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Resumen

La presente investigacién busca analizar la configuracién juridica del bien juridico
protegido por el delito de legitimacién de capitales o también conocido como
blanqueo de bienes, tratando de precisar y delimitar adecuadamente sus
contornos para llegar a soluciones mas justas y que respeten los principios
fundamentales del Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho y
de Justicia que propugna nuestra Carta Magna.

La necesidad de la investigacion radica en la importancia que tiene el correcto
entendimiento de esta conducta ilicita y su potencial lesividad, a los fines de no
llegar a soluciones tan amplias que evaporen los principios fundamentales del
Derecho Penal en el Estado de Derecho, pero tampoco que permitan la
incorporacion impune de capitales provenientes de actividades delictivas, llegando
de esta manera a soluciones justas, donde prive la sancion Unicamente cuando se
haya lesionado el bien juridico tutelado por la norma penal.

Asi, se pretende demostrar con una adecuada interpretacion de nuestro
ordenamiento juridico y de los principios fundamentales del Derecho Penal, que el
bien juridico tutelado por el delito de legitimacion de capitales es la Administracion
de Justicia.

Descriptores: Legitimacion de capitales. Bien juridico. Bienes. Principios de
Derecho Penal. Delito.



INTRODUCCION

El delito de legitimacion de capitales presenta una importancia fundamental en el
moderno mundo globalizado, siendo una de las conductas ilicitas en las cuales
existe un consenso internacional acerca de la necesidad de su persecucion y
castigo penal. Es por esta razén que la inmensa mayoria de las legislaciones
nacionales, no han hecho otra cosa sino receptar los diversos convenios
internacionales que se han suscrito para perseguir el delito de legitimacién de
capitales o blanqueo de bienes, mostrando asi un acuerdo no muy comun en el
campo de la legislacién penal internacional.

Y en efecto no puede ser de otro modo, ello en razén del enorme peligro que
supone la incorporaciéon dentro del circuito econdémico licito, de las enormes
ganancias que genera la delincuencia organizada, muchas de las veces ya
transformada en delincuencia transnacional, donde incluso ya ha llegado a
plantearse, la imposibilidad de perseguir estos crimenes con las herramientas
otorgadas por el Derecho Penal Clasico, obligando asi a los estados a ir buscando
nuevos mecanismos de persecucion, juzgamiento, castigo, aprehension de los
penalmente responsables y finalmente, poder confiscar el producto de toda la
empresa delictiva.

No cabe a estas alturas ya duda de la dificultad que supone la persecucion de
estas organizaciones con las herramientas garantistas del Derecho Penal Liberal,
sin embargo, no deben promoverse ni auspiciarse supuestos mecanismos mas
eficaces para la persecucion de estos delitos en desmedro de las garantias
materiales y procesales que otorga el Derecho Penal, mas aun cuando se sabe
todo el precio que ha tenido que pagarse para poder llegar a su definitiva
consolidacion.

En tal sentido, podemos convenir con la mayoria de la doctrina (Arias, 2011. Pp.
93) que el tipo penal del delito de blanqueo de bienes se configura a costa de
muchos de los limites que tradicionalmente se han impuesto al ius puniendi, de tal
manera que se ven minimizados hasta el punto de poder afirmar en algunos
casos, su falta de vigencia. Estos limites serian, en el ambito sustancial, el de
certeza o determinacién, el de proporcionalidad, el de bien juridico -tema central
de la presente investigacion-, y desde el ambito procesal, el menoscabo del
derecho a la defensa y a la presuncion de inocencia. Asimismo, como
consecuencia de esta misma relajacién de garantias sustanciales, se verifica una
disolucion de los criterios de imputacion, lo cual imposibilita, en principio, la
distincién entre tentativa y consumacion, entre autoria y participacion, entre otros.



Por su parte, la doctrina desde hace tiempo ha avizorado esta nueva tendencia del
llamado Derecho Penal de la globalizaciéon, sefialando la inmensa probabilidad
qgue los principios del Derecho Penal Liberal, tal como hoy se conocen, seran
mutados en favor de la facilidad de la persecucion penal y la efectividad de los
mecanismos de coercidn previstos en el ordenamiento internacional. A modo solo
de ejemplo, se puede sefalar siguiendo a Silva Sanchez, (2001. Pp.100) que el
principio de legalidad, concretamente en lo referido a la exigencia de la
determinacion del ilicito, ser4 abandonada en el Derecho Penal de la
globalizacion, lo cual es suficiente para despertar grandisimas alarmas en los
defensores de la dogmatica tradicional.

Estas puntualizaciones son necesarias para justificar —aunque sin compartir- el
porqué de la redaccion tan amplia y poco delimitada que tiene el delito de
legitimacion de capitales previsto en el articulo 35 de la Ley Organica contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, donde de un analisis
somero y superficial, se podra apreciar que este tipo penal no reune los requisitos
exigidos por la dogmética penal para configurar tipos penales.

Esto se debe, fundamentalmente, a la llamada por algunos autores en forma muy
grafica como colonizacion juridica, vale decir, la implementacion de tipos penales
tan abiertos que Unicamente encuentran su justificacion en la necesidad de
satisfacer compromisos supranacionales (Diez Ripollés, citado por Arias. 2011.
Pp. 94).

Sin embargo, a pesar del seguimiento casi textual que la mayoria de las
legislaciones hacen a los convenios internacionales a los fines de tratar de cumplir
—aunque la mas de las veces sin éxito- las obligaciones contraidas, muchas veces
el fracaso en la lucha contra estos flagelos se debe a la gran confusiéon que
generan las disposiciones normativas que pretenden castigar estas conductas,
dificultando consecuentemente la labor de los jueces y demas operadores de
justicia (sobre todo a los 6rganos de investigacion penal).

Ahora bien, ¢cual es la importancia que tiene la determinacion del bien juridico en
el Derecho Penal -punto nodal para la justificacion de la presente investigacion- y
especialmente en el delito de legitimacion de capitales?

Sin duda, la doctrina en forma casi unanime entiende que el Derecho Penal es un
ordenamiento destinado a la proteccion de bienes juridicos. Ciertamente, la
cuestién de las cualidades materiales que debe reunir una conducta para ser
sometida a pena estatal siempre sera un problema fundamental, no solo para el
legislador, sino también para la ciencia juridico-penal. En efecto, como afirma
Roxin (2007. Pp. 443) hay muchas razones para entender que el legislador actual,



aungue goza de legitimidad democratica, no puede incriminar algo porque no le
guste.

En efecto, aqui radica precisamente uno de los aspectos mas importantes del
moderno Derecho penal, conocer cuando una conducta puede ser incriminada y
cuando debe ser cedida su sancién a otra rama del ordenamiento juridico menos
lesiva a los derechos de los ciudadanos.

Y precisamente, la mayoria de la doctrina coincide en que la intervencion penal se
justifica si, y solo si, se pretenden proteger bienes juridicos de relevancia
constitucional. En tal sentido, con mucho acierto Fernandez (2002. Pp. 354-5)
sostiene:

“Por su extrema severidad, los recursos punitivos no estan disponibles
—en el régimen de un Estado republicano o demoliberal de Derecho-
para el control de cualquier conducta o la solucion de cualquier conflicto
social, ni tampoco para la represion de bagatelas, nimiedades o
insignificancias. Por el contrario, esos recursos han de estar limitados:
a) a los atentados contra los bienes juridicos primarios o fundamentales
de la vida social; b) a las formas mas graves o0 socialmente mas
intolerables de dichos atentados. El dafio o la amenaza al bien juridico
para alcanzar relevancia tipica, habran de revestir tanta mayor
magnitud cuanto mas grave sea la pena conminada por el tipo
respectivo”.

Si bien es cierto que la doctrina no es pacifica en cuanto a este punto, (tal como
quienes contradicen la limitacién del legislador para tipificar conductas penales,
entre ellos Hirsch, Stratenwerth o el mismo Jakobs, citados por Roxin. 2007. Pp.
454 y sig.) sin duda, se observa que el sector mayoritario de la doctrina se inclina
por esta tesis. Asimismo, también se ha sostenido que el concepto de bien juridico
nace como un planteamiento programatico cuyo objetivo era limitar el poder de
definir conductas criminales del Estado a la exclusiva proteccion de bienes
juridicos. De ahi que hayan sido numerosos los esfuerzos de los penalistas
(Bustos y Hormazabal. 2006. Pp. 71-2) por dar un concepto material de bien
juridico, entendiendo por tal un bien que sirviera de instrumento para limitar el
poder de definicion estatal.

Por esta razén, parece ya incuestionable que le legislador no es absolutamente
libre para tipificar conductas penales, sino que se halla vinculado forzosamente
por el principio de necesidad de proteccién de bienes juridicos, a pesar que otros
tratadistas (Vives y Cobo. 1999. Pp. 85 y ss.) pretendan limitar este poder de
punicion estatal en el principio de proporcionalidad, con distintos fundamentos
pero iguales resultados.



Es mas, repugna a un estado democratico social de derecho y de justicia,
cualquier pretensiéon punitiva que no tenga justificacion adecuada en la proteccion
de bienes juridicos, como principio de convivencia entre sus ciudadanos. Asi, con
mucha razén Mir Puig (2005. Pp. 130-1) justifica:

“Un estado social y democratico de Derecho s6lo debe amparar como
bienes juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que
afecten a las posibilidades de participacion de individuos en la vida
social. Y para que dichos bienes juridicos merezcan ser protegidos
penalmente y considerarse bienes juridico-penales, sera preciso que
tengan una importancia fundamental. Todo ello puede verse como
una exigencia del Estado social y democratico. El Derecho penal de un
Estado Social no ha de ocuparse en respaldar mandatos puramente
formales, valores puramente morales, ni intereses no fundamentales
gue no comprometen seriamente el funcionamiento del sistema social.
El postulado de que la condiciones sociales a proteger deban servir de
base a la posibilidad de participacién de individuos en el sistema social,
puede fundarse en el Estado democratico”. (Resaltado dentro del
texto).

Asi, como puede colegirse de las citas copiadas, la inmensa mayoria de la
doctrina sostiene que el Derecho Penal es un ordenamiento protector de bienes
juridicos, razon por la cual no tendria justificacién la intervencion penal sino solo
cuando se vean lesionados bienes juridicos que requieran precisamente de
proteccion penal. Con mucho acierto afirma Octavio de Toledo (1990. Pp. 9) que
“las leyes penales no pueden amparar con sus normas intereses incompatibles
con los acogidos por la Constitucion. Ni tampoco pueden proteger aquellos otros
que, siendo constitucionalmente viables, reciben tutela bastante por las demas
ramas del Derecho”.

Por lo tanto, la importancia de la determinacion del bien juridico protegido por el
delito de legitimacion de capitales permitira precisar si, en caso que no exista
lesion alguna a dicho bien, se justifica la intervencidn penal y el consecuente
castigo al supuesto legitimador, mas alla de cualquier otra consideraciéon ética o
moral que pueda efectuarse al respecto. En tal sentido, siguiendo a Berdugo
(2012. Pp. 210) no se debe olvidar que en “el ambito dogmético el bien juridico es
la pieza clave del contenido material del injusto, de la conducta cuya realizacion
pretende evitarse y su consideracion normativa permite abordar al analizarlo
cuestiones como la de su disponibilidad y sus consecuencias para determinar
cuando se produce la lesion del mismo”. Y esto es debido precisamente a lo que
ensefia con tanta insistencia Ferrajoli (1995. Pp.472-3) en el sentido del
reconocimiento de la doble funcion que cumple el bien juridico en el Derecho
Penal, como criterio politico criminal orientado a la maxima tutela de bienes



juridicos con el minimo necesario de prohibiciones y castigos y como un
instrumento dogmatico que nos permite analizar los tipos penales.

En este orden, podemos afirmar que el problema de investigacion a que se refiere
la presente investigacion esta orientado a resolver la siguiente pregunta ¢ cual es
el bien juridico protegido por el delito de legitimacion de capitales? Pregunta que
se considera crucial para que, una contestada, se pueda asi hallar justificacion a la
intervencién penal que se pretende con la tipificacion penal del delito de
legitimacion de capitales.

A los fines de desarrollar la presente investigacion, estudiaremos las diferentes
tesis que explican cual es el bien juridico tutelado en el delito de legitimacion de
capitales, comenzando por la mas comun, el orden socioeconémico, luego
analizaremos el bien juridico Administracion de Justicia como objeto de proteccién
por el delito en estudio, posteriormente, se estudiara si es posible —como sostiene
parte de la doctrina- que los bienes juridicos lesionados por el delito previo
cometido a la legitimacion de capitales constituyen objeto de proteccién por este
delito, finalmente, se examinara si el ilicito en referencia constituye un delito
pluriofensivo. Luego fijaremos nuestra postura y daremos las recomendaciones
que consideramos pertinentes para que la regulacién legal cumpla con los
postulados garantistas que prevé el Derecho Penal, cumpliendo a cabalidad con el
mandato constitucional.



CAPITULO 1
EL ORDEN SOCIOECONOMICO COMO OBJETO DE TUTELA POR EL DELITO
DE LEGITIMACION DE CAPITALES

Este es quiza el bien juridico cuya tutela es la mas defendida por la doctrina, toda
vez que en la mayoria de los Codigos penales el delito en estudio se halla ubicado
dentro del capitulo correspondiente a los delitos contra el orden socioeconémico.

En tal sentido, aplicando los postulados mas clasicos del Derecho penal, podemos
observar que la identificacion del bien juridico debe hallarse en el capitulo
correspondiente a aquel que tipifica el conjunto de delitos, es decir, el capitulo se
identifica, en principio, con el bien juridico cuya tutela se persigue. En efecto, tal
como ensefia Reyes (1997. Pp.21) “el jurista ha de observar primero del catalogo
de tipos para ver en cual de ellos puede subsumirse la conducta del caso, y si de
la confrontacion de dicho acto de la vida real con el tatbestand legal no se ve que
se halla con él en referencia, el problema se puede dar por resuelto en sentido
negativo a la punibilidad”.

En este caso, debido precisamente a su nueva ubicacion tanto en nuestro derecho
como en el derecho europeo, donde pasé de ubicarse en un delito consecuencia
del trafico de drogas (previsto antiguamente en la derogada Ley contra el Tréafico
ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépicas y en los derogados Cadigos
penales europeos, donde este delito cambia hacia la proteccion del orden
socioeconémico) hacia otro que pretende proteger el mencionado orden,
independientemente del tipo de delito previo, no sélo aquel que proviene del trafico
ilicito de drogas, el cual era el méas conocido y tratado por aquellos tiempos.

En tales términos, la doctrina ha aclarado lo antes afirmado, precisando:
“El delito de blanqueo de capitales surge principalmente asociado a la lucha

contra el trafico de
estupefacientes, delito que a su vez se vincula a la proteccion de la salud
publica. Tras adquirir generalidad, se ubica actualmente en una buena parte de los
codigos, como el espafiol, entre los delitos contra el orden socioeconémico, y con
frecuencia asociado a la figura de la receptacion, que a su vez esta estrechamente
emparentada con el encubrimiento, del que histéricamente se desgajo”. (Molina
Fernandez. 2009. Pp.6).

En este mismo orden, Mendoza Llamacponcca (2017), concuerda con que el bien
juridico protegido por el delito de lavado de activos es el orden socioecondmico,

afirmando:



“Con los actos de lavado se pone el peligro las condiciones esenciales
del trafico econdomico de bienes, es decir, que éste se desarrolle a
través de cauces licitos. Las reglas del mercado, advierte MUNOZ
CONDE, no son de base puramente econdémica, sino también son
producto de la regulacion juridica que las garantiza. Desde esta
perspectiva, la regulacion de las transacciones no solo tiene por objeto
asegurar la canalizacion legal de los activos —a través de inversiones,
transferencias o prestaciones—, sino fundamentalmente verificar y
controlar la fuente real de su procedencia. En tal sentido, el lavado de
activos pone en entredicho las reglas de la libre y leal competencia en
el mercado, lo cual le otorga autonomia sustantiva frente al delito
precedente”. (ob. cit. Pp. 193-4).

La jurisprudencia europea también ha coincidido en que la nueva ubicacion del
delito presupone al orden socioeconémico como bien juridico protegido, a saber:

“La nueva figura del blanqueo de capitales se encuadra
dentro de la amplia gama de delitos contra el orden
socioeconémico y bajo la rubrica concreta de la
receptacion y otras conductas afines. En las figuras de
ayuda o colaboracion con los delincuentes para que se
aprovechen de los efectos y los beneficios de los
delitos, las antiguas modalidades de encubrimiento y
de la receptacidn, necesitaban de una reetiquetacion o
actualizacion a la luz de los nuevos fenébmenos de la
delincuencia organizada. La generacion de ingentes
cantidades de dinero pueden, incluso poner en riesgo
el sistema comercial y financiero y la necesaria
estabilidad del sistema politico a través de fenbmenos
generalizados de corrupcion.

Tanto en el encubrimiento como en la receptacion se
exigia, como presupuesto previo, la existencia de un
hecho delictivo que el encubridor conocia con perfiles
mas detallados, mientras que al receptador le bastaba
con tener una percepcién genérica de la procedencia
ilicta de los bienes que adquiria”. (Sentencia del
Tribunal Supremo espafol 924/2005, de 22 de julio,
citada por A. Calderdn Cerezo y J. Saavedra. 2008. Pp.
371).

