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RESUMEN

La introduccion ex novo del tipo im-
prudente de legalizacion de dinero plantea
numerosas cuestiones politico criminales,
entre las que destacan su adecuacion al con-
cepto material del delito y su consideracion
como una manifestacion del denominado
derecho penal simbdlico. El presente arti-
culo afrontara el estudio de la nueva figura
penal a través de los siguientes apartados:
el primero de ellos, abordara la necesidad
de su proteccion penal, y el segundo, reali-
zard una serie de propuestas de politica cri-
minal.
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ABSTRACT

Ex novo introduction of indiscreet
money legalization arises a series of politi-
cal-criminal questions, among which its
adaptation to the material concept of crime
and its consideration as a manifestation of
the so-called symbolic criminal law. This
article discusses the new penal figure in two
sections: one which addresses the need for
penal protection and another one which
suggests criminal policies.

Key worbs: Money laundering —
Criminal policies — Indiscreet crime.

* El presente estudio desarrolla la ponencia que, bajo el mismo titulo, se expuso en las |
Jornadas de Ciencias Penales, celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad Cat6li-
ca de Valparaiso del 18 al 20 de noviembre de 2004. Algunas de las consideraciones del
presente estudio son fruto del posterior debate y de los comentarios de los asistentes. A la vez,
esta investigacion es fruto del proyecto de investigacion otorgado por la Universidad Austral
de Chile titulado: “El nuevo delito de lavado de capitales: una interpretacion conforme a la
realidad criminoldgica del crimen organizado y a los limites al ius puniendi” (DID S - 2005
- 59).

** Profesor de Derecho Penal y Criminologia en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Austral. Direccion postal: Campus Isla Teja s/n. Casilla 567. Valdivia. correo electroni-
co: josefernandez@uach.cl



156 RevisTA DE DErRecHO XXVI (2005, Sem. 1) Jost ANGEL FERNANDEZ CRUZ

I. INTRODUCCION

La creciente preocupacion de los gobiernos y organismos internacionales
por las consecuencias nocivas que produce el crimen organizado, no s6lo en
bienes personales, como la salud o la libertad, sino en el propio orden econémi-
co y en las propias bases del Estado, les ha llevado al convencimiento que una
forma especialmente eficaz para combatirlo es, precisamente, persiguiendo las
précticas de blanqueo de los fondos generados por dicha actividades delictivas.
Si bien, en un primer momento se establecieron medidas penales, la constata-
cion de que una parte sustancial de esta actividad de blanqueo se realizaba a
través del sistema financiero, llevaron a los Estados Unidos y, posteriormente, a
la Unidn Europea a promulgar una serie de medidas de prevencion destinadas a
aquellas instituciones financieras y profesionales susceptibles de ser utilizadas
para estos fines ilicitos®.

Por lo tanto, la lucha contra el blanqueo de capitales distingue una doble
linea de accion seguida por los organismos supranacionales y por los gobiernos
nacionales: la via penal y la via de prevencion, encaminada a dificultar o impedir
la actividad de blanqueo vy, a la vez, sancionar el incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas a los sujetos obligados por esta normativa. Lo anteriormente
expuesto también ha tenido su reflejo en nuestro pais. Asi, el lavado de dinero
procedente del trafico de drogas fue tipificado en 1995 (antiguo art. 12 de la Ley
19.366), y a partir de la reciente Ley 19.913 que “crea la Unidad de Analisis
Financiero y modifica disposiciones en materia de lavado y blanqueo de acti-

1 A finales de 1988 Estados Unidos, consciente de la internacionalizacion del crimen
organizado, presion6 para que se establecieran medidas de prevencion del blanqueo de capi-
tales en otros ordenamientos juridicos nacionales. El sistema por el que abogaba era el deno-
minado “reporting sistematico”, consistente en que las entidades financieras debian comuni-
car a las autoridades competentes todas las operaciones financieras superiores a una determi-
nada cantidad. Los paises europeos inicialmente opusieron una clara resistencia a aceptar una
medida tan excepcional, en parte por el alto costo que suponia su implantacion tanto para las
administraciones publicas, como para las entidades financieras; y en parte, porque el secreto
bancario era una institucion especialmente arraigada en la mayor parte de estos paises. Poste-
riormente, el sistema continental, y especialmente el Reino Unido, estableci6 otro mecanis-
mo preventivo, que someramente consiste en la obligacion de las entidades bancarias y sus
empleados de comunicar a las autoridades competentes aquellas transacciones que, de acuer-
do con unos criterios previamente establecidos, podian estar relacionados con el blanqueo de
capitales. Se trata, por tanto, de un sistema de comunicaciones selectivas y a iniciativa de las
entidades financieras. Por Gltimo, dentro del sistema comunitario, se ha impuesto, en espe-
cial en Espafia, un sistema mixto que recoge los dos anteriores: las entidades financieras de-
ben remitir tanto aquellas operaciones que superen una cantidad determinada, como aquellas
que tengan sospechas de que estan relacionadas con el blanqueo de capitales. De esta forma,
desde finales de los afios ochenta la comunidad internacional viene esforzandose en llevar a
cabo este cometido. Destaca la Declaracion de Basilea de 1988, realizada por el GAFI; la
Directiva 91/308/CEE de la Union Europea, de 10 de junio, o la creacion de la asociacion de
unidades de inteligencia financiera, grupo EGMONT, que tiene, entre otros cometidos, asesorar
a aquellos paises que se encuentran en proceso de implantacion de estas normas de preven-
cion, como es el caso de Chile.



ESTUDIO POLITICO CRIMINAL SOBRE EL TIPO IMPRUDENTE DE LEGALIZACION DE CAPITALES 157

vos™? (en lo sucesivo LBC) que, ademas de modificar el sistema penal (art. 19y
20 LBC), ha introducido un sistema de prevencion. En efecto, la LBC adopta,
de acuerdo con la mayoria de los sistemas juridicos de nuestro entorno cultural
y con los compromisos internacionales adoptados por el Estado, un sistema de
intervencion de naturaleza mixta. Por una parte, el sistema penal que se encuen-
tra vigente desde la promulgacion de la Ley N° 19.366 (antiguo art. 12), donde
se castiga, precisamente, la comision de operaciones de lavado (actual art.19). Y
por otra parte, un sistema preventivo donde se establecen unas series de obliga-
ciones a aquellas instituciones, profesiones susceptibles de ser utilizadas en una
operacion de lavado de dinero, entre las que destacan: el deber de informar de
operaciones sospechosas de lavado de dinero (art. 3); el mantenimiento de regis-
tros especiales (art. 5) y la abstencion de informar a los afectados o a terceros de
una investigacion por parte de la Unidad de Analisis Financiero®. A la vez, este
elenco de obligaciones deberia haber ido acompafiado de un sistema sanciona-
dor de naturaleza administrativa, como ocurre en el &mbito de la Unién Euro-
pea, 0 de naturaleza penal, como es el caso de Estados Unidos, donde gran parte
de los incumplimientos de su normativa de prevencién estan castigados con
penas de prision.

Al igual que la anterior regulacion en la Ley 19.366, el contenido de la LBC
obedece a los compromisos y presiones de caracter internacional. Asi, cabe des-
tacar que la presente ley tuvo su definitivo impulso politico a raiz de la firma de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Transaccional del
afio 2000 y de los Tratados de Libre Comercio suscritos con EE.UU. y la Unién
Europea*. Ahora bien, la expresa tipificacion del tipo imprudente obedece a una
decision politico criminal de nuestro legislador ya que ningln instrumento in-
ternacional obliga a su tipificacion, a lo més, la letra f) del art. 6 de la Conven-

2 El origen mas inmediato de la presente ley se encuentra en el proyecto de ley de reforma
de la Ley 19.366 sobre drogas, que, entre otros cometidos, estaba destinado a “cubrir vacios
normativos, hacer mas rigurosa la punicion de ciertos ilicitos vinculados a la Ley 19.366 y
modernizar el sistema de investigacion (...) Boletin N°© 2439 - 20 de la Camara de Diputa-
dos, (Comision Especial de Drogas).

% Otras de las caracteristicas de la Lec son las siguientes: a) Se crea una Unidad de Analisis
Financiero que tiene como principales funciones la investigacion de los procesos de lavado de
dinero, el apoyo y fiscalizacion de los sujetos obligados por esta ley. b) Se establecen una serie
de obligaciones destinadas a detectar procesos de lavado de dinero, en especial, los sujetos
obligados, principalmente las entidades financieras, deben informar a la uar de aquellas ope-
raciones sospechosas de un proceso de lavado de dinero. c) La propia ley enumera los sujetos
que se encuentran obligados por esta ley, entre los que destacan las entidades financieras. f)
En cuanto al delito de legalizacion, destaca la ampliacion de los delitos previos, la punicion
del denominado “autolavado” y la tipificacion de la comision imprudente.

4 Asi, el Ministerio de Hacienda manifest6 en la Comision de Hacienda del Senado que
“hoy en dia existen organismos multilaterales y una presion importante de Gobiernos con los
cuales Chile se relaciona y, especialmente, se han incorporado en los Tratados de Libre Co-
mercio, compromisos relativos al deber de los Estados de perseguir de un modo eficiente los
delitos vinculado al lavado de dinero”. Informe de la Comision de Hacienda, segundo tramite
constitucional, Boletin N° 2.975 - 07, p. 2.
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cion de Naciones Unidas prevé expresamente que el dolo podrd inferirse de cir-
cunstancias facticas objetivas.

La LBC introduce por primera vez la figura imprudente de legalizacion de capi-
tales®, e incluso, podriamos afirmar en los denominados delitos de intervencion
post delictum, si entendemos, claro estd, que la receptacion del art. 456 bis A permi-
te exclusivamente su imputacion subjetiva a titulo de dolo directo o eventual®.

La primera aproximacién politica criminal de la ley que comentamos pone
en evidencia uno de los ejemplos mas evidentes del incumplimiento por parte
del legislador chileno a la hora de prevenir y combatir la vertiente econémica del
crimen organizado. En primer lugar, se ha producido un injustificado retraso, si
tenemos presente que, por una parte, este tipo de medidas comenzaron a
instaurarse a principios de los afios noventa en los paises de nuestro ambito
cultural”; y por otra parte, esta situacion fue denunciada por el carisun®, por

5 El nomen iuiris con el que definimos esta figura delictiva: el delito de legalizacion de
capitales, desde una perspectiva juridica, describe con mayor exactitud este fendémeno crimi-
nal, que el término “lavado o blanqueo de capitales”. Ahora bien, utilizaremos la denomina-
cion de “lavado de dinero”, “blanqueo de capitales” u otros términos similares a la hora de
referirnos al fenémeno criminal.

