06/03/2013, que argumenta que "al seguir ubicado el precepto dentro de los delitos contra el orden socioeconómico ha de entenderse que el bien jurídico se halla comprendido en ese ámbito." Asimismo, continúa la misma Sentencia "ha de entenderse que dentro del orden socioeconómico existen intereses concretos susceptibles de ser tutelados materialmente por el sistema punitivo, tales como el interés del Estado en controlar el flujo de capitales procedentes de actividades delictivas ejecutadas a gran escala y que pueden menoscabar el sistema económico, y que afectan también al buen funcionamiento del mercado y de los mecanismos financieros y bursátiles".



	
-  Protección de la Administración de Justicia, en su dimensión preventiva.El blanqueo de capitales, por su afinidad con el encubrimiento, en lo que respecta a los actos que realiza su autor para entorpecer un eficaz funcionamiento investigador de la Justicia da pie a los postulantes de este bien jurídico protegido. MOLINA FERNÁNDEZ (26)  distingue entre la Administración (con mayúscula) de justicia, entendida como la parte de la organización administrativa encargada de administrar justicia, y otra la administración (con minúscula) de justicia, entendida como la correcta (acorde con la ley) solución de controversias jurídicas.



	
-  La seguridad interior del Estado.Entendida como preservación del orden público, sino antes bien como interés en la erradicación de ciertas formas de delincuencia, la delincuencia organizada. En particular, cuyos objetivos consisten en la obtención de cuantiosos beneficios que es necesario legitimar o reciclar como requisito indispensable para su disfrute. De manera que en la medida que se penalizan las conductas de blanqueo, se estaría combatiendo dicha clase de delincuencia en uno de sus componentes nucleares (STS 974/2012, de 5 diciembre).



	
-  El mismo bien jurídico lesionado con el delito originario.El favorecimiento real y la recepción contribuyen directamente a la lesión del bien jurídico del delito base porque mantienen el estado antijurídico creado, y con ello agravan la lesión (27) .





1.2.3.  Elementos típicos. Elementos del tipo objetivo

1.2.3.1.  Sujeto activo

Atendiendo a las diferentes modalidades de blanqueo de capitales, podemos encontrar diferentes sujetos activos.

* Art. 301 CP (tipo básico)

El sujeto activo puede ser cualquier persona, como denota la partícula "el que" con la que se inicia el art. 301.1 I CP; se trata por tanto de un delito común. Dentro de esta modalidad básica de blanqueo podemos distinguir entre el mismo sujeto que realizó la actividad ilícita precedente (figura del autoblanqueo), o "cualquiera tercera persona".

No obstante, la más reciente y autorizada doctrina española, había venido sosteniendo la tesis de que también los intervinientes en el delito previo podrán ser sujetos activos idóneos del art. 301. (28) 

Respecto a la responsabilidad penal de los parientes del autor del delito previo, la doctrina se decanta por su inclusión como partícipe del delito de blanqueo, obviando la existencia del art. 268.1 CP, ya que es frecuente en este tipo de delitos que los autores utilicen cuentas bancarias de sus parientes cercanos o del cónyuge para ocultar la verdadera titularidad de sus bienes (29) .





Art. 268.10 CP:

Están exentos de responsabilidad criminal y sujetos únicamente a la civil los cónyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separación, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopción, así como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre sí, siempre que no concurra violencia o intimidación, o abuso de la vulnerabilidad de la víctima, ya sea por razón de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad.







Así, la STS 155/2002, de 19 de febrero, argumenta que nunca podría aplicarse la exención de responsabilidad del art. 454, pues, en todo caso, el encubrimiento del art. 451 lo sería de su núm. 1º –auxilio al autor para que se beneficiara del producto de su delito–, expresamente excluido de la mencionada exención en el propio texto del art. 454.





Art. 454 CP:

Están exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su cónyuge o de persona a quien se hallen ligados de forma estable por análoga relación de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopción, o afines en los mismos grados, con la sola excepción de los encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto del número 1º del artículo 541 (auxiliando a los autores o cómplices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin ánimo de lucro propio).







* Art. 302 (tipos muy graves) - (tipo cualificado por pertenencia a organización).

Se trata de un tipo agravado en el que el sujeto activo pertenece a una organización dedicada al blanqueo de capitales en cualquiera de sus etapas. Se impondrá distinta pena dependiente de la categoría que ocupe en la organización, ya sea jefe, administrador o encargado, circunstancia ésta que requiere que la organización presente un mínimo de permanencia en el tiempo y una estructura jerarquizada (30) .

No será suficiente con la simple comprobación de que existe una organización que ha sido utilizada por un sujeto para realizar actos de blanqueo; es preciso acreditar en el proceso que el culpable pertenece a ella (31) .

Se trata de castigar el blanqueo de modo, por así decir, industrial, es decir, mediante una organización, que puede ser formal (adoptar la apariencia de una sociedad, empresa o gabinete legal) o informal (32) .

Este artículo fue reformado por la LO 5/2010, para introducir la responsabilidad penal de las personas jurídicas, difuminando así el axioma societas delinquere non potest. Las entidades estarán exentas de responsabilidad en los casos en que el delito se cometa por quienes ostentan facultades de organización y control o administradores, o si se lleva a cabo por empleados dependientes de aquellos, si por parte de la entidad, y antes de la comisión del delito se hubieran adoptado, con eficacia, modelo de organización y gestión que incluyan las medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos, los llamados programas de compliance (33) .

* Art. 303 (tipo cualificado por la especial condición profesional de su autor).

Se atiende en este caso a la cualificación profesional del sujeto activo, señalando a empresarios, intermediarios en el sector financiero, facultativos, funcionarios públicos, trabajadores sociales, docentes o educadores, en el ejercicio de su cargo, profesión u oficio (art. 303 I CP); asimismo, añade el precepto en su apartado II qué debe entenderse por facultativo, entendiendo como tal a los médicos, psicólogos, las personas en posesión de títulos sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes.

Estamos ante una modalidad agravada para aquellos sujetos que tienen un especial deber de cuidado por el específico conocimiento de su profesión. Son los sujetos obligados (abogados, notarios, administradores, etc…) que la Ley 10/2010 denomina como sujetos obligados.

1.2.3.2.  Sujeto pasivo

La sociedad.

1.2.3.3.  Acción

El delito de blanqueo de capitales es un delito de tipo mixto alternativo (34) . De la redacción del art. 301 se pueden distinguir diferentes conductas integradoras del tipo, a saber:

a) Formas básicas.

Las acciones del tipo básico del blanqueo de capitales vienen enumeradas en el art. 301.1.1, que la reformada penal operada por la LO 5/2010 dejó en cinco comportamientos de referencia: adquisición, posesión, utilización, conversión y transmisión de bienes; conductas todas ellas que tienden a incorporar al tráfico legal los bienes, dinero y ganancias obtenidas en la realización de actividades delictivas, de manera que superado el proceso de lavado de los activos, se pueda disfrutar jurídicamente de ellos sin ser sancionado. Por tanto, la esencia del tipo es la expresión "con la finalidad de ocultar o encubrir el origen ilícito", finalidad u objeto de la conducta que debe encontrarse presente en todos los comportamientos descritos por el tipo. (STS 265/2015, de 29 de abril).

Analicemos cada una de las conductas:


	
a.1)  Adquisición.A través de la adquisición se incorporan bienes al patrimonio propio ya sea a título de adquisición oneroso o gratuito. (STS 483/2007, de 4 de junio).



	
a.2)  Conversión.La conversión equivale a transformación de bienes en otros distintos (STS 483/2007, de 4 de junio). La transformación puede ser de tipo material, con la conversión de bienes no fungibles (por ejemplo, la fundición o modificación de las joyas producto de un robo); o de tipo inmaterial o ideal con bienes fungibles (movimiento de dinero).



	
a.3)  Transmisión.La transmisión supone lo contrario de la adquisición, es decir, extraer bienes de su patrimonio para integrarlo en el de un tercero. (STS 483/2007, de 4 de junio). MARTÍNEZ-BUJÁN (35)  considera que esta transferencia debe suponer un cambio de titularidad, de manera que los bienes sean extraídos de un patrimonio para integrarlos en la esfera jurídica de un tercero; pudiendo llevarse a cabo cualquier título (sea oneroso o gratuito) o forma.



	
a.4)  Posesión.La posesión es una conducta introducida por la reforma penal operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, que denota una actitud pasiva. Según la definición del DRAE, en su 6ª significa la situación de poder de hecho sobre las cosas o los derechos, a la que se otorga una protección jurídica provisional que no prejuzga la titularidad de los mismos.



	
a.5)  Utilización.Al igual que en el caso anterior, esta conducta fue introducida por la reforma de la LO 5/2010.

La introducción de estos dos últimos comportamientos permite sancionar la figura conocida como autoblanqueo, que consistiría en el blanqueo de capitales respecto de unos bienes obtenidos de una actividad ilícita cometida por el mismo individuo. A este respecto, es fundamental la interpretación ofrecida por la STS 265/2015, de 29 de marzo, que razona lo siguiente: "La mera tenencia o la utilización de fondos ilícitos en gastos ordinarios de consumo (por ejemplo el pago del alquiler de la vivienda), o en gastos destinados a la propia actividad del tráfico (por ejemplo, el pago de billetes a la República Dominicana para los correos de la droga), no constituye autoblanqueo pues no se trata de actos realizados con la finalidad u objeto de ocultar o encubrir bienes, para integrarlos en el sistema económico legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma lícita.

