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“Un buen Derecho penal econdmico, para ser tal, debe
preocuparse sobre todo por hacer economia del propio Derecho penal”.

(FLICK, Giovanni M., “Prospettive e problemi del controlo penale degli intermediari finanziari”, Riv. Soc., 1990, p. 794.)
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SINTESIS

La presente investigacion examina los fundamentos politico-criminales y dogmaticos del delito de lavado de
activos, y lo hace desde una perspectiva critica, de compromiso con principios basicos e irrenunciables del
Derecho penal. Se centra en el plano legislativo, de ahi que el objetivo general sea, precisamente,
fundamentar los criterios politico-criminales y dogmaticos que contribuyan a perfeccionar el disefio legislativo
y la aplicacién del delito de lavado de activos en el CP cubano a fin de armonizarlo con las exigencias

derivadas de los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

El informe de investigacion se estructura en dos capitulos. En el primero se evalua la tendencia politico-
criminal que subyace a los estandares internacionales de penalizacion del lavado de activos; mientras que
el segundo se centra en el analisis de las principales deficiencias politico-criminales y dogmaticas inherentes
al disefio legislativo y a la aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba desde la perspectiva de los

principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

Como resultados principales se aporta: una evaluacion de la tendencia politico-criminal que subyace a los
estandares internacionales de penalizacién del lavado de activos; un analisis de las principales deficiencias
inherentes al disefio legislativo y a la aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba; y, por Ultimo, una

propuesta para la reconfiguracion legislativa y mejor aplicacion practica de esta figura penal.
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INTRODUCCION
El modelo de sociedad actual, de corte postindustrial y tecnolégico, muestra una alta

complejidad; y tanto socidlogos como juristas coinciden en calificarla como una “sociedad
de riesgos” que se caracteriza por tres aspectos basicos: la vertiginosa y compleja
evolucion tecnoldgica, industrial y econGmica, que trae consigo consecuencias
indeseables; la dificultad para controlar y calcular los riesgos que se derivan de la
innovacion tecnoldgica e industrial; y, por altimo, la sensacion de inseguridad subjetiva
en la poblacion.t

La delincuencia también adquiere formas, matices y protagonistas diferentes en este
escenario. El crimen se mundializa a la par de la economia y el panorama criminoldgico
se torna altamente problemético: por un lado se aprecia una evolucién cualitativa de
delitos tradicionales, cuyos modus operandi se perfeccionan a partir del aprovechamiento
de las ventajas econdmicas y tecnoldgicas del nuevo modelo social; y, por otra parte,
produce una expansion del suelo penal a nuevas y numerosas zonas tradicionalmente
libres de la intervencién de esta rama del Derecho.?

El reacomodo de la reaccion penal a los imperativos de la sociedad contemporanea es
una necesidad impostergable; sin embargo, ello entrafia importantes desafios a partir de
la tension que se establece entre la emergente necesidad de controlar el desatado
fenémeno criminal de contornos globales, y los legitimos intereses de respeto a los
derechos y garantias reconocidos a los ciudadanos sujetos a proceso penal. El gran reto
para el funcionamiento eficaz del sistema penal pivota sobre la idea de que el cambio ha

de instrumentarse sin que ello implique una renuncia al sistema de principios politico-

1Vid. BEck, Ulrich, La sociedad del riesgo global, traduccion de Jesus ALBORES REY, Siglo XXI de Espafia
Editores S.A., Madrid, 2002, passim; SILVA SANCHEZ, JesUs-M., La expansion del Derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 38; MENDOZA
BUERGO, Blanca, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001, p. 30.
2 Apud. ARROYO ZAPATERO, Luis, Presentacién a ARROYO ZAPATERO, Luis, NEUMANN, Ulfrid y NIETO MARTIN,
Adan (Coords.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El analisis critico de la
Escuela de Frankfurt, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 19, quien
identifica a la delincuencia econémica como “el ejemplo mas evidente y de mayor dimension” del
expansionismo penal. En términos parecidos, MENDOZA BUERGO se refiere a sectores no estrictamente
nuevos, pero en los que si inciden otros rasgos de la actual sociedad, como la globalizacién y el caracter
trasnacional de ciertas formas de delincuencia. Vid. MENDOZA BUERGO, Blanca, El Derecho penal...cit., p.
42.

1



criminales y penales que conforma nuestro patrimonio politico y cultural, que resulta
consustancial a la idea del Estado democratico.3

Una mirada al panorama internacional pone en evidencia que los instrumentos de control
del delito se reforman al hilo de paradigmas expansivos, no siempre legitimos, para hacer
frente al fendmeno criminal ubicado en el epicentro de la preocupacion actual de los
gobiernos: la delincuencia organizada transnacional, frente a cuyas manifestaciones se
reacciona desde un modelo de internacionalizaciéon o interlegalidad en el que las
decisiones internas de los Estados en materia de criminalizacion estan determinadas por
los imperativos derivados de los instrumentos internacionales.*

En ese contexto, el lavado de activos es una de las manifestaciones delictivas que mas
inquietud genera a escala mundial debido a las consecuencias negativas que provoca
sobre los sistemas econdémicos y a su nivel de incidencia;® y al momento de construir el
disefio legislativo de esta figura, los legisladores nacionales tienden a trasponer los
estandares trazados por los instrumentos internacionales sin asumir en todos los casos

una postura lo suficientemente critica al respecto, con soslayo de que esas directrices

8 Sobre la necesidad de que elaborar una “dogmatica de la globalizaciéon” que responda a estos términos,
vid., DONINI, Massimo, “s Una nueva edad media penal? Lo viejo y lo nuevo en la expansién del Derecho
penal econémico”, en TERRADILLOS BASOCO, Juan M. y ACALE SANCHEZz, Maria (Coords.), Temas del
Derecho penal econémico. Il Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal econdémico, Trotta, Madrid,
2004, p. 198; TERRADILLOS BAsoco, Juan M., “Politica criminal de materia socioecondmica: hacia el
Derecho penal de exclusion”, en MEDINA CUENCA, Arnel (Coord.), El Derecho penal de los inicios del siglo
XXI en la encrucijada entre las garantias penales y el expansionismo irracional —Libro homenaje al Dr.
Ramon DE LA CRUz OCHOA, presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Penal-, Unijuris, La Habana,
2014, p. 87.
4Vid. VOGE, Joachim R., “La internacionalizacién del Derecho penal y del Proceso penal”, en Revista Penal,
No. 22, 2008, pp. 160-161; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, “Acerca de la internacionalizacion del
Derecho penal”, en PEREz CEPEDA, Ana |. (Dir.), El principio de justicia universal. Fundamento y limites,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 21-43.
5 La cifra mas citada para cuantificar el volumen de dinero lavado a nivel mundial es la ofrecida en el afio
1998 por el Fondo Monetario Internacional, que lo situé entonces entre el 2% y el 5% del Producto Bruto
Mundial. Sin embargo, un estudio publicado en 2009 por la UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME
(UNODC), Estimating illicit financial flows resulting from drug trafficking and other transnational organized
crimes, Research report, UNODC, Vienna, October 2011, p. 7, puso de relieve que los ingresos del delito
ascendian al 3,6 % del PIB mundial, lo que equivale a 2,1 billones de délares en 2009, y a 2,8 billones de
ddlares en 2012. Para esta investigacion dichos datos poseen un valor exclusivamente indicativo, pues no
son pocos los economistas que descalifican dichas cifras por no llegar a acuerdo sobre la confiabilidad de
los métodos utilizados para su conformacion. Vid. GERMAN BAUCHE, Eduardo, Lavado de Dinero.
Encubrimiento y lavado de activos. Ley 25.246. Reformada por Ley 26.087 (Comentada), Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2008, p. 36.
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enfatizan las tensiones entre la necesidad de prevenir y enfrentar estas conductas, y los
limites y garantias dispuestos para tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Aunque disefio legislativo del delito de lavado de activos en el CP cubano muestra
mejoras sustanciales respecto a su redaccion original en la Ley 87/1999, no son menos
sus desaciertos; pues el legislador de 2013 parece haberse centrado méas en reverenciar
los estdndares internacionales de penalizacion que en el empleo de opciones politico-
criminales respetuosas con los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad que
deben informar la actividad legislativa penal en un Estado socialista de Derecho.®

Las modificaciones socioeconémicas que se han producido en Cuba durante los ultimos
afios’ y el aumento del nivel de incidencia de este delito en el pais® son factores que
auguran la presencia de futuras manifestaciones de blanqueo; por lo que se precisa de
analisis y clarificaciones cientificas que aporten a los operadores del sistema penal las
herramientas necesarias para hacer frente al fenébmeno desde una perspectiva coherente
con los mencionados principios penales.

Aunque la doctrina penal contemporanea producida en Europa y Latinoamérica ha
mostrado una seria preocupacion por ofrecer fundamentos cientificos orientados a la
cabal comprension del fenémeno y a su enfrentamiento eficaz;® el estado del arte en la

doctrina cubana echa en falta estudios profundos sobre el objeto de esta investigacion.

6 Cfr. Art. 1 de la Constitucién de la Republica de Cuba.
7 Entre los cambios socioecondmicos experimentados por la sociedad cubana cabe destacar aquellos que
se vinculan a sectores especialmente sensibles a la actividad blanqueadora, como acontece con la
eliminacién de restricciones relativas al ejercicio de facultades dispositivas sobre la propiedad inmobiliaria,
el surgimiento de nuevos actores econdémicos incardinados dentro de las formas no estatales de
produccion, como los trabajadores por cuenta propia y las cooperativas no agropecuarias; y el nuevo marco
regulador de la inversién extranjera.
8 Luego de la entrada en vigor del DL 316/2013 se ha producido un aumento de procesos y condenas por
este delito, cuya incidencia judicial era practicamente nula. Como ponen de relieve las estadisticas
judiciales, en el periodo comprendido entre los afios 1999-2013 sélo se radicaron en el pais 2 causas por
lavado de dinero; mientras que con posterioridad a la reforma de 2013 se han radicado 13 causas por el
delito de lavado de activos. Vid. Anexo lll, Tabla 3. Cronologia de sentencias cubanas recaidas en causas
por delitos de lavado de dinero/lavado de activos (1999-2018).
° En este sentido merecen especial mencion las obras monograficas, ya clasicas, de VIDALES RODRIGUEZ,
Caty, Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997; GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho espafiol, Cedecs,
Barcelona, 1997; DEL CARPIO DELGADO, Juana, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito de blanqueo de capitales, Colex,
Madrid, 1998; DiAz-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, El blanqueo de capitales en el Derecho espafiol, Dykinson,
Madrid, 1999; PALMA HERRERA, José M., Los delitos de blanqueo de capitales, Edersa, Madrid, 2000;
ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2000; ABEL SOUTO,
3



Con anterioridad a la modificacién legislativa del delito objeto de esta investigacion, DE
LA CRUZ OCHOA ofreci6 algunas ideas fundamentales en torno al lavado de dinero que se
limitan a describir sus contornos esenciales en tanto manifestacion del crimen
organizado;!° mientras que MORET HERNANDEZ desarrollé un basico andlisis exegético del
tipo, propio de las explicaciones de pregrado.!! El estudio mas completo sobre este delito
lo desarroll6 HERNANDEZ DE LA GUARDIA, pero al centrarse en la descripcion originaria del
delito no abarca los aspectos problémicos que se derivan de la reforma de 2013, que
constituyen el nlcleo duro de la presente investigacion.*? Con posterioridad a la entrada
en vigor del DL 316/2013, se destacan los trabajos de GOITE PIERRE Y MEDINA CUENCA,
GALVEZ PUEBLA, PEREZ DUHARTE, y TORRES AGUIRRE; Sin embargo, los valiosos analisis
de estos autores tampoco evaltan en toda su amplitud los problemas politico-criminales

y dogmaticos inherentes al esquema tipico de este delito.*®

Miguel, El blanqueo de dinero en la normativa internacional: Especial referencia a los aspectos penales,
Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico de la Universidad de Santiago de Compostela, 2002;
ABEL SouTo, Miguel, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol (Bien juridico protegido, conductas
tipicas y objeto material tras la Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre), Bosch, Barcelona, 2005;
BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2012; que dan
cuenta del estado de la cuestion en Espafia y en Europa en general; mientras que en Latinoamérica se
destacan los trabajos recientes de GARCIA CAVERO, Percy, El delito de lavado de activos, 22 ed., Jurista
Editores, Lima, 2015; MENDOzA LLAMACPONCCA, Fidel N., El delito de lavado de activos. Aspectos
sustantivos y procesales del tipo base como delito auténomo, Pacifico, Lima, 2017; ABANTO VASQUEZ,
Manuel A., El delito de lavado de activos. Analisis critico, Grijley, Lima, 2017; y DURRIEU FIGUEROA, Roberto,
La ganancia econémica del delito. Lavado de dinero, decomiso y financiamiento del crimen organizado y
del terrorismo, Marcial Pons, Buenos Aires, 2017.
10 Vid. DE LA CRuz OcHoA, Ramén, Crimen organizado, trafico de drogas, lavado de dinero y terrorismo,
Ciencias Sociales, La Habana, 2004.
11 Vid. MoRET HERNANDEZ, Oscar L., “Delitos contra la Hacienda Publica”, en COLECTIVO DE AUTORES,
Derecho Penal Especial, Tomo Il, Félix Varela, La Habana, 2005, pp. 318-334.
12 Vid. HERNANDEZ DE LA GUARDIA, Diana, El delito de blanqueo de capitales (El delito de lavado de dinero:
cuestiones de politica criminal y andlisis del delito en el Cddigo Penal cubano desde la perspectiva de la
doctrina espafiola), Tesis doctoral presentada para la colocacion del grado de Doctor en Derecho,
Universidad de Valencia, 2004.
13 Cfr. GoITE PIERRE, Mayda y MEDINA CUENCA, Arnel, “El delito de lavado de activos. Necesario andlisis
desde una dimensién plural”’, en ARMIENTA HERNANDEZ, Gonzalo, et. al. (Coords.), El lavado de dinero en
el siglo XXI. Una visién desde los instrumentos juridicos internacionales, la doctrina y las leyes en América
Latina y Espafia, Universidad Autonoma de Sinaloa-Unijuris, Sinaloa, 2015, pp. 21-68; GALVEZ PUEBLA,
Iracema, “Comentarios al Decreto-Ley No. 316 de 2013 sobre el lavado de activos”, en MEDINA CUENCA,
Arnel (Coord.), Comentarios a las leyes penales cubanas, Unijuris, La Habana, 2014, pp. 405-429; TORRES
AGUIRRE, Armando, “La internacionalizacién del lavado de activos. Su regulacion juridico-penal en Cuba”,
en GoITE PIERRE, Mayda (Coord.), Globalizacidn, delincuencia organizada, expansionismo penal y Derecho
penal econdmico en el siglo XXI, Unijuris, La Habana, 2015, pp. 399-431.
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Queda justificada asi la necesidad de someter el disefio legislativo del delito de lavado
de activos en el CP cubano a una revision en el orden politico-criminal y dogmético a fin
de analizar sus principales deficiencias y argumentar criterios para su reconfiguracion
legislativa y mejor aplicacion.'4

De la situacion esbozada precedentemente se deriva el Problema Cientifico de la
presente investigacion: ¢ Qué fundamentos politico-criminales y dogméaticos contribuirian
a perfeccionar el disefio legislativo y la aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba?
La hipotesis de investigacion, en consonancia con el enfoque general del trabajo, se
plantea en los términos siguientes: El delito de lavado de activos en el CP cubano debe
reconfigurarse y aplicarse conforme a opciones politico-criminales y dogméticas
respetuosas con los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

El objeto de la investigacion se centra en el delito de lavado de activos, y el campo es
la reconfiguracion legislativa y la aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba.