Asi, debido precisamente a su comprension como producto de la delincuencia
organizada y no Unicamente de aquella dedicada al trafico de drogas ilicitas, se
pretendi6 abarcar como bien juridico protegido todo o parte del orden



socioecondmico y no la salud publica o la administracion de justicia, como se
venia discutiendo.

Y esto trajo precisamente una serie de problemas que a la fecha no se habian
planteado, ya que como afirma Pedrazzi (citado por Martinez-Bujan. 1998. Pp. 36)
“hay que reconocer que el Derecho penal econdmico constituye quizds uno de los
sectores de la Parte especial en que la utilizacién de concepto del bien juridico es
mas ardua y problematica, toda vez que los objetos merecedores de tutela son
mas dificiles de aislar y recortar, al afectar a una serie de intereses de distinta
naturaleza, con respecto a los cuales existe una relacion dialéctica que oscila
entre la convergencia y el antagonismo: intereses individuales y de grupo,
intereses ‘difusos’ e intereses referidos a la comunidad considerada de forma
unitaria”.

Y la doctrina, una vez identificado el orden socioecondémico y la necesidad de su
proteccion, comenzo6 con su debida labor sistematizadora, y ésta a su vez tuvo
reflejo en los diversos textos pre legislativos europeos y proyectos de leyes, entre
las que destaca el proyecto alternativo aleman para los delitos socioecondmicos,
gue tuvo, a decir de Martinez-Bujan (ob. cit. Pp.37) tal magnitud que ha llegado a
convertirse en punto de referencia inexcusable para todas las investigaciones
cientificas desarrolladas con posterioridad en materia de delitos socioecondémicos
y, asimismo, para la labor legislativa reformadora habida en los ultimos afios no
s6lo en Alemania sino en todo el ambito europeo.

Este proyecto alternativo fij6, como bien juridico objeto de tutela, el orden
socioeconémico, trascendiendo asi la esfera puramente patrimonial individual,
siendo por tanto la afectacion de alguna manera, asi sea mediata a intereses
socioecondmicos supraindividuales, el presupuesto necesario para integrar una
figura delictiva de esta categoria. (Martinez-Bujan. Ob. cit. Pp. 59).

Asi, seria caracteristica fundamental de este tipo de delitos, el lesionar bienes
juridicos que, aun siendo individuales, tienen una proyeccidon colectiva o, si se
quiere, se trata de bienes individuales pero que reflejan un bien juridico
supraindividual en forma mediata, lo que obliga al legislador a resguardarlos en
tutela del sistema econdmico imperante (Martinez-Bujan. Ob. cit. Pp. 59).

En este orden de ideas, un sector muy autorizado de la doctrina ha precisado que
es condicién indispensable para identificar este tipo de delitos, determinar con la
mayor precision posible el concepto de orden socioeconémico, pero concluyendo
gue dicha sistematizacion es relativa y tiene un valor materialmente escaso, a
saber:



“Del concepto de «orden socio-economico» debe
excluirse el orden econdmico en sentido estricto u
orden publico econdmico, que es aquella parte del
orden econdmico dirigida o intervenida directamente
por el Estado. Este orden econdmico en sentido estricto
no es, pues, otra cosa que la intervenciéon directa del
Estado en la relacion econdmica, como un sujeto de
primer orden, imponiendo coactivamente una serie de
normas o planificando el comportamiento de los sujetos
econdémicos. (...) Pero esta concepcidén estricta del
orden econdémico no es suficiente para abarcar en él
una serie de hechos de gran trascendencia también
para los intereses socio-econdmicos y que exceden del
ambito puramente patrimonial individual, por lo que se
hace dificil incluirlos o sancionarlos correctamente con
los clasicos delitos patrimoniales. Valgan de ejemplo
los fraudes a los consumidores, los abusos en el
ambito de las sociedades mercantiles vy, las
alteraciones de los precios en el mercado. También los
delitos patrimoniales clasicos cuando producen un
grave perjuicio en intereses econOmicos colectivos,
como sucede con las grandes estafas financieras y las
quiebras fraudulentas de sociedades mercantiles de
gran importancia econémica, parece que merecen una
distinta consideracién a la que tradicionalmente se les
ha dado.

(...)

Pero tampoco la magnitud del dafio o perjuicio
economico producido puede ser un factor determinante
para diferenciar los delitos patrimoniales de los delitos
contra el orden socio-econémico.

Por todo lo dicho, se puede concluir afirmando que la
distincién «delito contra el patrimonio-delito contra el
orden socio-econdmico» tiene un valor sisteméatico
relativo 'y materialmente escaso, por lo que
corresponde al intérprete analizar las particularidades
que tiene un concreto tipo delictivo para justificar su
consideracion como delito contra el orden socio-
econdémico. (Muiioz Conde. 1998. Pp. 68-9-70).

Como se colige de la cita copiada, a pesar de indicarse que la sistematizaciéon
pretendida tiene un valor materialmente escaso —conclusion que a primera vista
parece apresurada- no cabe duda que el propio orden socioeconémico en sentido
amplio, parece tener el consenso de la mayoria de la doctrina respecto a constituir
el bien juridico tutelado por este delito. Asi, Mufioz Conde (2007. Pp. 537) afirma



que al “igual que sucede con el delito de receptacidon, el blanqueo debe ser
castigado no sdlo porque favorece el enriquecimiento de los que han cometido un
previo delito y, por tanto, induce a su comision como forma de obtencion de un
lucro, sino porque afecta directamente al funcionamiento de la economia de
mercado y al control del mismo ya desde el origen o fuente del ingreso por parte
del Estado a través de su actividad tributaria. Su consideracion como delito
socioeconOmico esta, por tanto, plenamente justificada”.

Incluso, la doctrina tampoco es pacifica al momento de diferenciar dentro del
orden socioecondmico cual sector es el protegido por este delito, siendo un punto
muy importante que debera estudiarse en este capitulo, tal como lo hacemos de
seguidas.

1.1- La circulacion de los bienes en el mercado como bien juridico
protegido;

Una de las tesis que fundamenta el bien juridico protegido por el delito de
legitimacion de capitales dentro del orden socioecondémico, es aquella referida a la
circulacion de bienes en el mercado, como objeto inmediato y directo de
proteccion penal.

En efecto, este sector de la doctrina, sostiene que el orden socioecondmico en
general, no puede ser objeto de tutela penal, toda vez que éste es incapaz de
servir de criterio rector en la interpretacion de los concretos tipos penales. En este
sentido, la doctrina sostiene:

“Al respecto, mayoritariamente la doctrina consideré
que el orden socioeconOmico tanto en su sentido
estricto (entendido como la regulacion juridica de la
intervencion estatal en la economia) como en sentido
amplio (entendido como la regulaciéon juridica de la
produccion, distribucion y consumo de bienes vy
servicios) no puede constituirse como bien juridico
inmediatamente protegido por un determinado delito.
(...) aunque se reconozca la necesidad de su
proteccion a través de la norma penal, el orden
socioeconémico ‘es incapaz de servir de bien juridico
comun y de criterio rector en la interpretacion de los
concretos tipos penales’. Asi, el Cdédigo penal no
protege al orden socioecondmico como si se tratara de
un bien juridico ‘sino mas propiamente, ante el
reconocimiento de la vinculacién entre la proteccion del
patrimonio y la de otros intereses econdmicos
colectivos que se ven implicados en determinadas
lesiones patrimoniales’.



De tal forma que, la referencia al orden
socioeconomico, habria sido para describir un
objeto politico criminal, que sirve para agrupar
sistematicamente a determinados delitos que
lesionan o ponen en peligro la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios.

De lo dicho, el orden socioeconOmico no se
constituye como bien juridico penalmente
protegido por el delito de blanqueo de bienes. Lo
gue implica que no constituye un elemento del tipo de
injusto, por lo que su lesidbn o puesta en peligro no
necesitan ser abarcados por el dolo del autor, ni son
precisos para la consumacion del delito”. (Del Carpio
Delgado. 1997. Pp. 78-9). (Destacado de la autora).

Como afirma la autora citada, el orden socioecondmico no puede erigirse en
criterio rector para la interpretacion de los tipos penales, es mas, también sostiene
-y con mucha razén- que en alguna de las fases especificas del blanqueo de
bienes se dan casos concretos en que este delito es incluso mas beneficioso para
el orden socioeconémico, tal como ocurre con la dinamizacion de la economia en
los llamados paraisos fiscales, donde el sector de servicios financieros se ve muy
favorecido por la captacion de capitales extranjeros que pueden tener dudosa
procedencia. (Ob. cit. Pp. 80).

En efecto, esta autora niega que el orden socioecondmico en general sea el bien
juridico tutelado por el delito de legitimaciébn de capitales, siendo Ilo
verdaderamente protegido por este tipo penal Unicamente lo que seria la libre
circulacion de bienes en el mercado. Esta circulacion debe ser protegida —afirma-
contra la contaminacioén que supone el hecho de la incorporaciéon de los bienes de
procedencia delictiva, aspecto éste que es el fundamento del blanqueo de bienes.
(Ob. cit. Pp. 82).

Podria resumirse la tesis que defiende el punto ahora tratado en las siguientes
lineas:

“Cuando nos referimos a la circulacion de los bienes en
el mercado, nos estamos refiriendo a un bien juridico
de naturaleza colectiva, tal como lo configura Bustos
Ramirez, como un bien juridico macrosocial que esta al
servicio de los llamados bienes juridicos individuales y
quizas sea este el punto de conexion con la teoria de
Hassemer, en el sentido de que la razon de existir de
los bienes juridicos colectivos, es la proteccion de
intereses individuales, ya que en la configuracion de la



sociedad moderna todos somos titulares de intereses
colectivos al estar inmersos en ese orden
socioecondmico.

Ademas, es necesario destacar que dentro de esa
naturaleza colectiva del bien juridico, éste no tiene el
caracter institucional, es decir, no es un bien juridico de
titularidad estatal, siguiendo al clasificacion de Bustos
Ramirez, sino, mas bien, es un interés colectivo
referido al funcionamiento del sistema y, mas
especificamente, a contribuir al funcionamiento del
mercado en la medida que cualquier sujeto al adquirir,
convertir o transmitir o cuando realice cualquier acto
para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes,
etc., estd lesionando intereses de la comunidad en
general y a cada uno de sus miembros, suponiendo la
agresion al trafico licito de bienes, un grave ataque a
las estructuras mismas del Estado social y democrético
de derecho”. (Ob. cit. Pp. 84-5).

Esta tesis aunque muy bien fundamentada, no puede ser concluyente por varias
razones que pasamos a mencionar de seguidas:

En primer lugar, es una conclusion dudosa limitar el bien juridico protegido en
operaciones tan complejas de organizaciones delictivas dedicadas a lavar el
producto de sus crimenes, Unicamente a la libre circulacion de los bienes en el
mercado. Ciertamente, la experiencia ha demostrado que la libre circulacion muy
poco se ve afectada frente a otros bienes cuya lesion es mucho mas visible, tales
como la estabilidad del sistema financiero o incluso la libre competencia,
fundamentos esenciales de la economia mixta de mercado prevista en la mayoria
de los Estados sociales. Asi, tal como lo sefiala Blanco Cordero (1997. Pp.191), la
comprension de esta figura delictiva como un genuino delito contra el orden
econdmico que incide directamente sobre la dltima fase del fenomeno del
blanqueo de capitales (la integracion del dinero o bienes de origen delictivo a la
economia legal) posee la indudable ventaja de incluir todos los estadios
intermedios, permitiendo superar una vision parcial, como la que ofreceria la
concepcion de dicha figura como un delito contra la Administracion de justicia.

Si bien compartimos parcialmente esta afirmacion, por las razones que se
expondran en el capitulo 2, no cabe duda que limitar el bien juridico protegido
Gnicamente a la libre circulacion de bienes, implica una vision muy parcial del
problema y no abarcaria todas las fases del procedimiento de legitimacion tal
como lo entiende la doctrina en forma unanime, aunque con disimiles palabras. En
efecto, la doctrina (Vidales Rodriguez. 2012. Pp. 2), siguiendo los lineamientos



expuestos por el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) distingue
fundamentalmente tres fases en el procedimiento de lavado de dinero, legitimacion
de capitales o blanqueo de bienes, a saber: a) sustitucidon o colocacion del dinero
o0 bienes obtenidos producto del delito previo; b) ocultacion o transformacion,
donde se pretende borrar el rastro de la previa sustitucion que ha tenido lugar, vy;
c) integracibn o reinversion de los capitales delictivos dentro del circuito
econdmico, operacion final con la cual concluye todo el proceso de legitimacion y
se incorporan al flujo econémico legal.

Ahora bien, limitar Gnicamente el bien juridico protegido a la libre circulacién de
bienes, traeria como consecuencia dejar fuera de la tutela penal aspectos tan
dafiinos a la vida social como la colocacion de dinero producto de actividades
terroristas o de narcotrafico, aun cuando este no logre obstruir o impedir la libre
circulacion de bienes, lo cual obviamente no se compadece con el tipo penal, y
menos aun con la redaccion tan amplia que le han dado no solo nuestra
legislacion (articulo 35 de la Ley contra la Delincuencia Organizada Yy
Financiamiento al Terrorismo) sino los tratados internacionales suscritos en la
materia.

En segundo lugar, un importante sector de la doctrina ha sefalado que la
incorporacion de capitales provenientes de actividades delictivas no debe ser
repudiado por el ordenamiento juridico, toda vez que propenden a su control y
mantienen estos bienes bajo control fiscal y judicial, lo cual sin duda es mucho
mas beneficioso que mantenerlos ocultos. Asi, Bajo Fernandez (citado por Abel
Souto. 2005. Pp. 23) expone: “antes de proceder al examen de los posibles bienes
juridicos protegidos por el delito de blanqueo, se impone una referencia a aquella
posicién doctrinal, sostenido por bajo Fernandez que, sobre la base de entender el
blanqueo como incorporacion a la legitimidad del dinero sustraido al control fiscal,
considera semejante actividad carente de valoracion negativa y penalmente
irrelevante; es mas, concluye el mentado autor que el blanqueo debe ser
promocionado por los poderes publicos”. Asi, ho podria comprenderse como algun
sector de la doctrina afirme que los bienes producto de actividades ilicitas deben
incorporarse al circuito econdmico si esta integracion lesionaria un aspecto de ese
orden socioecondmico, tal conclusiéon es contradictoria. Igualmente, Terradillos (en
el prélogo a Arias Holguin. 2011. Pp. 17) afirma:

“El delito de blanqueo de capitales (...) es conducta
qgue ofrece un crecido interés para el estudioso de la
‘cuestion penal’.

Le obliga a afrontar, en primer lugar, una contradiccion
que no es soOlo aparente. En efecto, el blanqueo o
lavado supone reintegrar al sistema econémico formal
activos que, de otro modo, se moverian en circuitos



informales, libres de control y perturbadores de la
competencia; disfuncionales, en definitiva. Desde esta
perspectiva, la represion penal del blanqueo de
capitales resultaria poco coherente, siendo por el
contrario, aconsejable mas que su persecucion, su
potenciacion. Por ejemplo, considerandolo como
circunstancia atenuante de la responsabilidad penal
correspondiente al delito del que los activos traen su
origen.

Tal propuesta puede parecer descabellada, y sin duda
presenta faciles flancos a la critica; pero no a otras
consideraciones responden las politicas que priman la
‘regularizacion’ de la situacion fiscal de quienes
previamente, han mantenido ocultos sus bienes,
sustrayéndolos al cumplimiento de sus obligaciones
tributarias. La ‘l6gica recaudatoria’ aconseja poner
transparencia alli donde antes reind la opacidad, y
control en la antes impenetrable jungla de los paraisos
fiscales”.

Como se observa de la cita supra copiada, no deberian incorporarse bienes o
capitales al circuito econdmico si éstos afectaran la libre circulacion de bienes,
toda vez que esto iria a contravia de la finalidad que persigue el ordenamiento
juridico.

En tercer lugar, puede darse el caso que los capitales ilicitos se produzcan en un
pais y se legitimen en otros, y esta conducta obviamente debe ser punible en
ambas jurisdicciones, sin embargo, si entendemos que se lesiona Unicamente la
libre circulacion de bienes, los capitales originados en la primera jurisdicciéon no
tendrian sancion penal (y por tanto no podrian tampoco ser objeto de comiso),
toda vez que al no integrarse al circuito econémico en la misma, mal podrian
impedir la libre circulacién de bienes, lo cual es una conclusién evidentemente
absurda.

1.2- Lalibre competencia como bien juridico protegido;

Otro sector de la doctrina, entiende que el bien juridico protegido por el delito de
legitimacion de capitales constituye, dentro del orden socioecondmico, la libre
competencia en el mercado. Asi, luego de un profuso estudio del delito de
blanqueo de capitales, Arias (2011. Pp. 213 y ss.), concluye que en definitiva, el
bien juridico tutelado por este delito es la libre competencia, lo cual expone en los
siguientes términos:



. Si se fija la atencion en el ‘blanqueo de capitales’,
se puede decir que éste es lesivo de la libre
competencia en cuanto afecta a algunos de sus
presupuestos, impidiendo alcanzar los beneficios que
se seguirian de un correcto funcionamiento de los
mecanismos de mercado. En este sentido, se tiene que
estos comportamientos generan tal menoscabo, bajo
las siguientes condiciones:

En primer lugar, el acceso a las ganancias originadas
en la realizacion de conductas delictivas resulta una
condicion idénea para alterar la igualdad de los agentes
econdmicos que participan en el mercado como
ofertantes, so6lo en la medida en que la obtencion de
esto recursos de origen ilicito posibilite acceder a unos
beneficios al margen de Ila eficiencia. (...)
Adicionalmente, la obtencién de estos beneficios bajo
ciertas condiciones, puede facilitar la concentracion de
un poder en el mercado, incidiendo o alterando el
‘tamafno’ de la empresa e incluso, en el caso extremo,
facilitando la obtencién de una posicion de dominio en
el mercado. (...) En segundo lugar, la configuracion de
empresas, sea cual sea su tamafo, no para la
participacion competitiva en el mercado sino para la
incorporacion y legitimacion de las ganancias ilicitas,
afecta a la ‘competitividad empresarial’.”.