6 Guzman Délbora manifiesta que, si bien resulta posible el dolo eventual, el nim. 13 del
art. 10 CP obliga que la tipificacién de la comision imprudente sea expresa, exigencia que no
concurre en el art. 456 bis A CP. A lo anterior, el autor citado, afiade que la diccion “o0 no
pudiendo menos que conocerlo” representa una forma de responsabilidad objetiva. Véase in
extenso, GuzmAN DALBORA, José Luis, Luz y sombras de la “nueva” disciplina de la receptacion en
el Cddigo penal chileno”, en Gaceta Juridica, nim. 188 (1996), pp. 73 - 87. Ahora bien, acep-
tando la exclusion de la comision imprudente, el legislador parece haber optado por una
posicidn cercana a la teoria de la probabilidad a la hora de calificar un hecho como dolo
eventual.

" A principios de 1990 se presenté un proyecto de reforma de Ley General de Bancos
donde se imponia a las instituciones financieras una serie de obligaciones a fin de prevenir el
blanqueo de capitales. El proyecto finalmente fue archivado por la Comision de Constitucion
de la Camara de Diputados (72 sesion ordinaria de 6 de septiembre de 1994.). Posteriormen-
te, se present6 un proyecto de reforma de la Ley 19.366 sobre drogas, que también fue archi-
vado.

8 Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica a través del cual crea la unidad de andlisis
e inteligencia financiera y modifica el Cddigo Penal en materia de lavado o blanqueo de
activos. (Boletin N°© 2975 - 07) menciona expresamente: “la presente iniciativa tiene por
finalidad la prevencion y el control del lavado de dinero o blanqueo de activos y, al mismo
tiempo, impedir que el sistema financiero y econémico nacional sea utilizado para legitimar
ganancias ilicitas, protegiendo a dichos sistemas en el marco de la globalidad de los mercados,
de acuerdo con los tratados vigentes y las recomendaciones de los diferentes 6rganos interna-
cionales especializados sobre la materia, tales como la Comisidn Interamericana para el Con-
trol del Abuso de Drogas de la Organizacion de Estados Americanos (Cicad - OEA) y el
Grupo de Accion Financiera de Sudamérica contra el Lavado de Activos (Gafisud)”. GarisuD
es una organizacion intergubernamental de base regional que agrupa a los paises de América
del Sur para combatir el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo, a través del com-
promiso de mejora continua de las politicas nacionales contra ambos temas y la profundizacion
en los distintos mecanismos de cooperacion entre los paises miembros. Se cred formalmente
el 8 de diciembre de 2000 en Cartagena de Indias, Colombia, mediante la firma del Memorando
de Entendimiento constitutivo del grupo por los representantes de los gobiernos de nueve
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entender que Chile no habia adaptado su ordenamiento juridico a las directrices
establecidas por los numerosos instrumentos internacionales y organismos dedi-
cados a la prevencion y represion del lavado de dinero®. En segundo lugar, este
retraso podria haber conllevado el efecto positivo de estructurar un instrumento
legislativo, que tras un estudio del Derecho comparado y de su efectiva aplica-
cion, regulara de manera mas eficiente el fendmeno del lavado de dinero. Des-
graciadamente, esto no ha sido asi, y la ley promulgada ha dejado vacios incom-
prensibles, que, al menos aparentemente, hacen inoperante el sistema preventi-
vo, y afecta negativamente a la aplicacion del sistema penal y, como veremos a
continuacion, en especial al tipo imprudente de legalizacion.

Sucintamente, veamos dos ejemplos. El primero en materia de prevencion, y
en especial respecto del elenco de las obligaciones impuestas, nuestra LBC ha
nacido obsoleta, ya que no recoge las dltimas modificaciones que han
operado en el Derecho comparado™®. En segundo lugar, la STC de 28 de octu-

paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay. El
Grupo goza de personalidad juridica y estatus diplomatico en la Republica Argentina donde
tiene la sede su Secretaria. Sus drganos de funcionamiento son el Pleno de Representantes, el
Consejo de Autoridades y la Secretaria del Grupo. Cuenta, ademas, con el ofrecimiento del
gobierno de Uruguay que ha puesto a disposicion del Grupo su centro de Capacitacion en
materia de lavado de dinero de Montevideo. carisup fue creado a semejanza del Grupo de
Accion Financiera Internacional (car1) adhiriéndose a las Cuarenta Recomendaciones del
GAFI como estandar internacional contra el lavado de dinero mas reconocido y a las Recomen-
daciones Especiales contra la financiacion del terrorismo, previendo el desarrollo de Reco-
mendaciones propias de mejora de las politicas nacionales para luchar contra estos delitos.
GAFIsUD ha sumado a su cometido la lucha contra la financiacion del terrorismo, afiadiendo
este objetivo en su mandato de actuacion contenido en el Memorando de Entendimiento y
articulando un Plan de Acci6n contra la Financiacion del Terrorismo. Véase, La Primera
Ronda de Evaluaciones sobre los sistemas de control del lavado de activos de Gafisud. http://
www.gafisud.org/pdf/ResumenEjecutivodeChile.pdf (2003).

° Todo esto, a pesar de que con anterioridad la Superintendencia de Bancos e Institucio-
nes Financieras habia adoptado con anterioridad una serie de medidas de prevencién de lava-
do de dinero (Circular N°3105/1.379, 29 - 01 - 2001), ya que, por una parte, esta normativa
data del afio 2001, y por otra parte, su contenido resulta insuficiente. La citada Circular,
destinada exclusivamente a bancos e instituciones financieras, establece las siguientes obliga-
ciones y recomendaciones: a) La elaboracion de un manual de procedimientos que debe reco-
ger las pautas de analisis de operaciones sospechosas de lavado de dinero. b) La recomenda-
cion de que cada institucion designe un funcionario que coordine internamente el cumpli-
miento del manual de procedimiento. c) La participacion del directorio de cada institucion en
la aprobacion y evaluacion de las medidas de prevencion. En cuanto a la evaluacion y, en su
caso, sancion a las instituciones que hayan incumplido las anteriores obligaciones, se regira
por los Capitulos 1 - 13 de la Recopilacién de Normas de la Superintendencia de Bancos.
Interesante cuestion es si, tras la aprobacion de la LBC, la Circular N°© 3.105/1.379 continlia
vigente, ya que la citada ley no alude expresamente a su derogacion.

10 \/gase, como en el Derecho comunitario (Directiva 2001/97/CE) quedan obligados
por la normativa de prevencion, entre otros, los abogados que realicen actividades de asesora-
miento o gestion. FERNANDEz Cruz, José Angel, La normativa de prevencion del lavado de
dinero y su inclusién en el ordenamiento juridico chileno, en Actualidad Juridica, N° 7 (Univer-
sidad del Desarrollo, 2003), pp. 375 - 380.
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bre de 2004 declaré inconstitucional el sistema sancionador establecido en el
proyecto de ley, por lo que, en principio las instituciones del Estado no cuentan
con un sistema coercitivo que asegure el cumplimiento de las obligaciones con-
tenidas en la LBC, salvo, paraddjicamente, el caso del incumplimiento de la
obligacion de no informar a los afectados o a un tercero “la circunstancia de
haberse requerido o remitido informacidn a la Unidad de Andlisis Financiero”
(art.6 LBC) tipificado con una pena de presidio menor en sus grados medio a
méaximo y multa de cien a cuatrocientas Unidades Tributarias. Véase, que nos
encontramos ante un claro ejemplo de criminalizacion de una simple desobe-
diencia administrativa, contraria al principio de lesividad. Ademas, esta figura
plantea problemas con el principio de proporcionalidad de las penas: si bien
estamos ante un delito doloso de peligro abstracto, su conducta tipica puede
coincidir con la omisién de una diligencia debida del tipo imprudente de legali-
zacion, en el caso, por ejemplo, de que la entidad financiera informe a un cliente
de que esta siendo investigado por uAF pero desconozca, o tenga la conviccion de
que no esta realizando una operacion de lavado de dinero.

Estos dos ejemplos afectan no sélo al incumplimiento de las medidas de
prevencidn por los sujetos obligados, sino que inciden directamente en la efecti-
va aplicacion del tipo imprudente. Si el elenco de obligaciones se ha reducido a
su minima expresion, y formalmente el Estado no puede asegurar su cumpli-
miento a través de un sistema sancionador, las posibilidades de aplicar efectiva-
mente el tipo imprudente disminuyen notablemente, al reducirse las posibilida-
des de detectar una transgresion de la lex artis.

A la vista de las anteriores consideraciones, podemos calificar el sistema chi-
leno de prevencion del lavado de dinero como sui generis, ya que, por una parte,
no contiene, al menos expresamente, un sistema administrativo sancionador para
el caso de incumplimiento de la mayoria de las obligaciones descritas en la Ley
N© 19.913"; y por otra, tipifica el incumplimiento de una obligacidn especial
de prevencion (art. 6 y 7 LBC).

Resulta posible en nuestro pais una normativa de prevencion del lavado de
capitales criminales més eficiente. Aunque, debido al objeto del presente estudio
no podamos detenernos en esta cuestion, la reforma de la Ley 19.913 deberia
tener presente las siguientes consideraciones: a) Resulta necesario ampliar el
namero de sujetos obligados, y en especial, los abogados y otros operadores
juridicos; b) Debe asegurarse que los empleados y directivos de las entidades

1 No obstante, en un reciente comentario a la citada STC llega a la conclusion de que a
falta de un sistema sancionador especifico, debe aplicarse supletoriamente la Ley N° 19.880 —
Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos— un procedimiento comuan, general y
supletorio aplicable a todos los 6rganos de la Administracion del Estado incluida obviamente
la Unidad de Analisis Financiero y que contiene las Bases de los procedimientos que rigen los
actos de la Administracion Publica como lo exige el art. 60 N°18 de nuestra Constitucion.
FerrADA BORQUEZ, Juan Carlos y FERNANDEZ CRruz, José Angel, Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el Proyecto de ley que crea la Unidad de Analisis Financiero y
modifica el Codigo penal en materia de lavado y blanqueo de activos (Rol N° 389), en Revista de
Derecho de la Fac. de Ciencias Juridicas y Sociales de la UACH, N° 17 (2004), pp. 267 - 271.
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hayan recibido la adecuada formacion para detectar una operacion de lavado de
dinero; c) Resulta necesario regular un sistema sancionador ad hoc que asegure
un cumplimiento de las obligaciones impuestas por la LBC; d) y por ultimo,
debe estrecharse la colaboracion con administracion tributaria, ya que los estu-
dios criminoldgicos sobre el crimen organizado y el fraude fiscal han puesto en
evidencia las estrechas relaciones que existen entre ambos fenomenos*?.