El objetivo general de la investigacion se dirige a: Fundamentar los criterios politico-
criminales y dogmaticos que contribuyan a perfeccionar el disefio legislativo y la
aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba a fin de armonizarlo con las exigencias
derivadas de los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

Asimismo, se definieron los siguientes objetivos especificos:

1. Evaluar la tendencia politico-criminal que subyace a los estandares internacionales de

penalizacion del lavado de activos.

14 En esta investigacion se asume un enfoque que parte de la dimensién cientifica de la Politica criminal,
esto es, de los principios a los que debe estar sometido el Derecho positivo, su interpretacion en funcion
de aquellos, la critica a la norma penal en caso de que dicha interpretacion no sea posible, y la formulacion
de propuestas alternativas de regulacién. Esta perspectiva se inscribe dentro de la concepcién de Politica
criminal defendida por la Criminologia critica, que la concibe como una politica de ejercicio efectivo y de
proteccion integral de los derechos fundamentales. Vid. ZAFFARONI, Eugenio R., Criminologia.
Aproximacion desde un margen, Vol. |, Temis, Santa Fe de Bogota, 1993, pp. 16-21; JESCHECK, Hans-H. y
WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 52 ed. —Traduccién de Miguel OLMEDO
CARDENETE— Vol. |, Comares, Granada, 2002, p. 24; BARATTA, Alessandro, “Nuevas reflexiones sobre el
modelo integrado de las ciencias penales, la politica criminal y el pacto social’, en BARATTA, Alessandro,
Criminologia y Sistema Penal (Compilacion in memoriam), IB de F, Buenos Aires, 2004, p. 189; DE LA CRUZ
OcHoA, Ramon, “Politica Criminal. Notas sobre su concepto, métodos y sus relaciones con la Criminologia
y el Derecho Penal”, en COLECTIVO DE AUTORES, Criminologia, Félix Varela, La Habana, 2003, p. 47,
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2. Analizar las principales deficiencias politico-criminales y dogmaticas inherentes al
disefio legislativo y a la aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba desde la
perspectiva de los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

3. Argumentar criterios politico-criminales y dogmaticos para la reconfiguracion legislativa
y la aplicacion del delito de lavado de activos en Cuba, conforme a las exigencias
derivadas de los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

Para alcanzar los objetivos propuestos se emplearon los siguientes métodos y técnicas
de investigacion:

1. Métodos tedricos: andlisis y sintesis, ldgico-abstracto-deductivo, tedérico-
juridico (o juridico-doctrinal), histérico-juridico, hermenéutico-antropoldégico,
juridico-comparado y exegético-juridico.

La interconexién entre el método de analisis y sintesis y el tedrico-juridico permitio
caracterizar el lavado de activos como fendmeno de interés juridico-penal, a partir sus
fundamentos politico-criminales y dogmaticos; y apreciar las distintas opiniones
cientificas que conforman el panorama doctrinal; mientras que el empleo del método
historico-juridico sirvié para establecer los antecedentes mas significativos de esta
figura penal, tanto a nivel internacional como en el contexto cubano.

Especial trascendencia tuvo el empleo del método hermenéutico-antropolégico —que
abarco6 cuatro variables: gramatical, teleoldgica, historica y sistematica—, pues permitié
valorar la prohibicion penal de lavado de activos como un producto socio-histérico (tanto
a nivel internacional como nacional), y examinar en qué medida el disefio legislativo de
este delito y su aplicacion préactica satisfacen las exigencias de legitimidad derivadas de
los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

El analisis juridico-comparado se centrd en ciertos aspectos del disefio legislativo del
delito de lavado en leyes penales de Europa y Latinoamérica (Alemania, Italia, Espafia,
Suiza, Rusia, Argentina, Colombia, Chile, Ecuador, Peru). Estos cuerpos legales fueron
elegidos conforme a los siguientes criterios: 1. Estar integrados al sistema juridico
continental o romano-francés; y 2. Ser exponentes de distintas opciones legislativas en
cuanto a elementos configuradores del tipo de lavado de activos.

Por ultimo, la aplicacion conjunta de los meétodos ldgico-abstracto-deductivo y

exegeético-juridico viabilizo el analisis de las principales deficiencias inherentes al disefio
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legislativo del delito de lavado de activos en Cuba, y permiti6 argumentar los criterios
para su reconfiguracion y mejor aplicacion practica.

2. Método empirico: analisis de documentos.

El andlisis de documentos (sentencias y legislaciones) se aprovecho para la evaluacion
politico-criminal de los estandares internacionales de penalizacion del lavado, y en el
andlisis contrastado de los modelos legislativos del Derecho comparado y del asumido
por Cuba.

Asimismo, tuvo especial trascendencia para establecer los criterios de interpretacion de
la judicatura cubana sobre el delito de lavado de activos, que resultaron Utiles para
establecer los problemas aplicativos que plantea y para confirmar las principales
deficiencias inherentes a su disefio en el CP cubano.

Fue aplicado en el estudio del universo de sentencias dictadas por los 6rganos
jurisdiccionales cubanos en causas radicadas por el delito de lavado de dinero/lavado de
activos entre los afios 1999 y 2018, ambos incluidos, que comprende 30 resoluciones
judiciales, dictadas tanto por las Salas de lo penal de los Tribunales Provinciales
Populares como por las Salas de la especialidad del Tribunal Supremo Popular.*®

Este método también se empled en el analisis de una muestra no probabilistica de
relevantes pronunciamientos judiciales de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
espafiol,’® cuyo contenido es trascendente a nuestro ambito dada la marcada similitud
entre el art. 346 del CP cubano y el art. 301 del CP espafol.

Para el andlisis de contenido de estas resoluciones judiciales se presto especial atencion
a las variables «sentido de la sentencia» y «funcionalidad de la norma juridica», propias

de las investigaciones juridicas que toman en cuenta las decisiones judiciales.’

15 Por tratarse de una poblacién exigua, se opté por analizarla es su totalidad. Vid. Anexo lll, Tabla 3.
Cronologia de sentencias cubanas recaidas en causas por delitos de lavado de dinero/lavado de activos
(1999-2018).
16 | as sentencias espafiolas que conforman la muestra no probabilistica de la investigacion, y que se citan
en este informe, contienen los pronunciamientos mas representativos sobre el delito de blanqueo de
capitales en Espafia, e integran un cuerpo de doctrina jurisprudencial que es citado, de modo recurrente,
tanto por la doctrina espafiola y latinoamericana como por la jurisprudencia de los Juzgados y Audiencias
Provinciales de ese pais.
17 Vid. PAvO AcosTtA, Rolando, “Crisis de la Administracion de Justica. Estrategias y opciones
metodoldgicas para su estudio”, en Anuario de Derecho, No. 26, 2009, pp. 138 y 141. En el contexto
nacional ha empleado este método de investigacion, en términos satisfactorios, VEGA CARDONA, Radl J.,
Perfil judicial de las operaciones particionales del caudal hereditario en Cuba, Tesis en opcién al grado
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3. Técnicas empiricas: la encuesta por cuestionario y la triangulacion.

La encuesta por cuestionario fue aplicada a una muestra no probabilistica de 13 jueces
que trabajan la materia penal. Esta técnica arroj0 percepciones subjetivas de los
principales intérpretes del delito, que resultaron utiles para analizar las deficiencias
inherentes a la construccion tipica del lavado y a su interpretacion judicial en el contexto
cubano.!8

De una poblacion de 18 jueces penalistas (13 magistrados del TSP y 5 jueces de la Sala
22 del TPP de la Habana), se encuestaron 13 (9 magistrados y 4 jueces); lo que
representa el 72.2 % de la poblacién. Para elegir la poblacién y la muestra se tuvieron en
cuenta los siguientes criterios: en cuanto a los magistrados del TSP, se evalué que se
trata de los profesionales que componen la maxima instancia judicial en el pais, y que las
salas de la especialidad de ese 6rgano judicial han conocido, por via de recurso, el 92.8%
de las causas radicadas en Cuba por este delito en el periodo comprendido entre los
afnos 1999-2018; y la eleccion de los jueces penalistas de la Sala 22 del TPP de la Habana
obedeci6 a su experiencia practica en el conocimiento e interpretacion del delito de lavado
de activos, puesto que esta sala ha juzgado el 42.9% del total de causas radicadas en el
pais por este delito.'®

Para conceder fiabilidad y validez a la investigacién, se empled la técnica de la
triangulacién interna o de criterio en dos sentidos. En lo que concierne a la relevancia
tipica de ciertas conductas, se compararon los razonamientos ofrecidos por la doctrina
juridico-penal con los aportados por referentes teéricos de la ciencia econdmica mundial.
Asimismo, se confrontaron los resultados obtenidos tras aplicar el método de andlisis de
documentos (pronunciamientos judiciales cubanos) y de la encuesta aplicada a los
jueces; y en ambos casos se corroboro la correspondencia de los datos obtenidos por

fuentes distintas.

cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Departamento de Materias Juridicas Basicas, de Derecho Civil
y de Familia de la Universidad de Oriente, Santiago de Cuba, 2016. (Cortesia del autor)
18 Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP;
y resultados.
19 Vid. Anexo lll, Tabla 3. Cronologia de sentencias cubanas recaidas en causas por delitos de lavado de
dinero/lavado de activos (1999-2018).
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La investigacion se desarrollé conforme a las siguientes etapas: 1. Etapa exploratoria
para la delimitacién del objeto y campo de la investigacion (localizacién bibliogréfica,
lecturas). 2. Elaboracion del disefio tedrico y metodolégico de la investigacion. 3.
Busqueda y revision del material bibliografico sobre doctrina e investigaciones cientificas.
4. Elaboracion de los instrumentos para la investigacion empirica. 5. Aplicacion de los
instrumentos. 6. Procesamiento de los resultados obtenidos. 7. Redaccion del informe
final.

La tesis se compone de introduccion, dos capitulos, conclusiones, recomendaciones,
bibliografia y anexos. Con el propésito de desarrollar un estudio ordenado y sistemético,
el primer capitulo —“Fundamentos politico-criminales del esquema internacional del delito
de lavado de activos™ evalla la tendencia politico-criminal que subyace a los estandares
internacionales de penalizacién del lavado de activos; mientras el segundo capitulo —
“Hacia la reconfiguracion legislativa del delito de lavado de activos en Cuba”- se centra
en el analisis de las principales deficiencias politico-criminales y dogmaticas inherentes
al disefio legislativo del delito de lavado de activos en Cuba desde la perspectiva de los
principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad; al tiempo que se ofrecen en él
criterios para su mejor aplicacién practica.

Los principales resultados aportados por la investigacion —que se inscribe dentro de los
proyectos de investigacion “Problemas actuales del perfeccionamiento del Sistema de
Justicia Penal”,?° del Departamento de Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Habana, y “Corrupcion y delincuencia econoémica.
Estrategias preventivas y reactivas en el contexto de la actualizacion del modelo
socioecondémico cubano”,?* del Departamento de Derecho de la Universidad de
Matanzas— se concretan en:

1. Evaluacion de la tendencia politico-criminal que subyace a los estandares
internacionales de penalizacion del lavado de activos.

2. Analisis de las principales deficiencias inherentes al disefio legislativo y a la aplicacion

del delito de lavado de activos en Cuba.

20 Proyecto institucional.
21 Proyecto asociado al Programa Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién “Sociedad Cubana. Retos
y perspectivas en el proceso de actualizacién del modelo econémico y social” (Ref. P7751MT001-001).
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3. Propuesta para la reconfiguracion legislativa y mejor aplicacion practica del delito de
lavado de activos en Cuba.
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CAPITULO I. FUNDAMENTOS POLITICO-CRIMINALES DEL ESQUEMA
INTERNACIONAL DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

El presente capitulo responde al primero de los objetivos especificos propuestos para el
desarrollo de la investigacion: en él se evalla la tendencia politico-criminal que subyace
a los estandares internacionales de penalizacion del lavado de activos.

1.1. El contexto: la denominada sociedad del riesgo como espacio vital del lavado
de activos

La globalizacion neoliberal quizas sea el fendmeno socioldgico sobre el que mas se ha
polemizado desde el pasado siglo hasta nuestros dias. Sus mdultiples perspectivas y
niveles de andlisis, determinados tanto por los disimiles sectores sobre los que irradia
como por su constante evolucion, le adjudican dosis de alta complejidad y dificultan la
configuracion de un concepto acabado.??

Pero mas que operar con una definicion acabada sobre la globalizacion neoliberal, lo que
resulta relevante para esta investigacion es el impacto que este fendbmeno ha tenido en
lo econdmico, lo politico y lo comunicacional, en tanto que ello incide sobre el universo
de relaciones juridicas y, en particular, sobre el disefio de la Politica criminal y el Derecho
penal contemporaneos.??

Desde la perspectiva econdmica, la globalizacion neoliberal entrafia la mundializacion del
sistema econdémico capitalista, de sus componentes, de sus relaciones basicas, de su
l6gica de funcionamiento y reproduccién:?* supone la génesis de mercados globales en
cuyo escenario los agentes econdmicos —y en especial las empresas transnacionales—
gozan, a escala planetaria, de un especial protagonismo y dinamica de movimiento en
cuanto a capital, trabajo, bienes y servicios, 10 que se ve garantizado por el ostensible
desarrollo tecnoldgico en materia de transporte, informacion y comunicaciones. Ademas,

estas relaciones econdémicas globalizadas generan una interdependencia de las

22 Para una caracterizacion del proceso globalizador, desde una perspectiva integral, vid. RAMONET,
Ignacio, “Situacion actual del proceso de globalizacion”, en AA.VV., El proceso de globalizacion mundial,
Editorial Intermon, Barcelona, 2000, pp. 27 y ss.
23 Vid. BORJA JIMENEZ, Emiliano, Curso de Politica Criminal, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp.
106 y 107; VOGEL, Joachim R., “Derecho penal y globalizaciéon”, en Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Madrid, No. 9, 2005, pp. 114-115.
24 \/id. MARTINEZ GONZALEZ-TABLAS, Angel, “Economia de la globalizacién”, en Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid, No. 9, 2005, pp. 21y 37.
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economias nacionales respecto a otros Estados u organizaciones internacionales, con
serios limites a la autonomia en su direccion y gestion.

En el orden politico, la globalizacion esta provocando que los Estados nacionales pierdan
relevancia politica, con evidentes mermas de su soberania, a consecuencia de dos
factores fundamentales: de una parte, la influencia cada vez mas creciente de las
empresas transnacionales; y, por otro lado, el sometimiento a organizaciones
supraestatales, como es el caso de la Unidon Europea y el Fondo Monetario Internacional,
por solo citar dos ejemplos.

Por dltimo, se debe destacar el impacto mundial de las nuevas tecnologias de la
comunicacion y de la informacion, esto es, la llamada “globalizacion de las
comunicaciones”, que ha garantizado que las mas variadas formas de intercambio
mundial lleguen materializarse de forma instantanea y eventualmente andénima. La
diversificacion y el progreso de estos avances tecnoldgicos también posee un fuerte
impacto criminégeno.?®

Estas transformaciones imponen cambios en la dindmica y manifestaciéon de los
fendmenos sociales, incluida la cuestion criminal. En este contexto el fenomeno delictivo
adquiere formas, matices y protagonistas diferentes,?® pues el desarrollo social y
econdmico de la sociedad moderna también muestra un lado amargo en el que los
actores sociales han aprendido a explotar los mercados globales, las economias de
escala y los efectos de armonizacion entre las politicas nacionales preventivas y de
control, de modo que la complejidad de la organizacion criminal no es otra cosa que una
imagen de la moderna complejidad econémica y social.