La finalidad de ocultar o encubrir bienes, para integrarlos en el sistema económico legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma lícita, debe apreciarse en la compra de vehículos puestos a nombre de terceros, pues la utilización de testaferros implica en cualquier caso la intención de encubrir bienes. Esta misma finalidad puede apreciarse, con carácter general, en los gastos de inversión (adquisición de negocios o empresas, de acciones o títulos financieros, de inmuebles que pueden ser revendidos, etc.), pues a través de esas adquisiciones se pretende, ordinariamente, obtener, mediante la explotación de los bienes adquiridos, unos beneficios blanqueados, que oculten la procedencia ilícita del dinero con el que se realizó su adquisición". "Así la mera adquisición o posesión de bienes procedentes de actividades ilícitas no constituye el tipo del artículo 301.1, si no va acompañada de la finalidad que el precepto penal, a diferencia del administrativo, exige".



	
a.6)  Cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito.A estas cinco conductas descritas hay que añadir una sexta, "cualquier otro acto", con la que legislador, a modo de cláusula genérica, incluye todas aquellas acciones que no hayan sido enumeradas puedan estar encaminadas a lograr el blanqueo. Se trata en realidad, de una conducta de favorecimiento real propia del encubrimiento (art. 451.2 CP) con el que entraría en concurso de normas. La mención "cualquier otro acto" es poco respetuosa con el principio de seguridad jurídica y la certidumbre y taxatividad que demanda la legalidad penal en su cumplimiento de tipicidad. Los actos típicos son autónomos respecto a la modalidad precedente y han de ser idóneos al fin de que se trata. Pueden consistir en un hacer o en una omisión, si bien en este segundo caso el omitente habría de ser destinatario de un deber jurídico de actuar impuesto legal o reglamentariamente (STS 483/2007, de 4 de junio). En el mismo sentido se pronuncia la STS 884/2012, de 8 de noviembre, que destaca la "insuficiencia de la exclusiva atención a los parámetros cuantitativos, una vez superado el requisito de que la cuantía del objeto material sea relevante, como fórmula para decidirla existencia del delito de blanqueo de capitales, cual es atender a la idoneidad de los comportamientos imputados para incorporar bienes ilícitos al tráfico económico y, cómo no, que deberían ser abarcados por la intención del autor, en su propósito de rentabilizar en canales financieros seguros las ganancias obtenidas".



	
a.7)  Realizar cualquier otro acto para ayudar a la persona que haya participado en la infracción o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos.De nuevo se tipifica una conducta de encubrimiento, ahora personal, por lo que entra en concurso de normas con el art. 451.3 CP, a resolver conforme el criterio de la alternatividad (art. 8.4 CP). (STS 483/2007 de 4 de junio).

Es posible apreciar el delito en comisión por omisión. El punto de referencia para establecer la posición de garantía de los obligados se encuentra en la Ley 10/2010, ya citada, que enuncia en su art. 2 una serie de sujetos obligados a las medidas que establece. Precisamente esta ley contempla en su art. 62 el régimen de concurrencia de las sanciones penales y administrativas (36) .





b) Subtipos agravados (art. 301.1 II y III CP).

El mismo catálogo de comportamientos será castigado con penas en su mitad superior sí,


	
b.1)  cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas descritos en los artículos 368 a 372 de este Código.

	
b.2)  cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en los Capítulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Título XIX o en alguno de los delitos del Capítulo I del Título XVI; capítulos que podemos reconocer dentro de la órbita de la corrupción en la Administración Pública.



c) Tipo alternativo (art. 301.2)

Ocultar o encubrir de la verdadera naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participación en ellos.

Se tipifica ahora la denominada "receptación del blanqueo" por lo que la conducta no recae sobre los bienes procedentes del previo delito, sino sobre los que ya han sido objeto de alguno de los actos de blanqueo descritos con anterioridad, lo que exige que tales bienes hayan experimentado ya alguna transformación (STS 483/2007 de 4 de junio).

Esta segunda modalidad se estructura como un delito de resultado. Se trata de una acción que produce un resultado, el de ocultar o encubrir la naturaleza… etc. de los bienes de procedencia ilícita. Esta modalidad, por lo tanto, admite formas imperfectas de ejecución cuando la conducta realizada no alcanza, pese a su habilidad, a alcanzar el fin propuesto por el autor (STS 56/2014, de 6 de febrero). Esta vertiente del blanqueo sólo se consuma si se ha conseguido, formalmente al menos, cubrir una apariencia de legalidad de los elementos patrimoniales blanqueados (37) .

Este subtipo agravado, no es en definitiva, más que abundar en detalles del tipo básico para ocultar el origen y de la titularidad (38) . El apartado 2 del art. 301 recoge esta conducta delictiva a través de dos conceptos diferentes: la ocultación o el encubrimiento. A este respecto, deberemos entender como ocultación callar lo que se conoce con el fin de evitar que otras personas pueden tener conocimiento de la naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derechos sobre los bienes procedentes de un delito; mientras que entenderemos como encubrimiento los casos en los que se da a los bienes o a sus características una apariencia distinta, en los cuales se simula o finge que se trata de otros objetos o que las manifestaciones externas de los bienes, por las que devienen susceptibles de identificación, resultan diversas a las reales (39) .

d) Actos atípicos. Los actos neutrales.

Por "actos neutrales", también calificados como normales o socialmente adecuados, la doctrina se refiere a aquellos actos que en sí mismos no son delictivos, son actos socialmente adecuados, pero que pueden implicar alguna clase de contribución o aportación relevante al resultado final delictivo. Normalmente esta teoría se aplica al delito de blanqueo de capitales en los que tales actos "neutrales" pueden ser desviados al campo delictivo por el autor del acto de blanqueo (STS 436/2016, de 23 de mayo). Estas acciones, en principio deben excluir la tipicidad.

La distinción entre los actos neutrales y las conductas delictivas de cooperación –afirma la sentencia 942/2013– puede encontrar algunas bases ya en los aspectos objetivos, especialmente en los casos en los que la aparición de los actos, aparentemente neutrales, tiene lugar en un marco de conducta del tercero en el que ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva. Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no solo la conducta del sujeto, aisladamente considerada, sino también el marco en el que se desarrolla (STS 942/2013, de 11 de diciembre).

Estas actividades neutrales suelen ser desarrolladas por los profesionales obligados respecto de sus clientes, por este motivo, el legislador se ha preocupado de enumerar los deberes de los distintos sujetos obligados en listas más o menos precisas, de modo que quede claro el límite de lo permitido. (40) 

1.2.4.  Elementos típicos. Elementos del tipo objetivo

El delito de blanqueo de capitales, en su tipo subjetivo puede ser cometido con dolo o de manera imprudente. A este respecto, la STS 286/2015, de 19 de mayo, hace un repaso teórico de cómo debe interpretarse el elemento subjetivo en el delito de blanqueo de capitales, y sobre ella nos vamos a apoyar para explicar el tipo.

1.2.4.1.  El tipo doloso

En lo que respecta al elemento subjetivo del delito de blanqueo de capitales, establecen las sentencias 974/2012, de 5 de diciembre, y 279/2013, de 6 de marzo, que sobre el conocimiento de que el dinero procede de un delito previo, o del tráfico de drogas, el referente legal del delito doloso lo constituye la expresión "sabiendo", que en el lenguaje normal equivale a tener conciencia o estar informado. No implica, pues, saber, como el que podría derivarse de la observación científica de un fenómeno, o de la implicación directa, en calidad de protagonista, en alguna conducta; sino conocimiento práctico, del que se tiene por razón de experiencia y que permite representarse algo como lo más probable en la situación dada. Es el que, normalmente, en las relaciones de la vida diaria permite a un sujeto discriminar, establecer diferencias, orientar su comportamiento, saber a qué atenerse respecto de alguien (STS 2545/2001, de 4 de enero de 2002). En definitiva, dicen las referidas sentencias, en el plano subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del delito previo (que, de ordinario, solo se dará cuando se integren organizaciones criminales amplias con distribución de tareas delictivas), sino que basta con la conciencia de la anormalidad de la operación a realizar y la razonable inferencia de que procede de un delito grave, por ejemplo por su cuantía, medidas de protección, contraprestación ofrecida, etc… Así, la STS 1637/2000, de 10 de enero, destaca que el único dolo exigible al autor y que debe objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de datos o indicios bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los bienes de un delito grave (STS 2410/2001, de 18 de diciembre), o del tráfico de drogas, cuando se aplique el subtipo agravado previsto en el art. 301.1.

Respecto al dolo eventual, nos recuerda la STS 257/2015, de 1 de abril que la doctrina jurisprudencial acepta sin reservas su aplicación en los delitos de blanqueo (SSTS 286/2015, de 19 de mayo; 801/2010, de 23 de septiembre; 483/2017, de 4 de junio; 457/2007, de 29 de mayo; 390/2007, de 26 de abril; 289/2006, de 15 de marzo; 202/2006, de 2 de marzo; 1070/2003, de 22 de julio; 2545/2001, de 4 de enero, etc...). En los supuestos de dolo eventual se incluyen los casos en que el sujeto no tiene conocimiento concreto y preciso de la procedencia ilícita de los bienes, pero sí es consciente de la alta probabilidad de su origen delictivo, y actúa pese a ello por serle indiferente dicha procedencia.

Incurre también en responsabilidad quien actúa con "ignorancia deliberada" (willful blindness), es decir, quien pudiendo y debiendo conocer, la naturaleza del acto o colaboración que se le pide, se mantiene en situación de no querer saber, pero no obstante presta su colaboración, se hace acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijurídico actuar (STS 289/2006, de 15 de marzo). Criterios, éstos últimos, que participan más de la racionalidad en la argumentación del dolo que de una categoría nueva como se ha pretendido (41) .

A diferencia del delito de receptación no es necesario el ánimo de lucro. En la receptación lo que se prohíbe, esencialmente, es que el tercero se beneficie del resultado de la actividad delictiva previa, o ayude al autor a que se aproveche de los efectos del delito, pero en todo caso con ánimo de lucro propio. En el blanqueo lo que se trata de evitar es que los bienes de origen delictivo se integren en el sistema económico legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma lícita, sin que se exija necesariamente ánimo de lucro en la operación específica de blanqueo (STS 265/2015, de 29 de abril).

1.2.4.2.  El tipo imprudente

Recuerda la STS 506/2015, de 27 de julio, que actúa imprudentemente quien ignora el origen ilícito de los bienes por haber incumplido el deber objetivo de cuidado que impone el art. 301.3. En efecto, es ampliamente mayoritaria tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la conclusión de que la imprudencia no recae sobre la conducta en sí misma, sino sobre el conocimiento de la procedencia delictiva de los bienes (SSTS 286/2015, de 19 de mayo; 412/2014 de 20 de mayo; 1257/2009, de 2 de diciembre; 1025/2009, de 22 de octubre; 16/2009, de 27 de enero; 960/2008, de 26 de diciembre y 1034/2005, de 14 de septiembre, entre otras). Este criterio es congruente con el hecho de que en esta modalidad imprudente, la pena no se eleva aunque los bienes procedan de delitos de tráfico de estupefacientes, corrupción o contra la ordenación del territorio, lo que indica que la imprudencia no recae sobre la conducta, sino sobre el conocimiento de la procedencia de los bienes.