Mencionados sucintamente algunos de los aspectos normativos y politico
criminales del fenémeno del lavado de dinero, la presente ponencia se articulara
en torno al estudio del nuevo tipo imprudente de legalizacion de capitales a
través de los siguientes apartados: el primero de ellos, destinado a la necesidad
politico criminal de tipificar la comision imprudente; y el segundo, realizard una
serie de propuestas de politica criminal.

11. EL DELITO IMPRUDENTE DE LEGALIZACION DE CAPITALES
COMO OPCION DE POLITICA CRIMINAL

La mayoria de los paises de nuestra 6rbita cultural y juridica configuran los
supuestos de blanqueo de capitales procedentes de actividades delictivas como
un delito eminentemente doloso™ . No obstante, en los Gltimos afios ha aumen-
tado el nimero de legislaciones penales que han afiadido el tipo imprudente de
legalizacién. La evolucion histérica de nuestro delito de legalizacion es un claro
ejemplo de ello™.

El debate sobre la oportunidad de incriminar la comision imprudente se ha
caracterizado por la falta de consenso. Ya los propios textos internacionales y
supranacionales que han impulsado la tipificacién penal del fenémeno del blan-
queo de capitales, han reflejado la falta de un criterio homogéneo. Las Conven-
ciones de Naciones Unidas de Viena (1988) y Palermo (2000) y la Directiva co-
munitaria 908/91/cee 1991 no se pronuncian al respecto; el Convenio del Con-
sejo de Europa de 1990 (art.6.3.a) y las Recomendaciones del cari (Recomenda-
cion 6) facultan a los Estados partes a sancionar el blanqueo imprudente; y por
Gltimo, el Plan de Accién contra la Delincuencia Organizada, aprobado por el
Consejo Europeo de Amsterdam en junio de 1997, contempla como una de las
recomendaciones la penalizacion del blanqueo cometido por imprudencia®.

La doctrina espafiola ha tratado con cierta profundidad la necesidad politico
criminal de tipificar la comision imprudente del lavado de dinero®® considera-

12 FernANDEZ CRUZ, José Angel, Fraude fiscal y blanqueo de capitales: 1a economia sumer-
gida y la economia criminal”, en XIV Congreso Latinoamericano y I Nacional de Derecho penal
y Criminologia (Universidad de Valparaiso, 2002), pp. 419 - 424.

13 Véase en el ambito europeo, Resolucion sobre el Segundo Informe de la Comisién al
Parlamento y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva 91/308. DOCE COM/ CE 1998/
0401.

14\/éase el art. 344 bis h) antiguo CP espafiol (introducido por la LO 8/1992) y el actual
art. 301. 3 CP espafiol aprobado en 1995y el 305.2 ter CP suizo (reforma de marzo de 1994).

DO C 251 de 15.8.1997.

16 A fin de facilitar la comprension de las siguientes consideraciones, transcribimos el
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ciones que, en principio, son perfectamente extrapolables a nuestro inc. 4° del
art. 19 LPC, y que a continuacion pasamos a exponer’ .

1. El principio de minima intervencion

El principio de minima intervencion, de acuerdo con los pardmetros de la
teoria del bien juridico, constituye el primero de los elementos esenciales en una
teoria de la legislacion que pretendamos que posea el mismo grado de desarrollo
y las mismas garantias que la teoria juridica del delito. A mayor abundamiento,
si una determinada propuesta politico criminal no pasa por el tamiz del concep-
to material del delito, ésta debera ser rechazada a pesar de cualquier considera-
cion utilitarista o funcionalista que aconsejara su criminalizacion.

A nuestro juicio, la tipificacion de la legalizacién de capitales imprudentes
afecta al principio de minima intervencion desde una triple perspectiva.

En primer lugar, por el principio de excepcionalidad en la proteccién penal
de la imprudencia derivado del concepto material de delito. Asi, a fin de evitar
un abuso por parte de legislador penal en la creacion de figuras imprudentes, dos
requisitos deben concurrir para legitimar la tipificacion de una imprudencia: i)
su referencia a un hecho especialmente grave. Asi, tradicionalmente la impru-
dencia ha sido vinculada a homicidios, lesiones o incendios; y ii) que el sujeto
activo tenga un especial deber de cuidado en funcién de su profesién, oficio,
cargo o posicion juridica®.

contenido del art. 301 CP espafiol: “Articulo 301. 1. El que adquiera, convierta o transmita
bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito, 0 para ayudar a la persona que haya participado en la infrac-
cion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triple del valor de los bienes. Las penas se
impondran en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacio-
nados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Codigo. 2. Con las mismas penas se sancionard, segin los casos, la
ocultacion o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los
delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos. 3. Si los hechos se
realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis meses a dos afios y multa del tanto
al triplo. 4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes,
0 los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el
extranjero”.

7 La doctrina penal espafiola que se ha ocupado del fendmeno del blanqueo de capitales
se encuentra dividida. Asi se muestra contraria a la punicién imprudente del blanqueo de
capitales: Ruiz VabiLLo, Enrique, El blanqueo de capitales en el ordenamiento juridico espafiol,
en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, N° 1641 (1992), p. 129; VIDALES RODRIGUEZ,
Catalina, Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales (Valencia, Trant lo Blanch, 1997),
p. 129; Gomez INFesTA, Diego J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espafiol (Barce-
lona, Cedecs, 1996), p. 59. En cambio, se muestran a favor: PALMA HERRERA, José Manuel,
Los delitos de blanqueo de capitales (Madrid, Edersa, 2000), p. 593 - 594; ARANGUEZ SANCHEZ,
Carlos, El delito de blanqueo de capitales (Madrid, Marcial Pons, 2000), p. 284.

18 Grespo BAQUERO, Pedro José, Cuestiones de Parte General en los delitos imprudentes.
Problemas concursales, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal (1999), V, p. 581; FERNANDEZ
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En segundo lugar, se ha producido un significativo adelanto de lasbarre-
ras de proteccion penal. En el terreno socio-econdmico, el legislador
penal para tipificar estos delitos suele recurrir a los denominados delitos de peli-
gro® respecto del bien juridico protegido®. Las figuras imprudentes que tienen
como referente estos delitos, materialmente pueden ser concebidas como hipd-
tesis de “tentativas imprudentes”, por lo que supone una notable anticipacion de
las barreras de proteccion penal, desde el momento que cabe afirmar que se
sancionan “imprudencias sin resultado™.

Y en tercer lugar, mantenemos la menor importancia del bien juridico prote-
gido. La mayoria de la doctrina mantiene que el bien juridico protegido por el
delito de legalizacidn es de naturaleza macrosocial o institucionalizado. Esta ca-
racteristica despliega a la vez dos importantes consecuencias: en primer lugar,
estos bienes protegidosenunderecho penal liberal moderno,sin
duda, poseen una menor importancia que aquellos de naturaleza individual o
microsocial; y en segundo lugar, la creacion de un bien juridico macrosocial su-
pone un nuevo adelantamiento de las barreras de proteccion del individuo y de
su sistema social®.

En conclusién las anteriores caracteristicas —el constituir un delito impru-
dente de peligro y proteger un bien juridico institucionalizado— coinciden con
los presupuestos que informan una sancion en el &mbito del Derecho adminis-
trativo econdmico, y en sentido contrario, prohiben su tipificacion penal®.

Asi, llegados a este punto deberiamos concluir este apartado y propugnar la
expulsion del Derecho penal del tipo imprudente de legalizacion, pero siendo
conscientes de la evidente lejania que tiene la propuesta del bien juridico como
primer elemento esencial de la politica criminal efectivamente aplicada por nuestro
legislador, pasamos a comentar otras situaciones que también cuestionan la
criminalizacién de la comisién imprudente del fendmeno del delito de legaliza-
cion.

Cruz, José Angel, El delito imprudente: la determinacion de la diligencia debida en el seno de las
organizaciones”, en Revista de Derecho. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Vol. 13, (Uni-
versidad Austral de Chile, 2002), p. 104.

19 Morales Prats, el autor considera que estamos ante un delito de peligro. MoRrALEs
PraTs, Fermin, Comentarios, cit., p. 99. Por nuestra parte, consideramos que estamos ante un
delito de resultado cortado, ya que todas las modalidades comisivas recogidas en el art. 19
LBC requieren que se produzca un resultado diferenciado de la accidn tipica (una transmi-
sién, una conversion etc.), pero no que hayan producido la legalizacién efectiva de los bienes
procedentes de un delito previo. En todo caso, los delitos de resultado cortado merecen las
mismas consideraciones politico criminales que los delitos de peligro.

20 Respecto a la problematica de la utilizacion de los delitos de peligro en el orden
socioecondmico, véase: MARTINEZ-BuiaN PErez, Carlos, Derecho penal econémico. Parte Gene-
ral (Valencia: Tirant lo Blanch, 1998), p. 109.

2 BLanco CoRrbERo, Isidoro, Responsabilidad penal de los empleados de banca por el blan-
queo de capitales (Granada, Comares, 1999), pp. 162 - 164.

22 HormazABAL MALAREE, Herndn, Consecuencias politico criminales y dogmaticas del princi-
pio de exclusividad de proteccion de bienes juridicos”, en Revista de Derecho. Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la UACH, vol. 14 (2003), pp. 129 - 131.

2 MARTINEZ-BUiAN PeErez, Carlos, Derecho penal, cit., p. 107.
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2. La constitucionalidad de la penalizacion del blanqueo imprudente: especial
referencia al mandato de certeza

Como sefiala Vives Antén la Constitucion fija los objetivos del Derecho
penal y, también, sus limites®. Asi, Mufioz Lorente sintetiza las relaciones entre
la Constitucion politica y el Derecho penal desde dos frentes: i) EI primero, el
de la posible “inconstitucionalidad por omision” del legislador penal, ya sea por
ausencia total de proteccion o, de forma mucho mas significativa, por una pro-
teccion insuficiente, siempre que podamos afirmar que existan bienes juridicos
reconocidos y protegidos por la Constitucién que, a la vez, deban ser obligato-
riamente también tutelados por el Ordenamiento penal; y ii) El segundo, por el
contrario, aborda las relaciones con el Derecho penal por exceso. Es decir, sobre
la legitimidad constitucional de la intervencion penal, y en especial, y sobre
todo, desde su eficacia desde un punto de vista empirico®.

