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RESUMEN: El delito de blanqueo de capitales presu-
pone que los bienes que se blanquean tienen su origen
en una actividad delictiva previa. Ante las dificulta-
des de prueba de este elemento tipico, cabe plantear
si, por el mero hecho de estar en manos de una orga-
nizacion criminal, tales bienes pueden ser ya conside-
rados objeto del delito de blanqueo de capitales.
(Puede un delito de estatus como el de organizacion
(o grupo) criminal del art. 570 bis CP constituir una
actividad delictiva originadora de bienes en el sentido
del art. 301 CP? En este trabajo se responde negativa-
mente a esta pregunta. Solo las actividades ilicitas de
los miembros de la organizacion capaces de producir
bienes son susceptibles de generar bienes con origen
delictivo en el sentido requerido por el art. 301 CP.
La necesidad de combatir eficazmente la criminalidad
organizada no legitima una interpretacion contra le-
gem de uno de los requisitos tipicos centrales del de-
lito de blanqueo de capitales.
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ABSTRACT: The offense of money laundering presup-
poses that the property being concealed is derived
from criminal activity. Given the difficulties in prov-
ing this element, the question arises as to whether, by
the mere fact of being in the hands of a criminal or-
ganization, such property can already be considered
derived from a criminal activity. Can a status offense
such as that of a criminal organization (or group) of
art. 570 bis CP constitutes a criminal activity origi-
nating property in the sense of art. 301 CP? This arti-
cle answers this question in the negative. Only the
criminal activities of the members of the organization
are able to generate a property with illicit origin in the
sense required by art. 301 CP. The need to effectively
combat organized crime cannot legitimize a contra
legem interpretation of the requirements of the crime
of money laundering offense.
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SUMARIO: I Introduccion. Il. El delito de organizacion (o grupo) criminal. 11I. El origen en una
actividad delictiva del bien susceptible de blanqueo de capitales. a) Bien. b) Actividad delictiva. c)
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* Este articulo se enmarca en la ejecucion de los proyectos de investigacion PID2020-115863GB-
100/MICIN/AEI/10.13039/51100011033 y RYC2018-025174-1 (AEI/FSE, UE).

1. Introduccion

El delito de blanqueo de capitales (art. 301 CP) es considerado uno de los tipos
penales mas problematicos de la parte especial del Derecho penal contemporaneo.!
Su objeto de proteccion resulta profundamente controvertido, la vaguedad e indeter-
minacion del tipo extraordinarias y el catalogo de penas previsto de gran rigor. La
interpretacion jurisprudencial del delito de blanqueo de capitales al uso amplifica los
problemas sefalados. Por un lado, es habitual una interpretacion extensiva del al-
cance del tipo (objetivo y subjetivo) con base en la necesidad politico-criminal de
combatir eficazmente la criminalidad organizada.? Dando el amplio tenor del art. 301
CP, practicamente todo contacto con un bien que tenga su origen en una actividad
delictiva, piénsese por ejemplo en el uso del anillo comprado con bienes obtenidos
ilicitamente, puede ser considerado delito de blanqueo de capitales. Por el otro, cabe
apreciar asimismo una tendencia a rebajar las exigencias de prueba del origen delic-
tivo de los bienes que se ocultan.®> Aunque el art. 301 CP expresamente requiere que
los bienes tengan ““su origen en una actividad delictiva”, no se requiere una condena
previa por el delito antecedente, que ni tan solo debe haber sido objeto de persecucion
penal.* De hecho, la jurisprudencia suele conformarse con una prueba indiciaria de
que el bien sobre el que recaen las posteriores acciones de ocultacion o encubri-
miento de su procedencia proviene de un delito.’ Basta, pues, con acreditar de modo
genérico una actividad delictiva antecedente que permita -en atencién a las circuns-
tancias del caso- excluir otros posibles origenes legales de los bienes en cuestion.

Pese a lo anterior, lo cierto es que esta ultima exigencia propia de un delito de
conexion (relacionado con un hecho previo) como es del art. 301 CP sigue siendo
uno de los obstaculos mas serios para fundamentar una condena por blanqueo. En no
pocas ocasiones se evidencian operaciones econdémicas con bienes de personas mas

! En este sentido, vid. p.¢j., SILVA SANCHEZ, 2010, pp. 133 Y s. Asimismo, vid. JAHN, 2020, nm. 96:
el blanqueo de capitales como el “enfant terrible” del Derecho penal contemporaneo.

2 Cfr. al respecto p.ej., STS 29 noviembre 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4046), FD. 41°. En detalle, DEL
CARPIO DELGADO, 2016, pp. 6 y ss.

3 En este sentido, vid. ya CHOCLAN MONTALVO, 2000, pp. 24 y s.

4 BLANCO CORDERO, 2015, pp. 346y s.,429 y s.

5 Cftr. p.€j. STS 9 octubre 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4350).
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o menos relacionadas con actividades ilicitas, pero resulta imposible probar de ma-
nera bastante que el concreto origen de dichos activos patrimoniales se encuentra en
una actividad delictiva previa. La exposicion de un par de ejemplos permitira com-
prender mejor la cuestion que quiere abordarse en el presente trabajo:

a) Los acusados A, B, C y D controlan una serie de locales donde se ejerce la pros-
titucion por parte de personas que han sido coaccionadas para ello y a las que se obliga
a entregar una parte del beneficio obtenido. Dicha actividad se realiza en habitaciones
anexas a un bar propiedad de los mismos acusados donde, de manera absolutamente
legal, se sirven bebidas a la concurrencia. El acusado Z es detenido en una sucursal
bancaria cuando se disponia a ingresar y transferir a otro pais cantidades de dinero
entregadas por los acusados, sin que pueda precisarse si los fondos incautados provie-
nen de la actividad de prostitucion, de los ingresos del bar o si son una mezcla de
ambos.

b) Los acusados M, N y P regentan varios talleres de confeccion de prendas depor-
tivas, en dos de los cuales se emplea a sujetos carentes de permiso de trabajo a los que
se obliga a trabajar, sin ningln tipo de cobertura social, en agotadoras jornadas de
hasta catorce horas. En los restantes talleres, en cambio, los trabajadores ejercen su
actividad de manera plenamente conforme con la regulacion vigente. El acusado J es
detenido en la frontera con otro pais transportando por cuenta de M, N y P una maleta
que contiene 60.000 €: el sujeto manifiesta que se trata de ingresos generados exclu-
sivamente en los talleres donde se respeta la legalidad.

c¢) Los acusados E, F, G y H se conciertan para llevar a cabo de forma estable y con
caracter indefinido hurtos y robos en diversas ciudades turisticas. Para cubrir las ne-
cesidades logisticas de la banda (adquisicion de armas y un vehiculo para escapar,
entre otras), los tres acusados llevan a cabo una serie de aportaciones econémicas que
ingresan en una cuenta bancaria de titularidad conjunta. Los fondos aportados por
cada uno de los acusados tienen un origen licito. Sin embargo, antes de que la banda
comience siquiera a operar, H se apropia de la totalidad de los fondos aportados por
el resto de integrantes y los transfiere a una cuenta particular en un paraiso fiscal.