La STS 257/2016, de 01 de abril, viene a hacer un compendio de lo que debe ser considerado como un blanqueo de capitales por imprudencia grave, afirmando que para justificar una condena por este delito, el acusado debe tener un conocimiento abstracto del origen ilícito de esos fondos, y que está en condiciones de haber alcanzado un conocimiento más concreto si hubiera observado las más elementales cautelas –imprudencia grave– que le eran exigibles, causando con su conducta la ocultación de la procedencia de tales bienes (su blanqueo) con un beneficio auxiliador para los autores del delito de que aquellos procedían (STS 960/2008, de 26 de diciembre).

La Jurisprudencia tiende a una interpretación restrictiva refiriendo la modalidad imprudente a quienes detentan un deber especial de actuar con específico cuidado (sujetos obligados) (STS 17/06/2005) (42) , sobre todo teniendo en cuenta que las disposiciones administrativas que regulan muy al detalle este sector (43) .

La operativa más común de individuos que actúan imprudentemente en los delitos de blanqueo de capitales es en la que actúan como "mulas", y de manera muy extendida es la que actúa a través de las transferencias económicas realizadas a través de internet. El dolo o intencionalidad a la hora de cometer este ilícito es difícilmente demostrable, y los tribunales optan por rebajar el tipo penal a un delito por imprudencia.

1.2.5.  Concurso

El blanqueo de capitales es una infracción instrumental, a la que el Convenio de Viena de 1988, considera como un delito pluriofensivo (supone que debe existir una actividad delictiva –ilícita con la última modificación legislativa– previa) y autónomo (pues no requiere de una condena judicial previa por la comisión de la actividad delictiva por la que se originaron los fondos que se blanquean). Asimismo, la STS 265/2015, de 29 de marzo remarca que el blanqueo de las ganancias procedentes de una actividad delictiva por su propio autor, debe sancionarse autónomamente en atención a la especial protección que requiere el bien jurídico que conculca, distinto del que tutela el delito al que subsigue.

El Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2006 acordó que el art. 301 del Código Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente; una opinión que quedó asentada en la STS 1260/2006, de 1 de diciembre. De esta manera se asienta la línea doctrinal que supone que en los delitos de blanqueo de capitales se dará un concurso real o material de delitos con el delito precedente (44) . Existe concurso real cuando una pluralidad de hechos de un mismo sujeto constituye una pluralidad de delitos, y aquí podríamos incluir todo el catálogo del Código Penal, si es que la inventiva con la que el blanqueador pueda urdir su trama para lograr su fin. No obstante, los delitos más comunes en este concurso de delitos serán los de tráfico de drogas, fraude fiscal, falsedad documental, etc…

1.2.6.  Iter criminis

El iter criminis es el camino, proceso o itinerario de la ejecución del delito. Su estudio comprende el análisis de las normas que regulan los llamados actos preparatorios punibles (conspiración, proposición y provocación para delinquir), las formas imperfectas de ejecución del delito (tentativa acabada e inacabada), la consumación y el llamado agotamiento del delito.

El iter criminis comprende las fases del proceso de blanqueo que se expondrán en capítulo 2 de esta obra.

1.2.6.1.  Aspectos preparatorios

En la fase externa del iter criminis se mantiene el principio general de la impunidad, con excepción de las llamadas "resoluciones manifestadas" (conspiración, proposición y provocación). El Derecho Penal español utiliza un sistema de incriminación cerrado, por lo que sólo se castigarán en los casos expresamente previstos por la Ley (art. 17.3 y 18.2 CP). Y así, el art. 304 castiga con la pena inferior en uno o dos grados los conspiración, proposición y provocación para cometer los delitos previstos en los arts. 301 a 303.

Los actos preparatorios se inician con la exteriorización de cualquier hecho y finalizan con el inicio de los actos ejecutivos.


	
-  La conspiración existe cuando dos o más personas se conciertan para la ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo (art. 17.1 CP). La conspiración es un acto de voluntad o una resolución para delinquir manifestada, un adelanto de la coautoría en la fase ejecutiva que consiste en la existencia de un concierto previo para cometer un delito (pactum scaeleris) y de una resolución firme de cometerlo (resolutio finis), firmeza que requiere un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realización del plan, pues el acuerdo espontáneo y repentino no puede considerarse firme sin el transcurso de tipo lapso temporal que la acredite.Si el pacto y la resolución se rompen mediante el desistimiento propio y voluntario, se extingue la conspiración y su consiguiente punibilidad, pero sólo para aquél o aquéllos que desistan de su plan y propósito criminal.



	
-  La proposición existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a participar en él (art. 17.2 CP). La proposición se compone de una resolución firme del proponente de ser autor de un delito (intervención directa y personal), acompañada de una propuesta de participación o colaboración en el mismo, siendo intrascendente para la tipicidad de esta conducta que el invitado acepte o no la invitación, pero sí es preciso que exista concreción sobre la colaboración propuesta y solicitada por el proponente. Es decir, que el que invite a otro tiene que haber resuelto una participación en el delito, y si le invita cuando no piensa tener dicha participación no puede haber proposición punible por atipicidad.

	
-  La provocación existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetración de un delito (art. 18 CP).



La diferencia básica entre la proposición y la provocación es que en la proposición los sujetos son determinados, concretables, mientras que en la provocación los sujetos son indeterminados. Tanto en la provocación como en la proposición, si el delito se consuma, el provocador pasaría a ser castigado como inductor, pues éste no quiere cometer el delito por sí mismo.

1.2.6.2.  Actos ejecutivos: Tentativa y Consumación

Declara el art. 15 CP que son punibles el delito consumado y la tentativa de delito. La tentativa en el art. 301.1 sanciona actos, entre los que se encuentran la adquisición, la conversión o transmisión de bienes de origen delictivo, dirigidos a la consecución de una serie de objetivos expresamente indicados. (45) 

Sin embargo, el art. 301.2 consiste en acciones positivas de esconder, disfrazar o tapar, así como en callar lo que se sabe, para evitar el conocimiento por terceros de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o los derechos sobre los bienes procedentes de un delito o la propiedad de los mismos (46) , no llegándose a consumar el delito por factores ajenos al sujeto, no verificándose, por tanto, la efectiva ocultación o encubrimiento necesarios para que el delito se entienda consumado, sí admite la tentativa. Un ejemplo sería el sujeto que alquila una caja de seguridad en un banco en la que pretende ocultar dinero procedente del narcotráfico, siendo sorprendido antes de que pueda introducirlo en la caja (47) .

Una imprudencia en grado de tentativa es un absurdo dogmático (STS 220/2015, de 09 de abril).

La consumación se da con la realización de las conductas enumeradas en el precepto, sin que sea preciso un enriquecimiento por parte de su autor.

La consumación del delito previsto en el art. 301.1 se alcanza cuando recae la adquisición, la conversión o la transmisión de los bienes. COBO DEL ROSAL y ZABALA LÓPEZ-GÓMEZ remiten la consumación al momento en que el dinero negro adquiere la condición de dinero blanco, es decir, legal, fiscalizable, sobre el que puede recaer el control de la Administración.

La consumación en el art. 301.2 requiere un estado de oscuridad o confusión tal, que haga difícil el establecimiento de lazos entre los bienes y su raíz delictiva (48) .

1.2.7.  Competencia jurisdiccional

Dispone el art. 301.4 del CP la posibilidad de expandir la jurisdicción penal española fuera de los límites del territorio nacional para la persecución del blanqueo de capitales.





Art. 301.4 CP:

El culpable será igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.







El artículo citado supone una excepción al principio de territorialidad y la asunción del principio de justicia universal debido al evidente carácter transnacional de este tipo de delito.

No obstante, la competencia en la jurisdicción universal, que viene dada por el art. 23.4 de la LOPJ, en su última modificación introducida por la LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificación de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal no recoge expresamente la figura delictiva del blanqueo de capitales, aunque puede interpretarse que entre la casuística de los apartados j) y n) el legislador puede perseguir el blanqueo allende de nuestras fronteras.





Art. 23 LOPJ:

4. Igualmente, será competente la jurisdicción española para conocer de los hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, según la ley española, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas:

j) Delitos de constitución, financiación o integración en grupo u organización criminal o delitos cometidos en el seno de los mismos, siempre que se trate de grupos u organizaciones que actúen con miras a la comisión en España de un delito que esté castigado con una pena máxima igual o superior a tres años de prisión.

n) Delitos de corrupción entre particulares o en las transacciones económicas internacionales, siempre que:

1º. el procedimiento se dirija contra un español;

2º. el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España;

3º. el delito hubiera sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociación, fundación u organización que tenga su sede o domicilio social en España; o,

4º. el delito hubiera sido cometido por una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.







Para la persecución de estos delitos, y siempre que cometan fuera del territorio nacional se necesitará en todo caso como presupuesto inexcusable para ser perseguidos, y en consecuencia para ser objeto de investigación judicial querella del agraviado o del Ministerio Fiscal, sin la cual no es posible incoar un procedimiento judicial para la averiguación y esclarecimiento de los mismos.





Art. 23 LOPJ:

6. Los delitos a los que se refieren los apartados 3 y 4 solamente serán perseguibles en España previa interposición de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal.







1.2.8.  Legalidad expresa de la prueba de indicios

Existen dos tipos de pruebas:


	
-  La prueba directa: será percibida directamente por el juzgador.

	
-  La prueba indiciaria: la entenderemos como la que mediante la demostración de los hechos-base o indicios, se permite deducir la ejecución de un hecho delictivo, y/o su participación en el mismo hecho-consecuencia, siempre que exista un enlace preciso y directo entre aquéllos y éste.



Respecto a la prueba en el blanqueo de capitales, nuestra doctrina afirma que basta con la indiciaria, que es la que ordinariamente nos permitirá obtener una conclusión razonable sobre el conocimiento interno del sujeto (STS 216/2006, de 2 de marzo y 289/2006, de 15 de marzo), puesto que la prueba directa prácticamente será de imposible existencia dada la capacidad de camuflaje y hermetismo que caracteriza al planteamiento comisivo de este tipo de delincuencia (STS 433/2000, de 10 de enero).