El impacto de la globalizacién sobre los distintos fendmenos sociales ha revestido tal

calado que hoy se alude a un nuevo modelo macrosociolégico: el de la “sociedad de

25 Vid. REYNA ALFARO, Luis M., “Criminalidad informatica, crimen organizado e internacionalizacién del
delito”, en ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (Dir.) y MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel N. (Coord.), Ley contra el
Crimen organizado (Ley N° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion penal, Instituto
Pacifico, Lima, 2016, p. 203.
26 Esta idea fue resaltada por Kofi A. ANNAN, ex Secretario General de la Organizacion de Naciones Unidas,
al referirse al alcance que tendria la Convencion de Palermo del afio 2000. Entonces apuntaba ANNAN: “los
grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de la economia mundializada actual y de la
tecnologia sofisticada que la acompafa”. Vid. NACIONES UNIDAS, Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, Nueva York, 2004, p. iv.
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riesgo”.?” El cambio en el potencial de los peligros artificiales en la sociedad actual,
basicamente generados por la actividad humana a partir del vertiginoso desarrollo
cientifico-tecnoldgico, la complejidad organizativa de las relaciones de responsabilidad y
la sensacion de inseguridad subjetiva —que en ocasiones llega a manifestarse, aunque
no existan peligros reales— constituyen los caracteres configurativos basicos de este
modelo social.

Ciertamente sobre la actual sociedad global se cierne la amenaza de graves peligros:
crisis financieras mundiales, migracion fuera de control, contaminacion ambiental, niveles
preocupantes de desempleo, altos indices de violencia, movilidad social en descenso,
terrorismo, crimen organizado, guerras, etc.; y todos estos fendmenos, al parecer
imposibles de dominar, generan una paralisis en la capacidad de defensa del ser humano
y de la sociedad. Se producen, por tanto, situaciones de panico social de las que se
derivan serias demandadas de control, configurdndose asi el binomio riesgo-inseguridad
en cuya virtud los individuos reclaman al Estado, de manera creciente, la prevencion
frente al riesgo y la provision de seguridad.?®

Desde la perspectiva politico-criminal, la nocién basica que se halla en la base del modelo
sociolégico de la sociedad del riesgo es la aspiracion de minimizar la inseguridad y
conseguir un control global, aunque ello implique costes para las garantias y principios
sobre los que se monta el sistema penal clasico. La prevencion es, bajo este paradigma,
la clave para reaccionar ante los problemas sociales; y ello ha alcanzado un llamativo
protagonismo luego de los atentados de las torres gemelas de Nueva York en el afo
2011, pues desde ese momento, al decir de RODRIGUEZ MOURULLO, “el fin de prevencion
lo invade todo y entra en pugna con el Derecho penal garantista, que tan trabajosamente
se fue forjando en especial durante la segunda mitad del siglo XX, con el riesgo de dejarlo

definitivamente maltrecho”.?°

27 Vid. BEck, Ulrich, La sociedad...cit., passim.
28 Sobre las incidencias de este nuevo modelo social en la configuracion y desarrollo de la Politica criminal
y el Derecho penal, vid., por todos, SILVA SANCHEZ, JesUs-M., La expansion del Derecho penal...cit., pp.
81-113; MENDOZA BUERGO, Blanca, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001, pp.
38-64.
29 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Prélogo a la obra de CANCIO MELIA, Manuel y POZUELO PEREZ,
Laura (Coords.), Politica criminal en vanguardia (inmigracién clandestina, terrorismo, criminalidad
organizada), Aranzadi S.A., Navarra, 2008, p. 11.
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Este afan preventivista ha originado un “Derecho penal del riesgo”,*° que se caracteriza
por una marcada flexibilizacién de sus presupuestos garantisticos a partir del frecuente
adelantamiento de la intervencion penal respecto a la tutela de bienes juridicos
supraindividuales, de contenido vago, lo que da lugar a la aparicion de nuevos delitos —
normalmente estructurados sobre la técnica legislativa del peligro abstracto— que no
satisfacen siempre las exigencias legitimadoras de la intervencién penal.

Esas aspiraciones preventivas no se pueden alcanzar bajo el esquema de las
herramientas dogmaticas propias del Derecho penal nuclear que, por su proyeccion
liberal, supone un freno para la materializacion de los designios expansivos. Es por ello
que las estructuras basicas del Derecho penal tradicional —entiéndase, los clasicos
presupuestos de imputacion objetivos y subjetivos— estan sufriendo reinterpretaciones
qgue si bien en algunos casos (los menos) resultan necesarias Yy justificadas, en otros
conducen a la afectacion insostenible de principios y garantias propios de un sistema
penal democratico. 3!

Asi, el Derecho penal de la sociedad del riesgo se muestra como un instrumento de la
Politica criminal que, a costa de satisfacer requerimientos de seguridad y eficacia, se
aparta de su rol tradicional vinculado a la proteccion de intereses cardinales para la vida
social para erigirse en instrumento de control de los grandes problemas sociales;? con
lo cual deja de reprimir puntuales lesiones a bienes juridicos y de tutelar a victimas
potenciales para asumir una proyeccién preventiva a gran escala de situaciones
problematicas, y de proteccién de vagas e indeterminadas funciones, afianzando la

nocion de lo que la doctrina ha denunciado como una “huida hacia el Derecho penal”.33

30 Ya parece haber adquirido carta de naturaleza el término politica criminal de la era de la globalizacién o
politica criminal de la sociedad del riesgo, a la que se asocia un «nuevo» Derecho penal, también calificado
como Derecho penal del riesgo, cuyo contenido es la llamada dogmética de la globalizacion. Vid., por todos,
SILVA SANCHEZ, JesUs-M., La expansion del Derecho penal...cit., pp. 90-99.
81 Vid. ELBERT, Carlos A., “El sistema penal ante las exigencias del presente”, en AA.VV., “I Encuentro
Argentino de Profesores de Derecho Penal. El sistema penal ante las exigencias del presente”, Rubinzal-
Culzoni Editores/UNL, Santa Fe, 2004, p. 24; LOPEZ RoJAS, Dayan G., “Globalizacién, Politica criminal y
rumbos del Derecho penal en el contexto de la sociedad del riesgo”, Revista Juridica CEDUC-UC (UCA
Law Review), No. 26, 2017, pp. 767-768.
32 Vid. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Politica criminal y delitos socioeconémicos” (voz), en Boix REIG, Javier
(Dir.) y LLORIA GARCIA, Paz (Coord.), Diccionario de Derecho penal econémico, 22 ed., lustel, Madrid, 2017,
p. 821.
33 Se alude a la “huida hacia el Derecho penal” como expresion sinénima de “fe desmedida en el Derecho
penal”, de “expansionismo penal”, de “penalizacion de los conflictos sociales”, de “hipertrofia penal”, etc.; y
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Y esa “irreconocible deformacion” 34 que ha sufrido el Derecho penal en el contexto de la
sociedad del riesgo, lo esta convirtiendo en un hipertrofiado producto de comprobada
ineficacia, al tiempo que nos situa frente a lo que algun autor denomina como “nueva
Edad Media penal”,® definida por los siguientes caracteres: a) preponderancia de la
criminalizacion, conducente a una hipertrofia irracional; b) frecuentes y parciales
alteraciones de la Parte Especial de los Codigos penales, y edicion de leyes penales
especiales, cual expresion de la funcién simbdlica que viene desempefando el Derecho
penal; c) proteccion funcional de bienes juridicos, excesiva creacion de delitos de peligro
abstracto y crisis del principio de ofensividad; d) flexibilizacién del mandato de taxatividad,
insito al principio de legalidad penal; e) protagonismo de la funcién intimidatoria del
Derecho penal en desmedro de los principios de igualdad y proporcionalidad; f)
transformacion funcionalista de categorias dogmaticas clasicas.36

Es justamente en el contexto socio-juridico y politico-criminal que se acaba de
caracterizar donde adquiere relevancia el lavado de activos como fendbmeno de interés
penal, cuya configuracion legislativa —tanto en los instrumentos internacionales como en
el Derecho interno de los Estados— da muestras de esa tendencia expansiva y del
desarme garantistico que se deja sentir con especial intensidad en sede de Derecho
penal econdmico, en cuyo ambito se olvida con demasiada frecuencia el papel de brujula

todos estos términos confluyen en un punto comun: la funcionalizacién de la que esta siendo objeto el
Derecho penal, al que se le concede cada vez mas —con olvido de su naturaleza subsidiaria— el primado
absoluto frente los instrumentos no penales para pretender solucionar problemas sociales que no puede
resolver y frente a los cuales su intervencion resulta absolutamente inoperante y, mas adn,
contraproducente. Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
fundamentos y tendencias del Derecho Penal, Vol. I, 52 ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
2012, p. 570; LuzOoN PENA, Diego M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 27 y 28.
34 Vid. FLAvVIO GOMES, Luiz, “Globalizacion y Derecho penal”, en Diez-RIPOLLES, José L., et. al. (Edits.), La
ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José CEREZO MIR,
Tecnos, Madrid, 2003, p. 337.
35 Vid. MORALES PRATS, Fermin, La utopia garantista del Derecho penal en la nueva “Edad Media”,
Ediciones Gréficas Rey S.L., Barcelona, 2015, passim. Este autor ofrece una caracterizacion detallada
sobre la situacion que enfrenta hoy el Derecho penal y sefiala, como idea clave, que “en la nueva Edad
Media el penalista se interroga por si las garantias del Derecho Penal, que han dotado de identidad al
modelo de Justicia, estan en jaque o han empezado a sufrir un declive inexorable, que puede conducir a
un nuevo periodo de anarquia punitiva como el que presidié el mundo anterior al pensamiento de la
llustracion. Estado-nacion, legalidad y seguridad juridica son conceptos y valores que no cotizan al alza en
la nueva Edad Media” (p. 24).
36 Sobre cada uno de estos aspectos, con mas detalle, vid. FLAVIO GOMES, Luiz, Globalizacién...cit., pp.
338-343; LOPEZ ROJAS, Dayan G., Globalizacion...cit., pp. 770-775.
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qgue han de jugar los principios de ofensividad y proporcionalidad, tanto en el momento
de la previsidon normativa como en el de la aplicacion judicial.®’

Por ello, un destacado sector de la doctrina especializada reivindica criterios que permitan
distinguir entre la razonabilidad y la irracionalidad en la tipificacion y aplicacion del delito
de lavado de activos;®® pues si bien es cierto que esta figura representa en su nicleo
duro (de muy limitado alcance) una manifestacién de expansion razonable del Derecho
penal, hay que estar de acuerdo con SILVA SANCHEZ en que reconducir a esta tipicidad
delictiva conductas respecto a las que no se puede afirmar en absoluto que, una por una,
lesionen el orden econémico de modo penalmente relevante, implica una expansion
irrazonable.®®

1.2. Fisonomia del lavado de activos: definicion, fases y caracteristicas
criminoldgicas
El abordaje de la prohibicién penal de lavado de activos exige conocer, de modo previo,

cuales son las particularidades que caracterizan y delimitan el fendmeno social objeto de
desvaloracion; pues solo asi es posible adentrarse en una evaluacion politico-criminal de
aguella. Es por ello que este epigrafe se centrara en analizar el concepto, las fases y los
caracteres criminolégicos del proceso de lavado de activos.

A nivel doctrinal, el fendmeno analizado se designa de distintas maneras: blanqueo de
capitales, lavado de dinero o activos, legitimacion de capitales, regularizacion,

87 La expansion penal propia de la contemporaneidad encuentra en el Derecho penal econémico una de
las areas principales para manifestarse. Vid., entre otros, BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Los delitos econdémicos
como manifestacion caracteristica de la expansién del Derecho penal”, en ALVAREZ GARCIA, Francisco J.,
et. al. (Dirs.), Libro homenaje al Prof. Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, 2013, p. 416; FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo, “Bien juridico y delitos socioeconémicos” (voz), en Boix REIG, Javier (Dir.) y LLORIA
GARCIA, Paz (Coord.), Diccionario...cit., pp. 119-120.
38 Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria, “Acelerar primero para frenar después: la busqueda de criterios
restrictivos en la interpretacion del delito de blanqueo de capitales”, en Revista General de Derecho Penal,
No. 24, 2015, pp. 1-22; ABEL SouTto, Miguel, “El blanqueo de dinero: problematica actual espafiola, con
anotaciones de derecho comparado estadounidense”, en DEMETRIO CRESPO, Eduardo y GONZALEz-
CUELLAR SERRANO, Nicolas (Dirs.), Halcones y Palomas: corrupcion y delincuencia econémica, Ediciones
Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 101-178; DEL CARPIO DELGADO, Juana, “Sobre la necesaria
interpretacién y aplicacion restrictiva del delito de blanqueo de capitales”, en InDret, No. 4, 2016, pp. 1-45;
MATALLIN EVANGELIO, Angela, “La posesién y utilizacién de bienes como forma de blanqueo: excesos
punitivos y criterios de correccidon”, en ABEL SouTOo, Miguel y SANCHEZ STEWART, Nielson (Coords.), V
Congreso sobre prevencioén y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 189-
215.
39 Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs-M., La expansién del Derecho penal...cit., p. 26.
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reconversion, naturalizacion, reciclaje, reintroduccién, normalizacion;*° y casi todos los
autores entran a discutir cual ha de ser la denominacion adecuada entre las tantas
propuestas, pese a su escaso rendimiento practico.

En esta investigacion se emplea el término “lavado de activos” por coincidir con el nomen
iuris que emplea el legislador cubano y ser la expresion mas difundida en los paises de
habla hispana del continente americano, cual traduccion literal de la frase inglesa money
laundering;** aunque a lo largo de este informe también se alude a blanqueo,
legitimacion, reciclaje, etc., para hacer referencia a la misma realidad conceptual.
Respecto a los elementos béasicos que integran el concepto de lavado de activos se
aprecia un notable consenso doctrinal. Sin embargo, de las distintas definiciones que
ofrecen los autores es posible distinguir dos perspectivas conceptuales: una que pone el
acento en el matiz encubridor propio de este tipo de conductas, y otra que se centra en
su relevancia econémica.