En los dos primeros ejemplos un sujeto realiza una actividad apta para la oculta-
cion de bienes pertenecientes a otros sujetos integrados en una organizacion criminal,
pero no logra precisarse si las concretas cantidades que pretendia ocultar tienen su
origen en una actividad licita (la venta de bebidas, los talleres legales) o bien en un
comportamiento delictivo (los ingresos por prostitucion, los talleres ilegales), pues
se produce una confusion o mezcla de los activos de procedencia licita e ilicita.® En
el tercer supuesto, el acusado que se apropia de los fondos de la banda lleva a cabo
una actividad apta para la ocultacion de bienes pertenecientes -como minimo en tér-
minos puramente facticos-’ a una organizacion criminal en virtud de un acto delic-
tivo, a saber, una cooperacion econdémica con una organizacion criminal (art. 570 bis
CP). La cuestion aun puede complicarse mas si, por ejemplo, el blanqueo se realiza

6 Sobre la calificacion juridica de los bienes mezclados, cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, 2015, pp. 447 y ss.

7 Pese a la aportacion de los fondos a la empresa colectiva, la organizacion criminal, sea considerada una
sociedad irregular o una mera comunidad de bienes, carece de toda personalidad juridica. Por ende, aquella
nunca llega a adquirir la propiedad sobre los fondos aportados por sus miembros.
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respecto de bienes generados en otro pais y su origen es delictivo alla donde se pro-
ducen, pero no donde se blanquean (por ejemplo, el delito fiscal, que no suele ser
punible en los llamados “paraisos fiscales™).® Si se parte del principio de doble incri-
minacion —que exige para castigar el blanqueo supranacional que los bienes tengan
origen en una conducta que sea constitutiva de delito en los dos paises implicados-,’
(cudl debe ser la respuesta juridica si la organizacion criminal que blanquea bienes
en el extranjero se nutre tanto de bienes procedentes de actividades que son delito en
ambos paises como de bienes que solo tienen origen delictivo en el pais de origen?
Ly qué sucede si, por afiadidura, cuenta también con ingresos que son licitos en su
origen?

Ante los tres escenarios acabados de ejemplificar, el delito de organizacion (o
grupo) criminal parece presentarse como el camino sencillo y directo para superar las
dificultades de prueba del caracter ilicito de los bienes ocultados. Asi, si se acepta que
el delito de organizacidon criminal constituye per se la actividad delictiva en la que
tienen origen los bienes que tratan de ocultarse, sera suficiente para castigar por blan-
queo de capitales con acreditar que la persona que ha llevado a cabo la transaccion
econdmica ha recibido los bienes de un sujeto perteneciente a una de tales organiza-
ciones. De qué manera ha conseguido la organizacion hacerse con tales bienes, esto
es, si estos han sido conseguidos licita o ilicitamente, pasaria a ser irrelevante. El mero
contacto con un miembro de la organizacién convertiria a un bien en un objeto sus-
ceptible de ser blanqueado en tanto que proveniente de una actividad delictiva.

Volviendo a los dos primeros ejemplos, si se acepta esta hipotesis, todos los in-
gresos obtenidos tanto con la venta legal de bebidas (a) como con los talleres ilegales
(b) deben considerarse como el producto de un delito, en la medida en que tales ac-
tividades se realizan por miembros de una organizacion delictiva y constituyen las
ganancias de una misma “empresa criminal”. Y a las mismas consecuencias practicas
se llegaria en el tercer ejemplo (¢): dado que la aportacion de los fondos cuyo origen
se trata de ocultar es penalmente tipica en tanto que delito de organizacion criminal,
en concreto, en tanto que forma de cooperacion econdmica con una organizacion
criminal, pues los fondos pertenecen (como minimo en un sentido factico) a tal or-
ganizacion, aquellos también tendrian su origen en una “actividad delictiva”. Asi las
cosas, el tipo penal de la organizacion (o grupo) criminal vendria a ser algo asi como
un tipo que absorberia todas las ganancias —tanto licitas como ilicitas- generadas por
la estructura criminal organizada, tanto por las personas juridicas que la pudieran
integrar, como por las personas fisicas individuales que participan de la empresa cri-
minal. En tanto que bienes facticamente dominados por dicha organizacion, todos
esos activos pasarian a tener un origen delictivo y, en consecuencia, a ser susceptibles
de un posterior blanqueo penalmente tipico.

8 Al respecto, en detalle, vid. p.€j., DEL CARPIO DELGADO, 2015, pp. 696 y ss.
9 Cfr. al respecto p.ej., BLANCO CORDERO, 2015, pp. 385 y ss.; NIETO MARTIN, 2022, pp. 1273 y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-07, pp. 1-20 — ISSN 1695-0194



La organizacion (o grupo) criminal como delito antecedente del blanqueo de capitales 5

[ Se trata esta de una ingeniosa solucion para evitar la impunidad del blanqueo
ante la imposibilidad de probar los delitos antecedentes cometidos por los miembros
de una organizacion criminal? ;O estamos, mds bien, ante un paso ulterior en la
inaceptable rebaja de la carga de la prueba de la actividad delictiva en la que habria
de tener su origen el bien que se pretende blanquear? En otras palabras: ;puede un
delito de estatus como el de organizacion (o grupo) criminal del art. 570 bis CP cons-
tituir per se una actividad delictiva originadora de bienes en el sentido del art. 301
CP, o son solo las actividades delictivas de los miembros de la organizacion capaces
de producir bienes susceptibles de ser posteriormente blanqueados?

A responder a esta cuestion se dedica el presente trabajo.'® Aunque el problema
se plantea en idénticos términos en la mayoria de ordenamientos penales occidenta-
les, tomamos en lo que sigue como referencia el ordenamiento espafiol. Aunque el
problema se plantea también en relacion con el delito de grupo criminal (570 ter CP)
y de organizacion o grupo terrorista (571 CP ss.), tomamos como referencia de ahora
en adelante exclusivamente el delito del art. 570 bis CP. Asi las cosas, en el proximo
apartado (2) se analizan sucintamente las distintas conductas tipicas constitutivas del
referido delito de organizacion criminal (570 bis CP). En el apartado (3) analizamos
en detalle el requisito del tipo objetivo del delito de blanqueo de capitales fundamen-
tal a los efectos de este trabajo, a saber, la exigencia de que los bienes tengan “su
origen en una actividad delictiva”. Solo entonces, ya en el apartado (4), estaremos en
disposicion de valorar si la comision de un delito de organizacion criminal tiene per
se la capacidad de producir bienes de origen delictivo aptos para ser blanqueados. El
presente trabajo concluye con un ultimo apartado (5) dedicado a condensar las prin-
cipales tesis alcanzadas en lo que sigue.

II. El delito de organizacion (o grupo) criminal

El art. 570 bis CP castiga con pena de prision a quienes promovieren, constituye-
ren, organizaren, coordinaren o dirigieren una organizacion criminal, asi como a
quienes participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o coope-
raren economicamente o de cualquier otro modo. El citado precepto ofrece una defi-
nicion legal de organizacién criminal, a saber, la agrupacion formada por més de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido que, de manera concertada y
coordinada, se repartan tareas y funciones a fin de cometer delitos. Por su parte, el

10 Quedan pues a un lado otras dos cuestiones relevantes fruto de la convergencia del fenomeno de la
organizacion delictiva con el blanqueo de capitales, a saber, por un lado, si los miembros de dichas organiza-
ciones que realizan actos de ocultacion del origen de tales bien deben responder por ambos delitos o unica-
mente por el primero. Por el otro, los problemas concursales que plantea la existencia de modalidades agrava-
das de blanqueo de capitales en aquellos casos en los que la actividad de blanqueo se comete por parte de una
organizacion delictiva (art. 302 CP). Sobre esta segunda cuestion, cft. p.ej., RUANO MOCHALES, 2018, nm.
1325 ss., con ulteriores referencias.
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art. 570 ter CP tipifica la constitucion, financiacion o integracion de un grupo crimi-
nal, agrupacion definida legalmente por contraposicion a la nocion de organizacion.