La primera referencia expresa a la prueba de indicios viene recogida en el art. 3.3º de la Convención de Naciones Unidas, de 20 de diciembre de 1988, contra el tráfico de estupefacientes y sustancias psicotrópicas (que España ratificó por Instrumento de 30 de julio de 1990) que previene expresamente de la legalidad de la prueba de indicios en este ámbito.





Art. 3 de la Convención de Naciones Unidas de 1988.

Delitos y sanciones.

3º. El conocimiento, la intención o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos enunciados en el párrafo 1 del presente artículo podrán inferirse de las circunstancias objetivas del caso.







El COBLAC ha elaborado una serie de catálogos de operaciones de riesgo susceptibles que ocultar un blanqueo de capitales o financiación del terrorismo. Este inventario, no exhaustivo, de acciones tiene por objeto orientar a los sujetos obligados sobre los indicadores de una acción anómala o ilegal. Este catálogo, que se expone el capítulo 3 de la parte especial de este volumen, es la referencia que emplearán entidades bancarias, de seguros, de inversión, etc… en cumplimiento de la Ley de Prevención del blanqueo de capitales.

Los indicios enumerados en este catálogo serán la base de actuación para el trabajo cotidiano de los sujetos obligados por la Ley de blanqueo, y por ende, los que utilizarán las administraciones en la elaboración de sus informes y expedientes sancionadores.

Asimismo, la STS 483/2007, de 4 de julio recuerda que según reiterada y constante doctrina jurisprudencial tanto del Tribunal Constitucional como de esta Sala de Casación el derecho a la presunción de inocencia no se opone a que la convicción judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria –SSTC 174/1985 y 175/1985 de 17 de diciembre, así como las de fecha 1 y 21 de diciembre de 1988–, siempre que existan indicios plenamente acreditados, relacionados entre sí y no desvirtuados por otras pruebas o contraindicios y se haya explicitado el juicio de inferencia, de un modo razonable –SSTS de 22 de noviembre de 1990, 21 de mayo de 1992, 18 de junio de 1993, 5 de marzo de 1998 y 26 de octubre de 1999).

Como última ratio del Derecho sancionador, el Derecho Penal a través del Tribunal Supremo ha determinado cuáles deben ser las pruebas indiciarias del blanqueo de capitales. A modo de resumen, a continuación se exponen las últimas sentencias que recogen la jurisprudencia recogida hasta el momento:


	
-  La STS 1283/2011 dicta que: Desde la perspectiva probatoria, que en realidad es la más relevante y dificultosa en este tipo delictivo, señala la STS 1637/2000 de 10 de enero, que la prueba directa prácticamente será de imposible existencia dada la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actúan las redes clandestinas de fabricación y distribución de drogas así como de "lavado" del dinero procedente de aquella, por lo que la prueba indirecta será la más usual, y al respecto no estará de más recordar que ya el art. 3 apartado 3º de la Convención de Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas de 20 de diciembre de 1988 previene de la legalidad de la prueba indiciaria para obtener el juicio de certeza sobre el conocimiento, intención o finalidad requeridos como elemento de los delitos que se describen en el párrafo primero de dicho artículo, entre los que está el de blanqueo de dinero, art. 3, apartado primero epígrafe b).

	
-  La STS 1310/2011, establece que: para que el oportuno juicio de inferencia resulte en verdad convincente se precisa que la base indiciaria, plenamente acreditada siempre mediante prueba directa, se integre por una pluralidad de indicios –aunque con carácter excepcional pueda admitirse incluso la concurrencia de uno sólo, si su determinante significación pudiera justificarlo–, que no pierdan su fuerza acreditativa por la presencia de otros posibles contraindicios que neutralicen el sentido de su eficacia probatoria y que, en definitiva, la argumentación sobre la que se asiente la conclusión probatoria última resulte plenamente razonable, desde criterios de la lógica del humano discurrir.Dicho lo anterior, tan sólo nos queda recordar cómo, precisamente para el enjuiciamiento de delitos de blanqueo de dinero como el presente, esta clase de prueba indiciaria, a partir de la afirmación previa de que no es precisa la condena previa del delito base del que proviene el capital objeto de blanqueo (SSTS de 27 de enero de 2006 y 4 de junio de 2007, entre otras), aparece como el medio más idóneo y, en la mayor parte de las ocasiones, únicamente posible para tener por acreditada su comisión (SSTS de 4 de julio de 2006 y 1 de febrero de 2007).



	
-  Respecto a la cualidad de estos indicios, la STS 4252/2013 nos dice cuáles deben ser las condiciones que revistan los indicios para ser considerados válidos:
	
a)  Que estén plenamente acreditados;

	
b)  Que sean plurales, o excepcionalmente único pero de una singular potencia acreditativa;

	
c)  Que sean concomitantes al hecho que se trata de probar;

	
d)  Que estén interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre sí. En el Fundamento de Derecho 6º añade el Ponente una quinta cualidad, que sea "de una singular potencia acreditativa".







1.2.8.1.  Indicios aceptados jurisprudencialmente como reveladores del dolo típico

La STS 483/2007 considera como indicios más frecuentes de que los capitales proceden del tráfico de drogas (SSTS 14.5.1998, 10.2.2000, 9.3.2001, 28.9.2001, 6.6.2002, 14.4.2003, 2.12.2004, 19.1.2005, 29.6.2005, 3.5.2006, etc…).

Otras sentencias más recientes especifican de un modo más claro cuáles deben ser estos indicios:


	
-  La STS 811/2012, de fecha 30 de octubre: los indicios más determinantes han de consistir:
	
a)  en primer lugar en el incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dinámica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrañas a las prácticas comerciales ordinarias;

	
b)  en segundo lugar en la inexistencia de negocios lícitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y,

	
c)  en tercer lugar, en la constatación de algún vínculo o conexión con actividades de tráfico de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas.





	
-  La STS 6564/2013, nos los expone y resume con claridad en las siguientes palabras: En lo que se refiere a la prueba indiciaria en esta clase de delitos, utilizada frecuentemente, la jurisprudencia ha insistido en un grupo de indicios relevantes, principalmente consistentes en:
	
a)  la importancia de la cantidad del dinero blanqueado;

	
b)  la vinculación de los autores con actividades ilícitas o grupos o personas relacionados con ellas;

	
c)  lo inusual o desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto;

	
d)  la naturaleza y características de las operaciones económicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el uso de abundante dinero en metálico;

	
e)  la inexistencia de justificación lícita de los ingresos que permiten la realización de esas operaciones;

	
f)  la debilidad de las explicaciones acerca del origen lícito de esos capitales;

	
g)  la existencia de sociedades "pantalla" o entramados financieros que no se apoyen en actividades económicas acreditadamente lícitas.







1.2.8.2.  Control jurídico de la inferencia

La STS 238/2016 de 29 de marzo, realiza un resumen jurisprudencial de cómo deben ser tasados los indicios precitados, a saber: En cuanto al control de la suficiencia de la inferencia obtenida a partir de los hechos base acreditados, la STS 77/2014, de 11 de febrero y las que allí se citan (SSTS 744/2013, 14 de octubre; 593/2009, 8 de junio; y 527/2009, 27 de mayo) señalan que el análisis descompuesto y fraccionado de diferentes indicios puede conducir a conclusiones inaceptables desde el punto de vista del razonamiento impugnativo. Pues el grado de aceptación de las exigencias constitucionales impuestas por el art. 24.2 CE, no puede obtenerse a partir de una regla valorativa de naturaleza secuencial, en la que el todo se descompone hasta ser convertido en un mosaico inconexo de indicios. La cadena lógica a la hora de valorar las hipótesis iniciales no puede descomponerse en tantos eslabones como indicios, procediendo después a una glosa crítica de cada uno de ellos sin ponerlo en relación con los restantes.

La fragmentación del resultado probatorio para analizar separadamente cada uno de los indicios es estrategia defensiva legítima, pero no es forma racional de valorar un cuadro probatorio (STS 631/2013, de 7 de junio).

1.2.9.  Responsabilidad civil: el comiso

El art. 301.5 CP prevé que si el culpable hubiera obtenido ganancias, serán decomisadas conforme a las reglas del art. 127 del este Código. Hay que llamar la atención que el decomiso señalado por el art. 301.5 se refiere a las ganancias por el blanqueo mismo, aunque desde luego las obtenidas por la comisión del delito previo pueden acordarse en el mismo procedimiento tanto si se enjuicia en éste como si no, precisamente por la nueva regulación del decomiso ampliado y retroactivo a la que ya hemos hecho referencia en anteriores ocasiones de este capítulo (49) .

1.2.9.1.  Comiso. Terminología

Antes de iniciar esta exposición, es necesario definir el ámbito terminológico en el que nos vamos a mover, y debemos empezar diciendo que nos podemos encontrar con dos términos que se utilizan indistintamente: decomiso o comiso, y sus verbos serán decomisar o comisar. Aunque para QUINTERO OLIVARES la palabra "decomiso" es más usual en el régimen administrativo del contrabando (50) .

Podemos encontrar otros sinónimos como son requisar o incautar, embargar, aprehender, etc… pero el verdadero término jurídico será el de comiso o decomiso.

El Diccionario de la RAE define el decomiso en la acepción que nos afecta como: "Pena accesoria a la principal que consiste en la privación definitiva de los instrumentos y del producto del delito o falta".

Podríamos diferenciar la aprehensión del comiso, al considerar la primera como el modo de hacer posible el posterior depósito de las cosas que haya de asegurarse. En definitiva, la aprehensión de cosas posibilita la selección de aquéllas que podrán tener, tras un estudio más sosegado, relación con el delito (51) . De esta manera, el comiso supondrá la existencia de una resolución judicial o administrativa firme.

1.2.9.2.  Ámbito de aplicación del comiso

Aunque el ámbito de estudio del comiso de esta obra debe limitarse al delito de blanqueo de capitales, el decomiso puede ser aplicado tanto en las sanciones administrativas como penales.

Por otra parte, las FFCCS pueden intervenir en un primer momento los instrumentos que consideren que atentan contra la seguridad, incluso sin llegar a denunciar, como es el caso del art. 47 de la LO 4/2015.