En cuanto a esta tesis, se puede observar que la libre competencia, no debe
considerarse como el bien juridico protegido en este delito, toda vez que ya posee
indudablemente, una tutela propia a los fines de evitar la concentracién econémica
como una patologia de las economias de mercado, razén por la cual careceria de
sentido el pretender proteger —incluso indirectamente- este bien juridico cuando ya
es protegido directamente por una infraccion administrativa especifica.

Ciertamente, la doctrina que ha estudiado este tema, toma como punto de partida
el interés que tiene el Estado en resguardar la libre competencia, generando dicha
regulacion por normas de Derecho administrativo, incluso sancionatorio, en lugar
de las normas de Derecho penal, cumpliendo con el principio de minima
intervencion y de fragmentariedad de esta rama del Derecho.

Asi, no cabe duda que la regulacién de la libre competencia, es materia preferente
del Derecho administrativo, dejando al Derecho penal la sancidon de situaciones
mucho mas graves que las castigadas por el Derecho administrativo sancionador.
En tal sentido, se ha sefialado —no sin razéon- que la Constitucion de 1999
establece como un principio explicito, la necesidad de la libre competencia como



un postulado esencial del Estado Social. Asi, Hernandez (2004. Pp. 528 y ss.),
precisa:

“Desde la sancion de la Ley Procompetencia en 1992,
se ha aceptado en Venezuela que la libre competencia
es inherente a la libertad econémica y que, como tal,
tiene rango constitucional. (...) Cualquier duda sobre
este aspecto quedd definitivamente zanjada en la
Constitucion de 1999, cuyo articulo 113 reputa
contrarios a los ‘principios fundamentales’ de la
Constitucion ‘cualquier acto, actividad, conducta o
acuerdo’ de los particulares ‘que tengan por objeto el
establecimiento de un monopolio’ 0 que conduzcan, de
cualquier manera, a su existencia. Se proscribe,
ademas, el abuso de la posicibn de dominio.
Finalmente, (...) se emplaza al Estado para adoptar
cualquier medida contra estos actos o acuerdos,
debiendo asegurar, ademas, las ‘condiciones efectivas
de competencia en la economia’. La bondad de la
norma parece innegable, se garantiza la libre
competencia y se encomienda a los Poderes publicos
su proteccion y defensa. Asi parece ratificado en el
articulo 299 que prevé a la libre competencia como uno
de los principios socioeconémicos del Estado. Con
todo, es nuestra opinion que el articulo 113 debe ser
cuestionado por su excesiva prolijidad, ajena a la
flexibilidad que deberia informar a toda norma
constitucional.

En definitiva, la Constitucion de 1999 impone a los
Poderes publicos la obligacion de intervenir en el orden
econdmico a fin de garantizar la existencia de
condiciones efectivas de competencia, lo cual debe
concatenarse con el articulo 112 constitucional que,
igualmente, encomienda a los Poderes publicos la
promocién de la iniciativa privada econémica”.

Es innegable, que la regulacion de la libre competencia es atribucion primaria de la
Administracién Puablica, en su funcion de policia administrativa, concretamente,
policia de mercado, resguardando que los competidores accedan al mercado en
igualdad de condiciones y evitando las concentraciones economicas propias de las
fallas de mercado en las economias capitalistas.

El incumplimiento de las normas previstas en la Ley para resguardar la libre
competencia, tienen fundamentalmente sanciones administrativas, siendo las
sanciones penales excepcionales y Unicamente para los supuestos de



cartelizacion, segun lo previsto en el articulo 114 del Texto Constitucional. En
efecto, si se observa el texto del articulo 113 Constitucional, es obvio que éste
hace referencia Unicamente a las sanciones administrativas, dejando de lado
cualquier pretension de sancion penal, a diferencia de lo que hace, a titulo de
ejemplo, con la evasion fiscal, en la cual si autoriza el Constituyente a su posible
sancion penal segun su articulo 317, tal como ocurre con el delito de defraudacion
tributaria, previsto en el articulo 116 del Cddigo Organico Tributario.

Por lo tanto, es factible prever que la Constitucion no consagra, como un bien
juridico susceptible de tutela penal, la libre competencia, dejando Unicamente su
resguardo a la Administracion Publica y sus sanciones en el ambito del Derecho
administrativo, razon por la cual se debe concluir, a fortiori, que mal puede
constituir el bien juridico protegido por el delito de legitimacion de capitales. Desde
luego que tal afirmacion tiene su fundamento en lo sefialado por un sector muy
autorizado de la doctrina, la cual entiende que nuestro Derecho de la competencia
proviene principalmente del Derecho europeo y no del norteamericano, el cual
prefiere aplicar sanciones penales en lugar de las administrativas. Asi, se ha
sefalado sobre este punto:

“Una revision de la Ley Procompetencia, Yy
especialmente de sus articulos 10 y 13, sirve para
advertir su enorme similitud con los articulos 101 y 102
del TFUE (Tratado Fundacional de la Unién Europea),
lo cual demuestra que su inspiracion e influencia
fundamental provienen del Derecho de la Competencia
europeo. Ello es consecuencia, a nuestro criterio, de
que: (i) histéricamente el Derecho europeo ha
influenciado la formacion del Derecho venezolano; (ii)
el espafol constituye uno de los idiomas oficiales de la
UE, lo cual facilita su acceso por parte de legisladores y
profesionales del Derecho u otras ciencias en nuestro
pais; (ii) el Derecho europeo esta basado
mayoritariamente en un sistema de codificacién
normativo, al igual que Venezuela, y no en el sistema
de precedentes propios del Common Law de los
EE.UU.; (...) lo cual es producto de la consagracion del
Estado Social de Derecho y de Justicia en Venezuela,
al igual que sucede en la mayoria de los paises
europeos.

Basados en tales consideraciones, estimamos que la
Ley Procompetencia derogada perseguia los mismos
fines que el Derecho de la Competencia Comparado
busca tutelar, como lo es el beneficio de los



consumidores, por medio de la eficiencia econdémica.
Ello se hacia evidente del texto del articulo 1° de la Ley
Procompetencia en el cual se reconocia que esta
perseguia proteger la ‘libre competencia y la eficiencia

en beneficio de los productores y consumidores’.”.
(Mdénaco. 2016. Pp. 71-2).

Ciertamente, siguiendo las regulaciones europeas, nuestro Derecho tutela y
resguarda la libre competencia desde el punto de vista del Derecho administrativo,
toda vez que no constituye este un bien juridico de relevancia penal, siendo por lo
tanto dificil de sostener la tesis referida a que el delito de legitimacion de capitales
pretende tutelar la libre competencia como bien juridico.

1.3-. La estabilidad del sistema financiero como bien juridico protegido;

La doctrina también insiste en reconocer como bien juridico protegido por el delito
de blanqueo de bienes la estabilidad del sistema financiero, sefialando que estos
bienes provenientes de actividades delictivas contaminan todo el sistema bancario
y de valores alterando la rentabilidad de los titulos y acciones, los precios, etc.

En tal sentido, se ha sefialado (Cervini y Adriasola, cit. por Arias. 2011. Pp. 217)
que se podrian calificar como comportamientos que afectan a estas dimensiones
aguellos que suponen la adopcidn de negocios asumiendo mayores riesgos de los
que estaria dispuesto a afrontar si se participara en el mercado financiero y
bursatil no con la finalidad de blanquear capitales sino con el objeto de obtener
mayores rendimientos o de protegerse frente al riesgo.

En este sentido también se sostiene que “si por blanqueo de capitales se entiende,
en sentido amplio, cualquier actividad (material y/o juridica) dirigida a ocultar el
origen ilicito de las ganancias de actos delictivos en sentido genérico, no cabe
duda de que el caso que reviste mayor trascendencia desde el punto de vista
econdémico y criminolégico es el blanqueo ‘financiero’ de capitales, es decir, el
realizado a través de operadores bancarios o de otros intermediarios financieros.
Efectivamente, el blanqueo financiero de capitales ‘desarrolla una funcién esencial
en el crecimiento de todos los demas mercados ilegales, ya que la separacion de
los fondos liquidos de su origen ilicito consiente su reinversion, que de otro modo
resultaria imposible. El blanqueo financiero de capitales desempefia ademas un
papel multiplicador del volumen de la actividad que revierte en sujetos criminales’,
es decir, de la que antes hemos definido en su conjunto como economia criminal
(o mas genéricamente ilegal)”. (Foffani. 2001. Pp. 61).



Incluso, también se afirma (Arias. Ob. cit. Pp. 218-9) que se estd ante
comportamientos de blanqueo de capitales cuando la libertad de acceder al
mercado unida al poder econémico adquirido mediante el uso de los capitales
ilicitos posibilite el control parcial o total de instituciones bancarias y no bancarias,
de manera que condicione el cumplimiento de las funciones que éstas estan
llamadas a desplegar en el mercado financiero y bursétil; pues en estos casos
primara el interés de blanquear capitales y no el de la obtencién de un mayor
rendimiento econdmico, de una eficiente distribucion del ahorro, de los riesgos,
etc.

En este orden de ideas, sefala Arias (cit. Pp. 219-20) que para poder imputar el
injusto en este delito, es requisito indispensable que:

“... al momento de incorporacion de las ganancias
ilictas se usen los instrumentos, instituciones,
intermediarios, etc., proporcionados por el sistema
financiero, de manera que se alcancen algunas de las
siguientes situaciones: a) Que la generacion de
liquidez, la solvencia, la renta y el capital de los
agentes econdmicos y de los intermediarios financieros
que participan en el mercado estén condicionadas,
sujetas o vinculadas a las ganancias obtenidas a partir
de la realizacion de las conductas delictivas; b) Que la
obtencién o el uso de ganancias de origen ilicito sean
idoneos para alterar la formacion de los precios en el
mercado bursatil; c) El acceso al control total o parcial
de las instituciones financieras —sobre todo, las
bancarias- mediante el uso de dinero de origen ilicito,
de manera que ellas pueden ser instrumentalizadas
para fines distintos a los establecidos, impidiendo o
perturbando el cumplimiento de los objetivos que deben
alcanzar, y poniendo en riesgo no solo el patrimonio de
los ahorradores, sino al sistema econdmico en su
conjunto.

Tales eventos ostentan las condiciones para ser
clasificados dentro del conjunto de hipétesis que
impiden o perturban el correcto y normal
funcionamiento de los ‘mecanismos financieros vy
bursatiles’, en detrimento de todos los objetivos que se
persiguen en los procesos de la conversion del capital
en renta y de la renta en capital”.

Como se colige de la cita copiada, esta tesis sostiene que dentro del orden
socioecondémico, la solvencia, integridad y estabilidad del sistema financiero se



veria seriamente lesionada cuando ingresan capitales provenientes de actividades
delictivas con el fin de ser éstos legitimados.

No cabe duda de la gravedad que implica la conducta de tratar de integrar al
sistema financiero capitales provenientes de actividades delictivas, esto es lesivo
incluso cuando esta integracién no tenga por finalidad propiamente una actividad
de blanqueo, sin embargo, consideramos que este no puede ser el bien juridico
protegido por el delito en estudio, por varias razones que pasamos a enumerar de
seguidas.

En primer lugar, debemos destacar que no esta probado —y en efecto esta prueba
seria muy complicada- que la integracion de dinero proveniente de actividades
ilicitas genera dafio o inestabilidad al sistema financiero en forma independiente a
como lo haria el dinero que proviene de cualquier actividad de licito comercio. En
efecto, los problemas que son generados por el dinero a ser legitimado dentro del
sistema financiero y bursatil, no son diferentes a los que produce el dinero licito.

En segundo lugar, no se debe olvidar que si bien la normativa interna que persigue
el blanqueo o legitimacion de capitales es producto de la recepcion de los
convenios internacionales sobre la materia, consecuencia precisamente de la
actual globalizacién econdmica, los dafios producidos por los capitales producto
de actividades delictivas es tan remoto que no justificaria, en todo caso, su
proteccion por el Derecho penal. En este sentido la doctrina ha precisado:

Teniendo en cuenta estas consideraciones en la
normativa internacional, es légico que algunos
consideren que el tipo de blanqueo busque proteger un
sistema financiero estable y sélido en la medida en que
los Codigos penales han realizado una copia casi
textual de la regulacion internacional. Sin embargo,
segun Abel Souto, la pérdida de confianza en el trafico
mercantil o la deformacién que pueda generarse del
equilibrio de mercado, afectando la solidez y la
estabilidad del sistema financiero, no son dafios
inmateriales que ocurren de forma directa sino remota.
Ademas, no se ha justificado cabalmente por qué la
utilizacion de dinero ilegal en el sistema financiero
puede afectar la confianza publica. Por tal motivo,
deducir que la solidez y la estabilidad del sistema
financiero seria el bien juridico protegido por los
Caodigos penales de Esparfia y Colombia, conllevaria la
consagracion de un bien juridico ficticio, difuso y
nebuloso respecto al tipo de blanqueo. (Arias Merlano.
2015. Pp. 88).



En efecto, se encuentra tan difuso y alejado del dafio concreto al bien juridico que
se pretende proteger con este delito, si se considera la estabilidad del sistema
financiero como objeto de tutela, que no se justifica bajo estos parametros la
proteccion del Derecho penal, lo cual obliga a descartar éste como bien juridico
tutelado por el delito en estudio.

En tercer lugar, es necesario reconocer que no es sano que una economia se
contamine con dinero producto de actividades delictivas, sin duda a esta
conclusion llegarian todos los tratadistas, pero tal como lo ha resefiado un sector
muy autorizado de la doctrina —antes citada- es peor y mas dafino adn que estos
capitales permanezcan en la clandestinidad y fuera del sistema financiero, toda
vez que mientras mas ocultos se encuentren mas dafio pueden desatar al
momento de utilizarse con fines delictivos, incluso cuando desistan de su
pretension de legitimarse y encuentren mas bien su utilidad en el financiamiento
de actividades terroristas o de trafico de drogas ilegales.

Finalmente, debemos concluir con Abel Souto (ob. cit. Pp. 74-5) que “el
entendimiento de que la confianza en la solidez y estabilidad del sistema
financiero desempefia el papel de bien juridico en el blanqueo nace viciado de
peticion de principio. En efecto, nos hallamos ante una argumentacién circular, ya
que, en palabras de VOGEL, ‘previamente habria que justificar por qué la
utilizacion de bienes —aunque ilegales- en el sistema financiero legal debe afectar

agui la confianza’.”.

1.4- LaHacienda Publica como bien juridico protegido;

La Hacienda Publica también es con mucha insistencia entendida por la doctrina
como el bien juridico protegido por el delito de legitimacion de capitales, toda vez
gue ésta es una de las principales afectadas con la ocultacién o clandestinidad de
los bienes producto de actividades delictivas.

Asi, tal como se dijera con anterioridad pero que se debe ratificar ahora, siguiendo
a Bajo Fernandez (2009. Pp.13) “por blanqueo de dinero entendemos una
estratagema por la que un sujeto poseedor de dinero sustraido al control de las
Haciendas publicas, lo incorpora al discurrir de la legitimidad, ocultando la
infraccion fiscal implicita y, en su caso, el origen delictivo de la riqueza. Por tanto,
el lavado o blanqueo de dinero es una actividad que debe ser promocionada
desde todos los puntos de vista por los poderes publicos, ya que coincide
exactamente con el objetivo de la labor inspectora de todos los mecanismos de
inspeccion econémica de un pais; la inspeccion de la Agencia Tributaria, la
inspeccion del Trabajo, etc.”.



Como ha sostenido un sector de la doctrina y cuya aparente conclusion no es
dificil de compatrtir, es mas beneficio que los capitales salgan a la luz y puedan ser
descubiertos por las autoridades competentes, a que se mantengan ocultos y
puedan generar dafios mayores a los que podrian generar al incorporarse al
circuito econdmico. Ahora bien, mientras estos capitales estan ocultos no pueden
tributar, I6gicamente, sin embargo, al salir de la economia sumergida se plantea la
gran interrogante si estos deben o0 no ser gravados por la Hacienda Publica,
asunto sobre el cual se presentan dos posibilidades teoricas que pasamos a
desarrollar.

Una primera teoria, la cual es seguida por la casi totalidad de los tributaristas,
afirma que estos capitales deben tributar, toda vez que en razon del principio del
non olet, éstos se gravan como cualquier ganancia licita. Asi, sobre este punto se
precisa que las ganancias ilicitas si deben tributar porque de otra manera se
atentaria contra los principios constitucionales de capacidad contributiva y de
igualdad. El hecho de que la Constitucién imponga al ciudadano el deber de
contribuir al sostenimiento del gasto publico conforme a su capacidad contributiva,
no podria excluir la ganancia ilicita de tributacion porque con dicha ganancia el
autor del delito aumenta su capacidad contributiva (Soler. 1995. Pp. 15).