En este lugar no pretendemos abordar el profuso debate sobre la legitimidad del
delito de organizacion criminal,'! ni los notables problemas de (in)determinacion le-
gal que presentan los conceptos de organizacion y grupo criminal.!? A los efectos
que aqui interesan, esto es, decidir si el delito de organizacion criminal puede como
tal ser considerado una actividad delictiva en el sentido requerido por el delito de
blanqueo de capitales, es suficiente con examinar brevemente las distintas conductas
tipicas del delito de organizacion criminal (art. 570 bis CP).

El propio art. 570 bis CP separa sus conductas tipicas en dos grupos en atencion
al distinto reproche penal que merecen. Entre las conductas denominadas de “primer
nivel”, esto es, aquellas que suponen una contribucién a la organizacion de mayor
relevancia, se cuentan la promocion, constitucion, organizacion, coordinacion y di-
reccion de una organizacion criminal. Se considera promotores o constituyentes a
quienes adoptan decisiones o desempenan responsabilidades de cardcter fundacional
o de creacion y puesta en funcionamiento de la organizacion. Es decir, aquellos su-
jetos que determinan las actividades y finalidades de la organizacion y sus lineas
esenciales de actuacion, asi como aquellos que asumen el rol de “idedlogos™ de las
actividades y finalidades de la organizacion, o reclutan y adoctrinan a futuros miem-
bros. Por su parte, se considera directores, organizadores y coordinadores a aquellos
sujetos que gobiernan o mandan en el colectivo, esto es, aquellos que ostentan la
capacidad de decision autdbnoma respecto de las actividades criminales de la organi-
zacion.!® En todo caso, la realizacion de estos comportamientos supone la consuma-
cion del delito de organizacion criminal de forma instantanea, sin que sea necesario
que se ejecuten ni tan siquiera que se inicien las infracciones penales que constituyen
el objetivo criminal de la organizacion.

Las conductas de “segundo nivel” tipificadas en el art. 570 bis CP son la partici-
pacion activa en la organizacion, el formar parte de ella o el cooperar con aquella de
cualquier modo. Se trata, en definitiva, de aquellas conductas de participacion de
menor importancia llevadas a cabo por quienes ostentan rangos jerarquicos inferiores

" Una panoramica al respecto en BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, pp. y 50 ss.; o ZURITA
GUTIERREZ, 2020, pp. 243 y ss. Y antes, en profundidad, SILVA SANCHEZ, 2003, pp. 1069 y ss., quien
concibe el delito como una forma de intervencion anticipada; CANCIO MELIA, 2008, pp. y 30 ss., para quien
el injusto residiria en el desafio al monopolio estatal de la violencia; o PASTOR MUNOZ, 2005, pp- 45y ss.,
quien lo concibe como un delito de manifestacion objetiva de peligrosidad lesivo de la seguridad normativa.
En el contexto aleman, criticamente, vid. p.ej., BURGER, 2023, pp. 67 y ss., con multiples referencias al
debate contemporaneo.

12 Cfr. BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, pp. 107 y ss.

13 En esta linea, vid. la Circular FGE 2/2011, de 2 de junio sobre la reforma del Codigo Penal. Vid. ademas
la STS 19 enero 2007 (ECLI: ES:TS:2007:1025), donde se define al director o promotor como aquel sujeto
que “tenga encargada la responsabilidad de una funcién determinada y que desempefie la correspondiente
tarea de mando o decision sobre otra u otras personas con las que en comun tenga el cometido de planificar o
ejecutar las correspondientes acciones, siempre dentro de la estructura de la banda o grupo”.
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en la organizacion. “Participa activamente” aquel sujeto que, siendo miembro per-
manente de la organizacion, asume -subordinandose a la direccion- un rol o tarea
especificos como forma de contribucion al fin criminal de la organizacion. Como ha
sefialado el Tribunal Supremo espaiiol, la “intervencion activa no equivale tanto a la
futura autoria o coparticipacion en los delitos, sino mas bien ha de hacerse equiva-
lente a cualquier intervencion causal relevante y dolosa en el proceso de preparacion
y ejecucion de alguno de ellos”. !4

Especialmente problemadtica en términos de legitimacion es la referencia legal al
mero hecho de “formar parte” de la organizacion como conducta tipica. A fin de
garantizar su compatibilidad con el principio de responsabilidad por el hecho, hay
quien entiende “formar parte” como algo mas que la mera militancia activa, exi-
giendo la prueba de la realizacion de tareas genéricas de modo continuado a favor de
la organizacion.!® Finalmente, el catdlogo de conductas tipicas de “segundo nivel”
concluye con la alusion a la “cooperacion econdmica o de cualquier otro modo”. La
doctrina mayoritaria en Espafia asume que esta conducta es la Gnica que puede ser
realizada por un sujeto (externo) no integrante de la agrupacion delictiva.'® El coope-
rador, pues, no deberd estar vinculado o sometido de forma permanente a la voluntad
grupal de la organizacion, ni a su disciplina y normas, ni tendrd que haber asumido
un rol o funcidn estable en el organigrama. Especialmente importante a los efectos
que aqui importan es la “cooperacion econdmica”. La financiacion de las actividades
de la organizacion criminal, en tanto que contribucion causal al mantenimiento y
desarrollo de las estructuras organizativas de la agrupacion, es también constitutiva
del delito del art. 570 bis CP, incluso cuando el acto de cooperacion econdmica no
esté directamente vinculado con la comision de uno de los delitos que dan sentido a
la organizacion criminal. Y es que, de nuevo, el art. 570 bis CP se consuma de forma
instantanea con el acto de financiacion, sin que sea necesario que se ejecuten ni tan
siquiera que se inicien las infracciones penales que constituyen el objeto de su acti-
vidad ilicita.

III. El origen en una actividad delictiva del bien susceptible de blanqueo
de capitales

La conducta constitutiva de blanqueo de capitales debe tener por objeto bienes
cuyo origen se encuentre en la comision de un delito previo. En el caso espaiiol, el
art. 301 CP exige que el autor del delito de blanqueo sepa que los bienes que ad-

14 STS 31 marzo 2010 (ECLL:ES:TS:2010:1555).

15 En este sentido, cfr. p.ej. BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, p. 243; o anteriormente, LLOBET ANGLI,
2012, p. 681.