Para los primeros, el lavado de activos no es mas que un proceso de disimulacién que
busca ocultar los vinculos entre los bienes y el delito del cual proceden;*? mientras que
los segundos conceptualizan el fendbmeno como como el proceso o conjunto de
operaciones mediante el cual los bienes o el dinero resultantes de actividades delictivas,
ocultando tal procedencia, se integran en el sistema econémico regular.*3

En los pronunciamientos de los tribunales cubanos se descubren, indistintamente, ambas
perspectivas conceptuales, pues mientras en unas sentencias se afirma que en lavado

de activos consiste en “(...) hacer que los fondos o activos obtenidos ilicitamente

40 Vid., por todos, VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Los delitos...cit., p. 74.
41 Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 84. La doctrina coincide en la que expresion “lavado” de
dinero comienza a emplearse luego de que en la década de los 20 del pasado siglo el grupo mafioso Torrio-
Capone, establecido en Chicago, creara empresas pantalla, aparentemente dedicadas al lavado vy tefiido
de textiles, para camuflar los ingresos procedentes de la fabricacién y distribucién de alcohol (actividad
prohibida entonces en los EE. UU), del trafico de drogas, la extorsion y la prostitucion. Vid. LASSERRE
CAPDEVILLLE, Jérdme, La lutte contre le blanchiment d"argent, L"Harmattan, Paris, 2006, p. 10; LOMBARDERO
ExPOsITO, Luis M., Blanqueo de Capitales. Prevencion y represién del fendmeno desde la perspectiva
penal, mercantil, administrativa y tributaria, Bosch, Barcelona, 2009, p. 43.
42 Vid., entre otros, BARRAL, Jorge E., Legitimacion de bienes provenientes de la comisién de delitos, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 38, quien entiende que con el proceso de lavado se busca “disimular el
verdadero origen de los bienes para impedir que se los vincule con los delitos precedentes”.
43 Vid. GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., p. 21; DiAz-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, El blanqueo...cit., p.
5; BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 92; BERMEJO, Mateo G., Prevencion y castigo del blanqueo
de capitales. Un analisis juridico-econémico, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 107.
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aparezcan como fruto de una actividad econdémica o financiera legal, a través de la accion
de “lavar”, en este caso, para encubrir el origen ilegitimo de dichos fondos o activos”;*
en otras se hace referencia a operaciones realizadas sobre “unos beneficios ilegales que
se pretenden introducir en los mercados financieros u otros sectores econémicos de un
Estado”.4®

Frente a esa dualidad de matices, se toma partido por la segunda de las perspectivas
conceptuales mencionadas.*® Como se justificarda a lo largo de este informe de
investigacion, el lavado de activos es un fendmeno que se ubica dentro de la macro
criminalidad econémica;*’ y ese aspecto —que debe tenerse presente al momento de
enfrentar su abordaje tedrico y practico— obliga a relegar a un segundo plano el matiz
encubridor, que por si s6lo no permite deslindar las auténticas conductas de lavado de
aguellas que no lo son.

La finalidad encubridora que prosigue a la comision de un delito motivado por la obtencion
de beneficios econémicos es una cuestidon natural, pues comoquiera que el producto del
delito puede ser decomisado y, a su vez, utilizado para probar la actividad delictiva de la
que procede, cualquier sujeto racional intentara conjurar esos riesgos mediante la
ocultacion de su origen.*® Quien comete esta clase de delitos lo hace para poder disfrutar
de los beneficios que de él se deriven, por lo que se debe entender que las maniobras

44 Vid. Sentencia No. 193, de 21 de octubre de 2016, de la Sala 12 de lo Penal del TPP Matanzas. Vid.
Anexo VI, Tabla 6.1. Pronunciamientos judiciales de interés sobre aspectos politico-criminales y
dogmaéticos del art. 346 del CP.
45 Vid. Sentencia No. 123, de 21 de noviembre de 2016, de la Sala 22 de lo Penal del TPP de La Habana.
Vid. Anexo VI, Tabla 6.1. Pronunciamientos judiciales de interés sobre aspectos politico-criminales y
dogmaticos del art. 346 del CP.
46 En esta linea se pronunci6 la Sentencia No. 1972, de 14 de noviembre de 2016, de la Sala de lo Penal
del TSP, que define el lavado de activos como “un proceso en que el dinero obtenido ilicitamente se busca
inmediatamente ocultar su fuente originaria, y después dotar a esos bienes de una apariencia de legitimidad
que garantice su acceso a la economia legal para poder disponer libremente de ellos”. Vid. Anexo VI, Tabla
6.1. Pronunciamientos judiciales de interés sobre aspectos politico-criminales y dogmaticos del art. 346 del
CP.
47 Vid. SEVERIN, Louis W., Recent development in reaction to economic crimes, Ladelt, Austin, 1991, p. 42.
Le sigue, CERVINI, Raul, “La incorporacion del delito tributario como delito antecedente del lavado de activos
¢Imposicion internacional justificada?”, en Revista de Derecho Penal. Derecho Penal Econdémico, Rubinzal-
Culzoni Editores, No. 2, 2017, p. 24.
48 \/id. BERMEJO, Mateo G., Prevencion...cit., p. 107. Como apuntan ALVAREZ PASTOR y EGUIDAZU PALACIOS,
“en todas las épocas los delincuentes han intentado ocultar los frutos de sus acciones delictivas, en la
I6gica suposicion de que el descubrimiento de tales fondos por parte de las autoridades conduciria
obviamente al descubrimiento de los delitos que los generaron”. ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU
PaLAcIOS, Fernando, Manual de Prevencion del Blanqueo de Capitales, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 15.
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ensombrecedoras de su procedencia entran dentro de la fase de agotamiento la
infraccion.

No se puede negar que el matiz encubridor es uno de los aspectos definidores del
fendbmeno objeto de estudio; sin embargo, no deberia ser considerado como elemento
determinante para decidir si se esta en presencia o no de un supuesto de lavado. En este
delito la ocultacion es solo instrumental: para poder disponer publica y tranquilamente del
producto del delito previo, los blanqueadores necesitan insertar los bienes en la economia
legal y, para ello, deben ocultar su procedencia delictiva a fin de prevenir que el Estado
los decomise o los devuelva a su legitimo titular, y los emplee como prueba del delito
fuente.*®* No entenderlo asi implica soslayar la naturaleza econémica de esta figura,® y
conduce a una extension desorbitada del @mbito tipico de esta infraccidbn —en detrimento
del espacio propio de otras conductas postejecutivas, en especial del delito de
encubrimiento— que pone en riesgo los principios de ofensividad y non bis in idem.

Es por ello que en esta investigacion —que parte de la naturaleza econémica del delito
objeto de estudio—, se define el lavado de activos como el proceso orientado a integrar
en el circuito econémico-financiero licito el producto de alguno de los delitos previos,
ocultando su procedencia, a fin de concederle apariencia de legalidad y lograr su disfrute
pacifico.>!

De esta definicién se derivan dos aspectos con marcada influencia en la interpretacion
del delito: primero, que se trata de un proceso conformado por varias etapas o fases; v,
segundo, que el proposito ultimo del sujeto es el de garantizar el acceso de los activos
sucios a la economia legal a fin de darles apariencia de legalidad y poder disponer
libremente de ellos, si bien para ello debera asegurarse de ocultar la fuente originaria de

los bienes.52

49 Vid. BERMEJO, Mateo G., Prevencion...cit., p. 109.

50 Vid. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., pp. 35-36.

51 En términos similares, FABIAN CAPARROS define el blanqueo como el “proceso tendiente a obtener la

aplicacién en actividades econémicas licitas de una masa patrimonial derivada de cualquier género de

conductas ilicitas, con independencia de cudl sea la forma que esa masa adopte, mediante la progresiva

concesion a la misma de una apariencia de legalidad”. Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit.,

p. 76.

52 Tal proposito solo sera apreciable en el denominado autoblanqueo y en algunos supuestos de lavado;

sin embargo, este delito también abarca otras conductas cometidas por terceros no participes en la

infraccién previa que favorecen el retorno de las ganancias ilicitas a la economia legal. Vid. Epigrafe 2.3.2.
19



En la doctrina se han delineado varios modelos tedricos orientados a sistematizar las
fases que componen el proceso de lavado de activos.>® Sin embargo, predomina el
esquema trifasico disefiado por el GAFI, que explica este proceso a través de tres etapas,
a saber: a) la colocacion o insercion (placement), b) el encubrimiento, ensombrecimiento
o estratificacion (layering), y c) la integracién o reinversion (integration).>*

Durante la fase de colocaciéon —también denominada “introduccion”, “insercion” o
“sustitucion” el blanqueador se desprende materialmente del producto del delito a fin de
convertirlo en instrumentos monetarios menos incomodos para el trafico comercial; por
lo que en esta primera etapa es comdn que se coloquen grandes sumas de dinero en
metélico en establecimientos financieros nacionales, habitualmente recurriendo al modus
operandi del “pitufeo”;>® o se trasladen a paraisos fiscales o centros financieros off shore,
donde el origen delictivo de los activos puede pasar inadvertido; o mediante la compra
en efectivo de bienes valiosos: inmuebles, vehiculos lujosos, yates, etc.%®

Una vez que los capitales han sido convertidos en instrumentos o bienes que permitan
su facil manejo mediante las técnicas de colocacion, tiene lugar la fase de encubrimiento,
ensombrecimiento o estratificacion, en la que se busca ocultar el origen oscuro de los
activos a través de la realizacién de numerosas transacciones financieras o similares que,
al igual que capas, se iran acumulando unas sobre otras “ensombreciendo” el
descubrimiento de su origen. %’ Asi, dentro de los métodos mas empleados se encuentran
la creacién de un rastro documental falso para ocultar la verdadera fuente, propiedad,

localizacion o control sobre los capitales de origen delictivo; la conversion del dinero

53 Vid., con mas amplitud, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., pp. 37-40.

54 En el contexto cubano, la Instruccion No. 26/2013, de la Superintendente del BCC, se refiere a estas
etapas en su art. 8, y las denomina “depésito”, “encubrimiento y ocultacién”, e “integraciéon”; y en cuanto a
su reconocimiento por la jurisprudencia extranjera resulta ilustrativa la STSE No. 156/2011, de 21 de marzo,
en la que se afirma que “el delito de blanqueo de capitales se vertebra en tres fases sucesivas y enlazadas.
La primera fase esta constituida por la colocacion de los capitales en el mercado. La segunda consiste en
una técnica de distraccion para disimular su origen delictivo. La tercera es la reintegracion en virtud de la
cual el dinero, ya blanqueado vuelve a su titular”.

5 El “pitufeo” o smurfing consiste en la realizacién una multiplicidad de depésitos fraccionados en
cantidades inferiores a las que el sistema bancario o financiero de un Estado obliga a informar. Vid. GARCIA
CAVERO, Percy, El delito...cit., p. 23.

56 Sobre las distintas maniobras blanqueadoras, vid. GALVEZ BRAVO, Rafael, Los modus operandi en las
operaciones de blanqueo de capitales, Bosch, Barcelona, 2014, pp. 79 y ss.

57Vid. LOMBARDERO EXPOSITO, Luis M., Blanqueo...cit., p. 57; BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p.
84.
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efectivo en instrumentos financieros (6rdenes de pago, cheques de caja, bonos,
acciones); la adquisicion de bienes con dinero efectivo y su posterior venta o permuta;
las transferencias electronicas de fondos, entre otras.

La fase de integracioén, por ultimo, consiste en introducir los activos de origen criminal en
los cauces de la economia legal sin levantar sospechas sobre su fuente, aprovechando
la apariencia de licitud alcanzada en las fases precedentes; asi que para alcanzar este
estadio serd preciso lavar una y otra vez ese capital sucio hasta que la riqgueza haya sido
alejada lo suficiente de su procedencia ilegal como para que las diferentes instancias de
control no puedan identificar su verdadera naturaleza.>8

No obstante, y pese al rendimiento criminolégico que posee la explicacion de este
fenbmeno a través de fases o momentos, conviene tener presente lo sefalado por
BLANCO CORDERO en cuanto a que estas etapas unas veces tienen lugar de forma
separada y otras simultaneamente, superponiéndose entre si; en dependencia de los
mecanismos de blanqueo disponibles en un determinado momento y de las necesidades
de los blanqueadores.>®

Una comprension cabal del lavado de activos ha de tomar en cuenta, ademas de su
definicién juridico-penal, sus caracteristicas criminoldgicas; pues la conjugacién de
ambas perspectivas excluye sesgos conceptuales y permite aprehender el fenémeno en
términos bastante precisos.®® Estas son: a) su vinculo con el crimen organizado; b) la
profesionalizacion de las actividades blanqueadoras; c) su transnacionalidad y d) su
dafiosidad econdmica.

a) Por regla general, el crimen organizado actia por motivaciones econémicas: su fin
altimo es la obtencion de lucro, y en esa direccion se orienta su estructura, division del
trabajo, toma de decisiones, asi como sus relaciones internas y externas.®! Salvo que se

trate de supuestos de “criminalidad organizada politica”,? estos grupos criminales buscan

58 Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., pp. 50 y 51; BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit.,

p. 85.

59 Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 76.

60 Vid. MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel N., El delito...cit., p. 47.

61 Vid., entre otros, ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal.

Contribucion a la determinacién del injusto penal de organizacién criminal, Comares, Granada, 2009, p.

133.

62 | a delincuencia organizada puede también presentar una estructura disefiada para la busqueda de fines

politicos, ideoldgicos o, inclusive, religiosos, sin que necesariamente se involucren aspectos econémicos.
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la obtencion del mayor rendimiento patrimonial posible, aprovechando las altas ganancias
producidas por los traficos ilicitos, en relacion con su minimo coste de inversion.
Comogquiera que la fuerza motriz de las organizaciones criminales sera precisamente el
aprovechamiento economico, es comprensible el estrecho vinculo entre el crimen
organizado y el lavado de activos. Como ha destacado MENDOZA LLAMACPONCCA, el
blanqueo de los rendimientos criminales constituye el centro neuralgico que da sentido y
equilibrio a las organizaciones criminales, representando una bisagra que articula a la
criminalidad organizada con la economia legal;®? y ello asi porque la propia existencia de
las organizaciones criminales depende de que las incalculables ganancias generadas por
las distintas actividades delictivas puedan acceder a los circuitos econémicos y
financieros licitos, pues de otro modo no podrian disfrutar de ellas y la «empresa» no
seria rentable.54

Pero el reciclaje pone de manifiesto un punto vulnerable del crimen organizado, pues
reaccionar contra la base econémica de las organizaciones criminales, privandolas del
disfrute o reinversién de sus provechos ilicitos, posibilita quebrantar sus actividades
delictuosas. Ello ha conllevado a que el tipo de blanqueo se valore como un eficaz medio
disuasorio frente a la comisién de las infracciones subyacentes o principales, en el
entendido de que “si el delincuente no pudiera beneficiarse del producto de su delito, la

comision de este careceria de sentido”;%® y en esta linea se ha ido gestando una

Son estos los supuestos a los que se refiere CANCIO MELIA cuando alude a “criminalidad organizada
politica”. Vid. CANCIO MELIA, Manuel, “Delitos de organizacion: criminalidad organizada comun y delitos de
terrorismo”, en DiAz-MAROTO Y VILLAREJO, Julio (Dir.), Estudios sobre las reformas del Cdédigo penal
operadas por las LO 512010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p.
645.
63 \VVid. MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel N., El delito...cit., p. 74.
64 \/id. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 85.
65 Vid. LOMBARDERO EXPOSITO, Luis M., Blanqueo...cit., pp. 33-34. Asimismo, TERRADILLOS BASOCO, quien
destaca que sin el delito lavado de activos “posiblemente fuese inviable, por no rentable, la criminalidad
econdmica organizada”. Vid. TERRADILLOS BAsoco, Juan M., “Sistema penal y criminal internacional’, en
ARROYO ZAPATERO, Luis A. y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (Coords.), Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos “in memoriam”, Volumen |, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha y
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, p. 760. Partiendo de que el ataque al lavado de activos es un
frente abierto en la lucha contra la gran criminalidad, de la que él es una manifestacién, CASSANI se refiere
a él como el «talon de Aquiles» de las organizaciones criminales. CAssaNi, Ursula, Le blanchissage
dargent, Fiches Juridiques Suisses, Genéve, 1994, p. 2; y en esta misma linea, FABIAN CAPARROS, cuando
apunta que el blanqueo es “un hijo parricida del sistema”, que atenta contra su propia existencia. Vid. FABIAN
CAPARROS, Eduardo A., “La fenomenologia del Lavado de Dinero, sus efectos sobre la economia y el bien
juridico protegido”, en BLANCO CORDERO, Isidoro, FABIAN CAPARROS, Eduardo A. y ZARAGOZA AGUADO,
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tendencia politico-criminal que le otorga un peso significativo al aspecto financiero de la
lucha contra la criminalidad organizada.®®

b) Al hilo de sus estrechas interconexiones con el crimen organizado, el lavado de activos
se ha convertido en una de sus manifestaciones mas significativas y desarrolladas, que
garantiza la rentabilidad de los delitos previos a través de mecanismos complejos. Las
ventajas que la globalizacién y los progresos tecnolégicos proporcionan para el blanqueo,
ha motivado que las organizaciones criminales inviertan importantes recursos en
profesionalizar las operaciones a fin de garantizar su éxito, y en este sentido lo mas
habitual es acudir a especialistas externos altamente cualificados en los ambitos
financiero, bancario, juridico, econémico, bursatil, fiscal y contable; aunque desde hace
algun tiempo existen grupos criminales, organizados en base a criterios de empresa, que
solo se dedican a prestar servicios de lavado al resto de organizaciones criminales
mediante técnicas especializadas de blanqueo. Por ende, hay que coincidir con BLANCO
CORDERO en que se ha pasado de lavar a mano al sistema de tintoreria.®’

Dado el mayor desvalor penal de las operaciones de lavado que se producen en el
contexto de estos grupos criminales profesionalizados, en el Derecho comparado se ha
ido desarrollando una tendencia legislativa que opta por construir tipos agravados para
reprimir estos supuestos con mayor severidad.5®

c) La Convencién de Palermo ofrece una definicion de delito transnacional que abarca
aguellos hechos que satisfagan ciertos requisitos en orden a su ejecucion espacial, al
lugar donde se producen sus efectos y al tipo de participes que en ella intervienen;®° y
dada la adscripcion del blanqueo de dinero al esquema de la delincuencia organizada es
altamente frecuente que las manifestaciones de lavado asuman una dimension

transnacional,’® pues como destaca FARALDO CABANA, “tanto los delitos de los que

Javier A., Combate del lavado de activos desde el sistema judicial. Edicion especial para el Peru, 32 edicion,

OEA-CICAD-BID, Washington D.C., 2006, p.17.