Art. 47 LO 4/2015.

Medidas provisionales anteriores al procedimiento.

Los agentes de la autoridad intervendrán y aprehenderán cautelarmente los instrumentos utilizados para la comisión de la infracción, así como el dinero, los frutos o los productos directamente obtenidos, que se mantendrán en los depósitos establecidos al efecto o bajo la custodia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad mientras se tramita el procedimiento sancionador o hasta que, en su caso, se resuelva la devolución o se decrete el comiso.







En el orden penal, el art. 4 del RD 769/1987, de 19 de junio, sobre Regulación de la Policía Judicial, indica que todos los componentes de las FFCCS, cualquiera que sea su naturaleza y dependencia, practicarán, por su propia iniciativa y según sus respectivas atribuciones, las primeras diligencias de prevención y aseguramiento así que tengan noticia de la perpetración del hecho presuntamente delictivo, y la custodia y ocupación de los objetos que provinieren del delito o estuvieren relacionados con su ejecución, dando cuenta de todo ello en los términos legales a la Autoridad Judicial o Fiscal, directamente o a través de las unidades orgánicas de Policía Judicial. Asimismo, el art. 282 de la LECrim establece la obligación para la Policía Judicial de recoger las pruebas efectos o instrumentos del delito cuando hubiere peligro de su desaparición, poniéndolos a disposición de la Autoridad Judicial.

1.2.9.3.  El comiso en el ámbito del Derecho Penal

El comiso, también denominado decomiso o confiscación, consiste en la privación definitiva de un bien o derecho padecida por su titular y derivada de su vinculación con un hecho antijurídico. Esta privación y desplazamiento de la titularidad del bien o derecho que pasa a ser titularidad del Estado. (52) 

El comiso se cohonesta con la necesidad de restituir las cosas muebles a sus dueños como parte de la responsabilidad civil, en los delitos en los que la desposesión sea parte estructural de la infracción, como son, por ejemplo, muchos delitos patrimoniales (53) .

En su tipificación inicial, al hablar de comiso no lo hacemos de una pena, pues no se prevé como una amenaza destinada a disuadir de la comisión del delito ni como castigo merecido por el delito. No responde a ninguno de los fines de la pena: ni a la prevención a través de la motivación ni a la retribución. Tampoco obedece a la necesidad de tratar la peligrosidad del sujeto, como las medidas de seguridad. Se trata de una consecuencia accesoria de naturaleza peculiar. (54)  No será así con las sucesivas modificaciones que vaya sufriendo esta figura.

Podemos diferenciar entre varias clases de comisos:


	
1º.  Un comiso específico para los delitos relativos al tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas descritos en los arts. 368 a 372 CP, se aplicarán las disposiciones del art. 374 CP.

	
2º.  Un comiso relacionado con el delito de conducción temeraria con desprecio para la vida de los demás, regulado en el art. 384 CP.

	
3º.  Un comiso para los delitos de cohecho y tráfico de influencias del art. 431 CP.

	
4º.  Un comiso relativo a la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando.

	
5º.  Un comiso de tipo general recogido en los art. 127 y 128 del CP.



El CP de 1995 trata el comiso en sus artículos 127 y 128. Respecto al primero se han sucedido modificaciones para adecuarse al marco internacional y a nuevo contexto en el que la delincuencia organizada ha ganado protagonismo. 

El comiso debe entenderse desde dos puntos de vista:


	
a)  Comiso de los instrumentos con que se haya realizado el delito. Es una forma de prevenir la utilización de los mismos en el futuro para la comisión de nuevos delitos (55) , o en general, si se trata de sustancias tóxicas como pudieran ser las drogas, armas o explosivos, el conjurar el peligro que representan por sí mismos, función preventiva que lo aproxima a una medida de seguridad, de ahí que parte de nuestra doctrina denomine a esta modalidad de comiso "decomiso de seguridad" (56) .

	
b)  Comiso de los efectos y ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. La meta principal que se persigue consiste en evitar que se consume una situación patrimonial ilícita, esto es prevenir un enriquecimiento injusto, dado que el Estado no puede consentir que se puedan obtener ganancias o beneficios de la realización de conductas delictivas, y por ello, debe de procurar y arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar su perdida (57) .



La regulación del comiso en el art. 127 ordena que se lleve a cabo siempre que haya una pena por delito doloso, siendo potestativo en caso de delito imprudente.

El artículo 127 ha sido reformado por tres veces: la primera en virtud a la LO 15/2003, de 25 de noviembre, y la segunda con la LO 5/2010, de 22 de junio de 2010 y, la última, por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que entrará en vigor el 1 de julio de 2015.


	
•  La LO 15/2003, de 25 de noviembre, modificó y actualizó la figura del comiso, en especial la relativa a la regulación del comiso de ganancias. De manera más concreta, esta reforma extendió el comiso a los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado el delito, así como las ganancias provenientes del mismo. Por otra parte, se amplía su ámbito de aplicación a los instrumentos, bienes y objetos cuando se hayan utilizado en la preparación del delito y no sólo cuando lo hayan sido en la ejecución.La reforma prevé que el delincuente pueda intentar burlar a la Justicia camuflando sus ganancias, al darles otra forma, o cambiándolas de titularidad, por eso se redactó un segundo apartado en el art. 127 que dispone que si no fuera posible el comiso de los bienes señalados en el apartado anterior, se acordará el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho. Esta figura recibe el nombre de comiso impropio o sustitutivo.



	
•  La reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, acometió un importante avance en materia de comiso, centrándose en la lucha contra la delincuencia organizada y el terrorismo. Esta modificación vino motivada por la Decisión Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.Muy importante es también la Decisión Marco 2006/783/JAI del Consejo, de 6 octubre 2006 relativa a la aplicación del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso, que se incorporó a nuestro Ordenamiento Jurídico a través de la LO 3/2010, de 10 marzo, de modificación de la LOPJ y complementaria a la Ley 4/10 de 10 marzo para la ejecución en la Unión Europea de resoluciones judiciales de decomiso.

Mediante esta actualización de la medida del comiso, éste deja de tener un carácter secundario al de la pena y aparecerá como un riesgo cierto para los delincuentes, nacionales e internacionales, de poder burlar la acción de la justicia, sustrayéndose de entregar el producto de sus delitos.

En la nueva redacción del art. 127 CP podemos distinguir dos nuevos tipos de comiso:


	
a)  El comiso ampliado (art. 127.1I): Los jueces o tribunales deberán decomisar los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organización o grupo criminal o terrorista. A estos efectos se entenderá que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organización o grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo; el patrimonio relacionado con la actividad delictiva deberá ser el considerado como aquel desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas.Lo primero que llama la atención de este nuevo párrafo, además de su carácter imperativo, es que tan solo es aplicable a los delitos cometidos en el marco de tales organizaciones o grupos criminales o terroristas, estando por tanto vedada esta posibilidad para los delincuentes que no actúen amparados por tales organizaciones con la sola excepción de quienes cometan delito de terrorismo. Se excluyen pues conductas como pudiera ser la corrupción continuada que por su extensión en el tiempo puedan haber generado para sus autores un importante enriquecimiento patrimonial, para las cuales no operaría esta inversión probatoria, siendo por tanto obligación de las acusaciones acreditar, o bien su origen ilícito, o el tratarse de transformaciones de dichas ganancias, si merma por tanto del esfuerzo probatorio que ello supone (58) .



	
b)  El comiso por delitos imprudentes (art. 127.2): Se incluye por primera vez el comiso para los delitos imprudentes, siempre que éstos tengan una pena privativa de libertad superior a un año y el Juez o Tribunal así lo estime expresamente.





	
•  La reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que entrará en vigor el 1 de julio de 2015 supone una extensa ampliación en materia de decomiso redactando hasta ocho nuevos apartados para el art. 127 del CP (127 a 127 octies).Esta reforma es una consecuencia de la Directiva europea 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unión Europea. Las novedades afectan, especialmente, a tres cuestiones: el decomiso sin sentencia; el decomiso ampliado; y el decomiso de bienes de terceros.


	
-  Comiso sin sentencia o "comiso civil": Se trata de un mecanismo legal que prevé el control, la captura y comiso de los activos robados sin necesidad de una condena penal. Puede ser esencial para la recuperación de activos en los casos en los que el sujeto está muerto, se ha fugado de la jurisdicción, es inmune a la investigación o el enjuiciamiento, o es demasiado poderoso para enjuiciarlo. (59)  El decomiso sin sentencia ya estaba regulado en el apartado 4 del artículo 127 de la LO 5/2010.


	
-  Comiso ampliado: el decomiso ampliado se caracteriza, precisamente, porque los bienes o efectos decomisados provienen de otras actividades ilícitas del sujeto condenado, distintas a los hechos por los que se le condena y que no han sido objeto de una prueba plena. Por esa razón, el decomiso ampliado no se fundamenta en la acreditación plena de la conexión causal entre la actividad delictiva y el enriquecimiento, sino en la constatación por el juez, sobre la base de indicios fundados y objetivos, de que han existido otra u otras actividades delictivas, distintas a aquellas por las que se condena al sujeto, de las que deriva el patrimonio que se pretende decomisar. Ya se legisló sobre el decomiso ampliado en la LO 5/2010 para los delitos de terrorismo y los cometidos por grupos u organizaciones criminales, y ahora se extiende a otros supuestos en los que es frecuente que se produzca una actividad delictiva sostenida en el tiempo de la que pueden derivar importantes beneficios económicos (blanqueo y receptación, trata de seres humanos, prostitución, explotación y abuso de menores, falsificación de moneda, insolvencias punibles, delitos contra la hacienda pública y la seguridad social, corrupción en el sector privado, delitos informáticos, cohecho, malversación o delitos patrimoniales en casos de continuidad delictiva o multirreincidencia). Para que jueces y tribunales puedan qué bienes proceden o no de actividades delictivas se ofrece un catálogo abierto de indicios, a saber:
	
○  la desproporción entre el patrimonio del sujeto responsable de alguno de los delitos contenidos en el catálogo, y sus medios de vida lícitos;

	
○  la ocultación intencionada de su patrimonio mediante la utilización de personas físicas o jurídicas o entes sin personalidad jurídica interpuestos, o mediante el recurso a paraísos fiscales;

	
○  la transferencia mediante operaciones que dificulten su localización o seguimiento, y que carezcan de justificación económica.