1 BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, pp. 245 y s.
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quiere, posee, utiliza, convierte o transmite “tienen su origen en una actividad delic-
tiva”, ya sea cometida por el mismo o por un tercero.!” Este presupuesto fundamental
del tipo objetivo del delito de blanqueo de capitales plantea, a los efectos que impor-
tan en este trabajo, tres cuestiones centrales. Nos referimos al concepto de “bien”, de
“actividad delictiva” y al vinculo requerido entre lo uno y lo otro, esto es, “tener su
origen en”.

a) Bien

Pocos problemas plantea en la actualidad la determinacion del concepto de “bien”.
Doctrina y jurisprudencia asumen un concepto amplio, como cualquier activo con
valor econdmico.'® Esta definicion abarca, pues, tanto los bienes muebles como los
inmuebles, los corporales e incorporales, los derechos o valores, asi como los crédi-
tos. Esta definicion es también la acogida por los diferentes textos internacionales
reguladores del blanqueo de capitales,'® y es también la asumida por los ordenamien-
tos penales de nuestro entorno.?’ Mas controvertido es si solo son bienes a estos efec-
tos los licitos o si también pueden ser objeto de blanqueo los objetos fuera del co-
mercio, por ejemplo, la droga o los rifiones con los que trafica una organizacion
criminal dedicada al trafico de 6rganos.?! Sea como fuere, es importante matizar que
el art. 301 CP no se refiere a los bienes que constituyen el objeto material del delito
antecedente, p.¢j., la sustancia toxica en el delito de trafico de drogas, sino a aquellos
que tienen su origen en este, como puede ser el dinero obtenido con la venta de dichas
sustancias.

b) Actividad delictiva

En segundo lugar, se plantea la duda de qué significa en el marco del art. 301 CP
una “actividad delictiva”. Lo unico incuestionable es que todo delito puede ser, en
principio, un delito previo o antecedente del blanqueo de capitales.?? Por un lado, se

17 Para un detallado estudio del objeto material del blanqueo de capitales en la normativa internacional,
cfr. DEL CARPIO DELGADO, 2015, pp. 662 y ss.

18 Al respecto cfr. p.ej. DEL CARPIO DELGADO, 1997, pp. 95, 97; ABEL SOUTO, 2005, p. 183;
BERMEIJO, 2015, pp. 318 y s.; CALDERON TELLO, 2016, pp. 355 y s. Tempranamente, asimismo, vid.
GOMEZ INIESTA, 1996, pp. 47 y s.

19 En profundidad, DEL CARPIO DELGADO, 2015, pp. 662 y ss.

20 Cft. p.¢j., en el contexto aleman KRAUSE, 2022, nm. 10.

21 Restringiendo la nocién legal de bien a los susceptibles de trafico mercantil, vid. ARANGUEZ
SANCHEZ, 2000, p. 182; y CALDERON TELLO, 2016, pp. 359 y s. Critico con este parecer, vid. p.ej., en
la doctrina alemana JAHN, 2020, nm. 36.

22 Sobre la expansion del circulo de delitos previos en la normativa internacional, cfr. DEL CARPIO
DELGADO, 2015, pp. 675 y ss.
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asume mayoritariamente que es suficiente con que el bien tenga su origen en un he-
cho (penalmente) antijuridico, sea doloso o imprudente,?® pero ni es necesaria la cul-
pabilidad del sujeto (accesoriedad limitada),>* ni que el hecho delictivo se haya lle-
gado a consumar. Tanto la tentativa como los actos preparatorios punibles
constituirian ya “activad delictiva” a estos efectos.?

Cuando los hechos de los que resultan los bienes blanqueados se producen en el
extranjero se plantea la duda de si el caracter delictivo de la actividad debe estable-
cerse en atencion al derecho extranjero, al derecho espafiol, o si debe ser antijuridica
en ambos ordenamientos. Aunque la cuestion es controvertida,?® la jurisprudencia
espafiola se aferra en los tltimos tiempos al principio de doble incriminacion:?’ la
actividad antecedente debe ser delictiva en ambos ordenamientos. Por el otro, como
se ha sefialado arriba, no es necesario que exista una condena penal previa por la
“actividad delictiva” de la que proceden los bienes, ni siquiera que se haya abierto
un procedimiento para el esclarecimiento de tales hechos.?® Se considera suficiente
con acreditar la presencia antecedente de una actividad delictiva que, en atencion a
las circunstancias del caso, permita excluir razonablemente otros posibles origenes
(licitos) de los bienes blanqueados, de modo que el juez alcance la conviccion de que
tales bienes derivan de un previo delito, cuya concreta tipicidad no es necesario es-
pecificar. El estandar de prueba requerido para acreditar la actividad delictiva prece-
dente no es, pues, tan exigente como el requerido para hacer decaer la presuncion de
inocencia y condenar por el correspondiente delito.?’

c) Tener su origen en...

Y en tercer y ultimo lugar, resulta fundamental a los efectos de este trabajo con-
cretar la expresion “tener su origen en” en el marco del art. 301 CP. Pese a la impor-
tancia capital de esta cldusula para concretar el alcance del tipo del blanqueo de ca-
pitales, lo cierto es que el legislador espanol ha optado por una férmula
esencialmente vaga que da lugar a una profunda incertidumbre acerca de qué bienes
tienen efectivamente su origen en una actividad delictiva.>

23 En favor de la consideracion el delito imprudente como “actividad delictiva” a los efectos del art. 301
CP, cfr. BLANCO CORDERO, 2015, pp. 384 y s.: el art. 127 CP expresamente prevé (desde el afio 2010) el
comiso de los efectos, instrumentos o ganancias procedentes de un delito imprudente.

24 ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, p. 198.

25 En este sentido, cfr. BLANCO CORDERO, 2015, p. 383. De otra opinion, sin embargo vid.
ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, p. 197.

26 Al respecto, en detalle, BLANCO CORDERO, 2015, pp. 385 y ss.

27 En detalle, vid. la SAN 24 abril 2019 (ECLIL: ES:AN:2019:1471). Vid. sobre todo ello, en profundidad,
NIETO MARTIN, 2022, pp. 1273 y ss.

28 En profundidad, vid. p.ej., BLANCO CORDERO, 2015, pp. 428 y ss.

29 STS 26 abril 2017 (ECLI: ES:TS:2017:1695); y STS 21 marzo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1145).

30 Con razén lo advierte MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p- 613. En la discusion suiza, en profundidad,
vid. RENTSCH, 2020, pp. 149 y ss.; en la alemana, VOB, 2006, pp. 30 y ss.; o LEIP, 1999, pp. 66 y ss. Sobre
la dificil compatibilidad de esta clausula con el mandato de determinacion, cfr. JAHN, 2020, nm. 4 ss.
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Tampoco los textos normativos supranacionales, sin duda, un instrumento in-
terpretativo de primer orden, ofrecen aqui respuestas claras. Asi, el art. 6 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada transna-
cional (2000) se refiere a “bienes [que] son producto del delito”, pero no precisa
si ello abarca el delito consistente en la creacion de la organizacion misma o si se
esta refiriendo al delito o delitos para cuya comisién se ha constituido precisa-
mente dicha organizacion. Algo similar sucede en el art. 23 de la Convencidn de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003). Y tampoco la normativa euro-
pea ofrece una interpretacion clara sobre la clase de nexo requerido entre el bien
y el delito antecedente. Aunque la Directiva de la Union Europea 2018/843 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018 establece, modificando
el art. 3.4.c de la Directiva 2015/489, que las actividades de las que dimanan los
bienes susceptibles de posterior blanqueo abarcan “las actividades de organiza-
ciones delictivas, segin la definicion del articulo 1, apartado 1, de la Decision
Marco 2008/841/JAI del Consejo”, dicho precepto no aclara si tal remision in-
cluye cualquier bien del que es titular una organizacion delictiva o solamente
aquellos derivados de las actividades delictivas cometidas en el seno de una or-
ganizacion. Lo mismo cabe afirmar respecto del Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion del
terrorismo (2005). Aunque es cierto que en el anexo 1 se incluye el delito de
“participacion en un grupo delictivo organizado”, la pregunta sobre el origen de
los fondos queda también alli sin respuesta clara.