Blanco Lozano sostiene que la sancién del blanqueo imprudente adolece de
una clara inconstitucionalidad. El problema central radica, a su juicio, en la
configuracion del tipo de legalizacion imprudente como un delito comdn, apli-
cable a todos los ciudadanos, cualidad, que como abordaremos con posteriori-
dad, concurre en el inc. 4° del art. 19 Lec®®. En un Estado de Derecho, contintia
el autor, “es inadmisible que se imponga al ciudadano en particular un deber de
investigacion y conocimiento de los movimientos econémicos ajenos, asi como
de los posibles delitos que hayan cometido sus conciudadanos”. No se puede
configurar, concluye, un tipo imprudente aplicable a todos los ciudadanos cuando
no se encuentran vinculados —ni en el marco de la Constitucién [espafiola] lo
pueden estar— a ningun deber especial de actuacion respecto del trafico econo-
mico que pueda generarse por culpa? .

Blanco Cordero, afirma que esta critica sobre la supuesta inconstitucionalidad
de la tipificacion del delito de legalizacion imprudente no es convincente, pues-
to que el art. 301. 3 cp, al igual que el art. 19 Lec, no obliga a la ciudadania, en
general, por un deber especial de conocer el origen de los bienes: “solamente
cabra imputar un delito de blanqueo imprudente a aquellos que, estando juridi-
camente obligados, infrinjan sus especificos deberes de diligencia®®.

Por nuestra parte, entendemos que la critica realizada por Blanco Lozano
resulta justificada, pues no debemos olvidar que el texto de la ley configura el
tipo imprudente de legalizacion, al menos formalmente, como un delito co-
mun. Por lo tanto, el tipo imprudente de legalizacion permite que los jueces y
tribunales penales establezcan un deber general por parte de todos los ciudada-
nos de conocer el origen ilicito de los bienes.

2 Vives ANTON, Tomas, Reforma politica y Derecho penal, en La libertad como pretexto
(Valencia, Tirant lo Blanch) p. 1991.

% \/éase in extenso Muroz LoreNTE, José, Obligaciones constitucionales de incriminacion y
Derecho penal simbélico”, en Revista de Derecho y Procesal penal, N° 6 (2001), pp. 103 - 117.

% \/éase, infra “El tipo imprudente como una ley penal en blanco y un delito especial”.

27 BLanco Lozano, Carlos, El blanqueo de capitales, cit., p. 345.

2 BLaNco CoRrDERO, Isidoro, Responsabilidad penal, cit., p.186.
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3. El mandato de certeza

Otra cuestion de orden constitucional del tipo imprudente de legalizacion
radica en el cumplimiento del contenido material del principio de legalidad®.

Con carécter general, debe acudirse al ordenamiento extrapenal y, en ocasio-
nes incluso a los usos y costumbres mercantiles y financieros para determinar el
desvalor de la conducta en los delitos socioeconémicos® . Ademés, en no pocas
ocasiones, el conocimiento de las obligaciones que impone la normativa extrapenal
en esta materia resulta problematico, debido fundamentalmente al ingente y
cambiante nimero de normas, y a su intrinseca dificultad técnica. Pero la situa-
cion de indeterminacion se agrava en el caso del delito de legalizacion impru-
dente. En primer lugar, la esencia de la desvaloracion del autor radica en el
conocimiento de un hecho (delito previo) donde no ha participado, situacion
que incide negativamente en su claridad, y por ende, en la capacidad de los
ciudadanos de aprehender su desvaloracion social de acuerdo conunconoci -
miento paralelo en la esfera del profano.Y ensegundo lugar,
puesto que el tipo penal requiere que la imprudencia sea grave, debe distinguirse
a priori qué omisiones de obligaciones tienen este caracter, cuestion que la lex
artis por el momento no nos ofrece principios claros de diferenciacion.

Las anteriores consideraciones que hemos mencionado afectan negativamente
en el cumplimiento del contenido material del principio de legalidad® . Ahora
bien, también resulta cierto, como afirma Morales Prats, que en el caso de la
imprudencia “las exigencias del principio de legalidad y taxatividad deben
atemperarse”® : si se opta por tipificar penalmente la imprudencia, de manera
irreversible el cumplimiento del mandato de certeza debera poseer otro conteni-
do. Pero, ademas las cotas de certeza juridica se ven, de nuevo afectadas, en los
delitos socioecondmicos, puesto que sus relaciones con la regulacién econémica
y financiera inciden en la descripcion tipica. Asi, apreciamos que la tipificacion
de un delito socioeconémico imprudente conlleva necesariamente un mayor
grado de inseguridad juridica que respecto del Derecho penal comdn. Aunque
no podamos profundizar mas en esta interesante cuestion, queda constancia que
la “propia naturaleza y textura del delito imprudente sitdan a esta figura delictiva
en una permanente tension dialéctica con el principio de taxatividad penal”®.

Pero, en todo caso y, a pesar de las anteriores consideraciones, debemos exi-
gir un minimo de certeza a los tipos imprudentes socioecondmicos, y sin duda,
como acontece con el nuevo delito imprudente de legalizacion resulta posible
una descripcion tipica més respetuosa con el mandato de certeza, en especial,

2 Sobre las implicaciones constitucionales y politico criminales del mandato de certeza,
véase, FERNANDEz Cruz, José Angel, Naturaleza y contenido del mandato de lex certa en la
Doctrina del Tribunal Constitucional espafiol, en Revista de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Austral (Valdivia, marzo de 1999).

% MoraLEs PraTs, Fermin, Comentarios, cit. p. 97.

31 BLanco Corpero, Isidoro, La responsabilidad penal, cit., p. 187.

32 MoraLEs PraTs, Fermin, Comentarios, cit., p. 97.

33 MoraLEs PraTs, Fermin, Comentarios, cit., p. 97.
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respecto de la conducta tipica y la autoria® .

4. Excepcionalidad en los delitos de “intervencién post delictum” y socioeconémicos

La tipificacion del blanqueo imprudente supone una novedad desde una
doble perspectiva.

En primer lugar, la tradicion histdrica, tanto legislativa como dogmatica, ha
venido considerando que los delitos de “intervencion post delictum” eran con-
ductas eminentemente dolosas® .

En segundo lugar, constituye un precepto que rompe injustificadamente la
regla de irrelevancia penal de la comisidn culposa en los delitos socioeconémi-
cos, donde su &mbito de aplicacion se ha relegado a los codigos deontolégicos y,
sobre todo, al Derecho sancionador administrativo®.

5. El delito imprudente de legalizacién como un tipo de “sospecha”

Se alega que la tipificacion imprudente de la legalizacion de capitales de
procedencia criminal constituye una mera sancion de “sospecha”, donde su apli-
cacion real no es el &mbito de la omision de la diligencia debida, sino por el
contrario, aquellos casos en que no se pueda probar el dolo® .

El principio de divisién del trabajo, los medios técnicos donde se realizan
estas conductas, y en general, el mundo econdémico financiero dificultan la prueba
del tipo doloso a través de indicios. Desde una perspectiva objetiva, en la mayo-
ria de las ocasiones, o bien, son conductas permitidas por el Ordenamiento Juri-
dico, o bien, tienen un alto componente de licitud.

De esta manera, en el dmbito financiero la exigencia de dolo podria obviarse
en no pocas ocasiones si se alega el desconocimiento del origen delictivo de los
bienes. Para evitar esto, parte de la doctrina mantiene que la tipificacion del
delito imprudente de legalizacion obedece a las ventajas probatorias que ofrece

34 Véase, infra “Propuestas de reforma”.

35 GuzmAN DALBORA, José Luis, Luz y sombras, cit., pp. 73 - 78; PoLiTToF, Sergio (et alii),
Lecciones de Derecho penal. Parte especial, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
2004), p. 368.

36ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo, cit., p.276. De manera general sobre
la problematica de la incriminacion imprudente de los delitos socioeconémicos, véase MuRioz
Conpe, Francisco, Delincuencia econdmica: estado de la cuestion y propuesta de reforma, en
Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en Honor del Prof. Klaus Tiedemann (Ma-
drid, BOE, 1995), p. 271.

3’BLanco CoRrbERo, Isidoro, La responsabilidad penal, cit., p. 180. A la anterior afirma-
cion, debemos afiadir las palabras de Fabian Caparrés: “La penalizacion del blanqueo impru-
dente no es correcta desde la perspectiva politico-criminal, dado que responde en la mayoria
de las ocasiones a un utilitarismo, contrario a las garantias derivadas de un Estado Democra-
tico de Derecho. Segun creemos, un precepto como el 301. 3 CP no tiende tanto a reprimir
al que opera con unos bienes cuyo origen criminal no conocid, debiendo haberlo hecho,
como a garantizar el castigo del sospechoso frente al que las autoridades policiales y judiciales
se ven incapaces de demostrar la preexistencia de ese conocimiento”. Fasian CAPARROs, Eduar-
do, A., El delito..., cit., p. 417.
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el demostrar principalmente una omisién de una diligencia debida®. No son
razones materiales las que parecen haber llevado a la incriminacién del tipo im-
prudente de legalizacion sino la dificultad de probar el tipo subjetivo del delito
doloso de legalizacion, de esta manera se ven menoscabados principios tan esen-
ciales como el de presuncién de inocencia, y de proteccion subsidiaria y frag-
mentaria del Derecho penal.

6. Persecucion penal de las entidades financieras

Algunos autores mantienen que, ante los pocos éxitos en la detencion de los
traficantes de droga y otros delincuentes en el &mbito de la criminalidad organi-
zada, podrian inducir a compensar estos fracasos mediante la persecucion penal
de los empleados de la banca® .

Esta afirmacion no tiene ninglin fundamento dogmatico ni criminoldgico, y
en todo caso, y sin dnimo de ser demagdgico, tenemos que recordar que el Dere-
cho penal esta configurado y efectivamente aplicado a la represion de las clases
maés desprotegidas, virtud que, dudamos mucho, vaya a cambiar con el delito de
legalizacion® . La evidencia empirica, por el contrario, demuestra la escasa, si no
nula, persecucion penal de las entidades financieras. Y debemos volver a recal-
car, para que no genere ningun tipo de dudas, que se compare el nimero de
sentencias condenatorias por delitos de trafico de drogas y el nimero de senten-
cias condenatorias por un delito de legalizacion donde alguno de los condena-
dos pertenezca a una entidad financiera.