	
-  Comiso de bienes de terceros: es un modus operandi habitual entre los integrantes de organizaciones criminales o delincuentes de guante blanco el poner intermediarios entre ellos y el fruto de sus delitos, de manera que cuando se le reclamen responsabilidades pecuniarias o propiamente se quiera recurrir al decomiso de sus bienes, no tengan propiedades ni dinero a su nombre. La nueva redacción del art. 127 permite que en todos aquellos supuestos en los que el decomiso de los bienes o efectos procedentes del delito no resulta posible en todo o en parte (porque no es posible localizarlos, se encuentran fuera del alcance de los tribunales, han sido destruidos, se ha disminuido su valor con relación al que tenían cuando fueron incorporados al patrimonio del sujeto, o por cualquier otra circunstancia), el juez o tribunal puedan, mediante la estimación y valoración de la actividad desarrollada, determinar una cantidad hasta cuyo importe quedará autorizado el decomiso de bienes.







1.2.9.4.  El comiso en otras normas

Una vez comprobado que el comiso se puede aplicar tanto a infracciones administrativas como penales, debemos tener presente que existe una normativa ad hoc que justifica y refuerza esta medida. Es el caso que, a modo de ejemplo, podemos encontrar en la normativa de prevención del blanqueo de capitales y financiación del terrorismo.

La ﬁlosofía 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 así que el delito sea una actividad lucrativa (60) .

La Ley 12/2003, de 21 de mayo sobre prevención y bloqueo de la financiación y del terrorismo es una consecuencia directa de la Resolución del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 1373, de 28 de septiembre de 2001 en la que exhorta a los Estados a que adopten las medidas necesarias para prevenir y reprimir el delito de terrorismo. La Unión Europea, mediante la Posición Común 931/2001/PESC del Consejo Europeo, de 27 de diciembre de 2001, y el Reglamento núm. 2580/2001, legislaba en este mismo sentido para hacer efectiva la congelación de fondos de la lista europea de terroristas.

El medio para hacer efectivo este bloqueo de fondos fue la creación de la Comisión de Vigilancia de Actividades de Financiación del Terrorismo, cuyo Reglamento, el Real Decreto 413/2015, de 29 de mayo, viene a completar las funciones que le atribuye la Ley, siendo esta Comisión el órgano con potestad para acordar cualquier bloqueo, atribuyendo al Consejo de Ministros la potestad para imponer las sanciones correspondientes, a propuesta del Ministro del Interior; reservándose el resto de competencias en materia de prevención del blanqueo de capitales y financiación del terrorismo al Ministerio de Economía y Competitividad.

La Comisión de Vigilancia de Actividades de Financiación del Terrorismo está compuesta por el Secretario de Estado de Seguridad, Director del Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado, representantes del Ministerio Fiscal, el Ministerio de Justicia, del Interior, de Hacienda y Administraciones Públicas, de Economía y Competitividad y el Director del SEPBLAC.





Art. 10 RD 413/2015:

Bloqueo de saldos, cuentas y posiciones.

1. De conformidad con la Ley 12/2003, de 21 de mayo, corresponde a la Comisión la facultad de acordar el bloqueo de los saldos, cuentas y posiciones, incluidos los bienes depositados en cajas de seguridad, abiertas por personas o entidades vinculadas a organizaciones terroristas en cualquiera de las entidades enumeradas en el artículo 2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, así como la prohibición de la apertura de nuevas cuentas en las que figure como titular, autorizada para operar o representante, alguna de dichas personas o entidades.

Igualmente la Comisión podrá acordar el bloqueo de efectivo, valores y demás instrumentos provenientes de transacciones u operaciones financieras que el ordenante o el beneficiario, directamente o a través de persona interpuesta, hubiera realizado con motivo u ocasión de la perpetración de actividades terroristas o para contribuir a los fines u objetivos perseguidos por los grupos u organizaciones terroristas.

Art. 11 RD 413/2015: Ejecución de las medidas de bloqueo.

2. La ejecución de la medida de bloqueo no impedirá que las entidades financieras o de crédito reciban fondos transferidos a las cuentas bloqueadas y los abonen en ellas, siempre y cuando todo nuevo aporte resulte igualmente bloqueado. Las entidades financieras o de crédito informarán de dichas operaciones sin dilación a la Comisión y la Secretaría General del Tesoro y Política Financiera.

3. La medida de bloqueo no se aplicará al abono en cuentas bloqueadas de intereses u otros beneficios correspondientes a esas cuentas, o de pagos debidos en razón de contratos, acuerdos u obligaciones, siempre que tales intereses, beneficios y pagos sean, asimismo bloqueados, de manera inmediata.

No obstante, existirá obligación de retener e ingresar en la Administración Tributaria correspondiente, los importes que, de acuerdo con la normativa fiscal, fueran exigibles en relación con tales pagos.

Art. 13 RD 413/2015: Autorizaciones de liberación o puesta a disposición de fondos o recursos económicos bloqueados.

4. La Comisión podrá autorizar la liberación o puesta a disposición de determinados fondos o recursos económicos bloqueados, en el caso de que se determine, mediante acuerdo adoptado al efecto sobre dichos fondos o recursos económicos, cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Que sean necesarios para sufragar necesidades básicas de la persona y de los familiares a su cargo, tales como el pago de alimentos, alquileres o hipotecas, medicamentos y tratamientos médicos, deudas y sanciones tributarias y primas de seguros.

b) Que sean destinados exclusivamente al pago de honorarios profesionales razonables o al reembolso de gastos relacionados con asistencia letrada.

c) Que sean destinados exclusivamente al pago de tasas o gastos ocasionados por servicios ordinarios de custodia o mantenimiento de fondos o recursos económicos inmovilizados.

d) Que tengan por finalidad la satisfacción de las deudas de carácter salarial, tributarias, de seguridad social o cualesquiera de otra naturaleza con las que se evite el perjuicio a terceros de buena fe.

e) Que tenga la condición de inembargables de conformidad con la legislación vigente.







1.2.9.5.  El destino de los productos decomisados

El Decreto de la Presidencia del Gobierno de 29 de enero de 1951 dispone que el Juez de Instrucción puede ordenar el depósito de lo que estime cuerpo del delito, sin que nadie, ni la Administración tampoco, pueda entablar reclamación alguna sobre la devolución de tales objetos, cuya situación no es definitiva, quedando a salvo, por tanto, cualquier derecho público o privado que sobre ellos se pueda invocar (61) .

El Código Penal de 1995 establece, en materia de comiso por delitos de tráfico ilícito de drogas, que los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se adjudicarán al Estado.

Los efectos puestos a disposición judicial pueden constituirse en:


	
a)  Depósito judicial propiamente dicho. Los depósitos judiciales, de piezas de convicción que actualmente existen son:
	
-   Madrid y Barcelona (RD 2783/1976),

	
-   Bilbao, Sevilla, Valencia y Zaragoza (OM Justicia de 14 de julio de 1983).





	
b)  Servicio de depósito judicial. Funciona en aquellas ciudades o pueblos en los que no existen ni se han creado los depósitos judiciales. En este caso, el depósito se hace a particulares, como actividad lucrativa y remunerada para los mismos, siendo el dueño del objeto el obligado, por ministerio legal (art. 1779 y 1893 del Código Civil), al pago de los gastos de depósito sin perjuicio de poder repetir, en su caso, contra quien corresponda. Dentro de este podríamos llamar depósito impropio, podemos distinguir:
	
1º.  Depósito necesario: es el que se verifica en cumplimiento de una obligación legal (art. 1781 a 1784 CC).

	
2º.  Depósito voluntario: si se deposita con carácter provisional en poder de su propietario (62) .







Las prescripciones del original art. 127 del Código de 1995 no han sido modificadas por las posteriores actualizaciones de la norma penal: "los que se decomisan se venderán, si son de lícito comercio, aplicándose su producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado y, si no lo son, se les dará el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizarán".

Una parte del destino de los bienes decomisados nos los marcará el 344 bis, e) y 546 bis f) del Código Penal que establece que en materia de comiso por delitos de tráfico ilícito de drogas, que los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se adjudicarán al Estado.

Como complemento a esta disposición fue aprobada la Ley 36/1995, de 11 de diciembre, sobre la creación de un fondo procedente de los bienes decomisados por tráfico de drogas y otros delitos relacionados. Esta Ley tiene el objetivo de fijar los criterios para la enajenación de los bienes que hubiesen sido decomisados por sentencia judicial y asignados al Estado teniendo en cuenta las la necesidad de que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y los servicios y organismos competentes encargados en la prevención y represión del tráfico ilícito de drogas y las necesidades de inversión en beneficio de los programas de prevención, rehabilitación e inserción social de drogodependientes y toxicómanos.

Esta Ley fue actualizada por la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de bienes decomisados por tráfico ilícito de drogas y otros delitos relacionados. Con esta nueva norma se amplía de forma expresa el ámbito de los bienes decomisados que se integran en el fondo, al permitir que los bienes, efectos e instrumentos decomisados por delito de contrabando, cuando el objeto de éste sean drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas o sustancias catalogadas como precursores, pasen a formar parte también del fondo.

En el caso de que los efectos decomisados vayan destinados al uso por parte de las FFCCS, éstos se regirán por la Instrucción núm. 1/2011 de la Secretaría de Estado de Seguridad, por la que se imparten normas para el control y adjudicación provisional, venta anticipada o destrucción de los bienes intervenidos en actuaciones contra el Tráfico de Drogas y Delitos Conexos.

La siguiente aportación respecto al destino de los bienes decomisados nos la trae la LO 1/2015 es la creación de una Oficina de Recuperación y Gestión de Activos a la que corresponderá realizar las actuaciones necesarias para gestionar, del modo económicamente más eficaz, la conservación, realización o utilización de los bienes intervenidos (63) .

1.2.9.6.  Destino de los efectos incautados

a) Dinero.

Si la incautación se debe a una intervención policial, el dinero será remitido junto con las diligencias a sede judicial, o puede ingresarlo en una cuenta bancaria concertada con el Ministerio de Justicia, a nombre del juzgado. De esta manera, el dinero está siempre bajo control judicial.