Existe acuerdo en la doctrina penal en que la remision a “tener su origen en” de-
termina un vinculo entre el bien y el delito mas laxo que el exigido por el delito de
receptacion (art. 298 CP), que expresamente alude a los “efectos del delito”, pero
ello no significa que todo bien relacionado de cualquier modo con un delito pueda
ser blanqueado. La doctrina espafiola suele concretar la cldusula del “tener su origen
en” remitiéndose a la nocion de nexo causal.>! Lo mismo vale para la doctrina y ju-
risprudencia alemanas y suiza en relacion con el verbo tipico “herriihren” (resultar
de).3? Tiene su origen en una actividad delictiva aquel bien que se deriva -contem-
plado desde una perspectiva econdmica- en términos causales de dicha actividad pe-
nalmente ilicita. Esta es también la interpretacion que ha hecho el Tribunal Supremo
espafiol, pues, en sus propias palabras, se malinterpretaria el tipo del blanqueo si se
considerara “que el origen de los bienes en un delito se satisface con la simple «cons-
tatacion de algun vinculo o conexion con actividades o con personas o grupos rela-
cionados con el mismo»”, pues “no se trata de un vinculo cualquiera con personas o
grupos, sino con un hecho punible en el que los bienes deben tener su origen”, ya

31 Cfr. p.ej., ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, pp. 201 y ss. En la doctrina alemana, en este mismo sentido,
en consonancia con la jurisprudencia del BGH, vid. p.ej., KRAUSE, 2022, nm. 11: “nexo causal en el sentido
de que la existencia del objeto deba tener su origen en el hecho previo™.

32 En detalle, vid. RENTSCH, 2020, pp. 156 y s.; 0 KRAUSE, 2022, nm. 11 y ss.
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que “como ha puesto de manifiesto la doctrina, se trata de una relacion «causal» entre
ambos delitos”.*?

Al igual que sucede en el ambito de la atribucion de resultados tipicos, los excesos
a los que conduce la teoria de la equivalencia de las condiciones, especialmente ante
bienes sustitutivos y en caso de mezcla de activos licitos y licitos, son corregidos
aqui a través de criterios normativos, no muy distintos a los desarrollados por la teo-
ria de la imputacion objetiva del resultado.** A fin de concretar la relacion exigible
entre la actividad delictiva y el bien resultante, es comun distinguir entre aquellos
bienes que tienen un origen inmediato en la actividad delictiva previa de aquellos

que tienen un origen mediato en dicha actividad.

c.l) Bienes con origen inmediato en una actividad delictiva

Pocos problemas plantea -a primera vista- la determinacion del origen delictivo
de bienes que inmediatamente provienen de una actividad criminal. Claramente tiene
su origen en una actividad delictiva en el sentido del art. 301 CP el producto o efecto
del delito (producto scaeleris), esto es, aquellos bienes producidos por el delito an-
tecedente (dinero falsificado, sustancias toxicas producidas...).>> Aqui, ya desde una
perspectiva ontologica, los bienes le deben su misma existencia a la comision del
hecho delictivo previo, esto es, el billete falsificado, por ejemplo, existe como tal,
dejando de ser papel y tinta, Unica y exclusivamente en virtud de la comision del
delito falsario. Es evidente, pues, que tales bienes tienen su origen en la actividad
delictiva segun lo requerido por el art. 301 CP.

También provienen inmediatamente de la actividad delictiva previa y son ob-
jeto iddneo del delito de blanqueo de capitales los beneficios, utilidades o ganan-
cias del delito (scelere quaesita), esto es, aquellos rendimientos que obtiene el
delincuente con la comision del delito, esto es, que constituyen la consecuencia
economica de la comision de un delito antecedente.’® Aqui no solo se cuenta el
bien conseguido a través de la ejecucion del delito, piénsese en el botin en un
delito de robo, sino también el precio, la promesa o recompensa del delito (prae-
tium sceleris), pues el origen de tal pago se encuentra precisamente en la comision
de la actividad delictiva.’” Asimismo, son también objeto idoneo del delito de
blanqueo de capitales en tanto que ganancias del delito la comision cobrada ilici-
tamente por un funcionario publico o el rescate conseguido a través de un delito
de secuestro.’® Aunque el bien no le deba al delito su existencia ontologica, a 0jos

33 STS 5 octubre 2006 (ECLI: ES:TS:2006:7204).

34 En profundidad, cfr. BARTON, 1993, pp. 162 y ss.; o entre nosotros, GARCIA CAVERO, 2015, pp. 99
y ss.

35 Cfr. ALTENHAIN, 2017, nm. 62. En la doctrina espafiola, aunque excluyendo los producta scaeleris
fuera del comercio, vid. ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, p. 204.

36 Cfr. BLANCO CORDERO, p. 350; CALDERON TELLO, 2016, p. 371.

37 RENTSCH, 2020, pp. 156 y s.

38 En detalle, EL-GHAZI, 2020, nm. 62.
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de la doctrina y jurisprudencia dominantes, tiene su origen en una actividad de-
lictiva previa.

Es objeto de importante discusion doctrinal si los meros instrumentos con los que se
ha realizado (o preparado) el delito (instrumenta sceleris) tienen o no su origen en la
actividad delictiva en el sentido del art. 301 CP. De forma practicamente undnime se
afirma que los instrumentos del delito, esto es, aquellos bienes que el autor utiliza o
planea utilizar para la realizacion del delito, no son bienes susceptibles de blanqueo.*’
Por un lado, se recurre a un argumento gramatical: los instrumentos utilizados para co-
meter el delito no tienen su origen en este, sino que se recurre a ellos para la comision
del delito.* Dado que el bien ya se encuentra en la esfera de dominio del interviniente
en el delito antes de su comision, el dominio sobre dicho bien no trae causa del delito,
esto es, la conducta previa no es el origen del bien. Por el otro, se esgrime un argumento
teleologico: la normativa antiblanqueo no pretende sancionar la ocultacion de un instru-
mento, sino de los beneficios o el producto de un delito.*! Considerar los instrumentos
del delito un bien susceptible de blanqueo llevaria a afirmar, por ejemplo, que el sujeto
que vende el hacha con la que habitualmente corta la lefia y con la que un dia decide
golpear a su hermano esta blanqueando capitales.

Finalmente, coincide la doctrina en que los asi llamados “objetos relacionales” (Be-
ziehungsgegenstdnde), esto es, aquellos objetos involucrados necesariamente en el de-
lito, pero que no son utilizados o destinados como medio para la realizacion del tipo,*?
tampoco son objeto idoneo del delito de blanqueo de capitales. Los objetos relacionales,
también conocidos a veces como los objetos materiales del delito previo,* son, en reali-
dad, el objeto (pasivo) del delito en si. Entre estos se cuentan aquellos cuya intervencion
es un presupuesto conceptual de la realizacion del tipo, como por ejemplo el vehiculo a
motor en un delito de conduccion sin carné, el arma ilegal en el delito de tenencia ilicita
de armas o los estupefacientes fabricados ilicitamente. Dado que el delito antecedente
seria imposible sin la intervencion de tales bienes, estos no pueden tener tampoco su
origen en una actividad delictiva en el sentido requerido por el art. 301 CP.*

3 Muy claro en este sentido, vid. p.ej. ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, p. 205; o LASCURAIN
SANCHEZ, 2018, p- 508. Asimismo, vid. GARCIA CAVERO, 2015, p. 98. De otra opinidn, vid. sin embargo
PALMA HERRERA, 2000, p. 316. En la discusion alemana, como en el texto, BISCHOFBERGER, 2010, pp.
100 y s.; ALTENHAIN, 2017, nm. 63; o BERNDT; MULLER; HUMMRICH-WELT, 2020, nm. 69. En la
discusion suiza, en contra de considerar el instrumento del delito bien susceptible de blanqueo vid. también
VEST, 2001, p. 428; RENTSCH, 2020, p. 157.