7. El tipo imprudente de legalizacién como una manifestacion del Derecho penal
simbdlico: la huida al Derecho sancionador administrativo
El delito de legalizacidn de capitales posee una naturaleza criminolégica y
politico criminal compleja que incide directamente en sus efectos instrumentales.
Desde una perspectiva legislativa, es decir, atendiendo a como ha sido legislado
este fendmeno criminal, sin duda, estamos ante una nueva manifestacion del
denominadoDerecho penal de excepcidn.Asi, laestructurade laLey
19.927 coincide con la establecida en la Ley 19.366 —no debemos olvidar que la
regulacion del lavado de dinero nacié como consecuenciadecriminalizar
el aspecto econdmico del tréfico de drogas—. Manifestaciones de la anterior afir-
macidon podemos encontrarlas en la penalizacién de la denominada
autolegalizacion, las penas extremadamente desproporcionadas, y en la propia
tipificacion de la comision imprudente.
Ahora bien, en la fase aplicativa, tanto nuestra propia experiencia historica,
como la de aquellos paises con una regulacion més desarrollada, han puesto en

3 BiLanco Corpero, Isidoro, La responsabilidad penal, cit., p. 193.

% BLanco Corpero, Isidoro, La responsabilidad penal, cit., p. 196.

“0Youne nos vuelve a recordar que el paradigma del control penal continda centrandose
en los extractos sociales menos favorecidos. Young, Jock, La sociedad excluyente. Exclusion
social, delito y diferencia en la Modernidad tardia (Bergalli, Roberto y Sagarduy, Ramiro trads.,
Madrid, Marcial Pons, 2003).
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evidencia que estamos ante una figura que se encuadra en el denominado D e -
recho penal econdmico,yque tiene como una de sus principales ca-
racteristicas, precisamente, una aplicacion mucho menor respecto a la del Dere-
cho penal comun, o como preferimos denominarlo, el Derecho penal de
las clases menos favorecidas. Estasituacion ha llevado a que el De-
recho penal econdmico haya sido la principal categoria delictual relacionada con
el espinoso problema politico criminal del derecho penal simbdlico.

A lo largo de los dltimos diez afios se han promulgado numerosos instru-
mentos internacionales y nacionales destinados a lalucha contra el lavado de
dinero de origen criminal, y no menos estudios, ponencias y congresos, pero
hasta la fecha el Consejo de Defensa del Estado no ha iniciado mas de diez
procesos por el antiguo art. 12 Ley 19.366*. En otras palabras, existe la fuerte
tentacion de aceptar, a través de la fuerza de los hechos, que estamos ante un
simple debate hedonista donde sus principales frutos practicos son, por una
parte, una ingente cantidad de estudios cientificos y conferencias, y por otra,
una proliferacion de normas penales y administrativas de una considerable com-
plejidad y sometidas a una constante reforma.

Si analizamos la evolucidn legislativa en la prevencion y represion del lavado
de dinero desde la perspectiva econdmica-politica de mercado en el espacio tem-
poral donde se constituyen los partidos politicos y las Instituciones del Estado,
podemos enumerar varios hechos que pueden arrojarnos una respuesta a su de-
mora y deficiencias legislativas y operativas.

En primer lugar, el dinero criminal siempre encontrara un refugio para ser
reintroducido en la economia legal. La deuda publica de los Estados, la financia-
cion de las economias menos desarrolladas y la globalizacion econdmica son
hechos que dificultan, si no hacen imposible una politica criminal minimanente
aceptable contra el aspecto econémico del crimen organizado. Si bien, en las
Gltimas décadas, se ha tipificado penalmente el fendmeno del blanqueo de capi-
tales y existe una normativa de prevencion, dos aspectos estrechamente relacio-
nados con este fendmeno hacen que la aplicacion préctica del delito de legaliza-
cion se acerque a una mera funcidn simboélica o mediatica, nos referimos a la
politica de liberacién de las transacciones econémicas con el exterior; y por otra
parte, a la politica contra el fraude. A mayor abundamiento, el mantenimiento
de los paraisos fiscales y las politicas fiscales contra el fraude més preocupadas
por la efectiva recaudacion de impuestos que por investigar las posibles respon-
sabilidades penales —la introduccion de la moneda Unica europea ha sido una de
las Gltimas manifestaciones— inciden negativamente en la aplicacion del delito
de legalizacion.

En segundo lugar, el proceso de globalizacion y liberacion de capitales ha

41 |a propia unidad de inteligencia financiera de Espafia (serBLAC) reconoce que a la vista
de sus propios resultados, si se comparan con el volumen de capitales que razonablemente
puede sospecharse que mueven las actividades con el trafico de drogas, el terrorismo y la
delincuencia organizada, aquellos han de calificarse como insuficientes. sersLAc, Memoria de
Actividades (1998), p. 23.
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desplegado unas estrechas relaciones entre el sistema financiero y el blanqueo de
capitales. Asi cabe destacar: el volumen del mercado financiero; la complejidad
de sus operaciones que lo hacen iddneo, como ningun otro sector, para las ope-
raciones de blanqueo; la gran disparidad de las reglamentaciones nacionales; la
deficiente, o practicamente nula, supervisién bancaria en muchos paises; la exis-
tencia del secreto bancario; las posibilidades de anonimato que con frecuencia
brindan muchas legislaciones nacionales; y las nuevas técnicas y procedimientos
bancarios que, encaminados a agilizar las operaciones y facilitar los trdmites a los
clientes, son utilizadas por lo blanqueadores. Esta situacion se agrava en paises
como Chile donde la inversion extranjera constituye uno de los pilares de su
desarrollo econdémico.

En conclusidn, la tension existente entre la politica internacional tendente a
eliminar las barreras en las transacciones econémicas y financieras con el exte-
rior, y la politica contra la prevencion del blanqueo de capitales produce claras
respuestas contradictorias ante fendmenos tan interrelacionados, y que tiene unos
efectos claros en la efectiva aplicacion del delito de legalizacion.

Ante estas situaciones, y en palabras de Luzon Pefia “cuando por las circuns-
tancias concurrentes en una materia objeto de regulacidn sea previsible que las
sanciones penales van a ser inaplicadas o totalmente ineficaces, es preferible,
también a efectos simbolicos, la regulacion extrapenal de la misma estableciendo
con claridad lo prohibido y lo permitido y previendo, cuando sea posible, otras
sanciones 0 consecuencias extrapenales con posibilidades reales de aplicacion™?.

Ahora bien, la consideracion del delito de legalizacion, y en especial de su
tipo imprudente, como una manifestacion del Derecho penal simbdlico supone
una conclusion prematura. A continuacion, y de manera sucinta, realizamos
una serie de consideraciones a este respecto.

a) ;Que es el derecho penal simbdlico? En primer lugar, debemos determinar
gué entendemos como una manifestacion del Derecho penal simbdlico, en el
sentido de reprochar al legislador de servirse ilegitimamente del derecho penal, a
pesar de como sefiala Hassemer, que resulta sumamente dificil encontrar un
concepto preciso y apto para tales términos®. Dos son las principales criticas
que la doctrina ha hecho hincapié: la primera, es el mantenimiento de la inter-
vencién penal pese a que no son alcanzables unos efectos instrumentales, e in-
cluso, se simula o se conoce de antemano la falta de aplicacion de la norma
penal; para otros, lo decisivo es la desnaturalizacion de la intervencion penal que
conlleva, dada la falta de legitimacion de todos o la mayor parte de los efectos
simbolicos* .

42 Luzon Pefia, Diego Manuel, Funcién simbdlica del Derecho penal y delitos relativos a la
manipulacion genética, en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la
Criminologia (Madrid: Facultad de Derecho, UnEeD, 2000), p. 134.

43 Hassemer, Winfreid, Derecho penal simbélico y proteccion de bienes juridicos, en Penay
Estado, N° 1 (1991), p. 28.

“ Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbélico y los efectos de la pena, en Modernas
tendencias en la Ciencia Penal y en la Criminologia (Madrid, Unep - Facultad de Derecho,
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En los Gltimos tiempos parte de la doctrina viene manifestando que nos
encontramos ante un proceso constante de deslegitimacion del Derecho penal —
fundamentalmente en areas como del Derecho penal ambiental y econémico-a
traves de sus efectos simbdlicos. Esta desacreditacion se produce porque se en-
tiende que el Derecho penal simbélico no esta en condiciones de proteger bienes
juridicos a través de la prevencion de comportamientos, pero como nos recuerda
Diez Ripollés al Derecho penal “le es consustancial el uso de los denominados
efectos simbdlicos y que, en efecto, se ha servido siempre de ellos, por lo general
con plena conciencia de su legitimidad, para la obtencion de sus fines™*. Es
més, dicha funcidn es inherente al Derecho penal y debe valorarse positivamen-
te ya que el Derecho penal, con independencia de su efectiva aplicacion, produ-
ce un efecto simbdlico en la conciencia de los ciudadanos*. A mayor
abundamiento, la funcién simbdlicaesuninstrumento secundarioy
adicional al de la proteccion de bienes juridicos: a través del espectaculo que
supone la aplicacion del Derecho penal se traslada a la sociedad ciertos mensajes
de contenido valorativo que inciden en la conciencia social® .

Asi, y resumiendo la postura del citado autor, en primer lugar, los efectos
simbolicos guardan una estrecha relacion con los efectos integradores de la ac-
cion legislativa, judicial y penitenciaria que constituyen uno de los pilares fun-
damentales de la utilizacidon legitima de la pena, ya que representan el ndcleo de
la prevencion intimidatoria, individual y colectiva, ademas de confirmar la vi-
gencia de los contenidos basicos del orden social entre los ciudadanos. Por lo
tanto, resulta necesario determinar qué manifestaciones del Derecho penal po-
demos atribuirlas al caracter de simbdlico desde una perspectiva deslegitimadora
del Derecho penal, es decir, que constituyan un incumplimiento de las decisio-
nes politico criminales fundamentadoras de los fines de la pena, o bien, a aque-
llas que, a pesar de que ciertamente previenen delitos, concentran su atencién en
los objetos personales menos significativos, o que, aun respetando asimismo este
altimo requisito producen efectos con un contenido innecesario para garantizar
el control social penal*®. A mayor abundamiento, una corriente critica frente a

2001), p. 122. Como sefiala Hassemer, el Derecho penal simbdlico “en sentido critico es por
consiguiente un Derecho penal en el cual las funciones latentes predominan sobre las mani-
fiestas [...] esto es, la proteccidn del bien juridico previsto en la norma”: Hassemer, Winfreid,
Derecho penal simbdlico, cit., p. 30.