66 Vid. Epigrafe 1.4.

67 Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 70.

68 Cfr. Art. 261.4 del CP aleman, art. 302.1 del CP espafiol y art. 303.2, inciso a, del CP argentino.

69 Cfr. Art. 3, apartado 2, de la Convencion de Palermo.

0 Conviene dejar sentada la distincién entre lo que es un delito internacional y aquellas manifestaciones

delictivas transnacionales cuya prevencion y persecucion también interesan a la comunidad internacional.

Los delitos internacionales —también denominados crimenes internacionales o delicta iuris gentium— son

conductas que representan los ataques mas serios contra los valores esenciales sobre los que se construye
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provienen los bienes como las actividades blanqueadoras no se circunscriben, por regla
general, a un Unico pais sino que traspasan las fronteras nacionales”.”* Asi, aunque las
operaciones nacionales de lavado pueden resultar muy graves, parece que el blanqueo
transnacional posee mayor protagonismo.’?

La transnacionalidad del lavado se explica por la concurrencia de varios factores, a saber:
las facilidades que la globalizacion econdmica le ha dispensado al crimen organizado
para poner en practica negocios legales e ilegales, de modo instantaneo y en cualquier
lugar del mundo; el desarrollo de los sistemas de comercio electronico, la innovacion
tecnologica y el libre comercio, que garantizan la realizacién de operaciones econémicas
en todos los contextos geograficos, interactuando con facilidad, rapidez y anonimato; la
reinversion de los bienes en los mercados de diferentes jurisdicciones constituye la via
mas eficiente para distanciarlos de su fuente criminal, sobre todo cuando son colocados
en paraisos fiscales o centros financieros off shore.”

d) El lavado de activos se inscribe dentro de la macro o extracriminalidad econémica
contemporanea, pues los efectos econdmicos nocivos que produce este fendmeno
inciden, esencialmente, sobre los mecanismos vinculados a la circulacién y aplicacion de

los activos.” Desde este punto de partida, CERvVINI entiende que “el Unico bien juridico

la comunidad internacional: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, crimenes de agresion y los
crimenes de guerra; cuyos responsables son considerados enemigos de la humanidad (hostis humanis).
Los delitos transnacionales, que se caracterizan por la presencia de un elemento transfronterizo, son delitos
comunes que se prohiben por un conjunto mas o menos amplio de Estados a instancia de las potencias
dominantes. La mayoria de ellos reprimen transacciones econdmicas en mercados ilicitos, como es el caso
del trafico de drogas, el lavado de activos y de varias figuras que sancionan manifestaciones de corrupcion.
Vid. OLASOLO ALONSO, Héctor, “4 Se debe recurrir a los mecanismos de respuesta del Derecho internacional
penal para hacer frente a los delitos transnacionales?”, en PEREz CEPEDA, Ana |. (Dir.), Politica criminal
ante el reto de la delincuencia transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 138 y 156; PEREZ CEPEDA,
Ana 1., “; Existe un sistema penal transnacional?”, en PEREzZ CEPEDA, Ana |. (Dir.), Politica criminal...cit.,
pp. 225-230.
71Vid. FARALDO CABANA, Patricia, “Aspectos basicos del blanqueo de bienes en el Cédigo Penal de 1995,
en Estudios Penales y Criminoldgicos, No. 21, 1998, p. 121.
72 En esta linea ALVAREZ PASTOR y EGUIDAZU PALACIOS resaltan que las operaciones de blanqueo nacional
son inusuales hoy dia. Vid. ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, Manual...cit. p. 22
73 Vid. MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel N., El delito...cit., p. 79.
74 Vid. SEVERIN, Louis W., Recent development.. .cit., p. 42. Al decir de CERVINI, la macro o extracriminalidad
econOmica contemporanea es expresion emergente vinculada al ejercicio ilicito u objetivamente abusivo
de los mecanismos o resortes superiores de la economia, fundamentalmente a los mecanismos abiertos,
a saber: los mecanismos del equilibrio de la economia nacional con el mundo exterior (mecanismo de los
cambios), los de transformacién del capital en renta, y de la renta en capital (mecanismos financieros y
bursétiles), los de la circulacion y aplicacion de los activos, y finalmente los mecanismos del equilibrio entre la
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razonablemente justificador de tutela penal en el caso del lavado de activos deberia
encontrarse, desde el punto de vista técnico, en la preservacion del normal funcionamiento
de los resortes 0 mecanismos superiores de la economia, particularmente los de tipo
abierto. El disvalor censurable penalmente se visualizaria en la medida en que tales
mecanismos se vean afectados en su curso natural, mediante un ejercicio ilegitimo u
objetivamente abusivo”. ®

Aungue mas adelante se volvera con mayor detenimiento sobre la ofensividad de este
fenémeno criminal en el contexto econémico cubano,’® conviene destacar ahora cuéles
son, en términos generales, los efectos nocivos que el lavado puede generar en lo
econémico,’”” dado que, como lo asume correctamente la doctrina mayoritaria, su
relevancia penal descansa en los graves trastornos microeconémicos Yy
macroecondémicos que éste puede llegar a ocasionar.

Desde la perspectiva microeconémica, el blanqueo resulta especialmente perjudicial para
el equilibrio del mercado al afectar la libre y leal competencia,’® pues los lavadores no
actian siguiendo paradmetros econémicos —dado que su propoésito es el lavado de forma
segura y efectiva— y en consecuencia asumen conductas ajenas a la l6gica del mercado.
En esta linea, suelen ofrecer bienes y servicios por debajo de los precios de mercado, lo
cual redunda en detrimento de los competidores que concurren al mercado con fondos

licitos, quienes pueden verse desplazados o incluso desaparecer.

produccion y el consumo (manejo de los "commodities”, abusos al consumidor, etc.). Vid. CERVINI, Radl, La
incorporacion...cit., p. 24,
75 Vid. CERVINI, Ral, La incorporacioén...cit., p. 26.
6 Vid. Epigrafe 2.2.
77 Las distorsiones econdémicas que genera el blanqueo pueden ocasionar, a su vez, consecuencias
negativas en lo social e incluso en lo politico; pero aqui no se abordaran estas perspectivas en tanto se
entiende que ellas no forman parte del bien juridico directamente tutelado por este delito, sino que mas
bien operan como razones politico-criminales que deben ser tenidas en cuenta al momento de incriminar
tales conductas. Respecto a la incidencia del lavado de activos en lo social y en lo politico, vid. FERNANDEZ
DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo de capitales y principio de lesividad, Ratio Legis, Salamanca, 2014,
pp. 144-164.
78 Desde la perspectiva econdmica, se entiende que existe equilibrio en el mercado cuando “la relacion
entre la demanda de los consumidores y la oferta de las empresas determinan el precio de mercado y la
cantidad de mercado de un bien o servicio que se compre y se venda”; y constituyen perturbaciones de
ese equilibrio “aquellas variaciones de un factor que afecta a la demanda (...), a la oferta (...), y hacen que
varien la cantidad y el precio de mercado de un bien”. Vid. PERLOFF, Jeffrey M., Microeconomia, —traduccion
de Yago Moreno—, 32 ed., Pearson, Madrid, 2004, p. 15.
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Y en cuanto a los perjuicios a nivel macroeconémico, se destacan la pérdida del control
de la politica econdmica, la distorsion e inestabilidad econdmica, asi como la inestabilidad
financiera y los riesgos para la inversion.

El lavado puede llegar a afectar el control estatal sobre la politica econémica no sélo por
el hecho de que, en ciertos casos, la magnitud de los fondos ilegales acapare el mercado
0 monopolice ciertas economias; sino también porque a consecuencia del actuar de los
blanqueadores —que invierten donde existe menor posibilidad de ser detectados y no
mayor tasa de interés—"° no es posible llevar a cabo una politica econémica seria ni un
plan de crecimiento adecuado, que deben basarse en datos extraidos de realidades
medibles en el mercado, que indiquen con claridad cuales son los sectores en los que se
debe invertir en aras de alcanzar una produccion de bienes y servicios que sirvan al
crecimiento econémico del pais.&

El hecho de que el cuantioso flujo de capitales objeto de blanqueo se concentre en
inversiones de baja calidad —y no en las més sélidas y de mayor rendimiento, segun las
expectativas del mercado—, ocasiona distorsiones e inestabilidad econémica; y a modo
de ejemplo FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES destaca que ha habido casos en los que
se han financiado industrias completas, como la de la construccién y la hotelera, no con
base en la demanda real, sino por el interés a corto plazo del lavado de dinero; e insiste
este autor en las consecuencias que se han derivado de ello: “cuando esas industrias
dejan de ser interesantes para el blanqueo, se abandonan dirigiendo los capitales a otro
sector, con lo cual se causa un desplome y quiebra generalizada de los sectores
abandonados, con un dafio inmenso en las economias que los sufren”.8!

Por dltimo, cabe resaltar los riesgos reputacionales que el lavado de dinero puede
ocasionar sobre las entidades financieras del pais donde se producen tales maniobras,
con trascendencia a la estabilidad y solidez del propio sistema financiero; y, asimismo,

sobre el mercado nacional, pues la mala imagen internacional que supone el ser un

79 Vid. FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo...cit., p. 141.
80 Este fenémeno incide negativamente en el disefio y planificacion de una politica econémica adecuada,
puesto que “origina cambios inexplicables en la demanda monetaria y mayor inestabilidad en los flujos de
capital internacional, en las tasas de interés y en los tipos de cambio”. Vid. FERNANDEZ DE CEVALLOS Y
TORRES, José, Blanqueo...cit., pp. 141y 142.
81 Vid. FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo...cit., p. 143.
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“Estado complaciente” con el blanqueo de capitales llega a provocar que eventuales
inversores se replanteen instaurar sus negocios en dichos paises.??

1.3. Origenes y configuracion internacional del tipo de lavado de activos

Con independencia de que la normalizacion o legalizacion de los fondos originados en el
marco de las actividades ilicitas no constituye un fenémeno nuevo, su morfologia actual
y sus niveles de desarrollo estdn determinados por las oportunidades y ventajas que para
este tipo de actividades genera la liberacion financiera que rige la economia globalizada,
en tanto ello ha permitido la introduccion al sistema econémico de ingentes sumas de
ganancias ilicitas. Es por ello que la reaccion penal frente a la estela de conductas que
tienden a enmascarar la procedencia criminal de activos a fin de introducirlos en el circuito
econdémico legal es de cufio reciente.®

El origen del tipo de lavado de dinero se ubica en la legislacién norteamericana gestada
bajo el periodo presidencial de Ronald Reagan, quien a resultas de los escandalos
financieros acontecidos durante su gestion ordend crear la Comisién sobre Crime and
Money Laundering, que en 1984 emitié un informe contentivo de los elementos basicos
para la criminalizacion de este fendmeno, que se tomaron forma juridica tras la
promulgacion de tres cuerpos legislativos: la Comprehensive Crime Control Act de 1984,
la Anti Drug Abuse Act de 1986 y la Money Laundering Control Act de 1986. Este bloque
de disposiciones, al decir de un cualificado sector doctrinal, constituye la génesis del
esquema del delito de lavado de activos que se ha impuesto a nivel global.?*

La expansion mundial de ese fendmeno criminoldgico determind la necesidad de

implementar una estrategia de dimensiones globales para enfrentarlo de forma conjunta

82 Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, “La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades
delictivas en el marco de la Unién Europea”, en Eguzkilore, No. 15, 2001, pp. 14-18.
83 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Instrumentos juridicos frente a la globalizacién de los mercados (en
el ejemplo del blanqueo de capitales)”, en ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura del C., MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina y
DIEGO DiAz SANTO, Maria del R., El Derecho penal ante la globalizacién, Colex, Madrid, 2002, p. 88.
84 Vid. NIETO MARTIN, Adéan, ¢ Americanizacion o europeizacion del Derecho Penal econémico?, en Revista
Penal, No. 19, 2007, p. 130, nota 63. Este autor defiende que las directrices de politica juridica del blanqueo
de capitales nacen de los EE. UU, de donde se extienden al resto del mundo; todo cuanto le conduce a
identificar a este delito como “el ejemplo méas conocido y evidente de americanizacién del Derecho penal
econdmico internacional”. Asimismo, VOGEL, Joachim, “Politica criminal y dogmatica penal europeas”, en
Revista Penal, No. 11, 2003, pp. 140-141; STESSENS, Guy, Money Laundering. A New International Law
Enforcement Model, University Press, Cambridge, 2005, p. 112; DE MOSTEYRIN SAMPALO, Ricardo, “El delito
de blanqueo de capitales a la luz de la normativa internacional sobre la materia”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Vol. LXIX, 2016, pp. 376-377.
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y homogénea;®®> y en esa linea, los distintos organismos internacionales que se
preocupan por la prevencion y represion de la delincuencia transfronteriza han ido
acordando un grupo de iniciativas, tanto de hard law como de soft law,2 que configuran
el modelo de represion penal del blanqueo de dinero, que nace y se desarrolla en el
contexto de internacionalizacion o interlegalidad propio del sector del Derecho penal que
reacciona contra las manifestaciones de la criminalidad organizada.®’

El delito de lavado de activos es, por ello, un auténtico crimen transnacional o delito de
tratado (treaty crime),® gestado a partir de los estandares de penalizacion que trazan las
convenciones de Naciones Unidas y las 40R del GAFI;®° que han sido retomados —y en

cierta medida complementados— por otras iniciativas regionales, como el Convenio de