Si la sentencia es condenatoria, es decir, si se demuestra que la naturaleza del dinero es ilegal, inmediatamente revierte en el Tesoro Público. Lo habitual es que ante operaciones contra los narcotraficantes, el dinero aprehendido se ingrese en las arcas del Estado, independientemente de que los beneficios de la droga se hayan o no blanqueado.

b) Droga.

Si el objeto ocupado consiste en drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas se podrá destruir con anterioridad al fallo judicial, para ello, se deberá conservar una muestra que permanecerá a disposición del Juzgado y que servirá para saber de qué sustancia se trata, pureza y valoración en el mercado.

Una vez firme la sentencia, se procederá a la destrucción de las muestras que se hubieran apartado, o a la destrucción de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el órgano judicial competente hubiera ordenado su conservación (art. 374 CP, de redacción de la LO 1/2015). Generalmente, será quemada.

c) Vehículos y embarcaciones de alta gama.

Se subastarán, aunque con una orden específica del juez se puede dar el caso en el que durante el periodo de instrucción esos bienes pasen a ser utilizados por las Fuerzas de Seguridad del Estado.

d) Inmuebles.

Se podrán subastar, pero la Administración podrá tener en cuenta de las organizaciones de prevención y lucha contra la droga a quien puede ceder estos inmuebles de modo que, de una manera u otra los bienes reviertan en el Estado.

Con una excepción, la ley permite la venta anticipada si hay deterioro o si el coste de mantenimiento es alto.

e) Armas de fuego.

Las armas de fuego serán depositadas en la Intervención de Armas de la Guardia Civil. Si no estuvieran relacionadas con delitos de sangre se subastarán.

f) Otros útiles o herramientas para llevar a cabo el delito.

Si las piezas de convicción consistieren en armas blancas, objetos contundentes, ganzúas, llaves falsas y otros instrumentos semejantes, pasarán al Museo Criminal si tuvieren interés criminológico, en caso contrario, se inutilizarán (64) .

g) Bienes integrantes del Patrimonio Histórico español.

La administración competente determinará el destino definitivo de dichos bienes, previo informe del Consejo del Patrimonio Histórico.

h) Otros casos: dvd’s, ropa, merchandaising pirata, que atentan contra la propiedad industrial e intelectual.

Se destruyen, aunque recientemente ha habido sentencias en que, en el caso de la ropa ha sido repartida entre organizaciones de beneficencia.

2.  Evasión de capitales

Por evasión de capitales se entiende cualquier movimiento de entrada o salida de fondos de un país contraviniendo la normativa vigente. La evasión de capitales suele tener como finalidad la elusión o evasión fiscal.

La figura de la evasión de capitales venía siendo tratada tradicionalmente desde la óptica del control de cambios desde la Ley 40/1979, de 10 de diciembre de, sobre régimen jurídico del control de cambios, y considerada como un delito monetario.

Siguiendo las directrices fijadas desde la Unión Europea, se actualiza con la Ley 19/2003, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, reconoce y regula la libre circulación de capitales, aunque contiene determinadas cláusulas de salvaguardia y medidas excepcionales, si bien esta libertad se combina con ciertas obligaciones de declaración de la realización de dichos movimientos que, en caso de incumplirse, determinarían la imposición de una sanción administrativa (art. 2.4 y 3.9 de la Ley 19/2003).

Posteriormente, la supracitada norma será actualizada por la vigente Ley 10/2010 de prevención del blanqueo de capitales y financiación del terrorismo, que considera la evasión de capitales como una modalidad del blanqueo de capitales, esta vez expresamente citada como una infracción al movimiento de capitales en su Capítulo V (De los medios de pago –arts. 34 a 37). Cabe hacer la observación que en su artículo 34 nos habla de la obligación de la "salida o entrada" de dinero en territorio nacional, no limitándose exclusivamente a la salida de capitales que sería lo que en puridad debiéramos considerar como evasión.

3.  Financiación del terrorismo

En el plano internacional nunca ha habido consenso para definir de forma clara lo que debe entender por "terrorismo". Lo que para unos es terrorismo, para otros es una legítima lucha por unos ideales. La aproximación de posturas se ha producido en el s. XXI como consecuencia de los atentados del 11 de septiembre de 2001:


	
-  La Unión Europa en 1977 en el Convenio Europeo de 27 de enero de 1977 para la represión del terrorismo no dio una definición strictu senso de acto terrorista, pero sí ofreció en su artículo 1º un catálogo de acciones que pudieran considerarse como tal:
	
a)  Los delitos comprendidos en el ámbito de aplicación del Convenio para la represión de la captura ilícita de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970;


	
b)  Los delitos comprendidos en el ámbito de aplicación del Convenio para la represión de actos ilícitos dirigidos contra la seguridad de la aviación civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971;


	
c)  Los delitos graves constituidos por un ataque contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las personas que tengan derecho a una protección internacional, incluidos los agentes diplomáticos;


	
d)  Los delitos que impliquen rapto, toma de rehenes o secuestro arbitrario;


	
e)  Los delitos que impliquen la utilización de bombas, granadas, cohetes, armas de fuego automáticas, o cartas o paquetes con explosivos ocultos, en los casos en que dicha utilización represente un peligro para las personas;


	
f)  La tentativa de comisión de alguno de los delitos anteriormente mencionados o la participación como coautor o cómplice de una persona que cometa o intente cometer dichos delitos.




España, aunque todavía no era miembro de pleno derecho de la Comunidad Europea, se adhirió a este Convenio a través del Instrumento de Ratificación de 9 de mayo de 1980.



	
-  El Departamento de Estado de los Estados Unidos en 1983 formuló una definición del terrorismo que asumía una gran variedad de términos: "El terrorismo es la violencia premeditada, políticamente motivada, perpetrada contra objetivos no combatientes por grupos subnacionales o agentes clandestinos, normalmente con la intención de influir en una audiencia" (65) .

	
-  La Asamblea de las Naciones Unidas, en la Convención Internacional para la Supresión de la Financiación del Terrorismo, de diciembre de 1999 define como acto terrorista cualquier acto "destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situación de conflicto armado, cuando el propósito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una población u obligar a un gobierno o a una organización internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo". La Resolución 1373 de 28 de septiembre de 2001 planteará las reglas generales de lucha contra el terrorismo internacional.



No parece que la financiación del terrorismo sea sinónimo de blanqueo de capitales (66) , no obstante toda legislación internacional ha optado por su inclusión en la misma norma, haciendo partícipe al blanqueo de la provisión de fondos a los terroristas. Este pensamiento viene motivado en parte por los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York. Desde entonces los Estados Unidos han involucrado a la comunidad internacional en la lucha contra la financiación del terrorismo (67)  a través de organismos supranacionales como el GAFI, Grupo Egmont y la potenciación de Unidades de Inteligencia Financiera en cada país. Estados Unidos lo hizo a través de una legislación de excepción, conocida como Patriot Act o Ley Patriótica (68)  de 24 de octubre de 2001. Las presiones por parte del Presidente norteamericano hacia el resto del mundo fueron claras:

	 Si haces negocios con terroristas, si los apoyas o financias, no realizarás negocios con Estados Unidos. Estamos avisando a los bancos y a instituciones financieras de todo el mundo: trabajaremos con los gobiernos, les pediremos que congelen o bloqueen la capacidad de los terroristas para acceder a sus fondos. Si no comparten la información o congelan sus cuentas, el Departamento del Tesoro, desde este mismo momento, está autorizado para congelar sus activos y transacciones con Estados Unidos.



La Unión Europa, aliada histórica de EE.UU., normativizó lo exigido a través de la Directiva 2005/60/CE, que centra sus esfuerzos en tratar de prevenir que el sistema financiero sea utilizado para blanquear o financiar el terrorismo (69) .

Los países deben tipificar como delito la financiación del terrorismo sobre la base del Convenio de Financiación del Terrorismo y deben tipificar como delito no sólo la financiación de actos terroristas, sino también la financiación de organizaciones terroristas y de terroristas individuales, incluso en ausencia de relación a un acto o actos específicos de terrorismo. Los países deben asegurarse de que tales delitos se establezcan como delitos previos del lavado de activos.

El GAFI, en su Recomendación 5ª indica que los países deben tipificar como delito la financiación del terrorismo sobre la base del Convenio Internacional de Financiación del Terrorismo (70) , y deben tipificar como delito no sólo la financiación de actos terroristas, sino también la financiación de organizaciones terroristas y de terroristas individuales, incluso en ausencia de relación a un acto o actos específicos de terrorismo; en este sentido, los países deberán asegurarse de que tales delitos se establezcan como delitos previos del lavado de activos.

El gobierno español de José María Aznar, siguiendo las recomendaciones internacionales aprobó la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de Prevención y Bloqueo de la Financiación del Terrorismo y la LO 4/2003, de misma fecha, complementaria de la Ley de Prevención y Bloqueo de la Financiación del Terrorismo, por la que se modifica la LO 6/1985 del Poder Judicial y la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevención del Blanqueo de Capitales y Financiación del Terrorismo, nos ofrece la definición de qué debemos considerar financiación terrorista en su art. 1.3:


A los efectos de la presente Ley, se entenderá por financiación del terrorismo el suministro, el depósito, la distribución o la recogida de fondos o bienes, por cualquier medio, de forma directa o indirecta, con la intención de utilizarlos o con el conocimiento de que serán utilizados, íntegramente o en parte, para la comisión de cualquiera de los delitos de terrorismo tipificados en el Código Penal.

Se considerará que existe financiación del terrorismo aun cuando el suministro o la recogida de fondos o bienes se hayan desarrollado en el territorio de otro Estado.



Como vemos, la Ley de Prevención del Blanqueo nos remite al Código Penal para definir qué debe entenderse por banda terrorista, ofreciendo el Código una definición finalista. El Código Penal reserva el Capítulo VII del Título XII a las "Organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo", que está configurado como un delito contra el orden público. Es el art. 571, en su reforma de la LO 2/2015 (71) , el que nos define qué debe considerarse como grupo terrorista:

A los efectos de este Código, se considerarán organizaciones o grupos terroristas aquellas agrupaciones que, reuniendo las características respectivamente establecidas en el párrafo segundo del apartado 1 del artículo 570 bis y en el párrafo segundo del apartado 1 del artículo 570 ter, tengan por finalidad o por objeto la comisión de alguno de los delitos tipificados en la sección siguiente.