4 Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbdlico, cit., p.109.

46 Luzén Pefia resume las posiciones que prestan atencion en la funcion legitimadora del
Derecho penal. Asi, hay quienes vinculan esta funcion simbdlica a la extendida funcion “ético
social” de las normas penales en la conocida expresion de Welzel. Pero también se puede optar
por la separacion estricta del Derecho y la moral o la ética social, donde la calificacion de un
comportamiento como criminal confirma frente a los ciudadanos el simbolo més grave de
reprobacion. Ello forma parte de la funcion “expresiva” de las normas (que es uno de los
enfoques de la prevencion general positiva, p. €j., en el sentido de Jakobs), razén por la que
algunos (como Diez Ripollés o Cancio) sostienen que en este aspecto es legitimo e imprescin-
dible el efecto simbédlico del Derecho penal.

47 \Véase por todos, MuRioz LoreNTE, José, Obligaciones constitucionales, cit., p. 117 - 118.

8 Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbélico, cit., p. 128.
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la funcion simbdlica del Derecho penal manifiesta que, a pesar que préactica-
mente en todas las leyes penales se produce una funcién simbdlica, —ademas de
su funcién instrumental- se produce el fendmeno, cada vez més frecuente y
extendido de la absolutizacion y exclusividad de los elementos simbélicos o
retéricos en muchas manifestaciones de la actual legislacion penal. Incluso, en
estos casos, si bien a corto plazo se puede asumir los efectos legitimadores, a
medio o largo plazo pierde toda fiabilidad con su inaplicacion o ineficacia®.

b) La reciente desvaloracion social del conflicto social. La tipificacion de estas
conductas es relativamente reciente, y las propuestas politico criminales sustenta-
das por una importante corriente doctrinal, ni mucho menos se han materializa-
do,véaselavergonzosa impunidad legal de los paraisos fiscales®. De
hecho, la desvaloracion social del fenémeno del lavado de dinero es reciente e
inconclusa. Los estudios sobre los efectos econdmicos, sociales y politicos que
producen la inversion de los beneficios del crimen organizado han puesto de
manifiesto sus efectos nocivos a mediano y a largo plazo, pero las autoridades y
gran parte de la poblacién no toman verdadera conciencia del peligro que supone
el control econémico por parte del crimen organizado. El hecho, quiza pueda
explicarse porque a corto plazo la inversion criminal si produce efectos econémi-
cos positivos (disminucion de la deuda publica, creacion de empleo, etc.)*.

Y, ademads, debemos afiadir la consideracion de Luzon Pefia al afirmar la
obviedad, olvidada por parte de la doctrina, que en ocasiones “cuando se creen
nuevas figuras delictivas hasta entonces inexistentes pero que politico-criminal-
mente se consideren indispensables por la importancia de los bienes juridicos
afectados, en un primer momento sea previsible una escasa aplicacion judicial
de los nuevos tipos —por lo inhabitual, inercias, etc.— y que incluso sea conscien-
te de ello; pero que la funcién simbdlica de su incriminacion y prohibicion sea el
primer paso béasico e indispensable no sélo para generalizar la conviccion entre
los ciudadanos de la grave reprobabilidad de esas conductas y disuadirles de su
comisidn, sino ademas para que poco a poco vaya calando también entre los
jueces la conviccion de que se deben imponer las correspondientes sanciones, y
con las correspondientes medidas instrumentales coadyuvantes (medios técni-
cos, procesales, etc.), se logre a medio plazo la aplicacion de tales normas pena-
les™ 2.

¢) La normalidad del delito y su cuantificacion en el Derecho penal econdmico y
de las jerarquias del crimen organizado. La normalidad del crimen en cualquier
sociedad constituye un paradigma criminolégico que, desde Durkheim, es acep-

49 VVéase por todos, SiLva SANCHEZ, JesUis Maria, La expansion del Derecho penal: aspectos de
la politica criminal en las sociedades postindustriales (22 ed., Madrid, Civitas, 2001), p. 135 - 147.

% BLum, Jack A. (et alii), Refugios financieros, secreto bancario y blanqueo de dinero, .en
Boletin de Prevencion del Delito y Justicia Penal, N° 8 de la Serie Técnica del PnFiD. (1999).

51 Véase, Tanza, Vito, Money Laundering and the International Financial system, en 1Fm
Working Paper, WP/96/55 (1996); Quirk, Peter J., Macroeconomic Implications of Money
Laundering, en IFM Work Paper (1996), June, WP/96/66.

52 | uzon Peria, Diego Manuel, Funcién simbodlica, cit., p. 134 - 135.
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tado por la practica totalidad de la doctrina criminoldgica. Pero ademas, debe-
mos plantearnos si podemos exigir el mismo grado de normalidad criminal en
todas las categorias delictuales. Entendemos que no podemos exigir el mismo
grado de efectividad al delito de legalizacién —a caballo entre el crimen organiza-
do y los delitos econdmicos— ya que no debemos olvidar que el Derecho penal y
el poder punitivo estan estructurados para reprimir aquellas conductas de los
maés vulnerables que puedan poner en peligro nuestro sistema econémico y so-
cial. En otras palabras, dado nuestro sistema social, debemos aceptar un mayor
porcentaje de criminalidad estructural respecto de la delincuencia comdn que
disfruta de nuestras carceles®.

Resulta metodoldgicamente errdneo y politico criminalmente censurable,
determinar la funcion simbdlica deslegitimadora del Derecho penal destinado a
las clases poderosas (delitos econdmicos, delitos ambientales y delitos cometidos
por la ctpula del crimen organizado) comparandolo con la funcion instrumen-
tal del Derecho penal comUn. Esta situacion se agrava si tenemos en cuenta, en
primer lugar, la complejidad del andlisis y la medicion del delito, y en segundo,
las dificultades que representa la evaluacion empirica de los efectos preventivos
de la penas®. Es decir, muchas de las afirmaciones de la doctrina sobre el su-
puesto efecto simbdlico de un delito adolece de una minima validacion empiri-
ca, 0 en su caso, compara sus efectos instrumentales con delitos donde el por-
centaje de criminalidad estructura diversa.

d) La huida a otras ramas del ordenamiento juridico. Las anteriores considera-
ciones —la reciente desvaloracion del fendémeno criminal y el mayor porcentaje de
criminalidad estructural en los delitos econémicos y de las jerarquias del crimen
organizado- deben tenerse presentes en cuanto a la propuesta de la utilizacion de
otras ramas del ordenamiento juridico, principalmente el Derecho administrativo
sancionador en conflictos sociales donde la regulacion penal s6lo puede acarrear
unos efectos simbdlicos. Asi, parte de la doctrina que se ha ocupado de las mani-
festaciones simbdlicas del Derecho penal han propugnado la abolicion de deter-
minadas categorias delictuales por falta de proteccion eficaz del bien juridico.
Tomando como ejemplo la proteccion penal del medio ambiente, finalmente lo
que se castiga son delitos de bagatela que plantean un menor problema de prueba
es decir, si se me permite la licencia: se castiga a los de siempre®.
Como alternativa se propugna su regulacion a través del Derecho administrativo,
mucho maés eficaz y respetuoso con la libertad de los ciudadanos.

%3 Las grandilocuentes declaraciones de lucha contra el delito, y en especial contra el
crimen organizado, evidencian, en palabras de Garcia-Pablos de Molina, “una falta de realis-
mo, de toleranciay racionalidad”: Garcia-PaBLos DE MoLINA, Antonio, Tratado de Criminologia
(3?2 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2003), p. 345.

54 \Véase, sobre esta problemética, SErRraNO MaiLLO, Alfonso, Introduccion a la Criminologia
(22 ed., Madrid, Dykinson, 2004), p. 55 - 59, y 245 - 260.

% MuRioz LorenTe, José, Obligaciones constitucionales, cit., p. 127 - 131; MULLER-
TuckreLD, Jens Christian, Ensayo para la abolicion del Derecho penal del medio ambiente, en
AA.VV,, La insostenible situacién del Derecho penal (Granada, Comares, 2000), p. 507 y ss.
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Los partidarios de esta propuesta politico criminal suelen olvidar la legitima-
cion derivada del concepto material de delito y del principio de igualdad. Como
hemos manifestado, si un conflicto social afecta de manera grave a un bien juri-
dico indispensable para la convivencia social, el Estado suele o, en su caso debe
acudir al Derecho penal. Pero, lo que resulta paradgjico es que en los ataques
mas graves a los bienes juridicos fundamentales en una sociedad cometidos por
las clases mas poderosas se postule su regulacion a través de otras ramas del
ordenamiento juridico debido a su falta de aplicacion en el &mbito penal, cuan-
do todos sabemos que el problema reside en que nuestro sistema social esta
configurado para reprimir a las clases menos favorecidas. Es decir, en vez de
afrontar las causas de la falta de aplicabilidad de una norma penal, se produce
unahuida a otras ramas del ordenamiento juridico.

Llegados a este punto, podemos diferenciar dos clases de manifestaciones
simbdlicas del Derecho penal y que tienen en comun una escasa aplicacion prac-
tica. En primer lugar, las manifestaciones simbolicas que no deslegitiman el sis-
tema penal, y donde su escasa aplicacion tiene como causas, entre otras, su re-
ciente desvaloracion social y alto porcentaje de criminalidad estructural. Y en
segundo lugar, aquellas manifestaciones que deslegitiman el sistema penal. A la
vez en esta Ultima clasificacion debemos diferenciar entre aquellos conflictos
sociales tipificados que no necesitan de una proteccion penal de acuerdo con el
concepto material del delito; y aquellos otros que, si bien necesitan de una pro-
teccion penal conforme con el principio de lesividad, su articulacion tipica y/o
los medios destinados a su aplicacion son ineficaces o permiten que se apliquen
a conflictos sociales no necesitados de proteccion penal. Asi, la clasificacion que
proponemos sobre las manifestaciones del Derecho penal simbdlico se centra no
tanto en la falta de aplicacion como en la falta de legitimacion.