85 Sobre la necesidad especifica de establecer respuestas internacionales armonizadas frente al lavado de
activos, vid. ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos politico-criminales y dogméticos del tipo de comisién doloso
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), lustel, Madrid, 2011, p. 60; DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La
ganancia...cit., pp. 168-171.
86 Los instrumentos internacionales pueden dividirse en dos categorias: instrumentos vinculantes, también
llamados hard law, y documentos no vinculantes o soft law. Los primeros, compuestos por Tratados (que
pueden presentarse en forma de Convenciones, Pactos y Acuerdos) suponen para los Estados parte la
asuncion de obligaciones legales; mientras los documentos no vinculantes, compuestos en su mayoria por
Declaraciones y Recomendaciones, proporcionan directrices y principios dentro de un marco normativo y
crean solo obligaciones morales, en estricto sentido técnico. Tanto los instrumentos vinculantes como los
no vinculantes pueden tener un alcance internacional, regional o nacional. Vid. ESCUDERO, Rafael, “El
concepto de soft law”, en MORESO, José J. y MARTI, José L. (Edits.), Contribuciones a la Filosofia del
Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 97-116.
87 Sobre las notas caracteristicas de este fenémeno y su influencia en el Derecho penal contemporaneo,
vid. VOGE, Joachim R., La internacionalizacion...cit., pp. 160-161; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio,
“Acerca de la internacionalizacién del Derecho penal”, en PEREZ CEPEDA, Ana I. (Dir.), El principio de justicia
universal. Fundamento y limites, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 21-43; ARROYO ZAPATERO, Luis, “La
armonizacién internacional del Derecho penal. Hechos, actores y procesos en los caminos de la
armonizacion”, en DE LA CUESTA ARZAMENDI, José L., PEREz MACHIO, Ana |. y UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, Juan |. (Dirs.), Armonizacion penal en Europa, Instituto Vasco de Administracion Publica,
Euskadi, 2013, pp. 14-21.
88 Para una distincién entre crimenes internacionales esenciales (stricto sensu) y crimenes transnacionales
o delitos de tratados, vid. GOODWIN-GIL, Guy S. y TALMON, Stefan, The Reality of Internacional Law,
Clarendon Press, Oxford, 1999, pp. 199 y 205-208; DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia...cit., p. 174.
89 Las 40R del GAFI constituyen el ndcleo duro de los esfuerzos antiblanqueo de capitales a nivel mundial;
y aungue no poseen eficacia vinculante, la ascendencia politica de sus miembros y los efectos financieros
de las medidas adoptadas contra los paises incumplidores de sus estandares constituyen elementos de
presién politica con un nivel de influencia tal que, en el orden préactico, poseen mayor influjo sobre la
legislacion interna de los Estados que cualquier otra iniciativa. Vid. ABEL SouTo, Miguel, El blanqueo de
dinero en la normativa internacional: Especial referencia a los aspectos penales, Servicio de Publicaciones
e Intercambio Cientifico de la Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2002, p.
144; WINTER ETCHEBERRY, Jaime, “La regulacion internacional del lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo”, en AMBOS, Kai, CARO CORIA, Dino C. y MALARINO, Ezequiel (Coords.), Lavado de activos y
compliance. Perspectiva internacional y Derecho comparado, Jurista Editores E.I.R.L., Lima, 2015, pp. 120-
126.
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Varsovia de 2005 y la Directiva (UE) 849/2015, en el contexto europeo; y el Reglamento
Modelo CICAD-OEA, en el escenario americano.®

El modelo previsto en estos instrumentos quedd configurado, en lo esencial, por la
Convencion de Viena de 1988;% pues la Convencion de Palermo del afio 2000 mantuvo
el esquema de conductas tipicas previstas en el texto vienés y se limitd a ampliar el
cuadro de las infracciones determinantes;®? todo cuanto fue retomado por la Convencién
de Mérida del afio 2003. Y la Recomendacion Tercera del GAFI, que aborda la
dimensién penal del fendmeno, también toma como referentes a las Convenciones de
Viena y Palermo.

Dada la influencia de estas pautas en la configuracién del disefio legislativo del delito en
los ordenamientos domésticos, conviene repasar los aspectos esenciales del esquema
tipico internacional, a saber: a) el modelo de conductas tipicas, b) el alcance de los delitos
determinantes, y c) las exigencias del tipo subjetivo; asi como su asimilacion por parte de
los legisladores nacionales. Ello resulta imprescindible para arribar a conclusiones en
torno a las razones politico-criminales que orientan esta figura penal y a sus
repercusiones dogmaticas.®*

a) Las iniciativas internacionales de alcance global prevén dos niveles de
comportamientos tipicos de lavado: por un lado contemplan la conversion, la transmision
y la ocultacién/disimulacion del producto del delito previo como conductas de obligada

tipificacion por los Estados parte;®® y, por otro, prevén un modelo de tipificacion

90 Sobre los aspectos de interés penal contenidos en estos instrumentos, vid., con mas detalles, LOPEZ ROJAS,
Dayan G., El delito de lavado de activos. Bien juridico y conductas tipicas (Cuestiones dogmaticas y de politica
criminal al hilo de los estandares internacionales), Leyer Editores, Bogota, 2018, pp. 48-61.
91 Cfr. Art. 3.1, incisos b) y c¢), de la Convencién de Viena.
92 Cfr. Art. 6.1, incisos a) y b); y art. 6.2, incisos a) y b), de la Convencién de Palermo. La ampliacién del
catalogo de infracciones determinantes del lavado se extiende a los “delitos graves” —aquellos cuyo limite
maximo de pena sea igual o superior a 4 afios de prisibn—, y a un grupo de conductas especificas: la
participacion en grupo delictivo organizado, actos de corrupcion y constitutivos de obstruccion a la justicia.
98 Cfr. Art. 23.1, incisos a) y b); y art. 23.2, incisos a) y b), de la Convencion de Mérida.
%4 Vid. Epigrafe 1.4.
9 Cfr. Art. 3.1, inciso c), apartado i, de la Convencién de Viena; art. 6.1, inciso a), apartados i y ii, de la
Convencion de Palermo; y art. 23.1, inciso a), apartados i y ii, de la Convencién de Mérida.
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condicionada® que abarca las conductas de adquisicion, posesion y utilizacion de
aquellos bienes,®’ y el denominado autoblanqueo.®®

En el escenario americano, sin embargo, el Reglamento Modelo CICAD-OEA renuncia a
mantener la distincion entre ambos modelos de incriminacién y recomienda penalizar con
igual intensidad todas las conductas de lavado;*® y esa misma linea es la que asume la
Directiva (UE) 849/2015 respecto a las conductas adquisitivas, posesorias y de mero
uso,1% pese a que en el Convenio de Varsovia si se contempla la clausula de reserva.'0!
A nivel nacional, los ordenamientos juridicos latinoamericanos y europeos objeto de
comparaciéon exhiben una tendencia legislativa que extiende el ambito tipico del lavado,
pues ademas de incriminar los comportamientos adquisitivos, posesorios y de mero uso
—sujetos a la clausula de tipificacion facultativa conforme a los estandares globales—,192
se incorporan otras conductas periféricas:!% transportar/trasladar, almacenar, custodiar,
administrar y transformar.104

b) En cuanto al alcance de los delitos determinantes del lavado, el GAFI ha delineado
cuatro modelos legislativos que son asumidos indistintamente por los ordenamientos

juridicos nacionales: 1°) el abierto, en cuya virtud cualquier delito generador de ganancias

% La incriminacién de estas conductas deviene facultativa para los Estados, segun resulten compatibles
con los principios constitucionales y conceptos fundamentales rectores de su Derecho interno; y esa
reserva constitucional se debe, segin ABEL SOUTO, a las reticencias que motivo entre los convencionalistas
un precepto de tan vasto alcance. Vid. ABEL SouTo, Miguel, El blanqueo...cit., pp. 97-98.
97 Cfr. Art. 3.1, inciso c), apartado i, de la Convencion de Viena; art. 6.1, inciso b), apartado i), de la
Convencidn de Palermo; y art. 23.1, inciso b), apartado i, de la Convencion de Mérida.
98 Cfr. Art. 6.2, inciso e), de la Convencion de Palermo; y el art. 23.2, inciso e), de la Convencion de Mérida.
En esa linea, también, el parrafo sexto de la Nota Interpretativa de la Recomendacion Tercera del GAFI.
Vid. GAFISUD, Las Recomendaciones...cit., p. 35.
99 Cfr. Art. 2, apartados 1, 2, 3y 7, del Reglamento Modelo CICAD-OEA.
100 Cfr. Art. 1.3, incisos a), b) y c), de la Directiva (UE) 849/2015. Es de resaltar que esta iniciativa no hace
referencia a las conductas de autoblanqueo.
101 Cfr. Art. 9.1, incisos b) y c), del Convenio de Varsovia. En lo que respecta al autoblanqueo, este
instrumento opta por dejar su punicién a la discrecion del Estado miembro. Cfr. 9.2, inciso b).
102 Cfr. Art. 323 del CP colombiano; art. 27, inciso b), de la Ley No. 19. 913/2003 de Chile; art. 317.1, primer
parrafo, del COIP de Ecuador; art. 2 del D. Leg. No. 1106/2012 de Peru; art. 261.2 del CP aleman; art.
301.1 del CP espaiiol.
103 Asi las denominan PRIETO DEL PINO, Ana M., GARCIA MAGNA, Deborah I., y MARTIN PARDO, Antonio, “La
desconstruccion del concepto de blanqueo de capitales”, en InDret, No. 3, 2010, p. 7, y DEL CARPIO
DELGADO, Juana, “Breves comentarios sobre la reforma del 2016 del delito de lavado de activos”, en
Actualidad Penal, No. 32, 2017, p. 26; quienes coinciden en la inaptitud de tales comportamientos para
incorporar bienes al sistema econdmico licito.
104 Esta tendencia legislativa es propia del &mbito latinoamericano. Cfr., a modo de ejemplo, art. 303.1 del
CP argentino; art. 323 del CP colombiano; art. 317.1, primer parrafo, del COIP de Ecuador; arts. 2 y 3 del
D. Leg. No. 1106/2012 de Per.
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califica como infracciéon previa, independientemente de su especie o entidad;'%® 2°) el
sistema del umbral, que contempla como tal solo a los delitos graves, asi calificados por
la legislacion del pais, o los que se castiguen con una pena minima de mas de seis meses
de prision en caso de que no exista pronunciamiento legislativo expreso; 3°) el modelo
de listado, que comprende un grupo de infracciones taxativamente determinadas;' y 4°)
el sistema mixto, por ultimo, combina un catalogo cerrado de delitos con otros reprimidos
con cierta intensidad.%’

No obstante, el GAFI ha prestablecido un grupo de infracciones que deben ser
consideradas en todo caso subyacentes del lavado —con independencia del sistema
adoptado por los Estados—, a saber: la participacién de un grupo delictivo organizado y
la delincuencia organizada; el terrorismo, incluida la financiacion del terrorismo; la trata
de seres humanos y tréfico ilicito de migrantes; la explotacion sexual, incluida la
explotacion sexual de los nifios; el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; el trafico ilicito de armas; el trafico ilicito de bienes robados y otros; la
corrupcion y el soborno; el fraude; la falsificacion de moneda; la falsificacion y la pirateria
de productos; los delitos ambientales; el asesinato, las lesiones graves; el secuestro, la
retencion ilegal y la toma de rehenes; el robo o hurto; el contrabando; los delitos fiscales;
la extorsion; la falsificacion; la pirateria y el uso de informacion privilegiada y manipulacion
del mercado.%®

En el ambito regional, el Reglamento Modelo CICAD-OEA asume un sistema mixto de

determinacion de los delitos previos;'%° mientras que en Europa el Convenio de Varsovia

105 Este es el asumido por el CP italiano (cfr. art. 648 bis), si bien se excluyen los delitos culposos; por el

CP espaiiol (cfr. art. 301); por el CP ruso (cfr. art. 174.1); por el CP argentino (cfr. art. 303.1); por el COIP

de Ecuador (cfr. art. 317.1, primer parrafo); y por el D. Leg. No. 1106/2012 de Peru (cfr. arts. 1, 2, 3y 10)

en tanto se refiere a cualquier otro delito con capacidad para generar ganancias.

106 Asumen este modelo: el CP aleman (cfr. art. 261, apartados 1 al 5); el CP colombiano (cfr. art. 323); la

Ley No. 19. 913/2003 de Chile (cfr. art. 27, inciso a).

107 Cfr. Parrafos segundo y tercero de la Nota Interpretativa de la Recomendacion Tercera. GAFISUD, Las

Recomendaciones...cit., p. 35.

108 Cfr. Parrafo cuarto de la Nota Interpretativa de la Recomendacion Tercera, en relacion con el término

“categorias establecidas de delitos”, definido en el Glosario. Vid. GAFISUD, Las Recomendaciones...cit.,

pp. 35y 119-120.

109 Conforme al art. 1 del Reglamento Modelo CICAD-OEA, solo las “actividades delictivas graves” pueden

constituir antecedentes del lavado, y como tal se definen las conductas asi calificadas por cada Estado en

su legislacion interna y, ademas, el tréfico ilicito de drogas; las acciones relacionadas con el terrorismo y

la financiacién del terrorismo, actos terroristas y organizaciones terroristas; trafico ilicito de armas; desvio
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concede a los Estados miembros varias opciones de regulacion,'' en contraste con la
proyeccidén asumida Gltimamente por la Directiva (UE) 849/2015, que se acoge al sistema
abierto al sancionar el blanqueo de bienes procedentes de “una actividad o un hecho
delictivo”, sin sujecion a tipologia o gravedad.!'!

Por otro lado, en sintonia con la transnacionalidad que suele caracterizar a las conductas
de lavado, casi todas las iniciativas internacionales se pronuncian respecto a la aptitud
del delito precedente cometido en el extranjero y a la regla que se deben observar para
determinar sus requisitos.

Tanto los estandares de alcance global como los que rigen el @mbito europeo coinciden
en gue el delito precedente puede ser cometido en un pais diferente al del lavado.'? Sin
embargo, en lo que respecta a la regla a seguir para determinar los requisitos del delito
previo, los pronunciamientos no son homogéneos: mientras unas iniciativas se acogen al
principio de doble incriminacion —conforme al cual el hecho que origina los activos ha de
constituir delito tanto en el pais donde se realiz6 como en aquel donde se materializa la
conducta blanqueadora—;!*3 otras dejan en manos de los Estados la decision de acogerse
a dicho principio o exigir, como unico requisito, que el hecho califique como delito
determinante segun el ordenamiento juridico del pais donde se produce el lavado;!!4 e
incluso alguna opta por guardar silencio en este punto.?®

c) Conforme al esquema tipico internacional, el lavado se configura como un delito

doloso, lo que se deduce del empleo de los términos ‘“intencionalmente” y “a

de sustancias quimicas; trafico ilicito de humanos y tréfico de 6rganos humanos; prostitucién; secuestro;
extorsion; corrupcion y fraude.
110 Cfr. Art. 9.4 del Convenio de Varsovia.
111 Cfr. Art. 1.3 de la Directiva (UE) 849/2015.
112 Cfr. Art. 6.2, inciso c), de la Convencién de Palermo; y art. 23.2, inciso c), de la Convencién de Mérida;
art. 9.7 del Convenio de Varsovia; art. 1.4 de la Directiva (UE) 849/2015. El Reglamento Modelo CICAD-
OEA, sin embargo, no contiene pronunciamientos en torno a la cuestion del delito determinante cometido
en el extranjero; y en esta misma linea se proyectan los cédigos penales de lItalia, Rusia y Ecuador, asi
como el D. Leg. No. 1106/2012 de Perd.
113 Cfr. Art. 6.2, inciso b), de la Convencion de Palermo; y art. 23.2, inciso c), de la Convencion de Mérida.
En el Derecho comparado asumen este modelo el CP aleméan (cfr. art. 261.8), el CP de Suiza (cfr. art. 305
bis 3), y el CP argentino (cfr. art. 303.5), la Ley No. 19. 913/2003 de Chile (cfr. art. 27, inciso b).
114 Cfr. Parrafo quinto de la Nota Interpretativa de la Recomendacion Tercera del GAFI. Vid. GAFISUD, Las
Recomendaciones...cit., p. 35; art. 9.7 del Convenio de Varsovia.
115 Cfr. Art. 1.4 de la Directiva (UE) 849/2015. En esta misma linea, el CP espafiol se limita a reconocer la
posibilidad de que el delito previo sea cometido en el extranjero (cfr. art. 301.4); opcion legislativa que
también asume el CP colombiano (cfr. art. 323).
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sabiendas”;!6 sin embargo, las iniciativas regionales flexibilizan las exigencias subjetivas
y admiten tanto el dolo eventual como la negligencia.