Por su parte, otro sector de la doctrina, en esta misma ténica, precisa lo siguiente:

“El principio del Non Olet (no huele), a pesar de su
origen injusto, resume en su enunciado la
independencia del Derecho Tributario frente a las
demas ramas del Derecho aparte de poner de
manifiesto una de las mas categodricas, en nuestro
criterio, expresiones del Principio de Igualdad, en los
términos expresados supra. No toda la doctrina ha
estado de acuerdo con esta  situacion,
fundamentalmente por reparos de orden moral.

(...)

En nuestro criterio, y en ello somos contestes con la
gran mayoria de la doctrina, las actividades ilicitas y/o
inmorales deben recibir el mismo tratamiento fiscal que
aquellas que estan recubiertas del manto de la
ilegalidad, conclusion de la que derivaremos su
importancia mas adelante. Tal aserto por nuestra parte
viene de la reconocida, aunque no sin sus criticas,
autonomia del Derecho Tributario, ya que esta ciencia
del derecho responde a un fenémeno particular de ella,
aungue no exclusivo, como bien dice jarach, que no es
otro que el de la interpretacion econdémico-juridica del
Derecho Tributario. EI Derecho Tributario descansa
sobre la base de la medicibn de la capacidad



contributiva de los integrantes de una sociedad
determinada. Asi, al Derecho Tributario soélo le
concierne aquella fase de la actividad humana que
produzca determinada habilidad para sufragar los
gastos publicos. Distinguir en estos casos las
actividades licitas de las criminosas 0
contravencionales, aunque a simple vista pareciese
‘justo’, por la errada creencia de que la imposicién
‘legitima’ o ‘legaliza’ el ejercicio de las conductas
innobles, constituye una enorme desigualdad, puesto
gue somete a quien se enmarca dentro de la legalidad
al sacrificio de pagar los gastos del Estado, mientras
que quien actua al margen de la Ley queda, por dicho
efecto, premiado”. (Weffe. 1998. Pp. 14-5).

En estos términos se afinca la gran mayoria de los autores tratadistas del Derecho
tributario, los cuales dan preeminencia a los principios de capacidad contributiva,
igualdad y generalidad de la tributacidn, sobre los postulados del Derecho penal,
en especial a aquellos que regulan las consecuencias juridicas del delito, en
especial al comiso y la confiscacion de los bienes producto de la comision de
hechos punibles.

Otro sector, por su parte, predica una tesis radicalmente diferente a la postulada
por los partidarios de la autonomia del Derecho tributario, defendiendo que estas
ganancias provenientes de actividades ilicitas no son sujetas a la tributacion, y en
su lugar, deben necesariamente ser objeto de confiscacibn o comiso, segun
corresponda conforme los postulados del Derecho positivo.

Asi, Bacigalupo (2002. Pp.22) sostiene que “existe a (su) juicio una razén de
caracter ético consistente en que no se puede convertir de este modo al Estado en
receptador o ‘participe’ del delito de que proceden las ganancias ilicitas,
permitiéndose ingresar en concepto de tributos dinero ilicitamente obtenido por un
ciudadano en su patrimonio. Sin duda alguna, este es el punto neuralgico de la
cuestion: se trata de si el Estado estd moralmente legitimado para exigir una
participacion en los beneficios ilicitamente obtenidos, es decir, para convertirse,
por esta via, en receptador de los beneficios del delito”.

Continda la autora citada reforzando su tesis en los términos siguientes:

“En efecto, si el Estado, aunque sea bajo el pretexto de
respetar el principio de igualdad, considera que las
ganancias derivadas del delito deben quedar sometidas
a los deberes del articulo 31 de la Constitucion, deberia
explicar qué diferencia existe entre su pretension y la



receptacion o el blanqueo de capitales realizados por
cualquier ciudadano. Se quiere decir con esto, que el
Estado realizaria conductas que reprime cuando las
ejecutan los ciudadanos sometidos a la Ley penal.
Precisamente, la razon que la Ley encuentra en el
castigo de los delitos de receptacion y blanqueo de
capitales es, probablemente, similar a la esgrimida para
que el Estado considere objeto de tributacién las
ganancias derivadas de un delito, o sea, no permitir
ocultar o encubrir el origen ilicito de las mismas dando
una apariencia de legalidad a dichos ingresos, es decir,
el delincuente no se aproveche de los efectos del delito
y, en este caso concreto, que no se enriquezca de
forma ilicita.

Todo ello demuestra, a mi juicio, que estamos ante un
planteamiento equivoco de la cuestién. Con la finalidad
de que el delincuente no se aproveche de los efectos
de un delito (por ejemplo, malversacién o cohecho) no
se debe recurrir al sometimiento de tales ganancias a
tributacién, admitiendo en caso de infraccion del deber
fiscal, la comisién de un delito fiscal. Lo correcto seria
recurrir al decomiso y, en todo caso, a la multa por el
delito que generd la ganancia, al tiempo que se debe
disponer de la responsabilidad civil derivada del mismo
delito. Considerar que el delincuente comete delito
fiscal y exigirle el pago de la cuota defraudada es
convertir al Estado en receptador sin ninguna
necesidad”. (ob. cit. Pp. 223).

Este es el fundamento principal para rebatir la posibilidad de gravamen sobre
ganancias ilicitas, argumentando que el Estado se convierte en receptador al
exigirle tributar al que obtiene enriquecimientos ilicitos.

Ahora bien, este problema debe resolverse atendiendo, fundamentalmente y como
lo sefala Bajo Fernandez, a la funcion que cumple el tributo en el Estado Social de
Derecho y la importancia que tiene el sacar a flote las ganancias que se
encuentran sumergidas y ocultas, atacando directamente diversos bienes
juridicos. Y esta solucién tiene una muy sencilla explicacién juridica que a su vez
demuestra como el delito de legitimacion de capitales no protege a la Hacienda
Publica.

Se debe partir, en primer lugar, que es obvio que si al delincuente se le permite
tributar y regular su situacién sin perder todo lo producido por su industria delictiva,
tendra un aliciente mucho mayor que si al momento de castigarlo lo Unico seguro



sera la pérdida de todo su patrimonio, por tal razén se debe evaluar, cual de las
soluciones le sirve mas a la politica criminal, es decir, como se debe atender el
problema para que se alcancen los objetivos asignados al Derecho penal. No tiene
ningun sentido plantear una solucion moralmente adecuada y politicamente
defectuosa, en su lugar, la solucion debe ser contraria.

Desde luego, no se propugna una especie de amnistia abierta y que cubra el
origen de cualquier tipo de delito, por supuesto que no, pero tampoco se debe
partir que toda ganancia ilicita es absolutamente reprochable y por lo tanto solo
cabe el comiso, la multa y la responsabilidad civil para despojar al infractor de su
patrimonio, tal solucion ademas de desproporcionada, no ayuda a las metas
fijadas al Derecho penal por la politica criminal.

En segundo lugar, no debe pasarse por alto que la aplicaciéon de cualquier sancion
requiere el cumplimiento impretermitible de un procedimiento previo, bien sea
administrativo o jurisdiccional, a los fines de garantizar el derecho a la defensa del
supuesto infractor, y durante ese procedimiento, podria ocurrir y de hecho ocurre,
que por vicios formales el infractor resulte absuelto y no solo no sea objeto de
comiso o multa de los bienes incautados, sino que, por si fuera poco, tampoco
deberia tributar sobre esas ganancias. Obviamente que esta es una de las
inconsistencias mas graves que presenta la tesis de la no tributacion sobre
ganancias ilicitas y la cual exige la aplicacion del comiso y la multa en su lugar.

Hechas las anteriores consideraciones, se debe cerrar este capitulo concluyendo
que el delito de legitimacion de capitales no protege al orden socioeconémico por
las razones que han sido previamente expuestas, pero que queremos ratificar en
palabras de Fernandez Molina (Ob. cit. Pp.12):

“En resumen, el blanqgueo no es un delito contra |
os diferentes aspectos del orden socioecondmico, lo
gue no quiere decir que no puede afectar
negativamente a algunos, como también puede hacerlo
positivamente —
este es, como vimos, el caso de la hacienda publi
ca—. Su desvalor tiene que ver
con algo mucho mas grave que asegurar la competenci
a en igualdad de condiciones o favorecer el trafico licito

de bienes,
algo que una buena parte de las actividades de bl
anqueo favorecen mas

gue lo que dificultan. Lo malo del blanqueo no es
traer a la economia legal el fruto ilegal del delito,
sino como en seguida veremos, lo que esta actividad
favorece la accion delictiva”.



Precisamente este punto lo queremos vincular con el capitulo siguiente, en el
sentido de que se debe analizar si el delito de legitimacién de capitales protege a
la Administracion de Justicia, al quedar descartada la tutela del orden
socioecondmico, ello en razén que como lo afirma Martinez-Bujan Pérez (2002.
Pp. 323) “el concepto de ‘orden econdmico’ no sirve para designar, en rigor, un
bien juridico directamente protegido en sentido técnico, ni siquiera en el caso de
los delitos econdémicos en sentido estricto. De ahi que, a los efectos de interpretar
la figura del blanqueo, resulten insuficientes las meras referencias a dicho orden
sin mayores especificaciones”.



CAPITULO 2
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA COMO OBJETO DE TUTELA POR EL
DELITO DE LEGITIMACION DE CAPITALES

La Administracion de Justicia constituye una de las funciones primordiales que
debe cumplir todo Estado de Derecho, su inclusién como bien juridico radica en la
importancia que ésta representa para el logro de la paz social. No en vano Carrara
(citado por Cantarero. 1995. Pp. 18) justificaba la inclusion de los delitos contra la
Administracién de Justicia en que la razén de ser de la sociedad civil y su sostén
es la Justicia publica y manifestaba que tal cometido necesita de una adecuada
tutela juridica que no puede satisfacerse sin la existencia de un orden extrinseco
de justicia superior a todos los ciudadanos.

Tal como sefalaba Carrara (Cantarero. ob. cit. Pp. 19-20), la justicia en sentido
juridico puede sustentar tres grandes sentidos: a) en sentido abstracto, la justicia
se percibe intelectualmente como una mera idea que expresa un orden supremo
definidor de lo justo y lo injusto que determina las relaciones entre los hombres.
Desde este punto de vista, la justicia significa derecho a castigar como
fundamento de un orden ideal, divino, superior; b) En un sentido concreto, la
palabra justicia tendria un significado tendente a clarificar la aplicaciéon de ese
ideal a un hecho humano determinado. Aqui tendria cabida ya el concepto de
accion como ilicito penal definido entre las categorias de la Teoria General del
Delito. Los postulados de una ley emanada y aplicada segun los principios de
legalidad penal se concretarian a un hecho y a su autor en el ejercicio de,
precisamente, la justicia; y c) El tercer sentido participa de los dos caracteres
anteriores. Es un sentido abstracto y también concreto, desde el momento en que
toma en consideracion, junto a la idea metafisica de la justicia, los modos y la
forma en que se desarrolla su aplicacion, esto es Justicia es aquel ordenamiento
con el cual el Estado, a través de sus leyes, crea unas instituciones en las que
coloca a determinados sujetos para que, mediante actos y formas determinadas,
conviertan en practicos los preceptos legales, conviertan en concreto lo que en la
ley se expresa en forma abstracta y hagan la Justicia segun Justicia alli donde la
necesidad lo requiera.

Por lo tanto, es posible entonces aproximarnos a una inicial definicion entendiendo
a los delitos contra la Administracion de Justicia como aquellos actos con los
cuales se agrede a las instituciones de la justicia, ya sea en su reconocimiento o
en sus actuaciones, o el ataque a la institucion en si misma considerada.
(Cantarero. ob. cit. Pp. 20).



Desde luego que esta definicion, tan omnicomprensiva, si bien nos permite
aproximarnos a una definicion de delitos contra la Administracion de Justicia, no
es suficiente para perfilar adecuadamente en qué casos se podria lesionar el bien
juridico protegido, por lo tanto, es necesario tratar de delimitar en la mayor medida
de lo posible, el alcance del bien juridico en estudio.

En busca de este propdsito, se debe partir en que la Administracién de Justicia
presenta dos puntos fundamentales en los cuales esa funcion puede verse
lesionada, asi, se podria lesionar a la Administracion de Justicia en sentido
organico, entendiendo en este caso al conjunto de 6rganos publicos encargados
de administrar justicia (los tribunales de justicia en concreto), o también se podria
lesionar el desarrollo del proceso y el alcance de las decisiones judiciales, bien
evitando el desarrollo del proceso (con el delito de la falso testimonio, art. 242 del
Caddigo Penal o prevaricacion, previsto en el art. 250 ejusdem), o evadiendo una
condena impuesta legitimamente (art. 259 con el quebrantamiento de la condena)
o evitando la persecucion y castigo del delito (el encubrimiento previsto en el
articulo 254 ibidem).

En este caso, si bien la doctrina no es pacifica en cuanto al alcance de uno y otro
tipo de lesidon a la Administracion de Justicia, si es mas conteste en cuanto al tipo
penal que se protege con los delitos referidos bien a la Administracion de Justicia
en sentido organico (delitos contra los Poderes Publicos) o a la Administracion de
Justicia en sentido estrictamente funcional (delitos contra el desarrollo del proceso
y la ejecucion de las condenas judiciales). Asi, el tratadista Guardiola Garcia
(2003. Pp. 200-1), precisa en cuanto a este punto:

“...otros buscan ese elemento que dote de contenido al bien juridico
estudiado en la referencia al poder judicial, al que la ‘Administracion de
Justicia’ serviria de soporte material. Y con ello, a mi juicio, equivocan el
camino: el poder judicial como poder del estado no resulta protegido por
las normas del titulo XX del CP, sino por los ‘Delitos contra la
Constitucion’, creo que el objeto de tutela es sustancialmente diverso en
ambos titulos.

Méas encaminada, a mi entender, resulta la direccion emprendida por
quienes sefalan que la ‘Administracién de Justicia’ que recibe tutela
penal en esta sede debe ser entendida como administracion-funcion,
esto es, que lo que se protege son los presupuestos del recto ejercicio
de la funcion jurisdiccional. Se recaba asi la cobertura que el
reconocimiento de la potestad jurisdiccional por el art. 117 CE otorga,
insistiendo en que como tal potestad sélo tiene sentido en su funcién de
tutela de los derechos de los ciudadanos”.



En este sentido, es evidente de que las conductas que de alguna manera impiden
la persecucion y castigo de los delitos, constituyen en primer término una lesién al
bien juridico Administraciébn de Justicia, sin perjuicio, claro esta, que puedan
lesionarse conjuntamente otros bienes juridicos y constituir dicha conducta un
delito complejo o pluriofensivo. Por otro lado, no cabe duda que los ataques a la
Administracién de Justicia como complejo organico, estan protegidos por el Titulo
[, Capitulo 1l del Cddigo Penal, referido a los delitos contra los poderes nacionales
y los estados.

Sin embargo, si se presta atencion a la redaccion que presenta el articulo 35 de la
Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo,
se puede observar que la intencion del legislador organico fue precisamente la de
evitar, sobre todo, la impunidad del delito previo y el provecho que obtendria el
delincuente con el producto de los bienes legitimados. Ciertamente, no puede
negarse el gran parentesco que presenta este delito con el encubrimiento. Si se
atiende a la definicibn de encubrimiento que hace nuestra doctrina, sera facil
percatarse de tal afirmacion. Asi, Grisanti Aveledo (2015. Pp. 755) define al
encubrimiento en los siguientes términos:

“El delito de encubrimiento lo comete quien ayuda de
cualquier modo al autor de un delito, bien favoreciendo
su ocultacion a fin de que pueda eludir la accion de la
justicia, bien mediante la adquisicion de las cosas que
han sido objeto de aquél, ya haciendo desaparecer las
huellas o elementos comprobatorios del hecho
delictuoso con posterioridad a la comisién de éste
siempre que no haya habido concierto anterior al delito,
ni haya contribuido a llevarlo a ulteriores efectos”.

Igualmente, Mendoza Troconis (1989. Pp.209-10) precisa:

“Al incriminar el encubrimiento como delito contra la
administracion de justicia el legislador protege la lucha
contra la delincuencia, castigando los obstaculos
puestos al ejercicio o actuacién de la justicia en lo
penal o a la ejecucion de las sentencias o a la actividad
de los juicios. Este delito presenta dos fases: a)
encubrimiento personal, en que incurren los que
después de cometido un delito penado con presidio
0 prision, sin concierto anterior al delito mismo i
sin contribuir a llevarlo a ulteriores efectos, ayuden
sin embargo a asegurar su provecho, a eludir las
averiguaciones de la autoridad o a que los reos se
sustraigan a la persecucion de ésta o al



cumplimiento de la condena, i b) encubrimiento
real, que cometen los que en las mismas
circunstancias i de cualquier modo destruyan o
alteren las huellas o indicios de un delito que
merezca las anteriores penas”.