40 Asi LEIP, 1999, p. 94.

41 EL-GHAZI, 2020, nm. 64, critico con la tesis del BGH segun la cual el dinero recibido por un funcio-
nario publico en comision de un delito de cohecho es objeto idoneo de un delito de blanqueo de capitales: “El
activo que se utiliza para sobornar no tiene su causa en el acto ilegal del soborno, sino que ya estaba presente
de antemano, y la ilegalidad del activo solo proviene de su uso delictivo”.

42 En detalle al respecto, cfr. SCHMIDT, 2008, nm. 19.

# Asi se refiere a ellos, por ejemplo, ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, p. 205.

4 En este sentido, BERNDT; MULLER; HUMMRICH-WELT, 2020, nm. 70. De otra opinion, entre no-
sotros, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 608, aunque limitandolo a ciertos objetos materiales, por
ejemplo, el de un delito de malversacion.
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c.2) Bienes con origen mediato en una actividad delictiva

Asimismo, la doctrina penal coincide en que también los bienes que se derivan
solo mediamente de una actividad delictiva pueden ser objeto idoéneo del delito de
blanqueo de capitales.*’ Es decir, también aquellos bienes que resultan de una serie
de procesos de transformacion de los bienes delictivos originarios (bienes sustituti-
vos) pueden tener su origen en una actividad delictiva en el sentido del art. 301 CP
(contaminacion permanente).*® Especialmente problematica resulta la naturaleza del
bien que se conforma a partir de la mezcla de bienes con origen delictivo y bienes de
origen licito. Descartada la tesis de la “total contaminacion”,*’ esto es, aquella que
afirma que todo el bien resultante de la mezcla tiene un origen delictivo a los efectos
del delito de blanqueo,*® la doctrina dominante opera, con distintas etiquetas, con una
teoria intermedia que busca limites normativos a la referida tesis extrema: el bien
resultante es susceptible de blanqueo cuando la parte integrante ilicita alcance un
umbral de relevancia determinado (“nivel de significancia”)* o cuando, contem-
plado desde una perspectiva econdmica, el resultante de la mezcla se presente como
un bien esencialmente contaminando.’® Los partidarios de la asi llamada teoria de la
contaminacion parcial, por su parte, entienden que el bien mezclado solo procede de
un delito previo en la parte en que haya sido financiado por bienes procedentes del
delito o sus sustitutivos.’! En todo caso, sera imprescindible probar el origen ilegal
de esa parte del bien. Como sefiala BLANCO CORDERO, “no pareceria admisible
considerar integramente de origen ilegal un bien mezclado respecto del cual solo se
ha probado su ilegalidad en una parte, y cargar al titular la prueba de que existe una
parte de origen legal”.>?

IV. La organizacion criminal como delito fuente del blanqueo de capitales

Llegados a este punto es momento ya solo de responder la pregunta central plan-
teada al inicio de este trabajo: ;tiene realmente el delito de organizacion criminal
como tal la capacidad de producir bienes en el sentido demandado por el delito de
blanqueo de capitales? Retomando el tercero de los casos arriba propuestos, ;comete
un delito de blanqueo de capitales el integrante de una organizacién criminal que
oculta los fondos -de origen licito- aportados por los miembros de una organizacion
dedicada a la delincuencia patrimonial?

En nuestra opinion, esta pregunta debe responderse de manera negativa. Un delito

45 Pars pro toto, FABIAN CAPARROS, 1998, pp. 390 y s., con ulteriores referencias.

46 Tomando como referencia el art. 305 CP Suizo, vid. en detalle RENTSCH, 2020, pp. 158 y ss.
47 Criticamente, vid. de forma resumida CARLOS DE OLIVEIRA, 2020, pp. 650 y s.

48 Cfr. al respecto BLANCO CORDERO, 2015, pp. 447 y ss.

 Cfr. p.ej., GARCIA CAVERO, 2015, p. 107.

50 Al respecto, en detalle, EL-GHAZI, 2020, nm. 73 ff.; RENTSCH, 2020, pp. 158 y ss.

5! Entre nosotros, vid. BLANCO CORDERO, 2015, pp. 448 y ss.

52 BLANCO CORDERO, 2015, p. 454.

RECPC 25-07 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-07.pdf



14 Ramon Ragués i Vallés e Ivo Coca Vila

de estatus como el delito de organizacion criminal no tiene per se capacidad para
generar bienes susceptibles de ser posteriormente blanqueados. Solo los concretos
delitos cometidos por los miembros de la organizacion pueden efectivamente dar
lugar a bienes que tengan, ahora si, su origen en una actividad delictiva en el sentido
demandado por el art. 301 CP.> Esta conclusion viene obligada ya por el tenor literal
del art. 301 CP. Y es que, como se ha sefialado arriba, el tipo del blanqueo de capi-
tales exige que el bien “tenga su origen” en una actividad delictiva previa. Asi las
cosas, la simple comision de un delito de estatus como el de organizacion criminal
no puede dar lugar o producir un bien susceptible de ser blanqueado. Y esta afirma-
cion vale con independencia de la concreta conducta tipica a través de la que se co-
meta el delito de organizacion criminal.

Lo anterior resulta incuestionable cuando el delito de organizacion criminal se
comete a través de las conductas denominadas de “primer nivel”, esto es, la promo-
cion, constitucion, organizacion, coordinacion y direccion de una organizacion cri-
minal. Ninguna de estas conductas tipicas es per se idonea para producir bienes, por
lo que estos no pueden tener su origen en una actividad delictiva. Aquello que tiene
la capacidad de generar bienes susceptibles de ser blanqueados son los concretos
delitos cometidos por los miembros de la organizacion, pero no el acto de constitu-
cion, organizacion, coordinacion o direccion de esta. Como ha sefialado correcta-
mente ZOLLER, tales comportamientos determinan causalmente una estructura or-
ganizativa idonea para generar ilicitamente recursos, pero no dan lugar a activos
patrimoniales susceptible de ser blanqueados. Le dan vida a la asociacion, pero no le
proporcionan financiacion.’* Y esto en nada cambia cuando la organizacion criminal
sea capaz de generar y aumentas sus recursos. Tales bienes, de nuevo, no traen causa
del delito de organizacion criminal, sino en las operaciones (licitas o ilicitas) llevadas
a cabo por sus miembros para generarlos. El delito de organizacién criminal, a lo
sumo, sienta las bases para que a través de ulteriores conductas delictivas se generen