En esta linea, el Convenio de Varsovia contempla la posibilidad de reprimir las conductas
blanqueadoras que se cometen tanto por dolo eventual como por negligencia, lo cual
queda a discrecion de los Estados concernidos;''’ mientras que el Reglamento Modelo
CICAD-OEA introduce como variantes subjetivas, en todas las modalidades tipicas, el
actuar “a sabiendas”, “debiendo saber” o “con ignorancia intencional”’, abarcando asi
ambas formas de imputacién subjetiva.l1®

En el Derecho comparado, las exigencias subjetivas del delito varian segun se trate de
una u otra modalidad tipica, pues mientras los legisladores nacionales tienden a
configurar las variantes de conversion, transmision y ocultacién/disimulaciéon como un
delito puramente intencional (de resultado cortado) que demanda la finalidad especifica
de ocultar el origen delictivo del bien;!!° las modalidades de adquisicion, posesion y

utilizaciéon suelen compatibilizar con el dolo eventual.'?°

116 Cfr. Art. 3.1, incisos b) y c), de la Convencién de Viena; art. 6.1, incisos a) y b), de la Convenciéon de
Palermo;y art. 23.1, incisos a) y b), de la Convencién de Mérida. Cfr., asimismo, la Recomendacion Tercera
del GAFI, y los péarrafos primero y séptimo de su correspondiente Nota Interpretativa. Los comentaristas de
la Convencién de Palermo han procurado esclarecer las exigencias subjetivas de este delito, segin las
distintas modalidades tipicas. Asi, respecto a la conversion o la transferencia, ademas del conocimiento
sobre el origen delictivo del bien, se exige que el agente actie con una finalidad especifica: la de ocultar o
disimular su origen delictivo (por ejemplo, ayudando a impedir su descubrimiento), o la de ayudar al
interviniente en el delito previo a eludir su responsabilidad. En cuanto a los actos disimuladores o
encubridores, el aspecto subjetivo es menos riguroso y solo se exige que se tenga conocimiento del origen
delictivo del bien. Y lo mismo vale para las conductas de adquisicion, posesion o utilizaciéon del producto
del delito: debe existir la intencién de adquirir, poseer y utilizar, y el acusado debe conocer al momento del
acto que los bienes son producto del delito. Vid. NACIONES UNIDAS, Comentarios a la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, Publicacion de las
Naciones Unidas, Nueva York, 1999, pp. 46-48, parr. 101, 106 y 109.
117 Cfr. Art. 9.3, incisos a) y b) del Convenio de Varsovia. En sentido contrario, la Directiva (UE) 849/2015
se limita a prever conductas intencionales (“intencionadas”), sin imponer o sugerir a los Estados miembros
gque sancionen supuestos en los que se actla por dolo eventual o de forma imprudente. Cfr. Art. 1.3 de la
Directiva (UE) 849/2015.
118 |as formulas “debiendo saber” e “ignorancia intencional” son empleadas en la construccion de todos los
tipos previstos en el art. 2 del Reglamento Modelo CICAD-OEA. A fin de evitar confusiones interpretativas
por parte de los distintos Estados miembros de la OEA (dada su adscripciébn a sistemas juridicos
diferentes), sus redactores incluyeron en el propio cuerpo del instrumento sendas notas aclaratorias del
significado de esos términos. Conforme a ellas, la locucién “debiendo saber” se identifica con la culpa o
imprudencia, y la “ignorancia intencional” con el dolo eventual.
119 Cfr. Art. 261.1 del CP aleman; arts. 648 bis y 648 ter.1 del CP italiano; art. 301.1 del CP espafiol; art.
317, primer pérrafo, apartado 5, del COIP de Ecuador; art. 1 del D. Leg. No. 1106/2012 de Peru.
120 Cfr. Art. 261.2 del CP aleman; art. 301.1 del CP espafiol; art. 2 del D. Leg. No. 1106/2012 de Pera.
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Asimismo, algunos ordenamientos juridicos han decidido incriminar la modalidad
negligente del delito, y en este orden se distinguen dos modelos legislativos: uno que
opta por configurar un tipo de sujeto general, que se integra en los supuestos de
desconocimiento negligente del origen de los bienes;*?! y otro que instituye un tipo de
sujeto especial construido a partir de la omision de reporte de operaciones sospechosas
por quien esta legalmente obligado a ello.1??

1.4. Imperativos politico-criminales del tipo internacionalizado de lavado de
activos. Repercusiones dogmaticas

Como se ha analizado en el epigrafe precedente, la armonizacion internacional de los
estandares represivos del lavado de activos ha estado a cargo, fundamentalmente, de
dos organismos clave de la gobernanza mundial: la ONU y el GAFI; en los que los
Estados Unidos de Norteamérica poseen una ascendencia indiscutida. De modo que la
afirmacién de que el blanqueo es un “tipo americanizado” no solo se justifica por los
origenes legislativos de esta figura, sino también, y sobre todo, por la influencia de los
EE.UU en su difusion mundial.'?3

Estos imperativos internacionales determinan la opcion legislativa asumida por el resto
de los Estados, y en este contexto de “colonizacion juridica”?* —en el que se pone en
riesgo la soberania nacional en materia de decisiones penales—, los ordenamientos
internos se ven “invadidos” por un producto legislativo tipicamente norteamericano: el tipo
internacionalizado de lavado de activos.'?® Para los Estados, la adopcion de medidas para

combatir el lavado de activos no ha sido un proceso plenamente voluntario, pues la

121 Cfr. Art. 261.5 del CP aleman; art. 301.3 del CP espaniol; art. 27, inciso b), parrafo tercero, de la Ley No.
19. 913/2003 de Chile.
122 Cfr. Art. 5 del D. Leg. No. 1106/2012 de Per(, y art. 319 del COIP de Ecuador.
123 VVid. HURTADO P0z0, José, Prologo a MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel N., El delito...cit., pp. 20-21 y 29,
quien destaca la preminencia norteamericana en los organismos internacionales, basada en su poder
econdémico y politico.
124 Asi lo ha calificado, con muy buen tino, Diez-RIPOLLES, José L., “El blanqueo de capitales procedentes
del tréfico de drogas. La recepcion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espafiol”, en
Diez-RIPOLLES, José L., Politica criminal y Derecho penal —Estudios—, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 903.
125 Remarcan el matiz norteamericano de la técnica legislativa empleada en la configuracion internacional
del tipo de lavado, VOGEL, Joachim, Politica criminal...cit., p. 138; NIETO MARTIN, Adan,
JAmericanizacion...cit. pp. 121-124 y 130-131; ABEL Souto, Miguel, El blanqueo...cit., p. 79; MENDOZA
LLAMACPONCCA, Fidel N., El delito...cit., p. 130.
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adherencia a esos estandares obedece esencialmente a la idea de la coaccion derivada
del sistema de listas instaurado por el GAFI.1%¢

Desde el afio 1999, el GAFI present6 un importante proyecto conocido como la Iniciativa
de los Paises y Territorios no Cooperantes (PTNC), en el que se dejaron sentados los
criterios para identificar los paises o territorios carentes de un sistema normativo
orientado a la prevencion y represion de este fendmeno criminal en concordancia con sus
estandares, e incluso aquellos que, pese a contar con una base legal, muestren
deficiencias regulatorias o aplicativas. De esta iniciativa surgio lo que podria denominarse
como sistema de listas, elaborado desde el afio 2000 cual mecanismo del que se vale el
GAFI para ejercer el control sobre el grado de cumplimiento de sus estandares por parte
de la totalidad de los paises del orbe.

Periodicamente, los grupos de evaluacion del GAFI efectian revisiones en esta linea, y
a partir de los resultados de dichas evaluaciones se procede a identificar las jurisdicciones
consideradas de alto riesgo y no cooperadoras, que son incluidos, segun su nivel de
incumplimiento, en unos listados publicos denominados Declaracion Publica (conocida
como lista negra) y Documento de Cumplimento (denominada lista gris), difundidos en la
web oficial del GAFI para conocimiento de toda la comunidad internacional. En la primera
de ellas se enuncian las jurisdicciones de alto riesgo y no cooperantes, asi como las
jurisdicciones con deficiencias estratégicas en sus sistemas internos de prevencion y
represion del lavado de activos y financiamiento del terrorismo que no han alcanzado
suficientes progresos en cuanto a la armonizacién conforme a los estandares previstos
en las 40R, o no se han comprometido a desarrollar un plan de accion con el GAFI para
abordar dichas deficiencias (PTNC); mientras que en la segunda se relacionan aquellos
paises o territorios que aun presentando deficiencias estratégicas se encuentran en
proceso de implementacion de un plan de accién disefiado por el GAFI en aras de

solventarlas, frente a cuyo cumplimiento han mostrado un alto compromiso politico.*?”

126 \/id. WINTER ETCHEBERRY, Jaime, La regulacion...cit., pp. 127-128. En términos parecidos, vid. MOLLER,
Erik J. P., La prevencién...cit., p. 298.
127 Sobre el sentido, evolucion y actualidad del sistema de listado asumido por el GAFI, vid. WINTER
ETCHEBERRY, Jaime, La regulacién...cit., pp. 120-126.
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La inclusién de alguna nacién dentro del grupo de paises que presentan deficiencias en
sus sistemas antilavado entrafia una exigencia por parte de este organismo para que
aguella adecue sus legislaciones y/o practicas internas a los comentados estandares en
el menor tiempo posible, y a tales efectos les ofrece ayuda técnica en lo relacionado con
la elaboracion o readecuacion del disefio y puesta en practica de un sistema que se
adecue a los estandares fijados en las 40R. Asimismo cabe destacar, y esto quizas sea
lo mas importante, que en los casos en que los paises sefialados mantuvieran sus reglas
y practicas perjudiciales, el GAFI puede emplear varias medidas, que van desde requerir
a los miembros de este organismo un escrutinio mas estrecho de las transacciones de
dichos paises hasta prohibir las transacciones financieras con ellos.*?®

Por otro lado, que el blanqueo sea una lex americana constituye un elemento esencial
para comprender el sentido politico-criminal de esta incriminacion; pues ademas de
conllevar el empleo de una técnica legislativa extrafia a la cultura juridica continental, la
americanizacion supone difundir una Politica criminal de corte eficientista que no se
ajusta a los principios legitimadores de la intervencién penal en el Civil Law;'?° y
precisamente en esa direccidn se proyecta la regulacion internacional del lavado de
activos, que marca una linea de intolerancia frente a la obtencion de poder econémico

derivado de la acumulacién de ganancias delictivas.'3°

128 | as medidas financieras que pueden arbitrarse contra estos paises calificados de alto riesgo
comprenden, entre otras: rechazar y/o prohibir de filiales, sucursales u oficinas de representacion de las
instituciones financieras del pais en cuestion; limitar las relaciones comerciales u operaciones financieras
con el pais identificado 0 con personas en ese pais, asi como requerir a las instituciones financieras para
revisar y modificar o si es necesario terminar las relaciones de corresponsalia con instituciones financieras
en el pais. Cfr. Recomendacion 19 del GAFI y su correspondiente Nota Interpretativa. Sobre el éxito que
ha tenido la estrategia de sefialamiento publico de aquellos paises que no cumplen con los estandares
contenidos en las 40R, vid. ARRUDA DE ALMEIDA, MOnica y FARIAS, Maria E., “Does saying “No” to capital
inflows mean good business? The experience of Latin America and the Caribbean in combating the flow of
dirty money”, Annual Meeting Paper, APSA, 2011. Recuperado de: http:/ssrn.com/abstract=1900214
(Fecha de consulta: 26/06/2018).
129 ] a desestructurada concepcion del delito en modelo estadounidense se contrapone a la racionalidad
dogmatica de la teoria del delito en el Civil Law. Sobre los problemas que plantea la internacionalizacion
del Derecho penal frente a la uniformacion de tradiciones juridicas distintas, vid. SILVA SANCHEZ, JesUs-M.,
“Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del Derecho penal”, en ARROYO ZAPATERO, Luis, NEUMANN,
Ulfrid y NIETO MARTIN, Adan (Coords.), Critica...cit., pp. 29 y ss.
130 Esta idea es resaltada por un amplio sector doctrinal que identifica al blanqueo como un tipico exponente
de la expansion caracteristica del Derecho penal contemporaneo. Vid. MuRoz CONDE, Francisco,
“Consideraciones en torno al bien juridico protegido en el delito de blanqueo de capitales”, en ABEL SOUTO,
Miguel y SANCHEZ STEWART, Nielson (Coords.), | Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de
dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 157; ABEL SouTo, Miguel, El blanqueo...cit., pp. 51-52; SILVA
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Los organismos internacionales han concebido a este delito como una pieza clave dentro
de la estrategia politico-criminal disefiada para hacer frente a la criminalidad organizada,
cuyos esfuerzos —al hilo de la teoria criminoldgica de la eleccidén racional- se centran
especialmente en el atacar el patrimonio de las estructuras criminales con el propésito de
desarticularlas y disuadir a sus integrantes respecto a la comisién de futuros delitos.3!
Asi, mediante la figura de lavado se busca perseguir los activos de origen criminal (follow
the money) para evitar el aprovechamiento del producto del delito previo y enviar a sus
responsables el mensaje de que su esfuerzo no se vera recompensado;* y por ello se
configura como un tipo de aislamiento y de recogida, que tiende a reprimir todo contacto
con bienes de origen delictivo, por mas nimio que sea.33

Como ha destacado un sector de la doctrina, la tendencia politico-criminal internacional
se orienta a la excomuniéon econémica de quienes realizan actividades delictivas
generadoras de ingentes ganancias, aislandolos del sistema social e impidiéndoles todo
contacto que pueda garantizarles el aprovechamiento perseguido; y para conseguirlo
algunas iniciativas sugieren incriminar conductas consistentes en la mera adquisicion,
posesion y utilizacién de bienes de origen delictivo, ya sean ejecutadas por un tercero o,
incluso, por quien ha intervenido en la infraccion penal econémicamente productiva.