No cabe duda que el tipo penal de legitimacién de capitales cabe perfectamente
dentro de esta definicion, y la doctrina ha destacado el inmenso parecido de estos
tipos penales. Asi, Vidales Rodriguez (1997. Pp. 90-1) afirma:

“Los inconvenientes sefialados respecto  del
mantenimiento de las dos concepciones antes
expuestas en torno a la determinaciéon del bien juridico
—salud publica y orden socio-econémico-, han
provocado que algunos autores aboguen a favor de
afirmar que el objeto de proteccién es la Administracion
de Justicia. Un argumento que propicia tal postura lo
constituye el innegable parecido que guarda esta figura
con el delito de encubrimiento. Al respecto, es de
advertir que en ambos casos se trata de una conducta
realizada con posterioridad a la comision de un delito
en el que no se ha tenido participacion, pero del que se
tenia conocimiento. Es mas, la finalidad que rige el
actuar tanto de quien legitima el capital como de quien
encubre es coincidente al perseguirse o bien, la
ocultacion de la comision del delito previamente
cometido o bien, el auxilio al delincuente para que
eluda su responsabilidad penal”.

Por su parte, Molina Fernandez (ob. cit. Pp. 13-14), también en esta misma linea,
sostiene:

“El blanqueo de capitales, en la redaccion que le da el
Caddigo y que lo aproxima al encubrimiento, -‘ayudar a
la persona que haya participado en la infraccion o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos’-, responde a esta idea. Uno de los
procedimientos mas efectivos de persecucion de la
criminalidad que genera grandes cantidades de dinero
consiste en seguir el rastro que este deje para llegar al
delincuente (‘Follow—the-Money’, en la expresion
inglesa). El blanqueo provoca la pérdida de ese rastro y
con ello contribuye de manera muy efectiva al
encubrimiento del delito original.



Ahora bien, para atender ese flanco en la lucha contra
la delincuencia ya existe el encubrimiento, y la cuestién
entonces es si se justifica de alguna manera la creacion
de una figura al menos parcialmente coincidente con la
ya existente.

Si la accion de encubrimiento fuera el Gnico elemento
relevante del desvalor de blanqueo, la respuesta seria
negativa. Si el encubrimiento en su regulacién actual no
fuese suficiente para captar todos los casos de
intervencidon postdelictiva propios de la criminalidad
organizada, y creo que es asi, deberia ser bastante con
reformarlo, sin crear figuras duplicadas que no hacen
mas que dificultar la labor judicial y generar inseguridad
y posible infraccion del non bis in idem. Pero, aunque la
accion de encubrir es un aspecto muy relevante del
desvalor de blanqueo, no es el unico. Como en seguida
veremos, el blanqueo tiene una capacidad lesiva
afiadida y de gran importancia, que justifica su
tipificacién independiente como figura multiofensiva.
Por eso, el blanqueo de capitales no tiene espacio
propio _que ocupar dentro de los delitos contra la
administracion _de justicia, sino_que protege ese bien
juridico de la misma forma que lo hace el
encubrimiento: impidiendo o dificultando la_imposicién
de la pena a quien ha cometido un delito. En cuanto
afecta a este bien juridico y, obviamente lo hace, no es
ma&s que una modalidad de encubrimiento. Su
especialidad reside en que no solo es esto...".
(Subrayado fuera del texto citado).

Como se colige de las citas copiadas, la gran mayoria de los tratadistas que se
han ocupado del punto bajo estudio, aceptan que el delito de legitimacién de
capitales presenta una gran similitud con el encubrimiento, indicando que, para
entender el verdadero alcance del blanqueo, debe este entenderse como un delito
pluriofensivo, punto que se desarrollara exhaustivamente en el dltimo capitulo del
presente trabajo.

Sin embargo, si se analiza con detalle el tipo basico del articulo 35 de la referida
Ley, se podra observar que el verbo rector del tipo hace referencia,
principalmente, a la finalidad de encubrir u ocultar los bienes provenientes de un
delito previo, punto fundamental para sostener que el bien juridico protegido es
muy similar al que protege el encubrimiento, y por lo tanto, la Administracion de
Justicia.



Desde luego que esta tesis, ya estudiada por la doctrina, categoriza al delito de
blanqueo, a diferencia del encubrimiento, en que se requiere un plus para justificar
la tipificacion de este delito, asunto sefialado muy claramente por Fernandez
Molina (ob. cit. Pp. 14 y ss.).

Sefiala este autor que el plus que prevé el blanqueo, radica en que se da, a
diferencia del encubrimiento, una modalidad de participacion delictiva muy amplia,
la cual favorece la continuidad de la actividad delictiva y por lo tanto se lesionan,
ademas, los bienes juridicos que tutela el delito antecedente.

Es interesante esta tesis, a pesar que este punto sera estudiado en el capitulo
siguiente, sin embargo, si es menester hacer una breve transcripcion de este
punto para realizar un andlisis més a fondo. Asi, el referido autor afirma:

“El favorecimiento real y la receptacion contribuyen
directamente a la lesion del bien juridico del delito base
porque mantienen el estado antijuridico creado, y con
ello agravan la lesion. El perista que compra la obra de
arte robada contribuye directamente a que esta no
vuelva a su propietario. Si el delito patrimonial se
examina en toda su dimensién temporal, la lesividad
procede de la acumulacién de las acciones del
delincuente original y los que mantienen la situacion
antijuridica. En el blanqueo, salvo cuando el delito del
que procede el capital sea, como en la receptacion, un
delito patrimonial o contra el orden socioeconomico,
esto no se da. Pero si lo segundo: la creacion de un
contexto favorecedor de delitos. (...) la legalizacion del
dinero procedente del delito comporta que pueda ser
reinvertido en la comision de nuevos delitos. Una parte
sustancial del dinero generado por el trafico sirve para
reinvertirlo en nuevas operaciones. Ahora bien, no
puede olvidarse que la capacidad para financiar delitos
procede ante todo de la disponibilidad inicial de los
fondos a consecuencia del delito previo, no de su
posterior blanqueo. Es méas, en no pocos casos la
financiacion de delitos —cohechos o corrupciones de
todo tipo, asesinatos, lesiones, amenazas, etc., es mas
facil con dinero opaco que con dinero blanco, cuyo
control es mas facil. Por eso, solo puede atribuirse al
blanqueo la promocion de aquella parte de la
financiacion de nuevos delitos que solo puede hacerse
con dinero blanqueado.

También en este caso estamos ante participacion en
sentido amplio. Hay una promocion genérica de nuevos
delitos en la medida en que es un hecho constatable



que quienes se han lucrado con el delito, en una buena
medida utilizan lo ganado para financiar nuevas
acciones delictivas. Por ello, poner grandes cantidades
de dinero lavado en sus manos facilita su actividad
delictiva, con lo que encaja en la categoria de la
intervencion coordinada genérica que caracteriza a la
participacion en sentido amplio.

En conclusién, el blanqueo es una actividad compleja,
multiofensiva, que provoca dos tipos de efectos
disvaliosos: por un lado es encubrimiento (...) y afecta
a la administracion de justicia en su vertiente vinculada
a los fines de la pena, que son la satisfaccion de los
sentimientos de justicia y la prevencion de futuros
delitos, por otro lado, es participacion en sentido
amplio, es decir, participacion solo genéricamente
coordinada en: 1) los delitos de los que procede el
dinero blanqueado y que no hubieran podido cometerse
sin el blanqueo. Crea un contexto fértili para la
proliferacion de delitos de trafico de drogas, trata de
personas, terrorismo, etc. Y con ello sirve a la
proteccion de los bienes juridicos béasicos que se
encuentran detras de estos delitos”. (Fernandez. Ob.
cit. Pp. 14-5).

Como se colige de la cita copiada, el autor pone de relieve la importancia que
tiene el blanqueo respecto a su similitud con el encubrimiento, y sin duda alguna
esto es asi. El blanqueo de capitales permite o de alguna manera contribuye con
la impunidad de los delitos previos que dieron origen a los bienes a ser
legitimados, razon por la cual, como lo afirma la mayoria de la doctrina, es cierto
que se afecta directamente a la Administracion de Justicia, impidiendo sobre todo
qgue se cumplan los fines preventivos generales de la pena en el Derecho penal.

Incluso, como sefala Cantarero (ob. cit. Pp. 37) siguiendo a Antolisei, hay delitos
cuyo bien juridico consiste precisamente en garantizar el normal desarrollo de la
Administracion de Justicia, entre los que se destacan aquellos que impiden que la
“autoridad judicial esté en condiciones de promover la accidon penal a través de la
notitia criminis por parte de aquel que tiene el deber de proporcionarla”.
Evidentemente que quien se encarga de legitimar bienes y capitales no esta en el
deber de proporcionar ninguna informacion, mas aun si dicha informacién seria
apta para comprometerlo penalmente, pero si contribuye, con las actividades de
blanqueo, a la impunidad de todos los delitos previos, ocultando sus fuentes,
rastros, proventos, etc., y en consecuencia lesionando directamente al bien



juridico Administracion de Justicia, de alli que su similitud con el encubrimiento es
sumamente visible.

Ahora bien, cabria preguntarse entonces cual seria la justificacion para crear un
tipo penal similar al encubrimiento que viene a complicar la persecucion y el
castigo de los delitos previos. La respuesta a este punto la debemos buscar, mas
all4 de la interesante tesis de la continuidad en la participacion criminal expuesta
por Molina Fernandez, antes citada, en la importancia que en la persecucion
contra la delincuencia organizada tiene la tipificacibn de este delito, y su
consecuente persecucion y castigo.

En efecto, segun la Convencién de Palermo contra la Delincuencia Organizada del
afio 2000, los fines en ella previstos se limitan sobre todo a alcanzar dos puntos
gue se consideran esenciales para enfrentar este tipo de criminalidad, a saber: a)
el intento de uniformidad de los sistemas juridicos nacionales para evitar el
bloqueo de la asistencia mutua requerida para enfrentar estos delitos; y b) el
establecimiento de normas domésticas de manera que se pueda combatir
eficazmente la delincuencia organizada. Y en este tipo de normas se prevé
expresamente el delito de legitimacion de capitales, en su articulo 6, en redaccién
muy similar a la del articulo 35 de la Ley Organica contra la Delincuencia
Organizada y Financiamiento al Terrorismo.

Y alli sin duda radica la importancia de la tipificacibn penal del delito de
legitimacion de capitales, facilitando la persecucion transnacional de las
organizaciones delictivas que lo promueven y agilizando la colaboracion entre
paises que lo sufren, en cualquiera de las tres fases que lo componen. Considero
que alli esta el plus exigido al cual antes se hizo referencia, toda vez que no hay
duda que el delito de encubrimiento no seria jamas suficiente para una eficaz
persecucion penal de este delito y de las organizaciones criminales que lo
ejecutan. Y tal regulacion tiene su razon de ser en que las organizaciones
criminales tienen también objetivos no econdmicos en el desarrollo de sus
actividades ilicitas, tal como acertadamente lo ha sefialado la doctrina, a saber:

“Desde principios de los setenta, THOMAS
SCHELLING argumenté que la diferencia crucial entre
crimen ordinario y organizado es que el segundo busca
el gobierno y control de la totalidad de la estructura
econémica del bajo mundo. Soélo en el crimen
organizado se busca un area, geografica o econémica,
recoger tributos e imponer regulaciones sobre los
negocios, ilegales o legales. De acuerdo con Ilo
anterior, el nacleo de actividades del crimen organizado
esta relacionado con los mercados ilegales no porque



se busque control sobre la produccién y la distribucion
en esos mercados sino porque en las actividades
ilegales no existe la posibilidad de acudir al Estado
para proteger derechos, hacer cumplir acuerdos o
resolver conflictos. En ese sentido, la idea de crimen
organizado de SCHELLING es la de un gobierno, o
protector, del mundo ilegal que establece y hace
cumplir sus propias reglas de juego. Esta es
esencialmente la misma propuesta de DIEGO
GAMBETTA (1993) quien ofrece una vision del mafioso
como el individuo que supervisa los intercambios y
protege los acuerdos”. (Piva y Granadillo. 2015. Pp. 23-
4).

Y cuando estas organizaciones criminales logran construir una estructura que les
permite no solo continuar impunemente con sus actividades delictivas, sino
también blanquear el producto de sus crimenes, se lesiona principal y
fundamentalmente la Administraciébn de Justicia, al verse ésta impedida de
efectuar la persecucion de los delitos y asi cumplir con los fines que la pena tiene
en el Estado social y democratico de derecho.

Es por eso que gran parte de la doctrina ha identificado a la legitimacién de
capitales con el encubrimiento, en razon que la finalidad que persigue la
tipificacion de ambos delitos —aunque a diferente escala- es similar. Ambos
propugnan que los participes en los delitos previos no reciban ningun tipo de
ayuda para escapar a la accion de la justicia, a los fines que sean castigados y la
pena cumpla de este modo su finalidad preventiva general. Pero en la legitimacién
de capitales, a diferencia del encubrimiento, es muy posible que nos encontremos
ante organizaciones transnacionales, razon por la cual la cooperacién entre paises
es fundamental para el éxito de la politica criminal fijada. Asi lo destaca la
doctrina, afirmando:

“La necesidad de recurrir a la cooperacién internacional
radica en que nos encontramos en una era en la que el
Estado, de base eminentemente territorial, esta siendo
eclipsado por actores no territoriales, tales como
corporaciones multinacionales, movimientos sociales
transnacionales y organizaciones
intergubernamentales. Es mas, incluso en algunos
paises la autoridad del Estado esta siendo suplantada
por el crimen organizado, fundamentalmente ligado al
narco-terrorismo, ejemplo México, Colombia.
Reconociendo esta circunstancia, los problemas
criminales han sido considerados como una prioridad



en la politica internacional. Estos problemas criminales
surgen frecuentemente de redes internacionales que
operan fuera del control de la soberania de una nacién.
La naturaleza de estas redes hace dificil a una nacién
actuar unilateralmente para combatir estos delitos”.
(Piva y Granadillo. Ob. cit. Pp. 91).

En este punto radica, sin duda, ese plus que exige la tipificacion, como delito
autonomo de la legitimacion de capitales, protegiendo el mismo bien juridico que
el encubrimiento, pero a una escala mucho mayor, porque mucho mayor son los
criminales que deben, en este delito, perseguirse. No en vano el profesor Bottke
precisa:

“Criminalidad organizada significa la criminalidad de
varios miembros de la sociedad, que mas que para un
hecho concreto, se asocian generalmente por tiempo
indeterminado y organizan su actividad criminal como si
fuera un proyecto empresarial. La criminalidad que
produce beneficios es la criminalidad organizada
‘industrial’; su lema es: ‘Delinquir merece la pena en el
mercado’. Asi como el mercado  rebasa
progresivamente las fronteras del Estado nacional e
incluso se ‘globaliza’, también el elemento de la
criminalidad organizada es la transgresion de las
fronteras de los Estados nacionales. Tedricamente, los
sectores comerciales de la criminalidad organizada son
todos los ambitos de la actividad lucrativa. Donde la
demanda reclama a la oferta con dinero, la disposicion
a ofertar hace acto de presencia facilmente. También
la demanda de bienes y servicios, que son ilegales o
desacreditados socialmente, encuentran predisposicion
a ser ofertada, si prometen grandes beneficios segun la
relacion gastos-ingresos. (1998. Pp. 2).

Incluso, la jurisprudencia nacional ha destacado este punto. En efecto, la Sala de
Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia ha establecido el caracter
transnacional de este delito, sin embargo, su persecucién y castigo se rige por el
derecho nacional de cada Estado. Asi, la referida Sala afirmo, en sentencia N° 348
de fecha 30 de agosto de 2012, lo siguiente:

“...en el caso del delito de legitimacion de capitales, al igual que otros
ilicitos transnacionales, se rige bajo la legislacion interna de cada pais,



siendo necesario para el seguimiento y penalizacion, la cooperacion
internacional. EvitAndose que la actividad ilicita se escape de la
oportuna y necesaria persecucion penal, ya que de no ser asi,
redundaria en el mantenimiento e incremento de esta actividad ilicita en
la comunidad internacional.

Circunstancia que justifica la inquietud de combatir y perseguir dicho
ilicito, por tratarse de un delito grave, cuyo origen puede darse en una
determinada nacion, y sus efectos expandirse dentro del ambito
mundial. Con las consecuencias colaterales negativas que podria
generar al no ser producto de actividades licitas derivadas del
adecuado control fiscal por parte de los Estados receptores”.

Desde luego, que la redaccién tan amplia e incluso ambigua que presenta la
Convencién de Palermo y también nuestra legislacion, no ayuda ni contribuye con
la delimitacion del bien juridico protegido, pero tampoco se puede negar que dicha
redaccion es mas una exigencia de los paises del common law, con Estados
Unidos a la cabeza, que una decision de los paises regidos por el Derecho
continental. Ciertamente, en todas las legislaciones regidas por el Derecho
codificado ha sido muy criticada la amplitud con la cual ha sido redactado el tipo
penal del blanqueo de dinero o legitimacion de capitales, afirmandose al respecto
que “la redaccién del tipo penal resulta sumamente vaga e imprecisa, pues
ademdas de sancionar las tradicionales conductas de adquisicion, conversion y
transmision de bienes procedentes de una actividad delictiva, recurre a una
clausula abierta (‘realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen ilicito
de los bienes’), sin duda demostrando una voluntad de no dejar resquicio alguno
en la represion penal del blanqueo de capitales”. (Gutiérrez Rodriguez. 2015. Pp.
2).

En efecto, la persecucion que se pretende efectuar de este delito supone no dejar
posibilidad alguna de que la conducta legitimadora quede impune ante la justicia,
llegandose a cuestionar incluso la posibilidad de condena por legitimacion de
capitales para el caso que no exista condena por delito previo, y esto si es un
punto sumamente grave. Asi, se afirma en la doctrina espafiola —pero esas
consideraciones son perfectamente trasladables hacia nuestro ordenamiento- que
“el legislador parece apoyar la discutible linea jurisprudencial que sefiala que no
es necesario para condenar por delito de blanqueo de capitales que exista una
sentencia condenatoria por el delito previo (elemento objetivo del tipo), siendo
suficiente con que el tribunal que enjuicia el blanqueo resulte convencido de su
existencia’. (Gutiérrez Rodriguez. Ob. cit. Pp. 3).