53 En esta linea, aunque tomando como referencia el ordenamiento aleman, vid. ZOLLER, 2011, pp. 1038
y ss.; proxima, aunque sin tomar expresamente partido, vid. VIDALES RODRIGUEZ, 2015, pp. 106-110.
Esta autora toma como referencia para sus reflexiones la Sentencia 25191/14, de 27 de febrero, de las Seccio-
nes Unidas Penales de la Corte Suprema de Casacion Italiana, en la que se concluye que el delito de asociacion
mafiosa es autbnomamente capaz de generar un patrimonio ilicito con independencia de la comision de parti-
culares delitos (5.3.). Sobre este fallo, en profundidad, vid. asimismo DELLA RAGIONE; ENNA, 2018, pp.
415y ss., 429 y ss. El principal argumento esgrimido por la Corte, a saber, que debe admitirse que tal clase de
asociacion genera per se bienes ilicitos porque entre las finalidades de la asociacion mafiosa se incluye la de
obtener ventajas o beneficios de actividades licitas mediante el método mafioso es altamente cuestionable y,
en todo caso, irrelevante a nuestros efectos. Es indiscutible que entre las finalidades de la organizacion crimi-
nal ex art. 570 bis CP no se cuenta la consecucion de fondos a través de actividades licitas. Tampoco son
concluyentes los otros dos argumentos presentados por la Corte, a saber, las supuestas necesidades politico-
criminales y el hecho de que los bienes de una asociacion mafiosa sean confiscables con independencia de su
origen. Ni las necesidades politico-criminales autorizan a apartarse del tenor literal de los tipos en su interpre-
tacion, ni el caracter confiscable de un bien lo hace objeto idoneo del delito de blanqueo de capitales.

54 ZOLLER, 2011, p. 1039.
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bienes susceptibles de ser blanqueados. Si, como sucede en los dos primeros ejem-
plos propuestos al inicio del trabajo (a) y (b), una organizacion obtiene bienes simul-
taneamente de forma licita e ilicita, habra de estarse a la teoria de la contaminacion
y determinar si el bien resultante ocultado es o no ilicito a estos efectos. En todo
caso, habra de probarse la especifica actividad delictiva de donde provienen una parte
de los bienes. En su defecto, no estaremos ante una suma de bienes con un origen
delictivo en el sentido demandado por el delito de blanqueo de capitales. En pocas
palabras, no todo bien dominado de un modo u otro por una organizacion criminal
tiene automaticamente su origen en una actividad delictiva previa.

Y en nuestra opinion, esta misma conclusion es valida también cuando el delito
de organizacion criminal se comete a través de una conducta de “segundo nivel”.>
El mero hecho de participar en una organizacion criminal o formar parte de ella no
son conductas idoneas per se para producir bienes susceptibles de ser blanqueados.
Esto significa que en los dos primeros ejemplos presentados al inicio de este trabajo
(a) y (b), las maniobras de ocultacidon patrimonial descritas no pueden ser constituti-
vas nunca de blanqueo de capitales.>® El que los miembros de una organizacion cri-
minal o el que determinadas personas juridicas integradas en una organizacion dis-
pongan de unos fondos no permite como tal afirmar que los bienes en cuestion tienen
automaticamente su origen en una actividad delictiva, a saber, la participacion en una
organizacion criminal. De nuevo, las conductas constitutivas del delito de organiza-
cion criminal de “segundo nivel” en modo alguno originan bienes ilicitos, sino que
estos tienen su origen necesariamente también en una concreta actividad delictiva
llevada a cabo por miembros de la organizacion. La imposibilidad de demostrar efec-
tivamente tales conductas ilicitas y, por ende, que los fondos de los que dispone una
agrupacion de sujetos tienen origen en una actividad delictiva no puede enmendarse
afirmando que los bienes tienen su origen en un delito de estatus como el de organi-
zacion criminal. Alli donde se pueda probar tan solo el caracter ilicito de una parte
de los fondos dominados por la organizacion habra de estarse a la dogmatica de la
contaminacion.”” Solo cuando la parte de los bienes contaminados sea notablemente
mas significativa que la parte limpia cabra considerar el bien resultante de la mezcla
objeto del delito. Cuando, por el contrario, no sea posible probar el caracter ilicito de
los bienes que se pretenden ocultar, no pueden burlarse -en evidente quebranto del
principio de legalidad (penal) y el principio de inocencia- el tenor literal del art. 301
CP para convertir el delito de blanqueo en un puro delito de sospecha, o en una puerta

55 En esta linea, vid. ZOLLER, 2011, pp. 1043, 1046: el cooperador debe llevar a cabo contribuciones
especificas (ilicitas) generadoras de bienes.

56 Aunque a proposito del delito de financiacion del terrorismo, proximos vid. GONZALEZ CUSSAC;
VIDALES RODRIGUEZ, 2009, pp. 196 y s.

57 En profundidad, cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, 2000, pp. 210y ss., con ulteriores referencias.
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falsa para la introduccién en el ordenamiento penal de una suerte de delito de enri-
quecimiento injustificado encubierto.>®

(Vale la conclusion acabada de presentar también para el caso en el que la con-
ducta constitutiva del delito de organizacién criminal consiste en una forma de
cooperacion economica? Este es, sin duda, el caso mas complejo. Retomando el ter-
cero de los ejemplos arriba presentados: ;pueden ser objeto del delito de blanqueo
los fondos que un sujeto (externo o interno) pone a disposicion de la organizacion
para sus fines? Con otras palabras, ;tienen aqui los bienes ocultados su origen en una
actividad delictiva, a saber, en un delito de organizacion criminal cometido a través
de un acto de cooperacion econdmica? En nuestra opinion, la respuesta a esta pre-
gunta pasa por concretar la naturaleza de la aportacién econdmica del cooperador.
Si, como aqui se entiende, tal aportacion no es considerada el producto del delito,
sino mas bien el instrumento mediante el que se comete el delito de organizacion
criminal, tampoco los bienes aportados son objeto susceptible de blanqueo.> Bien
mirado, los bienes que posteriormente se pretende ocultar no tienen su origen en una
actividad delictiva, esto es, ni son el producto del delito de organizacién criminal, ni
constituyen las ganancias obtenidas por la comision de tal delito, sino que simple-
mente han sido objeto de un cambio de dominio factico.®® Aquellos bienes, sin em-
bargo, no le deben su existencia como tal al delito de organizacion criminal, por lo
que no tienen su origen en dicha actividad delictiva en el sentido demandado por el
art. 301 CP. No se nos escapa que la distincion entre aquello que es el producto del
delito y lo que es el instrumento es compleja. Mientras que un delito de cohecho
pasivo la dadiva recibida si se presenta esencialmente como el producto del delito, y
no ya como el instrumento; entendemos que en el delito de organizacion criminal lo
aportado sigue teniendo una naturaleza instrumental una vez pasa a manos de la or-
ganizacion. Sigue siendo el medio para conseguir crear una estructura idonea para la
comision de ulteriores delitos graves.