Art. 570 bis1.II CP:

A los efectos de este Código se entiende por organización criminal la agrupación formada por más de dos personas con carácter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos.

Art. 570 ter1.II CP:: A los efectos de este Código se entiende por grupo criminal la unión de más de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las características de la organización criminal definida en el artículo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetración concertada de delitos.







El catálogo de acciones tipificables nos lo marca el art. 573 a 580 del mismo código, reservando el art. 576 para la financiación del terrorismo:





Art. 576 CP:

1. Será castigado con la pena de prisión de cinco a diez años y multa del triple al quíntuplo de su valor el que, por cualquier medio, directa o indirectamente, recabe, adquiera, posea, utilice, convierta, transmita o realice cualquier otra actividad con bienes o valores de cualquier clase con la intención de que se utilicen, o a sabiendas de que serán utilizados, en todo o en parte, para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capítulo.

2. Si los bienes o valores se pusieran efectivamente a disposición del responsable del delito de terrorismo, se podrá imponer la pena superior en grado. Si llegaran a ser empleados para la ejecución de actos terroristas concretos, el hecho se castigará como coautoría o complicidad, según los casos.

3. En el caso de que la conducta a que se refiere el apartado 1 se hubiera llevado a cabo atentando contra el patrimonio, cometiendo extorsión, falsedad documental o mediante la comisión de cualquier otro delito, éstos se castigarán con la pena superior en grado a la que les corresponda, sin perjuicio de imponer además la que proceda conforme a los apartados anteriores.

4. El que estando específicamente sujeto por la ley a colaborar con la autoridad en la prevención de las actividades de financiación del terrorismo dé lugar, por imprudencia grave en el cumplimiento de dichas obligaciones, a que no sea detectada o impedida cualquiera de las conductas descritas en el apartado 1 será castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la prevista en él.

5. Cuando, de acuerdo con lo establecido en el artículo 31 bis, una persona jurídica sea responsable de los delitos tipificados en este artículo se le impondrán las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco años si el delito cometido por la persona física tiene prevista una pena de prisión de más de cinco años.

b) Multa de uno a tres años si el delito cometido por la persona física tiene prevista una pena de más de dos años de privación de libertad no incluida en la letra anterior.

Atendidas las reglas establecidas en el artículo 66 bis, los jueces y tribunales podrán asimismo imponer las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del artículo 33.







Las diferencias entre el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo serán en muchos casos difíciles de distinguir; a continuación se expone un cuadro aclaratorio entre ambas ilícitas acciones (72) :








	 
	Blanqueo de capitales
	Financiación del terrorismo




	Origen de los fondos
	Ilegal
	No necesariamente ilegal



	Destino de los fondos
	Legal
	Ilegal



	Motivación
	Ganancia
	Ideológica



	Conducto
	Sistema financiero
	Efectivo y sistemas alternativos de remesa (hawala, hundi,…)



	Importes
	Grandes sumas
	Pequeñas sumas



	Foco de detección
	Transacciones sospechosas
	Relaciones sospechosas



	Actividad financiera
	Red compleja
	Sin un perfil definido



	Rastro del dinero
	Circular (termina en el sujeto con quien se inició)
	Lineal (del financiador al terrorista)





4.  Medidas administrativas y penales

El ius puniendi del Estado se manifiesta a través del derecho sancionador, ya sea en forma de Derecho Administrativo o de Derecho Penal. En muchas ocasiones apenas hay diferencia entre uno y otro, y el ámbito del blanqueo de capitales no es una excepción.

La Ley 10/2010, de Prevención del Blanqueo de Capitales y Financiación del Terrorismo (al igual que sus predecesoras) es una ley eminentemente administrativa, pero el legislador, siendo consciente de la faceta penal, reserva el art. 62 de esta Ley para recordar los principios generales a aplicar en caso de concurrencia de ambas jurisdicciones.





Art. 62 L 10/2010:

Concurrencia de sanciones y vinculación con el orden penal.

1. Las infracciones y sanciones establecidas en la presente Ley se entenderán sin perjuicio de las previstas en otras leyes y de las acciones y omisiones tipificadas como delito y de las penas previstas en el Código Penal y leyes penales especiales, salvo lo establecido en los apartados siguientes.

2. No podrán sancionarse con arreglo a esta Ley las conductas que lo hubieran sido penal o administrativamente cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento jurídico.

3. En cualquier momento del procedimiento administrativo sancionador en que se estime que los hechos pudieran ser constitutivos de ilícito penal, la Secretaría de la Comisión dará traslado de los mismos al Ministerio Fiscal, solicitándole testimonio sobre las actuaciones practicadas al efecto y acordará la suspensión de aquél hasta que se reciba la comunicación a que se refiere el primer párrafo del apartado siguiente o hasta que recaiga resolución judicial.

4. Si el Ministerio Fiscal no encontrara méritos para proceder penalmente contra todos o alguno de los sujetos obligados, lo comunicará a la Secretaría de la Comisión para que pueda continuar el procedimiento administrativo sancionador.

Si, por el contrario, el Ministerio Fiscal interpusiera denuncia o querella, comunicará dicha circunstancia a la Secretaría de la Comisión, así como, cuando se produzca, el resultado de tales actuaciones.

5. La resolución que se dicte en el procedimiento administrativo sancionador deberá respetar, en todo caso, los hechos declarados probados en la sentencia.







La distinción entre una conducta susceptible de ser calificada como ilícito administrativo o penal no es una cuestión pacífica para la doctrina, si bien de manera de genérica obedece a un criterio cuantitativo respecto a la lesividad del bien jurídico atacado. De manera genérica, porque en ocasiones la sanción administrativa puede ser más gravosa que la penal. La diferencia formal entre ambos tipos de sanciones radicará en que el derecho penal, por ser la última ratio del Estado para defenderse de agresiones supondrá un mayor reproche jurídico y social (estigma que se adelanta al momento de la imputación y del proceso penal previo a la condena, a pesar de que en teoría nadie es culpable mientras no lo declare así sentencia firme) (73)  y necesitará de mayores garantías de defensa para el presunto infractor; y por ello las leyes penales estarán reservadas a leyes orgánicas, frente al derecho administrativo que lo estará por leyes ordinarias.

Cuando nos encontramos ante una conducta susceptible de ser calificada como infracción administrativa y penal a la vez, se deberá atender al principio de subsidiariedad y recurrir a la sanción administrativa, en lugar de a la pena criminal, cuando la perturbación social se pueda subsanar mejor o de igual forma con una sanción administrativa que con una pena criminal (74) .

4.1.  El principio del non bis in idem

El conocido principio de non bis in idem significa la no concurrencia de sanción, bien en el mismo orden jurisdiccional, bien en otro orden jurisdiccional o sancionador (administrativo y penal) ante una identidad de sujetos, hechos y fundamentos. Es un principio general del derecho que no viene recogido de forma expresa en el articulado legislativo, aunque se deduce de la lectura de los arts. 25.1 y 9.3 de nuestra Constitución.





Art. 25.1 CE: Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento.

Art. 31 L 40/2015: Concurrencia de sanciones.

1. No podrán sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.

2. Cuando un órgano de la Unión Europea hubiera impuesto una sanción por los mismos hechos, y siempre que no concurra la identidad de sujeto y fundamento, el órgano competente para resolver deberá tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba imponer, pudiendo minorarla, sin perjuicio de declarar la comisión de la infracción.

Art. 77 L 39/2015: Medios y período de prueba.

4. En los procedimientos de carácter sancionador, los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularán a las Administraciones Públicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularán a las Administraciones públicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.







Dicho de otra manera: no se puede castigar dos veces una misma conducta. Ahora bien, cabe la doble sanción, administrativa y penal, en el caso de que se vulneren bienes jurídicos diferentes (es la llamada interdicción de la compatibilidad de penas y sanciones administrativas).

Si un hecho es susceptible de ser tipificado como infracción penal o administrativa, tendrá preferencia la jurisdicción penal. Si la autoridad administrativa entendiera que se encuentra ante un ilícito penal, deberá abstenerse de continuar el procedimiento pasando el tanto de culpa a la vía penal competente, o remitiendo el expediente al Ministerio Fiscal. Si la autoridad judicial (penal) entendiera probada la existencia del delito, la sentencia condenatoria impedirá la imposición de sanción administrativa. Pero si se produce la devolución del expediente por el Ministerio Fiscal o finalmente existe una sentencia absolutoria o se declara el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones judiciales, la Administración puede y debe continuar el procedimiento ajustándose en todo caso a los hechos que hayan sido declarados probados por los tribunales. En base a esta verdad judicial, la autoridad administrativa continuará el procedimiento sancionador, excepto en el caso de que la autoridad judicial hubiese declarado que los hechos que dieron lugar al expediente eran inexistentes o no probados (STC 77/1983, de 3 de octubre).

Si se hubiera sancionado en vía administrativa una conducta, y con posterioridad la jurisdicción penal estimara que es susceptible de su tipificación penal, se suspenderá la resolución administrativa (STC 2/2003, de 16 de enero).

Ahora bien, si en el desarrollo de una infracción, se cometieran varias infracciones, ello no imposibilita la imposición de varias sanciones administrativas o penales, produciendo un concurso de infracciones o delitos, que habría que castigar de forma independiente.

Sólo hay una excepción respecto al principio non bis in idem: los supuestos de relaciones de sujeción especial, cual es el caso del régimen estatutario de los funcionarios, donde sí es compatible la sanción penal con la administrativa (en este caso disciplinaria), siempre que el fundamento no sea idéntico, y la sanción no sea igual (SSTC 66/1984, de 6 de junio, 113/1984 de 21 de noviembre, 156/1985 de 15 de noviembre, 184/1988 de 13 de noviembre, 234/1991 de 10 de diciembre, etc…). En este caso, la sanción administrativa no se impone en virtud de un ius puniendi, sino de una relación contractual regulada por un régimen general de Derecho administrativo. En todo caso, la sanción administrativa podrá ser descontada de la sanción penal, siempre que guarde homogeneidad.

La normativa de prevención del blanqueo de capitales ha tenido presente la dualidad sancionadora en este campo, y de tal manera lo ha explicitado en el art. 62 de la Ley 10/2010.
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