Con base en estas consideraciones, es evidente —a nuestro juicio- que la
tipificacion de la legitimacion de capitales, protege el mismo bien juridico que el



encubrimiento, razon por la cual la Administracion de Justicia es la que finalmente
se protege al castigar este tipo de conductas.

Mencién aparte merece el analisis del encabezamiento del articulo 35 citado,
referido a la posesion de bienes a sabiendas que proceden de un delito, asunto
gue ha sido también muy discutido en la doctrina en razon de la no punibilidad del
autoencubrimiento.

La Convencion de Palermo en su articulo 6.e) sefalaba que si los principios
fundamentales del derecho interno de un Estado Parte lo requieren podria
prescindirse de sanciones a los responsables del delito precedente.

“Han sido varios los autores que acertadamente han sefialado que se produce en
estos casos una vulneracién del principio non bis in idem, al sancionar a una
persona por actos que al menos en los delitos patrimoniales pertenecen a la fase
de agotamiento del delito, llegando a consecuencias absurdas como castigar a
quien ha sustraido un objeto por su mero uso (peor: posesion)”. (Gutiérrez
Rodriguez. Ob. cit. Pp. 3)

Incluso, la doctrina también ha sostenido que el delito de blanqueo, por su
estructura logica, va dirigido a personas diferentes a las que participaron en el
delito previo. Ciertamente, Quintero Olivares (2010. Pp. 2) afirma sobre este
punto, lo siguiente:

“La desmesura de la legislacién espafiola da lugar a la
aparente contradictoria necesidad de establecer
criterios de seleccion en base a la indicacion acerca del
‘origen’, puesto que no es juridicamente riguroso zanjar
la cuestion diciendo que todos los delitos pueden servir
para integrar la tipicidad previa al blanqueo, pues el
sentido comun nos dice que eso no puede ser, y basta
pensar en ejemplos como en el dinero del alzado o del
guebrado, que claro esta que hubieran debido
emplearlo en otra cosa (pagar sus deudas) pero en
ningun caso sera un dinero que proceda del delito.

Prescindiendo de esas variaciones sobre cual habia de
ser el delito precedente, quedaba claro que el blanqueo
de dinero es un delito ligado a la previa comisién de
otros delitos, circunstancia cronolégica que comparte
con la receptacion y, también, no lo olvidemos, con el
favorecimiento personal y real, que aun siendo delito
contra la Administracion de Justicia ofrece mas puntos
de contacto con el blanqueo que el de receptacién. La
regulacion legal que hasta ahora ofrece el articulo 301
CP muestra sin especiales esfuerzos interpretativos



que el destinatario de la conminacion penal, o si se
prefiere, el abstracto destinatario de la norma en
términos de prevencion general, es una persona
diferente de la que ha conseguido dinero o bienes
cometiendo un delito”.

En efecto, quien puede cometer el delito de legitimacion de capitales sélo puede
ser una persona diferente a aquella que cometi6 el delito previo, ello en razén no
sélo del agotamiento de los efectos del delito precedente, sino también de un
argumento que creo es mucho méas contundente, el de la impunidad del
autoencubrimiento.

A pesar que la doctrina refiere que ya alguna jurisprudencia ha sefalado la
impunidad del autoblanqueo, al haberse agotado los efectos del delito precedente
(Del Carpio. 2011. Pp. 18), el fundamento mas adecuado para defender la no
punibilidad del autoblanqueo radica precisamente en la impunidad del
autoencubrimento.

Sin embargo, se debe advertir que en otras legislaciones se castiga expresamente
el autoblanqueo, asunto que es muy criticado por la doctrina toda vez que se
desfigura hasta extremos inaceptables el tipo penal. Sin embargo, la punicion del
autoblanqueo no es posible, toda vez que si se entiende —como se hace en este
trabajo- que el bien juridico protegido es la Administracion de Justicia, la Unica
forma de castigar penalmente al blanqueo es cuando éste se hace con la intencion
de ocultar o encubrir el origen delictivo de los bienes o capitales, y este
ocultamiento debe ser realizado por persona distinta a aquella que comete el delito
previo. Asi lo entiende un importante sector de la doctrina, sobre la cual no es
dificil compartir sus conclusiones, a saber: “Como se ve, para ser consideradas
como blanqueo era necesario que cualquiera de las conductas que en este
articulo se enuncian, se realicen para ocultar o encubrir el origen delictivo de los
bienes, o ayudar a la persona que ha participado en la actividad delictiva a eludir
las consecuencias juridicas de sus actos, es decir, las mismas finalidades que
exige el art. 301. Puede observarse, que ni en esta Ley de caracter preventivo se
consideraba blanqueo la mera adquisicion de bienes de procedencia delictiva; ésta
tenia que realizarse con las finalidades a las que nos venimos refiriendo”. (Del
Carpio. 2011. Ob. cit. Pp. 24).

Por otra parte, también se debe destacar que la sancién de conductas de posesion
o utilizacion por terceros, normalmente por familiares o allegados de las personas
que han intervenido en el delito previo, conllevara por lo general una vulneracion
del principio de proporcionalidad o incluso de lesividad si se defiende que no
existe bien juridico que proteger en estos casos. Resulta imprescindible conectar



estas conductas con la existencia de un favorecimiento real (“ocultar o encubrir su
origen licito”) o personal (“ayudar a la persona que haya participado en la
infraccion a eludir las consecuencias legales de sus actos”) y siempre que a esos
terceros les sea exigible una actuacion diferente. (Gutiérrez Rodriguez. Ob. cit. Pp.
4). En efecto, como sefiala la doctrina, la finalidad de ocultar o encubrir el origen
ilicito debe encontrarse presente en todos los comportamientos descritos por el
tipo. (Conde-Pumpido. 2015. Pp. 10).

Ciertamente, la doctrina, comentando una importante sentencia del Tribunal
Supremo espaiiol, sefiala en cuanto a este punto lo siguiente:

“Esta sentencia constituye, sin duda, un hito
fundamental en la interpretacion del delito de blanqueo
de capitales y pone de relieve la necesidad de
interpretar de forma restrictiva el tipo penal, para que
no resulten vulnerados principios basicos como el de
lesividad, el de proporcionalidad y el non bis in idem.
Resulta acertado sefialar que el mero disfrute de los
bienes por el autor o incluso por terceros no debe ser
una conducta punible; y ello en atencion a dos
consideraciones diferentes: para el autor o los
intervinientes en el delito previo, porque sin duda estos
actos forman parte del agotamiento de aquel delito;
para los terceros, porque esas conductas no suponen
un menoscabo del bien juridico protegido por el delito
de blanqueo de capitales, pues no conllevan —ni tienen
idoneidad para ello- una ocultacion del origen de los
bienes, ni se estan incorporando al trafico legal, ni se
esta dificultando la labor de la justicia en la deteccion
de los bienes. De esta forma, las conductas de simple
posesién o utilizacion quedarian fuera del tipo. Tan sélo
cabria afirmar la tipicidad de los supuestos de
testaferros que figuran como titulares formales o meros
poseedores de los bienes para ocultar al verdadero
titular”. (Gutiérrez Rodriguez. Ob. cit. Pp. 7).

Para concluir este capitulo, debemos afirmar que el bien juridico protegido por el
delito de legitimacibn de capitales lo constituye, fundamentalmente, la
Administracion de Justicia, toda vez que con su comision, se impide la
persecucién y castigo del delito previo, favoreciendo la impunidad y por lo tanto,
evitando que se cumplan los fines preventivos que cumple la pena en el Estado
social y democratico de derecho. Asimismo, esta impunidad también pervierte al
sistema de justicia incitando a la continuacion de la comision de los delitos y
facilitando la reinversion de los frutos en nuevas actividades delictivas,



contribuyendo al aumento de la criminalidad, especialmente la criminalidad
organizada, incluso transnacional. Finalmente, también se debe destacar que si se
toma como bien juridico protegido a la Administracion de Justicia, se protegen de
actividades Iilicitas todas las fases de la legitimacion, siempre que de alguna
manera contribuyan con la impunidad del delito subyacente.



CAPITULO 3

LOS BIENES JURIDICOS LESIONADOS POR EL DELITO PREVIO A LA
LEGITIMACION DE CAPITALES COMO OBJETO DE PROTECCION

Como sefiala Arias Holguin (ob. cit. Pp. 195), el punto de partida de esta tesis, al
optar por la teoria del mantenimiento —tradicionalmente defendida para explicar la
lesividad de la receptacion-, se concreta en entender que el blanqueo de capitales
no hace sino mantener o incrementar la lesién o puesta en peligro del bien juridico
gue se vio ya afectado por el delito previo del que proceden los bienes.

Asi pues, tal perspectiva valoraria la inclusion de este injusto (al decir de Arias
Holguin. Ob. cit. Pp. 196) al lado de la receptacion, no como un indicio de que el
legislador ha optado por apelar a la teoria del aprovechamiento como fundamento
de ambos delitos, sino, por el contrario, como una adhesion a la mencionada
teoria del mantenimiento para explicar también el ilicito bajo estudio.

En este sentido, Abel Souto (ob. cit. Pp. 36) afirma que “la proximidad estructural
del blanqueo con la receptacion nos recuerda que en ella el contenido del injusto
radica, fundamentalmente, en el mantenimiento de la situacion patrimonial
antijuridica creada a través de la infraccion antecedente”.

Por otra parte, para un sector de la doctrina, “la legitimacion de capitales afecta de
modo alguno el objeto tutelado por la norma cuya infraccion genera los bienes”
(Piva y Granadillo. Ob. cit. Pp. 115). Estos mismos autores refieren que para Bajo
y Bacigalupo, “la legitimacién de capitales menoscaba el delito previo, de donde
proviene el capital a legitimar”. (Ob. cit. Pp. 115).

Este punto no ha pasado desapercibido para un importante sector de la doctrina.
En tal sentido, Fabian Caparrés (2006. Pp. 46) sefiala lo siguiente:

Ciertamente, cabe afirmar que los procesos de reciclaje
atentan, siquiera de manera mediata, contra el objeto
juridico tutelado por la norma o normas de cuya previa
infraccion se derive la obtencion de capitales. Asi,
podriamos aceptar que el blanqueo de fondos
procedentes —por ejemplo— del trafico de drogas
supone un cierto perjuicio, aunque sélo sea indirecto o
reflejo, a la salud publica, toda vez que la ocultacion del
origen ilicito de las rentas que de €l derivan beneficia a
quienes lo realizan, dificultando su persecucion por
parte del Estado y, por ello, animandolos a que la



conducta delictiva se repita. Como es obvio, tal
atentado se manifiesta especialmente en aquellos
casos en los que el encubrimiento es producto de un
previo pactum sceeleris, de manera que —siguiendo
con el ejemplo— el potencial traficante conoce de
antemano las facilidades con las que va a contar, asi
como las ventajas que de la comisién del delito va a
obtener. Desde luego, el argumento puede potenciarse
si nos hallamos ante casos de delincuencia organizada,
en los que la legalizacién de capitales se convierte en
elemento integrante del ciclo productivo, propiciando la
permanencia de las actividades criminales al conseguir
que las vias financieras internas al grupo se mantengan
despejadas. Asi las cosas, el refuerzo que ofreceria la
penalizacion de este género de conductas a la tutela
del bien juridico vulnerado por el delito previo seria una
medida de orden tactico, no estratégico, toda vez que
irfa dirigida fundamentalmente a neutralizar la
operatividad del tréfico ilicito, mas que a castigar actos
de trafico en el sentido mas estricto del término.

En efecto, no cabe duda, tal como lo sefala el tratadista antes citado, que la
legitimacion de capitales contiene, aun de manera mediata, una lesion al bien
juridico protegido por el delito base o delito previo. Esto lo destaca muy bien
Fabian Caparrds, a pesar que no comparte la tesis de la lesion del bien juridico
previo que se cometeria con este delito, debido a que en su criterio ello violentaria
el principio de minima intervenciéon del Derecho penal e incluso el principio de
lesividad, asunto que escapa al tema de investigacion que ahora se desarrolla.

Sin embargo, es importante destacar que otro sector de la doctrina sostiene que
esta lesion del bien juridico se manifiesta a través de la teoria de la participacion
criminal, es decir, el legitimador de alguna manera sigue siendo participe del delito
previo, y de este modo contribuye a su lesion, pero es necesario desarrollar con
mas detalle esta posicion para comprender su utilidad en el estudio del bien
juridico que tutela el delito bajo estudio. Asi, Molina Fernandez (ob. cit. Pp. 6)
afirma:

“Una vez que, tras la consumacion material, la lesion
del bien juridico se haya producido de manera
completa e irreversible, ya no es posible participar en el
delito, de manera que cualquier acto posterior solo
podra ser en su caso, una conducta de encubrimiento
de un hecho ya realizado, con un desvalor propio
distinto del delito previo. De la misma manera, tampoco



en estos casos sera posible ya un desistimiento
omisivo o activo.

Pero nada impide participar en, ni desistir de, un delito
en ejecucibn que todavia no esta materialmente
consumado, aunque ya esté formalmente consumada
una fase previa. Naturalmente que en estos casos no
se participa ni se desiste de la fase previa, que ya esta
terminada, sino del delito basico del que el otro no es
mMAas que una anticipacion cuyo desvalor queda
consumido en el delito méas amplio.

Igual que el autor puede desistir de continuar con el
hecho lesivo, pese a que la fase previa esta
formalmente consumada, un tercero puede sumarse a
un iter criminis iniciado por otro con lo que se convierte
en coautor, cooperador o complice del delito
correspondiente al siguiente estadio. Esto no es, como
es légico, una participacion en el delito ya formalmente
consumado, pero si una participacion en el hecho
delictivo principal, aunque, claro esta, antes de su
consumacion. Como lo que finalmente importa es la
lesion o indemnidad del bien juridico, cualquier acto de
contribucién causal a dicha lesién es participacion y no
meramente un acto posdelictivo. Creo que esta idea en
general no es problematica, por mas que no siempre se
extraen de ella las consecuencias que comporta”.

Vale decir que como el delito de legitimacion de capitales no implica —a decir de
Fernandez Molina- la consumacion total del delito previo, quien de alguna forma
contribuye a blanquear los bienes procedentes de este delito es un participe y por
tanto, lesiona el bien juridico tutelado por este delito antecedente. En efecto,
sostiene este autor:

“Pero también el comportamiento posdelictivo ajeno
puede tener trascendencia. Si un tercero interviene
después de que se consume un robo o un hurto,
manteniendo la situacion antijuridica creada por el
delito original, esta participando en un delito
formalmente consumado y también materialmente, pero
en relacién con un bien juridico de lesividad gradual. Si
no me equivoco, el encubrimiento del numeral 1° del
articulo 451 y la receptacion, responden a esta idea. No
son, ninguno de los dos, delitos contra la
administracion de justicia (...) sino ante todo hechos de
lesividad primaria, pero de participaciéon, aunque si se
quiere, con las suficientes particularidades como para



justificar su tipificacion independiente al margen de la
figuras clasicas de la participaciéon. No es, por ello,
extrafio que fueran consideradas en el pasado como
formas de participacion y que todavia hoy la doctrina
acoja mayoritariamente la teoria del mantenimiento,
que cifra el desvalor de la receptacion en perpetuar una
situacion antijuridica iniciada por el delito previo y por
ello clasifica a estos delitos entre los patrimoniales. A
ellos afiade una regulacion legal que traslada a estos
delitos instituciones caracteristicas de la participacion
como fijar una penalidad vinculada en su limite maximo
a la del hecho principal (arts. 298.3 y 452); exigir como
elemento negativo no haber participado ni como autor
ni como complice en el delito; hacer mencion expresa
de la accesoriedad limitada cualitativa; o negar el
efecto eximente del parentesco con el autor del delito, a
diferencia del favorecimiento personal.

(...)

Como se ha mencionado, la tesis que aqui se mantiene
enlaza con las teorias clasicas que veian en el
encubrimiento, al menos en alguna de sus
modalidades, una forma de participacién en el delito, y
en gran medida también con aquellas, claramente
mayoritarias, que cifran, en este punto correctamente,
el desvalor del hecho de la receptacion en el
mantenimiento de una situacién antijuridica contra el
patrimonio, pero no presenta las dificultades de las
primeras para superar el argumento logico de que no
es posible participar en un delito que ya esta
consumado, y por otro lado, frente a las segundas,
ofrece un esquema explicativo en el seno de la teoria
general de la participacion que resulta cientificamente
mas coherente y permite explicar, sin necesidad de
estructuras tedricas afadidas, la relacion accesoria,
propia de la participacion, entre el nuevo hecho y el
delito base, asi como la identidad del bien juridico
protegido en ambos”. (ob. cit. Pp. 7-8).

Como se colige de la cita copiada, Molina Fernandez entiende que en el delito de
legitimacion de capitales, se presenta —de una manera particular- un caso de
participacion delictiva de la persona que se encarga de blanquear los bienes. Esta
participacion delictiva es llamada participaciébn en sentido amplio o genérica, lo
cual explica precisando que “lo propio de la cooperacién intencional especifica es
que el hecho ajeno es conocido y forma parte del plan propio, lo que permite su
imputacion (...). En la cooperacion genérica no cabe esta imputacion, porque el



hecho concreto ajeno no se integra en el plan de accién propio. Cabe a lo sumo
una imputacién genérica de contribucion a acciones ajenas indeterminadas, pero
no la imputacién singular propia de la participacion en sentido estricto” (ob. cit. Pp.
9).