Esta conclusion interpretativa, basada en un argumento esencialmente gramatical,
encuentra a su vez apoyo en tres argumentos adicionales mas. El primero es de na-
turaleza sistematica. Como es sabido, es frecuente recurrir a la regulacion el comiso
para interpretar la nocion de bien ilicito en el ambito del blanqueo de capitales. Ello
es comprensible, pues se trata de dos instituciones claramente relacionadas. No solo
porque los bienes blanqueados deben ser objeto de tal consecuencia accesoria (como
dispone el art. 301.5 CP), sino también porque una parte importante de la doctrina

58 A proposito del problema de la doble incriminacion, advierte ya de este riesgo NIETO MARTIN (2022),
pp. 1286 y s.

59 Asi también VIDALES RODRIGUEZ, 2015, pp. 115 y s.: “la simple tenencia de bienes licitamente
obtenidos destinados a financiar una asociacion delictiva no debiera ser constitutiva de un delito de blanqueo,
con independencia de quien provea los fondos se integre o no en el complejo asociativo”.

60 En un sentido parecido, a proposito del soborno que habra de cobrar el funcionario publico, vid. EL-
GHAZI, 2020, nm. 64: el bien prometido no es un bien que pueda ser blanqueado por quien ofrece la dadiva,
aunque si por parte del funcionario publico una vez la recibe.
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sostiene que una de las funciones basicas del blanqueo es, precisamente, garantizar
el decomiso de las ganancias producidas por el delito. A tal efecto, el vigente art. 127
bis CP establece que “El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los si-
guientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bie-
nes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito”
y entre tales delitos se incluye, ademas de muchos otros, “los delitos cometidos en el
seno de una organizacion o grupo criminal” (apartado r). Pues bien, en el momento
de determinar cudles son los delitos susceptibles de producir ganancias, el legislador
no se refiere directamente al delito de organizacion criminal o a la conducta de crea-
cidn o pertenencia de una de tales organizaciones, sino a los “delitos cometidos en el
seno” de tales asociaciones humanas. Cabe por ende afirmar que el propio legislador
espafiol advierte que los beneficios procedentes del delito decomisables no pueden
derivar de la organizacién como tal, sino solo de las actividades delictivas llevadas a
cabo por sus miembros.

El segundo de los argumentos adicionales referidos es de caracter teleoldgico.
Como ha sefialado GARCIA CAVERO, cuando subsisten dudas sobre el alcance del
origen ha de recurrirse al fin de proteccion de la norma del delito de blanqueo de
capitales.®! Pues bien, si resulta que este delito pretende sancionar el blanqueo de los
beneficios o del producto de un delito, parece evidente que lo aportado en concepto
de cooperacion con la organizacion criminal no debe ser considerado objeto de tal
delito. A esta misma conclusion habré de llegar quien entienda que el delito de blan-
queo trata de proteger condiciones esenciales del mercado:®? la ocultacion de los fon-
dos aportados, en la medida en que aquellos tengan un origen licito, no distorsiona
sustancialmente el funcionamiento del mercado de bienes.

Y en tercer y ultimo lugar, entendemos que el castigo por blanqueo de capitales
de unos fondos de origen licito que han sido aportados a una organizacion criminal
resultaria desproporcionado. Puede admitirse que, dada la importancia de los bienes
juridicos en juego, ambas normas de flanqueo, la de la organizacion criminal y la del
blanqueo, puedan legitimarse por separado. El delito de organizacion criminal trata
en ultima instancia de impedir la comision de hechos futuros. El delito de blanqueo,
pese a su autonomia, no hace sino desincentivar la comision del delito antecedente,
asegurando que aquel no sea rentable a su autor (crime doesn't pay).%®> Ahora bien,
es altamente cuestionable que sea legitima la imposicion de una severa pena de pri-
sion por blanqueo tomando como referencia un bien pretendidamente ilicito por el

6 GARCIA CAVERO, 2015, pp. 101 y s.

2 GARCIA CAVERO, 2015, p. 103.

63 Se podra replicar que al tipificar tales hechos como blanqueo de capitales se desincentiva la creacidén o
participacion en organizaciones criminales. Esta objecion, sin embargo, evidencia el problema de despropor-
cion al que se alude en el texto, pues un mismo hecho se castiga como delito de organizacion criminal y como
blanqueo de capitales. Si se trata de desincentivar la creacion de organizaciones, es evidente que el delito de
organizacion criminal ya cubre tal necesidad politico-criminal.
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simple hecho de estar en manos de una organizacion criminal. El juego conjunto de
ambas normas de flanqueo nos lleva a un hiperadelantamiento de las barreras de pro-
teccion inaceptable: se castiga el blanqueo como forma de evitar o desincentivar un
delito, el de organizacion criminal, que a su vez tiene tan solo la funcién de evitar la
potencial comision de hechos delictivos por parte de los integrantes de la organiza-
cion. Es decir, sin haber probado ningtn delito directamente lesivo de los bienes
juridicos centrales protegidos por el ordenamiento juridico, se impondria al acusado
una elevada pena de prision.

Pretender, pese a todo lo anterior, afirmar la tipicidad del delito de blanqueo de
capitales con base en la mera constatacion de un delito de organizaciéon criminal
supone, bien mirado, convertir el delito de blanqueo un delito de sospecha, en cierto
modo, reinterpretarlo como un delito de enriquecimiento ilicito. Por la mera perte-
nencia a una organizacion criminal, todos los bienes de las personas fisicas y juri-
dicas vinculadas con la organizacion pasarian automaticamente a ser bienes ilicitos
en el sentido requerido por el art. 301 CP. Esto no solo supone apartarse del tenor
del tipo y, por ende, desconocer la voluntad del legislador en quebranto del princi-
pio de legalidad penal,® sino que supone asimismo una fuerte erosion del principio
de presuncion de inocencia. Todo ello, ademas, conduciria a un castigo a todas
luces desproporcionado y de muy dificil legitimacion constitucional (prohibicién
de exceso).

V. Conclusion

1. El delito de blanqueo de capitales requiere que los bienes objeto del delito ten-
gan su origen en una actividad delictiva previa. Ante la imposibilidad de probar en
el contexto de organizaciones criminales el hecho delictivo previo, surge la duda de
si todo bien dominado por la organizacion criminal es ya susceptible de ser blan-
queado.

2. En este trabajo se ha defendido que el delito de organizacion criminal no es per
se idoneo para generar bienes que tienen su origen en una actividad delictiva previa.

3. Ello es evidente ante las conductas tipicas de “primer nivel”. El promover, cons-
tituir, organizar, coordinar o dirigir una organizacion no es suficiente para afirmar
que todos los bienes de los que dispone la organizacidn tienen causa de un delito en
el sentido requerido por el art. 301 CP. A tal efecto es decisivo probar los especificos
hechos generadores de los bienes penalmente relevantes.

4.Y la misma conclusion vale ante las conductas de “segundo nivel”. Ni siquiera
la cooperacion econémica como forma tipica ex art. 570 CP da pie de forma auto-

%4 Sobre la necesidad de una interpretacion restrictiva del nexo entre el bien y el delito antecedente a fin
de salvar la constitucionalidad de la vaga clausula legal (alemana), vid. JAHN, 2020, nm. 4 y ss.
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matica a bienes susceptibles de blanqueo. Los fondos aportados no le deben su exis-
tencia al delito de organizacion, por lo que no tienen su origen en dicha actividad
delictiva en el sentido demandado por el art. 301 CP.

5. La anterior conclusion, basada en una interpretacion literal del art. 301 CP, esta
asimismo respaldada por tres argumentos adicionales: uno de caracter sistematico
referido a la regulacion del comiso, uno de caracter teleologico vinculado al fin de la
norma del blanqueo y, por fin, uno basado en el principio de proporcionalidad y la
prohibicion de exceso.
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