Entendemos que la propuesta de abolicion de aquellas manifestaciones del
Derecho penal simbdlico que s6lo se fundamentan en la falta de aplicacion, o en
su aplicacion a sujetos que realmente no afectan el bien juridico protegido, resul-
ta errdnea. Si existe una necesitad politico criminal de castigar los ataques mas
graves contra un bien juridico, como es el medio ambiente, el problema debe
solucionarse a través, primero de una reforma penal que garantice que la aplica-
cion del tipo penal se va a corresponder con la finalidad politico criminal, y
segundo, de la articulacion de todos los medios necesarios para que los agentes
sociales puedan aplicar efectivamente el Derecho penal. La manifestacion de que
el Derecho penal medioambiental resulta ineficaz, supone entender que el Dere-
cho penal clasico, como los delitos contra la propiedad, son eficaces, afirmacion
que deberia ser sometida a una mayor consideracion. Pero a la vez, como hemos
manifestado con anterioridad, no se puede exigir ni los mismos niveles de efica-
cia a todas las categorias delictuales, ni tampoco a conflictos sociales de reciente
proteccion penal. Asi, en el caso del CP espafiol de 1995, la doctrina ya propuso
la abolicién de los delitos ambientales tras s6lo cuatro afios de su aplicacion®. El
fracaso de la proteccion penal de un conflicto que merece su proteccion no puede

% MuRioz LoreNTE, José, Obligaciones constitucionales, cit., p.127 - 131.
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argumentar sin mas la huida a otras ramas del ordenamiento
juridico, yaque supone aceptar la desigualdad de los ciudadanos ante la ley.

Tras las breves reflexiones sobre la problematica del Derecho penal simbdlico,
afrontamos si el tipo imprudente de legalizacion participa de esta naturaleza. Y
estamos ya en condiciones de afirmar que el inc. 4° del art. 19 LBC supone una
manifestacion simbolica del Derecho penal qué clase, de acuerdo con la anterior
clasificacion. En primer lugar, si bien, dada la reciente promulgacion de la Ley
19.913 no podemos verificar su grado de aplicabilidad, podemos vaticinar una
escasa aplicacion practica a la vista de las consideraciones que hemos realizado a lo
largo del presente estudio. En segundo lugar, podemos clasificar el inc. 4° del art.
19 LBC como una manifestacion del Derecho penal simbdlico que deslegitima el
sistema penal ya que al articularse como un delito de peligro y proteger un bien
juridico institucionalizado no cumple con los requisitos minimos derivados del
concepto material del delito. Pero, ademas, podemos encuadrar dentro de un elenco
de categorias de leyes penales consideradas por la doctrina, como simbolicas y
deslegitimadoras del Derecho penal, y que mencionamos a continuacion:

i) El tipo imprudente de legalizacion como una ley decompromiso®,
que manifiesta la voluntad politica del Estado chileno de cumplir con sus com-
promisos internacionales. Ya hemos sefialado, que ninglin instrumento interna-
cional obliga a Chile a tipificar la comisién imprudente de legalizacidn, pero,
sin duda, representa un reforzamiento ante la comunidad internacional que la
intervencion penal haya ido més alld de lo exigido en los diferentes tratados
contra el crimen organizado y el lavado de dinero.

ii) El tipo imprudente de legalizacion como una ley gratuita, que pone
de relieve la falta de recursos personales y materiales precisos para su efectiva
aplicacion en caso de infraccion®. Si bien, la creacion de la Unidad de Analisis
Financiero y la normativa de prevencién impuesta a los sujetos obligados ha
supuesto un avance en la aplicacion del tipo imprudente de legalizacion, esto no
significa que el art. 19 LBC no haya perdido su condicion de ley gratuita debido
a dos consideraciones. La primera, es la constatacion de que los sistemas de
prevencién han demostrado un nivel de cumplimiento extremadamente menor
de los establecidos en los delitos previos. Y la segunda, referida al sistema de
prevencién chileno, si lo comparamos con otros sistemas, deberemos concluir
que resulta claramente insuficiente®.

iii) El tipo imprudente de legalizacion como una ley autoritaria que
produce el efecto de demostrar la capacidad coactiva en general de los poderes
publicos® . También, como hemos manifestado, la LBC participa en su fase le-
gislativa de la naturaleza excepcional y punitiva de la Ley 19.366 relativa al con-
sumo y trafico de drogas.

57 Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbolico, cit., p.124 - 128.

% Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbélico, cit., p.124 - 128.

5 Compérese, entre otras, con la normativa comunitaria. FERNANDEZ CrUz, José Angel,
La normativa, cit., p. 359 - 383.

% Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbolico, cit., p.124 - 128.
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iv) El tipo imprudente como ley publicitaria. La principal razén que
ha llevado a la criminalizacion del fendmeno del lavado de dinero, reside en la
lucha contra los aspectos econdmicos del crimen organizado, si bien su efectiva
regulacion no siempre coincide con esta finalidad. Al igual que sucede con feno-
menos como el medio ambiente, la denominada “violencia de género” o el racis-
mo, sin duda, las medidas contra el crimen organizado merecen, desde un punto
de vista ético, una valoracion positiva, pero esta valoracion puede utilizarse
por el legislador para reafirmar estos valores, a costa de vulnerar principios poli-
tico criminales como el de lesividad y proporcionalidad y, asi, obtenerunrédi -
to politico. Esdecir, puede existir una necesidad politico criminal de pro-
teccion penal, pero su efectiva incriminacion no se adecua a las verdaderas nece-
sidades sociales y persigue, exclusivamente, una funcién promocional o publici-
taria® .

v) A las anteriores sefialadas por la doctrina, podemos afiadir aquélla que
relaciona el tipo imprudente de legalizacién como una ley discordante
con la realidad social. La tipificacion del fendmeno del lavado de
capitales supone un claro ejemplo de discordancia entre las causas y efectos del
conflicto social y el &mbito de aplicacion realmente normativizado. Asi por ejem-
plo, el tipo imprudente de legalizacién al configurarse como un delito comdn
puede aplicarse, no en aquellas actividades y sujetos que potencialmente pueden
afectar y poner en peligro el bien juridico protegido, sino a actividades y perso-
nas mas alejadas de la posible afeccion de aquél. Si un delito se aplica efectiva-
mente a un hecho alejado del conflicto social que pretende regular se produce
un efecto simbdlico que, sin duda, deslegitima el sistema penal.

Como conclusién, afirmamos que, si bien la regulacion tanto preventiva
como represiva del fendmeno del lavado de dinero no supone con carécter gene-
ral una manifestacién de un derecho penal simbdlico en el sentido de no necesi-
tar una proteccion penal®?, esta condicion sf concurre en el supuesto de su tipo
imprudente. Es més, si ya establecida la falta de legitimacion de esta figura a
través del principio de lesividad y minima intervenciéon,automaticamen-
te su tipificacion se transforma en una manifestacion simbdlica del Derecho
penal, donde lo que se pretende determinar son las actitudes generales de la
sociedad o los valores éticos de la misma asegurando un consenso en relacién
con los mismos, obtener un beneficio politico, en este caso en el &mbito interna-
cional, o en fin, la reafirmacion del Estado de sus valores a través de la muy
discutible figura de la prevencidn general positiva® .

1 MuRioz LoreNTE, José, Obligaciones constitucionales, cit., p. 120.

62 E| tipo doloso de legalizacién supone un ejemplo donde existe una necesidad politico
criminal de proteccion, pero donde su efectiva tipificacion y los medios destinados a su apli-
cacion suponen una manifestacion simbdlica del Derecho penal.

8 MuRioz LoreNTE, José, Obligaciones constitucionales, cit., p. 119.
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I1l. PROPUESTAS DE REFORMA

1. Despenalizacion de la comisién imprudente de legalizacion de capitales

Hemos concluido que el tipo imprudente de legalizacion de capitales no
cumple con los requisitos minimos derivados del concepto material de delito —
elemento esencial en una politica criminal liberal-. Pero, como también hemos
expresado, existen otras consideraciones politico criminales que desaconsejan su
penalizacion. Asi, por ejemplo, ante una manifestacion del Derecho penal sim -
bolico, donde, como manifiesta graficamente Mufioz Lorente, se obtiene un
alto beneficio o prestigio politico a un bajo costo econémico, aunque ello su-
ponga un costo en términos de libertad para los ciudadanos®.

Pero, si la despenalizacion del tipo imprudente de legalizacion resulta nece-
saria, el mantenimiento del art. 7 LBC —que como hemos manifestado este de-
lito recoge conductas imprudentes de legalizacion de capitales— constituye, si
cabe, un mayor menoscabo de los principios penales fundamentales.

2. El tipo imprudente como una ley penal en blanco y un delito especial

Ahora bien, en el caso de que consideremos necesaria la criminalizacion de la
comision imprudente, debemos plantearnos a continuacion cémo ha tipificado la
comisién imprudente nuestro legislador. Si comparamos el art.19 LBC y la norma-
tiva de prevencidn contenida en la propia Ley 19.913, podemos comprobar que no
es compatible con el principio de minima intervencion y con el caracter fragmenta-
rio del Derecho penal, ya que paraddjicamente su ambito de aplicacion respecto de
la autoria y la conducta tipica resulta mayor que el establecido en la normativa
administrativa. Dos son las propuestas de lege ferenda destinadas a armonizar la
tutela penal y el régimen administrativo establecidos en la LBC y, por ende, a res-
tringir el extremado dmbito de aplicacidn del tipo imprudente de legalizacion.

En primer lugar, resulta necesario equiparar la conducta tipica del inc. 4° del
art. 19 LBC y las obligaciones establecidas en la normativa de prevencién. Asi,
podrian suscitarse dos alternativas: una definicion auténtica incluida en Libro |
del CP que positivice con caracter general las fuentes que originan las reglas de
cuidado; o bien, la creacion de clausulas particulares que determinen estas fuen-
tes con relacion a cada delito imprudente. Morales Prats manifiesta que estas
alternativas poco aportan a la hora de concretar el tipo del injusto imprudente.
En el caso de una clausula definitoria cumpliria una mera funcién simbdlica, ya
que necesariamente habia de incluir como fuente la propia experiencia social y
la lex artis; y en cuanto a la creacidn de tipos penales en blanco donde se remitan
expresamente a qué normativa extrapenal debe acudirse, choca con la necesidad
de una apertura natural a la propia dindmica de la vida social®.