Si se estima, tal como lo hace la mayoria de la doctrina, que el delito de
legitimacion de capitales es un delito de resultado cortado (Del Carpio. 1997. Ob.
cit. Pp. 167), donde el “ndcleo de la conducta tipica no recae en exclusividad en la
realizacion de actos de adquirir, convertir o transmitir los bienes de origen
delictivo, sino que lo importante sera que la realizacién de estos actos o ‘cualquier
otro similar’ sea ‘para ocultar o encubrir su origen delictivo’ o ‘para ayudar a la
persona que haya intervenido en los delitos previos a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos’ con el fin dltimo de incorporarlos en el trafico econémico”,
se podra entender mejor esta posicion de la participacion en sentido amplio
defendida por la doctrina ahora analizada.

Ciertamente, en el delito de resultado cortado, segun Reyes Echandia (ob. cit. Pp.
105) el hecho es querido como causa puramente objetiva para la obtencion de
otras consecuencias que han de producirse por si mismas. Desde el punto de
vista de la politica criminal, dice MAURACH, “la creacién de los delitos de
resultado cortado esta justificada por la pretension de legislador de trasladar el
centro de gravedad de la defensa frente al infractor, a una etapa anterior a la del
atague. Son impaciencias del legislador que anticipa la sensibilidad del bien
juridicamente tutelado para que la conminacion penal no se haga ilusoria, con lo
gue resulta sancionada una conducta antes de producir el dafio apetecido”.

Bajo este esquema de analisis, podemos entender por qué se defiende que pueda
darse el caso de participacion en el delito previo, aun cuando este formalmente se
haya consumado, o si se quiere, se hayan dado todos los pasos para su
ejecucion. Asi, podria darse el caso —y de hecho se da- que el sujeto activo del
delito de legitimacion de capitales comienza a recibir los fondos provenientes de
un delito previo que aun esta en proceso de ejecucién —por ejemplo, recibe dinero
proveniente de operaciones de trata de personas, que alun se esta ejecutando- y
de esta forma permite asi, la perfecta continuaciéon del iter criminis y lesiona, de
esta forma, el bien juridico protegido en el delito previo.

A primera vista, desde luego que hay participacion, si bien no como autor, si como
participe, tal como lo entiende la doctrina. En efecto, Modolell (2014. Pp. 194)
precisa:

“Participe es todo aquel que no es autor, por lo tanto,
toma parte en el hecho sin que se le pueda imputar el
hecho como propio o sin tener el dominio del mismo. El



tipo de participacion es un tipo subordinado al de
autoria, regido por el principio de accesoriedad
(limitada). Es necesaria la existencia de un injusto
principal de autoria, para que el participe responda
penalmente. En tal sentido, basta que el hecho
principal constituya una conducta tipica, no amparada
por una causa de justificacion, sin necesidad de que el
autor sea culpable. Asi, el adulto que ayuda al
adolescente a cometer un delito responderia como
participe del hecho, aunque la culpabilidad del
adolescente esté en entredicho”.

Asi, el sujeto encargado de legitimar los capitales provenientes del delito previo
actuaria —segun esta posicion- como participe en el mencionado delito
antecedente, al menos como complice, si no ha participado, claro esta, como autor
del mismo. Esta tesis, que fue originariamente seguida por la doctrina en las
primeras configuraciones del delito de blanqueo de bienes, que entendia que el
bien juridico realmente protegido podia ser la salud publica (cuando la
legitimacion, en sus origenes, provenia del trafico ilicito de drogas) o la seguridad
interior. Ciertamente, Abel Souto (Ob. cit. Pp. 40-1) sostiene, correctamente, que
si bien el articulo 546 bis.f) del Cddigo Penal espafol, reformado en 1988, se
incorpord dicho articulo “con el objetivo de hacer posible la intervenciéon del
Derecho penal en todos los tramos del circuito econdémico del trafico de drogas”, al
igual que sucede con la receptacion, no conviene identificar aqui finalidad de la ley
y bien juridico por cuanto que, con representar a la salud publica la ratio legis de la
norma, tal valor no constituye su objeto de proteccion, pues sabido es que ambas
categorias dogmaticas no siempre coinciden. Esta afirmacion lo lleva a concluir:
“Asi, el legislador de 1995, en consonancia con la mayoria de los instrumentos
supraestatales, abandona, de una vez por todas, la criticable vinculacién exclusiva
de este fendmeno a las drogas, restriccion que en el marco internacional (...) solo
figuraba en la Convencion de Naciones Unidas de 1988 —lo cual, dicho sea de
paso, venia impuesto por la sistematica y fines del documento vienés-, mas no en
la recomendacion nim. R (80) 10, ni en los principios de Basilea, las
recomendaciones del GAFI, el Convenio de Estrasburgo, ni en la Directiva
comunitaria contra el blanqueo”. (Ob.cit. Pp. 42).

En parecidos términos parece pronunciarse nuestra jurisprudencia, la cual da por
superada la limitacion que la legislacion sobre drogas habia establecido respecto
al delito de legitimacion de capitales, vinculandolo exclusivamente a este delito. En
tal sentido, la sentencia N° 2.186 de fecha 22 de noviembre de 2007, dictada por
la Sala Constitucional, dej6 claro que la Ley Organica contra la Delincuencia



Organizada y Financiamiento al Terrorismo constituye el cuerpo legal que regula la
legitimacion de capitales. Asi, la referida decision preciso lo siguiente:

“La Ley que en la actualidad prevé el delito de legitimacion de capitales
es la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada, en la que el tipo
penal esta contenido en dos articulos (...) Sin duda, la Ley que regula la
legitimacion de capitales es la citada Ley Organica contra la
Delincuencia Organizada, que tiene un alcance mayor a la Ley contra el
Tréfico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes vy
Psicotrépicas, al no limitarse al caso del llamado narcotrafico, sino a
todas las operaciones de blanqueo de dinero. Es, por tanto esa, la ley
que esta llamada a sustituir las normas de la legislacién especial sobre
drogas...”.

Asimismo, con respecto a la seguridad interior ocurre algo similar. Abel Souto
sefala (ob. cit. Pp. 47) que el mas destacado representante de esta posicion es
Barton. A su juicio, el delito en referencia salvaguarda los bienes juridicos
potencialmente amenazados en el futuro por un incremento de estructuras
mafiosas y capitales descontrolados. En definitiva, se protege la seguridad interior
del Estado y también la de otros Estados, mas este objeto de tutela, asi
configurado, supone un bien juridico universal poco preciso, ya que, en ultimo
extremo, todo el ius puniendi esta al servicio de la seguridad interior. Por ello se
requiere una concrecién ulterior, no se trata de una seguridad a cualquier precio,
sino solo de una tal que cree la paz juridica. En este orden de ideas, concluye
cuestionando este supuesto bien juridico afirmando, con Kaiser, que “si no ha sido
superado el enfoque presente de la lucha contra la criminalidad organizada a la
persecucion penal del blanqueo y si, en su lugar, no seria adecuada una mayor
concentracion en el castigo de los hechos previos como la verdadera ‘criminalidad
de primera linea’ del crimen organizado, asi como de la actuacién organizativa en
cuanto tal”. (ob. cit. Pp. 49).

Vale decir, la doctrina que no comparte esta posicion, no entiende que se lesione
el bien juridico previo actuando como participe ni autor de éste, a través de la
legitimacion de capitales, toda vez que este tiene un bien juridico propio e
independiente del delito antecedente.

“Ahora bien, si uno de los requisitos para establecer
qgue un hecho posterior debe ser impune o copenado es
que tales conductas lesionen a un mismo bien juridico,
0 estén en una misma linea de progresion en el ataque
al mismo bien juridico, esta identidad de bienes juridico
protegidos no se encuentra entre el blanqueo y los
delitos previos. El blanqueo de bienes, como delito



autonomamente configurado, tiene su propio bien
juridico que se puede diferenciar perfectamente del
bien juridico protegido por el delito previo. En base a
esto Ultimo, las conductas constitutivas de blanqueo
que realice el que ha intervenido en el delito previo
lesionan un nuevo bien juridico y por lo tanto cabra
apreciar una infraccién nueva, independiente de la que
se ha realizado previamente. Lo que existira en todo
caso entre el delito previo y el posterior delito de
blanqueo sera un concurso de leyes a resolver por el
principio de consuncion, sino por el contrario un
concurso de delitos (Del Carpio. 1997. Ob. cit. pp. 236).

Por otra parte, también constituiria una extension absolutamente inconstitucional
de los llamados actos preparatorios el entender que la persona que legitima
capitales es participe del delito precedente, toda vez que como ensefia el profesor
Arteaga Sanchez (2012. Pp. 505-6), solo excepcionalmente “a pesar de que no se
haya iniciado la ejecucion del delito, por razones de politica criminal, se sancionan
casos 0 supuestos en los cuales se exterioriza la resolucién criminal, aunque tales
actos no constituyan ejecucion del delito y no sean, por tanto, en general,
punibles”. Asimismo, otro sector de la doctrina forAnea también ratifica que “en
términos generales, los actos preparatorios representan una derogacion especifica
del limite genérico de la punibilidad, situado, por el Derecho penal liberal, en el
principio de ejecucion. Ese limite, que no es sino un modo de exigir que el peligro
para el bien juridico haya comenzado para que pueda intervenir el Derecho penal,
puede hoy, en términos generales, estimarse insito en las exigencias del principio
constitucional de proporcionalidad. Sin embargo, ello no obsta a que, atendidas la
naturaleza y gravedad de ciertas figuras, pueda, respecto a ellas, adelantarse la
linea de defensa castigando determinadas formas de preparacion del delito”.
(Vives y otros. 1996. Pp. 104).

En el caso bajo andlisis, se observa que tal extension de la punibilidad de los
delitos previos no se ha establecido, salvo el caso de la asociacion para delinquir
que vendria a tener efectos andlogos en nuestra legislacion que la llamada
conspiracion, proposicion o provocacion por otros ordenamientos, en las cuales se
penaliza Unicamente la asociacion asi no se haya aun cometido delito alguno. Sin
embargo, incluso bajo este supuesto, es necesario que se cometa el delito previo
para que se castigue la conducta punible, tal como lo ensefian MUNOZ CONDE y
GARCIA ARAN (2007. Pp. 447), a saber: “Si el delito al que se conspiré o que se
propuso o provoco llega a ejecutarse (se consume 0 no), la responsabilidad de los
conspiradores, proponentes o0 provocadores queda subsumida en las
correspondientes formas generales de autoria o participacion del delito. Si una vez



pasados a la fase ejecutiva alguno de los intervinientes desiste voluntaria y
eficazmente, no responde ni por autoria ni por participacion, ni por la conspiracion,
proposicién o provocacion, salvo que la conducta sea constitutiva por si de otro
delito consumado”.

Ciertamente, es muy riesgoso para el cumplimiento de los fines del Derecho penal,
tratar de extender los limites de la participacion delictiva al delito previo o
antecedente, toda vez que esta extension debe ser, como sefiala el profesor
Arteaga Sanchez, sélo excepcional, para casos realmente muy graves que
requieran incluso la proteccion anticipada de bienes juridicos que permitan este
tipo de penalizaciones previas.

Incluso, hay que tener muchas reservas, como afirma Gimbernat Ordeig (2007.
Pp.84-5) con la punibilidad de los actos preparatorios y diferenciarlos de los actos
ejecutivos. Ciertamente, este autor sostiene:

“Una doctrina muy extendida, y que tiene sus origenes en Beling, afirma
gue la ‘ejecucion’ equivale a la ‘realizacion del nucleo tipico’, que accion
de tentativa es aquella ‘de la que se puede decir, sin mas, que cumple
el tipo (por lo menos representa su comienzo), que significa, por
consiguiente, un ‘matar’, un ‘quitar’, etc.

Lo inadmisible de esta tesis es la afirmacion de que el comienzo de la
ejecucion es ya accion tipica. La tentativa y la frustraciéon son causas de
extension de la punibilidad, que, por serlo, son precisamente las que
hacen posible, que se castiguen acciones que no son tipicas, que no
son subsumibles en los tipos de la Parte Especial. El acto de comienzo
de ejecuciéon no puede coincidir totalmente con el acto tipico, pues,
como lo que los tipos describen son delitos consumados, si se aceptase
esta tesis seria conceptualmente inimaginable un acto de ejecucién que
no fuese, al mismo tiempo, de consumacion del delito, esto es, de
ejecucion completa”.

Y mas adelante explica este mismo autor el caso de los delitos de tipo compuesto,
es decir, aquellos que constan de al menos dos comportamientos, tal como ocurre
con el delito de legitimacion de capitales. Al respecto, precisa este autor:

“En los tipos compuestos, en aquellos que constan de dos o mas
comportamientos, tiene un sentido hablar de un comienzo de
realizacion del tipo. Asi, en efecto, el que usa la violencia para yacer
con una mujer, comienza con la realizacion del comportamiento tipico.
Pues si para cumplir un tipo hay que ejecutar dos acciones, ¢,qué duda
cabe que la realizacion de la primera supone ya un comienzo del
comportamiento tipico (al autor no le falta ya mas que cometer la otra
accion)?



La doctrina preferible es aquella que, en principio, distingue claramente
entre accion tipica y accion de comienzo de ejecucion, y considera que
esta Ultima es aquella que se halla indisolublemente unida con el
comportamiento descripto en la figura delictiva de la Parte Especial”.
(Ob. cit. Pp. 85-6).

Una vez analizada las opiniones antes expuestas, es necesario precisar cuando
comienza la ejecucion del delito de legitimacion de capitales y si este castigo
pretende proteger el bien juridico tutelado en el delito previo o antecedente. Ello
asi, se observa que la punibilidad del delito de legitimaciéon de capitales se
configura desde el momento en que efectivamente se reciben los capitales o
bienes producto de actividades delictivas, desde ese momento ya se ha
configurado el delito de legitimacion de capitales aun cuando no haya comenzado
el proceso de blanqueo.

Ciertamente, al ser configurado como un delito de resultado cortado, donde se
pretende en resguardo del bien juridico tutelado anticipar la tutela penal, no puede
haber duda que una vez recibidos los bienes provenientes de actividades
delictivas, ya se ha realizado el tipo penal, no configurando la recepcion de estos
capitales simples actos preparatorios no punibles, sino que por contrario, ya se ha
realizado el tipo penal y por tanto se ha perfeccionado el delito, aun cuando el
blanqueo no haya completado todo su proceso.

Ahora bien, cabe ahora preguntarse ¢ esta conclusion permite afirmar que se esta
entonces tutelando el bien juridico protegido en el delito previo? Sin duda que si se
parte de la premisa de la participacion genérica defendida por Fernandez Molina,
pareciera que se busca precisamente es resguarda el bien juridico del delito
previo, pero si se realiza un analisis mas detallado de la estructura del tipo
delictivo de la legitimacién de capitales, la conclusion no debe ser esta.

En efecto, en el caso de la legitimacion de capitales se pretende evitar no solo el
ingreso de bienes y capitales al circuito econdmico generando alteraciones
inadecuadas y perjudiciales en todo el sistema, sino que se busca, sobre todo,
evitar que las actividades delictivas previas a la legitimacion queden impunes y
florezca de esta forma diversas actividades criminales, teniendo ademas el
aliciente no solo de la impunidad, sino también del pleno disfrute de todos los
bienes que genera la industria delictiva.

En tal sentido, cuando se castiga sobre todo el ocultamiento del origen delictivo de
los bienes, y precisamente el ocultamiento de este origen delictivo es lo que
pretende evitarse, se atenta contra la Administracion de Justicia en los términos
expuestos en el capitulo anterior, y no se vuelve a lesionar el bien juridico



protegido en el delito antecedente, el cual ya esta unicamente protegido por el tipo
penal que lo prevé. No se tipifica el delito de legitimaciéon de capitales para
proteger el bien juridico tutelado en el delito previo, éste sin duda, ya esta
protegido por el tipo penal respectivo previsto en la Parte Especial del Cédigo
Penal o la ley correspondiente.

Ello asi, la doctrina afirma que la sancién del blanqueo tiene por finalidad impedir
la conversién o transformacién de bienes cuya generacion se produce extramuros
de la legalidad al ser ilicita la actividad que los genera, sin pretender con la
punicién de estas conductas castigar directamente el delito base o delito de origen
(aquél que genera los bienes que luego se tratan de transformar en el mercado
licito), que tiene una respuesta penal distinta y autbnoma. (Conde Pumpido. Ob.
cit. Pp. 2).

Con base en estas consideraciones, se puede afirmar en sintonia con la doctrina
mayoritaria que fuera consultada, que el delito de legitimacion de capitales no
tutela el bien juridico protegido por el delito previo o antecedente, tal como se
expuso en el presente capitulo.



CAPITULO 4.
EL DELITO DE LEGITIMACION DE CAPITALES COMO PROTECTOR DE
VARIOS BIENES JURIDICOS.

La violacion de varios bienes juridicos por un delito, hace referencia a lo que se
conoce comunmente como Pluriofensividad, es decir, la afectacion de mas de un
bien juridico por un delito de naturaleza unitaria, y, esta importante figura puede
entenderse, en linea de principio y siguiendo a Guardiola Garcia (ob. cit. Pp. 214),
de tres maneras distintas, a saber:

“En primer lugar, cabe entender que es pluriofensivo toda infraccion en
gue pueda verse afectado mas de un objeto de tutela, se trata, en este
caso, de una pluriofensividad eventual, en el sentido de que, junto a un
bien juridico que aparece siempre como objeto de proteccion, pueden
presentarse en algunos casos lesiones o0 puestas en peligro de otros.
En segundo lugar, puede entenderse que es pluriofensivo el delito que
afecta alternativamente a un bien juridico o a otro, de forma que nunca
se verian ambos afectados pero si siempre y necesariamente uno de
ellos. Finalmente, puede entenderse la pluriofensividad en sentido
estricto, afirmando que sélo es pluriofensiva la infraccion que afecta
siempre y necesariamente a mas de un bien juridico de manera
principal”.

Esta comprension es fundamental para lograr darle un contorno definido y propio
al bien juridico objeto de tutela penal, ello a los fines de que su identificacién no
pierda relevancia como limite al poder punitivo estatal. Asi, no cabe duda, como
sefiala Guardiola Garcia (ob. cit. Pp. 214-5) que:

“...en todo delito aparecen, junto al objeto esencial de tutela, otros
bienes e intereses que pueden verse ocasional, secundaria o
accesoriamente protegidos, pero sefialarlos como objeto de proteccion
da como resultado una determinacion de bien juridico totalmente inutil
en cuanto a las funciones que se asignan al mismo, porque no logra
sino distorsionar la comprensién del tipo. Apuntar a intereses diversos
segun los casos puede explicar la ratio de la norma, pero no permite
identificar un bien juridico con contenido material para cumplir sus
funciones.

Asi, a mi juicio, los supuestos en que siempre se afecta un bien juridico
aungue eventualmente pueda aparecer afectacion de otro no son casos
de pluriofensividad, y el bien juridico es el que resulta esencial y
necesariamente ofendido”.



Sin duda que la afectacion de varios bienes en forma eventual no es suficiente
para calificar a ese tipo penal como un delito complejo o pluriofensivo, ademas, se
debe tomar en cuenta que no se identifican a plenitud el bien juridico protegido
con el objeto de la norma, en razén que aunque ambos pueden coincidir, no
necesariamente debe ser siempre asi.

En este sentido, resalta Mufioz Conde y Garcia Ardn (ob. cit. Pp. 262), lo
siguiente:

“Distinto del bien juridico es el objeto de la accién, que es aquella cosa
del mundo exterior sobre la que recae directamente la accion tipica (por
ejemplo: la cosa mueble ajena en el hurto) y que en los delitos de
resultado suele ser destruida o al menos puesta en peligro (por ejemplo,
la cosa dafiada en el delito de dafios; la vida puesta en peligro en un
delito de conduccion temeraria de un vehiculo a motor). En algunas
ocasiones, pueden coincidir ambos conceptos (bien juridico y objeto de
la accién) sobre un mismo objeto (por ejemplo, en el homicidio, pero
incluso en este caso se puede distinguir entre el objeto, como objeto
material fisico sobre el que recae la accion, y el objeto juridico, como
bien o valor ideal al que la ley reconoce su proteccion. Asi, por ejemplo,
en el hurto o en el dafio el objeto material sobre el que recae la accion
es la cosa (una valiosa porcelana china) y el valor ideal que se protege
(la propiedad o posesion) es el bien juridico”.

En efecto, la cita anterior prueba que cuando se trata de diferenciar el bien juridico
protegido por el respectivo tipo penal con su lesién material, dicha distincién cobra
especial relevancia a los efectos de dar cumplimiento a los principios del Derecho
penal. Ciertamente, si se otorga una amplitud demasiada extensa a los tipos
penales, a través de su calificacibn como delitos pluriofensivos, se corre el gran
riesgo de hipertrofiar los tipos penales, perdiendo asi entonces la norma penal
toda garantia que pretenda brindarle a sus destinatarios. En efecto, si se
comienzan a interpretar los tipos penales que presenten eventualmente lesiones a
diferentes bienes juridicos, en forma alternativa o eventual, se corre el gran riesgo
de que la teoria del bien juridico pierda su funcién limitadora del poder punitivo
estatal y consecuentemente, la destruccion del Estado Constitucional.

Aln mas, esta interpretacion también permitiria, por via refleja, desvirtuar el
principio de lesividad, al pretender que con el tipo se lesionan bienes juridicos
eventuales, accesorios o0 alternativos cuando tal postura no se corresponde con la
realidad. De esta manera se tuerce la teoria del bien juridico y se llega a la
conclusién denunciada por Zaffaroni (2011. Pp. 111) respecto a este principio, a
saber:



“El principio de lesividad exige que en todo delito haya un bien juridico
lesionado. Esta exigencia es una limitacion al poder punitivo. Sin
embargo, el discurso legitimante de inmediato manipulé el concepto,
racionalizando que si hay un bien juridico lesionado y si por ello hay
delito y se impone la pena, quiere decir que la ley penal protege ese
bien juridico y, con este razonamiento se pasO del bien juridico
lesionado al bien juridico tutelado, que es tanto como convertir al
cordero en lobo. Esto obedecia a que de alli se dedujo que si la ley
penal tutela bienes juridicos, donde haya un bien juridico importante o
en peligro, deberia haber una ley penal para tutelarlo y —como vivimos-
en una sociedad de riesgo en que todos los bienes juridicos estan en
peligro, debe haber leyes penales infinitas”.

La observacion que hace el autor citado es suficiente para intentar en la
interpretacion de los tipos penales, determinar al maximo el verdadero bien
juridico que se pretende tutelar y evitar, hasta donde sea posible, la tentacion de
calificar como delitos complejos a tipos penales que prevén lesiones a bienes
eventuales, accesorios e incluso alternativos. Solo de esta manera se podra lograr
una verdadera minima intervencion del Derecho penal y cumplir asi con uno de
sus postulados bésicos.

Igualmente, también debemos tener claro que en varios delitos que algun sector
de la doctrina califica como pluriofensivos, realmente lo que ocurre es que un solo
bien juridico es el que verdaderamente se tutela, funcionando como “orientador
dogmatico del tipo”. Asi lo resefian Maurach y Zipf (1994. Pp. 340-1) a saber:

“Numerosos tipos se caracterizan por la presencia de diversos bienes
juridicos. Para su interpretacion resulta relevante que estos bienes sean
0 no equivalentes, o bien que uno de ellos asuma la ‘conduccion
dogmatica’, determinando la direccion de proteccion y dejando al bien
juridico subordinado a una funcion auxiliar; finalmente también es
posible que el bien juridico de menor rango se reduzca al rol de un ‘bien
juridico instrumental’, que bien puede caracterizar el desvalor de accion,
mas no influir en la direccion del delito. (...) Ante el caso de
convergencia de diversos bienes juridicos en un mismo tipo es
necesario que alguno de ellos asuma la conduccion, determinando asi
al menos la clasificacién del delito; el grado de subordinacion de los
restantes bienes juridicos se establece en cada caso de manera
distinta...”.

Ahora bien, una vez efectuadas estas breves consideraciones acerca de los tipos
pluriofensivos —por demas necesaria para el estudio de este punto- es pertinente
analizar de seguidas el tipo penal bajo estudio. Con este propdsito, se debe



advertir que para la gran mayoria de la doctrina, el delito de legitimacién de
capitales constituye un tipo compuesto o delito pluriofensivo, al interpretarse como
lesionados distintos bienes juridicos con su comision.

Ciertamente, la mayoria de la doctrina entiende que este delito tutela diferentes
bienes juridicos, siendo por tanto un delito pluriofensivo. En este sentido, Abel
Souto (ob. cit. Pp. 85) sostiene que este delito tutela directamente a la
Administracion de Justicia, en su funcion de averiguacion, persecucion y castigo
de los delitos, como el orden socioeconémico, concretado éste en la licitud de los
bienes en el tréfico financiero y econdémico legal.

En muy parecidos términos, Vidales Rodriguez (ob. cit. Pp. 93-4), afirma que se
trata de un delito pluriofensivo, justificando su posicién en los términos que
seguidamente se transcriben:

“En definitiva, parece incuestionable que la intencion del legislador de
1995 ha sido la de configurarlo como un delito pluriofensivo. Asi se
desprende no sélo de su ubicacion sistemética, sino también de que la
multa haya de ser fijada en relacion con el valor de los bienes
legitimados. Ademas, a diferencia de lo que sucede con los delitos de
encubrimiento y receptacion, la pena correspondiente al autor del delito
previamente cometido no opera como limite maximo respecto de la
pena privativa de libertad que haya de imponérsele al legitimador. Un
argumento mas en favor de esta opcion, lo constituye el hecho de que
la sancion con que se amenaza la realizacion de estas conductas es
superior tanto a la que corresponde al delito de encubrimiento —prision
de seis meses a tres afios-, como la establecida, por ejemplo, para el
delito fiscal — prisién de uno a cuatro afios- , de donde parece deducirse
gue la misma contiene el desvalor que esta figura supone para ambos
intereses. Por ultimo, debe de tomarse en consideracion que, de
entenderse que Unicamente se lesiona la Administracion de Justicia,
derivarian consecuencias manifiestamente injustas en relacion con
otras conductas favorecedoras, razon por la que, de lege lata, nos
parece necesario afirmar el caracter pluriofensivo del delito que nos
ocupa’.

Como puede observarse de las citas copiadas, es diversa la opinién que existe en
doctrina acerca del bien juridico tutelado por el delito de legitimacion de capitales,
sin embargo, la mayoria de los tratadistas parecen inclinarse por su caracter de
delito pluriofensivo, al lesionar varios bienes juridicos. Sin embargo, si se pretende
limitar el poder punitivo estatal —y esta es principalmente la teoria del bien juridico-
es necesario a tales fines, tratar de interpretar los tipos penales de la manera mas



limitada posible, evitando dar interpretaciones extensivas a bienes juridicos no
lesionados directamente.

Por lo tanto, si se entiende que el delito de legitimacion de capitales es un delito
pluriofensivo, mediante el cual se lesiona ademas del bien juridico Administracion
de Justicia, otros bienes juridicos tales como el orden socioeconémico, y dentro de
estos todos los aspectos que aquel contiene (como se desarrollé en el Capitulo |
de esta investigacion), o los delitos previos que dan origen a los capitales a
blanquear, se permitiria de esta manera darle una extension sumamente peligrosa
para resguardar el Estado de Derecho, extensién que en lugar de buscar
decisiones justas podrian degenerar en castigos absolutamente
desproporcionados y, en el fondo, también antijuridicos.

La posibilidad de prever delitos pluriofensivos, se establecid con el objeto de
justificar en ultima instancia el poder punitivo del Estado para aquellos casos en
los cuales el bien juridico realmente protegido no estaba suficientemente claro
para el legislador. De esta forma se pretende -y lamentablemente se logra-
justificar una intervencion penal indebida, trayendo como consecuencia directa la
infraccién del principio de fragmentariedad y minima intervencion del Derecho
penal, violentdndose asi lo resefiado por la doctrina en forma practicamente
unanime, en el sentido que “el Derecho penal debe utilizarse s6lo en casos
extraordinariamente graves (caracter fragmentario) y cuando no haya mas
remedio por haber fracasado ya otros mecanismos de proteccidon menos gravosos
para la persona (naturaleza subsidiaria)”. (Zugaldia. 1993. Pp. 236).

Por esta razén es necesario dar una interpretacion lo mas aproximada posible con
la verdadera naturaleza del delito de legitimacion de capitales, para tratar de
desnudar asi el verdadero bien juridico tutelado por éste, dejando de lado posibles
lesiones eventuales que puedan causarse en determinados aspectos del orden
socioeconémico o en el delito previo o antecedente, para entender que el
verdadero y directo bien juridico lesionado lo constituye la Administraciéon de
Justicia, si esta no se lesiona, al ser castigados los delitos antecedentes y verse
asi frustrados la ocultacion o elusiébn de la accion de la justicia, mal podria
hablarse entonces de lesividad que justifique en ese caso la intervencion penal.

Y no otra puede ser la finalidad que persigue este tipo de delitos, ya que se trata
de evitar, que los criminales puedan tener la seguridad que van a disponer
libremente de los frutos de sus actividades ilicitas y lograr evadir la accion de la
justicia, quedando impunes los delitos cometidos.



Conclusiones y Recomendaciones

1-. La mayoria de las legislaciones nacionales, no han hecho otra cosa sino
receptar los diversos convenios internacionales que se han suscrito para perseguir
el delito de legitimacién de capitales o blanqueo de bienes, mostrando asi un
acuerdo -no muy comun- en el campo de la legislacién penal internacional;

2-. El tipo penal del delito de legitimacion de capitales se configura a costa de
muchos de los limites que tradicionalmente se han impuesto al ius puniendi
estatal, de tal manera que se ven minimizados hasta el punto de poder afirmar en
muchos casos, su falta de vigencia;

3-. El Derecho Penal es un ordenamiento protector de bienes juridicos, razén por
la cual solo tiene justificacion la intervencién penal, cuando se vean lesionados
bienes juridicos que requieren precisamente de proteccion penal;

4-. Debido a la comprension del delito de blanqueo de bienes como producto de la
delincuencia organizada y no Uunicamente de aquella dedicada al trafico de drogas
ilicitas, se pretendié abarcar como bien juridico protegido todo o parte del orden
socioeconémico y no la salud publica o la administracion de justicia, como se
venia discutiendo hasta la Convencion de Palermo de 2000;

5-. El concepto de “orden econdmico” no sirve para designar, en rigor, un bien
juridico directamente protegido en sentido técnico, ni siquiera en el caso de los
delitos econdmicos en sentido estricto. De ahi que, a los efectos de interpretar la
figura de la legitimacion de capitales, resulten insuficientes las meras referencias a
dicho orden sin mayores especificaciones;

6-. La doctrina categoriza al delito de legitimacion de capitales, a diferencia del
encubrimiento, en que se requiere un plus para justificar la tipificacion de este
delito;

7-. El plus que prevé el blanqueo, radica en que se da, a diferencia del
encubrimiento, una modalidad de participacion delictiva muy amplia, la cual
favorece la continuidad de la actividad delictiva y podria permitir la impunidad de
los delitos previos o antecedentes;

8-. Si se analiza con detalle el tipo basico del articulo 35 de la Ley Organica contra
la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, se podra observar que
el verbo rector del tipo hace referencia, principalmente, a la finalidad de encubrir u
ocultar los bienes provenientes de un delito previo, punto fundamental para



sostener que el bien juridico protegido es muy similar al que protege el
encubrimiento, y por lo tanto, la Administracion de Justicia;

9-. El bien juridico protegido por el delito de legitimacion de capitales lo constituye,
fundamentalmente, la Administracion de Justicia, toda vez que con su comision, se
impide la persecucion y castigo del delito previo, favoreciendo la impunidad y por
lo tanto, evitando que se cumplan los fines preventivos que cumple la pena en el
Estado social y democratico de derecho;

10-. El plus que exige la tipificacibn como delito autbnomo de la legitimacion de
capitales, protegiendo el mismo bien juridico que el encubrimiento, radica en que
la proteccion se realiza a escala mucho mayor, porque mucho mayor son los
criminales que deben, en este delito, ser perseguidos, concretamente, la
criminalidad organizada trasnacional,

11-. La sancion del blanqueo tiene por finalidad impedir la conversion o
transformacion de bienes cuya generaciéon se produce extramuros de la legalidad
al ser ilicita la actividad que los genera, sin pretender con la punicion de estas
conductas castigar directamente el delito base o delito de origen (aquél que
genera los bienes que luego se tratan de transformar en el mercado licito), que
tiene una respuesta penal distinta y autobnoma;

12-. Si bien la mayoria de los tratadistas parecen inclinarse por el caracter de
delito pluriofensivo del delito de legitimacidon de capitales, si se pretende limitar el
poder punitivo estatal, es necesario a tales fines tratar de interpretar los tipos
penales de la manera mas limitada posible, evitando dar interpretaciones
extensivas a bienes juridicos no lesionados directamente y por lo tanto excluyendo
la calificacidon de este delito como delito complejo o pluriofensivo.

Con base en las conclusiones anteriores se recomienda:

1-. Se debe colocar, en una proxima reforma del Codigo Penal o de la Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, al
delito de legitimacion de capitales en el capitulo correspondiente a los delitos
contra la Administracion de Justicia, para darle mejor comprension al bien juridico
protegido por éste;

2-. Siendo que el concepto de orden socioecondmico no sirve para definir por si
mismo un bien juridico, se debe evitar la ubicacién del delito de blanqueo en los
capitulos referidos a la proteccion de este bien juridico, debiendo —como quedara
dicho- ubicarse en los delitos contra la Administracién de Justicia,



3-. Debido a la redaccion tan amplia y ambigua que presenta el articulo 35 de la
Ley Orgéanica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo,
se recomienda una nueva redaccion mas técnica y restrictiva, a los fines de no
tipificar conductas que en modo alguno justifican la intervencion penal;

4-. En razon de que el delito de legitimacion de capitales no esta llamado a tutelar
los mismos bienes juridicos que el delito antecedente, se debe dar una total
separacion entre las penas aplicadas para cada delito, siendo el blanqueo de
bienes un tipo penal absolutamente independiente de aquellos que dan origen a
los bienes a legitimar.
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