Por el contrario, esta segunda alternativa, como fundamentaremos a conti-
nuacién, deberia tenerse presente como futura propuesta de lege ferenda del de-
lito imprudente de legalizacion.

5 MuRioz LoreNTE, José, Obligaciones constitucionales, cit., p. 119.
 MoraLEs PraTs, Fermin, Comentarios, cit., p. 97.
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La segunda restriccion tipica afecta a la autoria. A nuestro juicio, debe casti-
garse exclusivamente la imprudencia profesional. Tenemos que poner en tela de
juicio el desmesurado &mbito de aplicacion que formalmente abarca el inc. 4°
del art. 19 LBC. Su tipificacion deberia haber tenido como premisa la existencia
de un deber especial de diligencia en el sujeto activo, en otras palabras, una
restriccion tipica explicita®. La diligencia debida en la prevencién del blanqueo
de capitales, dada su extremada complejidad, es sdlo exigible a aquellos sujetos
gue estén estrechamente relacionados con los mecanismos, instituciones u orga-
nismos que la criminalidad organizada utiliza para aflorar sus beneficios® . Como
afirma acertadamente Blanco Lozano, “la existencia de un deber de cuidado
exigible a cualquier ciudadano en cuanto al conocimiento de la procedencia
delictiva de los bienes, supondria exigir a ese ciudadano la realizacién de una
auténtica investigacion sobre los movimientos econdmicos ajenos, asi como las
posibles practicas delictivas en que hayan podido incurrir sus conciudadanos,
algo inadmisible en un Estado de Derecho™®.

Esta propuesta de restriccion de la conducta tipica y de la autoria, plantea la
cuestion en cuanto a las posibles lagunas de punibilidad que podria crear esta
remisién normativa —debido, como hemos mencionado, a la propia dindmica
financiera—. Para responder a esta cuestion debemos realizar la siguiente consi-
deracion: si la propia normativa de prevencion del blanqueo de capitales no ha
resuelto estas lagunas, resulta incongruente que deba realizarlo la norma penal,
cuando este no es su cometido. Si existe una laguna en cuanto a los sujetos y

8 MaRTINEZ-BuiAN Perez, Carlos, Derecho penal econémico. Parte Especial, p. 447.

”En el Derecho comparado podemos encontrar ejemplos en los que la autoria se ha
limitado. La reforma del CP suizo de 1990 articul6 el tipo imprudente de legalizacion como
un delito especial. El art. 350 ter CPS expresamente dispone: “Quien, a titulo profesional,
acepta, custodia, ayuda a colocar o transfiere valores patrimoniales ajenos, sin asegurarse, de
acuerdo con la diligencia exigida conforme a las circunstancias concurrentes, de la identidad
del sujeto econémicamente obligado, sera castigado con la detencion hasta un afio, con el
arresto 0 multa”. A la hora de delimitar qué se debe entender como actividad profesional en el
contexto de la lucha contra el blanqueo de capitales, la doctrina suiza exige dos condiciones:
la primera, que la actividad profesional debe ser objetivamente peligrosa para una operacion
de legalizacion; y en segundo lugar, que la actividad se entiende ejercitada a titulo profesional
cuando procura una fuente de entrada regular, y no de caracter episédico. Cano, Andrea, La
normativa penale svizzera antiriciclaggio, en Rivista trimestale di Diritto Penale dell‘economia,
N°. 1 (1995), p. 160. Cano manifiesta, acertadamente, que en puridad no estamos ante un
supuesto imprudente, sino que también cabe la posibilidad de la comision dolosa. La falta de
diligencia no es un elemento exclusivo del tipo imprudente, sino que constituye un elemento
comun y esencial, tanto en el delito doloso como en el delito imprudente. La diferencia con
el delito doloso de legalizacidn de capitales suizo radica en que el elemento intelectivo s6lo va
referido al conocimiento de las obligaciones que las leyes suizas y la lex artis imponen a los
operadores financieros a la hora de prevenir una posible operacion de blanqueo de capitales.
En cambio, si tiene conocimiento de que esta realizando una operacion de blanqueo entrara
en juego el delito doloso de legalizacion de capitales. Cano, Andrea, La normativa penale,
cit., pp. 160 - 162.

& BLanco Lozano, Carlos, El blanqueo de capitales..., cit., p. 89.
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obligaciones de la LBC, como asi ocurre, debera reformarse la propia ley. Si el
ordenamiento administrativo es el encargado de regular la actividad financiera,
resulta incomprensible que el &mbito de aplicacion de su normativa sancionado-
ra sea menor que el establecido en el CP.

A lo anterior, debemos afiadir que el desvalor de las conductas de blanqueo
de capitales por parte de la sociedad es todavia reciente, por lo que las exigencias
u obligaciones que se pueden imponer deberian, al menos circunscribirse, al
corto plazo, a lo establecido en la propia la LBC.

Por lo tanto, y a tenor de las anteriores consideraciones, entendemos que el
tipo imprudente deberia articularse como una ley penal en blanco y como un
delito especial. A mayor abundamiento, deberian circunscribirse exclusivamen-
te a las obligaciones y sujetos descritos en la LBC.

3. Hacia una racionalizacion de la fase legislativa penal: la codificacion y siste-
matizacion de los delitos “post delictum”

Las consideraciones que hemos mencionado a lo largo de la presente po-
nencia, no sélo ponen de relieve una decision errénea sobre un determinado
conflicto social por parte de nuestro legislador, sino que evidencian un mal
endémico en nuestra politica criminal. Como manifiesta, con meridiana cla-
ridad, Diez Ripollés, “los medios para neutralizar esta preocupante evolucion de
la politica legislativa penal deben transitar por diferentes vias. Una de ellas es,
sin duda, el desplazamiento del énfasis de la reflexion juridico-penal desde el
campo de la aplicacion del derecho al de su creacidn. Resulta urgente profundi-
zar en la elaboracion de una teoria y una técnica de la legislacion penales que
sienten con claridad los presupuestos materiales, y no s6lo formales, de cual-
quier decision legislativa penal; y que estan lejos de satisfacerse con la identifica-
cion del bien juridico a proteger en cada caso o con reflexiones ingenuas sobre el
principio de minima intervencién vigente en el derecho penal™®® .

Hemos calificado a la Ley 19.913 como una manifestacion del Derecho pe-
nal de excepcidn, y si bien, desde una perspectiva dogmatica, las leyes especiales
no representan per se una vulneracion al concepto material del delito y a los
principios penales, el legislador suele acudir a ellas cuando ha querido, precisa-
mente, quebrantar los principios politico criminales e interpretativos asentados
en el Codigo penal. A lo anterior, debemos afiadir, como puso ya de manifiesto
Guzmén Délbora —citando a Quintano Ripollés—y a raiz de la tipificacion de la
receptacion como delito autonomo (Ley 19.413)- que la Ley 19.913 se adscribe
a un régimen punitivo dual y promiscuo de los delitos de intervencidn post
delictum (encubrimiento, receptacion y legalizacion). A mayor abundamiento,
por una parte, se mantiene el encubrimiento como una forma de “participa-

% Diez RipoLLEs, José Luis, El derecho penal simbélico y los efectos de la pena, en Modernas
tendencias en la Ciencia Penal y en la Criminologia (Madrid, UNeD - Facultad de Derecho,
2001), p. 109. Véase los siguientes estudios del autor sobre los presupuestos de una teoria
racional de legislacién penal: “El bien juridico protegido en un derecho penal simbdlico”,
(en) Jueces para la democracia, nim. 30 (1997), p. 13y ss.; La racionalidad de las leyes penales
(Madrid, Trotta, 2004).
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cion”, donde se incluye la receptacion para todos los tipos de delitos; y por otra
parte, tenemos la receptacion de hurtos y robos y la legalizacion de un elenco de
delitos expresamente definidos en el art. 19 LBC, situacion que plantea no po-
cas perplejidades concursales™.

Ante la proliferacion de leyes especiales resulta necesario recuperar el esp i -
ritu de la codificacidén como un medio de racionalizar el derecho pe-
nal. La regulacién de los denominados delitos de intervencion post delictum cons-
tituye un claro ejemplo de irracionalidad penal. Fundamentalmente, la pena
impuesta trae como causa principal, no la lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido, sino la mayor o menor gravedad que, a juicio del legislador,
merece el delito previo produciéndose una clara quiebra del principio de pro-
porcionalidad.

Una medida que podria racionalizar la interpretacion de estas figuras pena-
les, residiria, en aglutinarlas en un mismo capitulo del CP. El legislador deberia
esforzarse por articular un tipo bésico de intervencidn post delictum —que coinci-
dirfa en su mayor parte con la regulacion del encubrimiento, pero al que debe-
riamos afadir algunas modalidades tipicas del delito de legalizacion— y unos
tipos cualificados, donde incluiriamos al delito de legalizacion y su especialidad
residiria en los efectos perniciosos que provoca el crimen organizado en la eco-
nomia™ . En conclusion, la codificacion de los delitos de intervencion post delictum
en un mismo capitulo ayudaria —aunque no aseguraria— el cumplimiento efecti-
vo del concepto material del delito y del principio de proporcionalidad de las
penas.

[Recibido el 16 de marzo y aceptado el 30 de abril de 2005].

© GuzmAN DALBORA, José Luis, Luz y sombras, cit., p. 73.

"t Laregulacion del lavado de dinero constituye un ejemplo de la falta de identidad entre
los bienes juridicos afectados por el fenémeno criminal y los bienes juridicos, efectivamente,
protegidos en el orden penal. Si bien, asociamos los efectos perniciosos del lavado de dinero al
fenémeno del crimen organizado —incluida la corrupcién—en la descripcion tipica del art. 19
LBC no existe ninguna referencia expresa. Asi, la utilizacién de un solo peso procedente de
un delito de trafico de drogas por parte de la conviviente de un narcotraficante debe castigar-
se de acuerdo con el art. 19 LPC. Nuestra propuesta sobre el bien juridico protegido trata de
equiparar estos dos planos por medio de una reforma del delito de legalizacion: el bien juridi-
co del blanqueo de capitales deberia dirigirse contra los efectos econédmicos de la criminali-
dad organizada y contra la financiacion de crimen organizado. Los bienes juridicos que debe-
rian tener una referencia tipica en el art. 19 LBC serian: por una parte, los delitos previos
cometidos por el crimen organizado, pero entendido desde una perspectiva preventiva, es
decir, con la finalidad de evitar la futura comision de delitos; y por otra, los efectos pernicio-
sos que provoca el crimen organizado en la economia.