La idea es que no quede espacio a la impunidad y, correlativamente, criminalizar la
actuacion del sujeto que de cualquier modo entre en contacto con el producto del delito.
Como resalta CHOCLAN MONTALVO, esta incriminacion penal “se dirige fundamentalmente
a terceros no participes en el hecho previo del que dimanan las ganancias, impidiendo el
auxilio a la consolidacién de la situacion patrimonial ilicita (...)”.*3* Y en esa misma linea

BLANCO CORDERO denuncia que la amenaza de pena se extiende “a todos aquellos que

SANCHEZ, JesuUs-M., “Expansion del Derecho penal y blanqueo de capitales”, en ABEL SouTo, Miguel y
SANCHEZ STEWART, Nielson (Coords.), Il Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 133.
131 Sobre la incidencia de esta teoria en la explicacion criminoldgica de los delitos econémicos, vid. MORON
LERMA, Esther, “El perfil criminoldgico del delincuente econémico”, en GARCIA ARAN, Mercedes (Dir.), La
delincuencia econémica. Prevenir y sancionar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 47-49.
132 Vid. NACIONES UNIDAS, Comentarios a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas...cit., p. 57.
133 Vid. CHOCLAN MONTALVO, José A., El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Dykinson,
Madrid, 2001, pp. 80-83; ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit,, p. 67.
134 Vid. CHOCLAN MONTALVO, José A., El patrimonio...cit., p. 81.
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realicen negocios con los autores de delitos, con independencia de su finalidad y de su
cuantia”.13®

Esta concepcidon del delito de lavado de activos como norma de flanqueo, orientada a
disuadir la comisiéon de infracciones previas,'*® compromete seriamente el principio de
ofensividad, pues se llega a sancionar cualquier actuacion de terceros que entran en
contacto con el producto del delito previo, en franco olvido de la idoneidad que ha de
revestir la conducta para ocasionar una ofensa al bien juridico protegido. Asimismo, se
afecta el principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso,'3’ puesto que esta opcion
incriminadora  “toca tangencialmente el contenido esencial de los derechos
fundamentales econdémicos del ciudadano relativos a la participacion en el tréfico de
bienes y servicios, al someterle a un riesgo muy elevado de punibilidad”;*38 lo que puede
generar distorsiones para adecuado desenvolvimiento del trafico de bienes y servicios en
tanto habrd quien se abstendra de efectuar operaciones comerciales por temor a la
pena.l3?

Por otro lado, la configuracion del blanqueo como un “tipo de recogida” conecta con la
finalidad de asegurar la eficacia de las medidas confiscatorias.'® Ante las dificultades

que habitualmente enfrenta la investigacion para obtener fuentes de prueba que acrediten

135 Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 463. Le sigue, ABEL SouTo, Miguel A., “La reforma
penal, de 22 de junio de 2010, en materia de blanqueo de dinero”, en Il Congreso...cit.,, p. 96. LASCURAIN
SANCHEZ denuncia que la modalidad imprudente del blanqueo también es expresién del esquema de
aislamiento. Este autor concluye, con acierto, que se trata de “una técnica penal poco garantista con un
mensaje muy claro: “quita tus manos del dinero sucio”. Vid. LASCURAIN SANCHEZ, Juan A., “Blanqueo de
capitales”, en DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., et. al., Derecho Penal Econémico y de la Empresa,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 495.
136 Apud. SILVA SANCHEZ, JesUs-M., Expansion...cit., p. 134.
137 Vid. CoBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas S., Derecho Penal. Parte General, 52 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 81; DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., El principio de proporcionalidad penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 63; MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 102 ed.,
Reppertor, Barcelona, 2016, p. 138.
138 V/id. BLANCO CORDERO, Isidoro, “Negocios socialmente adecuados y delito de blanqueo de capitales”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo L, Fasciculo I, 1997, p. 290. En esa linea, también,
MuRNoz CoNDE, Francisco, Consideraciones...cit., p. 172, y ABEL SOUTO, Miguel, El blanqueo de dinero...cit.
pp. 136 y 137.
139 Ello merece serios cuestionamientos desde la Optica del valor libertad, pues como ha resaltado
CaamaNo, “el legislador no puede utilizar la amenaza de la pena cuando esta pueda ser motivo de
desaliento en el disfrute de la libertad”. Vid. CAAMARO, Francisco, La garantia constitucional de la inocencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 84.
140 Vid., por todos, CHOCLAN MONTALVO, José A., El patrimonio...cit., pp. 80-83; TIEDEMANN, Klaus, Manual
de Derecho Penal Econdmico. Parte General y Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 71-72.
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el origen criminal de los activos, asi como entre éstos y los autores y/o participes del
hecho delictivo que los genera —cuestion que dificulta la adopcién de medidas sobre el
patrimonio criminal—; el tipo de lavado viene a ser una herramienta pragmatica muy Uutil
para la correccion de situaciones patrimoniales ilicitas: a ello tiende, especialmente, el
sistema abierto de delitos fuente, asi como la incriminacién de las conductas adquisitivas,
posesorias y de mera utilizacion, el autoblanqueo y la incriminacion imprudente.

Una arquitectura tipica tan flexible garantiza la eficacia de las comentadas medidas
desposesorias a costa de una evidente relativizacidon de exigencias de prueba, de tal
suerte que, bajo este esquema, quien asuma la acusaciéon por blanqueo sélo debera
concentrarse en acreditar que los activos proceden de un delito —lo que estard mas o
menos acotado, segun se adopte uno u otro sistema de regulacion de las infracciones
previas—, y que el imputado los tenia en su poder o hacia uso de ellos a sabiendas o
debiendo presumir su origen espurio, para lo cual puede valerse de la prueba indiciaria.'4!
Puede concluirse, hasta aqui, que los imperativos politico-criminales que orientan el tipo
internacionalizado de lavado determinan que éste se construya sobre la base de
premisas incorrectas, que parten del rol disuasorio que se le atribuye a esta figura penal
y no de las especificas consecuencias nocivas que los actos de blanqueo generan para
un interés digno y necesitado de tutela penal, distinto del afectado por el delito que origina
el producto.t4?

Una clara expresion de ello es que el disefio de conductas tipicas se caracteriza por la
amplitud y falta de correspondencia con el sentido fenomenolégico del lavado. Conforme

al criterio asumido en esta investigacion, el lavado de activos es un proceso orientado a

141 Cfr. Art. 3.3 de la Convencién de Viena; art. 6.2, inciso f), de la Convencion de Palermo; art. 28 de la
Convencion de Mérida; y Apartado 7, inciso a), de la Nota Interpretativa de la Recomendacion Tercera del
GAFI. Sobre esta cuestion, vid. PLANCHADELL GARGALLO, Andrea, “La lucha procesal contra el lavado de
activos”, en VARGAS, Alvaro y VARGAS LOZANO, Renato (Comps.), El lavado de activos y la persecucion de
bienes de origen ilicito, Universidad Sergio Arboleda, Bogot4, 2017, pp. 190-194.
142 En la doctrina especializada se aprecia un serio debate en torno a la determinacion del objeto de tutela
en el delito de lavado de activos. El andlisis de cada una de las posturas doctrinales que intentan concretar
cudl es el especifico bien juridico tutelado por esta figura penal desborda el objetivo de esta investigacion.
Una exposicién sistematica al respecto puede verse en ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., pp. 144-
220; BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., pp. 189-235; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, JOSé,
Blanqueo...cit., pp. 165-236. vid. ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., pp. 144-220; BLANCO CORDERO,
Isidoro, El delito...cit., pp. 189-235; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo...cit., pp. 165-236.
Sobre el bien juridico especificamente tutelado por la prohibicion penal de lavado en el contexto cubano,
vid. Epigrafe 2.2.
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la reinversion e integracion de las ganancias delictivas ocultas en actividades econémicas
legales;*3 y ni la ocultacién/disimulacion del producto de un delito previo, ni su mera
adquisicién, posesion y utilizacion por parte de un tercero o de alguno de los participes
en aguel, entrafian siempre su reintegracion al circuito econémico licito.44

Este esquema tipico abarca practicamente todos los comportamientos que tienen lugar
en la fase postconsumativa de la infraccion previa, y genera solapamientos con tipos de
analoga morfologia, como el encubrimiento y la receptacion,’*® que tienden a ser
desplazados ante la amplitud semantica del tipo de blanqueo; todo cuanto pone en riesgo
los principios de ofensividad y non bis in idem.146

El rol disuasorio que pudiera llegar a ejercer la prohibicion penal de lavado puede
considerarse como una aspiracion politico-criminal legitima en la medida en que se le
entienda como un efecto positivo afiadido; pero en ningun caso esa sola finalidad justifica
su existencia como figura penal autbnoma, porque como ha remarcado DE FARIA COSTA,
la creacién de un tipo legal de delito para facilitar la actividad persecutoria constituye una
actitud politico-legislativa poco clara que puede tener efectos perversos.#’

Privar al delincuente del patrimonio criminal constituye una buena alternativa politico-
criminal para prevenir y enfrentar las manifestaciones delictivas generadoras de ingentes
cantidades de capital, pero este objetivo debe cumplirse mediante formulas respetuosas
de los derechos y garantias reconocidos a los ciudadanos en un Estado de Derecho;*®

de modo que si lo que se pretende es desmantelar las situaciones patrimoniales

143 Vid. Epigrafes 1.2y 2.2.
144 Vid. Epigrafes 2.2 y 2.3.2.
145 Vid. DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia...cit., pp. 173-174, quien denuncia que el blanqueo de
dinero se concibe en los instrumentos internacionales mas como un encubrimiento agravado que como un
delito autbnomo. En la doctrina italiana ya MANES habia remarcado que los comportamientos consistentes
en adquirir, poseer y utilizar bienes, a sabiendas de su origen ilicito, son propios de la receptacion. Vid.
MANES, Vittorio, “Il Riciclaggio dei provente illecitti: teoria e prassi del'intervento penale”, en Rivista
Trimestrale di Diritto Penale dell'lEconomia, No. 50, 2004, p. 43, nota 20.
146 \id. Epigrafes 2.3.2 y 2.6.
147 Vid. DE FARIA COSTA, José, “El blanqueo de capitales (Algunas reflexiones a la luz del Derecho penal y
de la politica criminal)”, en AA.VV., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del
profesor K. Tiedemann, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 668.
148 Conviene no perder de vista que se trata de conquistas democraticas, y hay que estar de acuerdo con
QUINTERO OLIVARES cuando sostiene que “no es posible resolver problemas penales yendo en marcha atras
sobre lo que se considere avance”. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Organizaciones y grupos criminales en
el Derecho penal de nuestro tiempo”, en VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina (Coord.). La delincuencia
organizada: un reto de la Politica criminal actual, Pamplona, Aranzadi, 2013, p. 32.
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ilicitamente constituidas habria que plantearse alternativas para alcanzar la efectividad
de estas medidas de extincion de dominio, y no incriminar comportamientos inidéneos
para ofender el interés penal que legitima la existencia del lavado de activos como
prohibicién penal autbnoma.

En esta investigacion se asume una postura critica frente a la relevancia de los
imperativos politico-criminales que determinan el esquema tipico internacional del delito
de lavado de activos, en el que se deposita una fe desmedida para prevenir la
delincuencia que le sirve de base. Esta concepcion utilitarista, que aqui se rechaza, trae
consigo la configuracion de un tipo de claro signo expansivo, que no responde a la
fenomenologia del blanqueo. Por ello, los estandares internacionales de penalizacion de
este delito deberian ser revisados a fin de lograr mayor correspondencia entre la
estructura juridica del delito y el juicio de ofensividad que lo legitima como figura penal
autonoma. Ello supondria un paso de avance hacia el logro del necesario equilibrio entre
el control eficaz este delito y el respecto a los principios penales esenciales.

Corolario

Como ideas de cierre de este capitulo, se puede afirmar que el lavado de activos es el
proceso mediante el cual los bienes o el dinero resultantes de actividades delictivas,
ocultando tal procedencia, se integran en el circuito econémico legal; caracterizado por
su vinculacion al crimen organizado, su profesionalizacion, transnacionalidad y dafiosidad
economica.

Por considerar que el enfrentamiento al blanqueo previene los delitos generadores de
ingentes ganancias, los organismos internacionales han configurado un tipo penal que se
centra prioritariamente en esa finalidad politico-criminal y se caracteriza por su impronta
norteamericana y una ambicién punitivista que desborda los limites de la intervencion
penal en un Estado de Derecho, especialmente los que se derivan de los principios de
proporcionalidad y ofensividad, en tanto no se toma en cuenta que este delito deberia
entrar en escena solo en casos de retorno o reintegracion de los activos ilicitos al cauce
econémico regular.

El método de la comparacion juridica ha puesto de relieve que la mayoria de los paises
del Civil Law optan por transponer estos estandares internacionales de modo acritico,

contribuyendo asi a la expansion mundial de un modelo de cuestionable legitimidad; de
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modo que esta es la premisa esencial de la que se parte para analizar las principales
deficiencias inherentes al disefo legislativo del delito de lavado de activos en Cuba, y
argumentar criterios para su reconfiguracion legislativa y aplicacion conforme a las
exigencias derivadas de los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad,

objetivos del proximo capitulo.
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CAPITULO II. HACIA LA RECONFIGURACION LEGISLATIVA Y LA
MEJOR APLICACION DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN CUBA

El presente capitulo responde a los objetivos especificos 2 y 3 de la investigacion. En él
se analizan las principales deficiencias inherentes al disefio legislativo del delito de lavado
de activos en Cuba; y se argumentan criterios politico-criminales y dogmaticos para su
reconfiguracion legislativa y aplicacion conforme a las exigencias derivadas de los
principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.

2.1. Origenes, evolucién y actualidad legislativa del delito de lavado de activos en
Cuba

El fendmeno estudiado se incrimind por vez primera en el ordenamiento punitivo nacional,
bajo en nomen iuris de Lavado de Dinero, de la mano de la Ley No. 87/1999, modificativa
del Cédigo Penal cubano.**® Desde entonces, permanecié bajo el Titulo XIV —relativo a
los Delitos contra la Hacienda Publica—, como una figura simbdlica, de muy escasa
incidencia en el conocimiento de los 6rganos investigativos y judiciales del pais.*°

En el mes de junio del afio 2011, el GAFI incluy6 a Cuba en la lista negra de paises no
cooperadores, bajo el argumento de que el marco legal interno en materia de prevencion
y represion del lavado de activos no se adecuaba a los estandares fijados en las 40R;!5!
y ante la “necesidad de atemperar la legislacion penal a los compromisos internacionales

asumidos por nuestro Estado y Gobierno en la lucha contra el terrorismo y el lavado de

149 Cfr. Ley No. 87 de 16 de febrero de 1999, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No.
1, de 15 de marzo de 1999. Esta disposicién normativa introdujo al Titulo XIV de la Ley No. 62 de 29 de
diciembre de 1987, el Capitulo Il “Lavado de Dinero”.
150 En el periodo comprendido entre los afios 1999 y 2016, sélo se enjuiciaron en Cuba dos casos de lavado
de dinero: el “Caso Pelegrino” y el “Caso Mariposa”. Vid. GAFILAT, Informe de Evaluacion Mutua de la
Republica de Cuba, Aprobado en el marco del XXXI Pleno de Representantes del Grupo de Accion
Financiera de Latinoamérica (GAFILAT), desarrollado entre los dias 9 y 10 de julio de 2015 en San José,
Costa Rica, p. 52. Recuperado de: http://gafilat.org.iplan-unix-
03.toservers.com/UserFiles//Biblioteca/Evaluaciones/IEM%204ta%20Ronda/IEM%20CUBA%20TEXTO%
20FINALf.pdf (Fecha de consulta: 06/11/2015). Vid., asimismo, Anexo lll, Tabla 3. Cronologia de sentencias
cubanas recaidas en causas por delitos de lavado de dinero/lavado de activos (1999-2018).
151 Este acontecimiento revisti6 serias implicaciones econémicas para el pais, especialmente en lo
relacionado con el comercio internacional, y en mérito a ello se adopté un plan de medidas tendente a
revertir tal situacién, con énfasis en la reordenacidon normativa tanto en el orden penal como en sede
administrativa. Vid. TORRES AGUIRRE, Armando, La internacionalizacién...cit., p. 424. Vid. Anexo Il, Tabla
2. Disposiciones legales que conforman el marco regulatorio preventivo de las operaciones de lavado de
activos en Cuba.
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activos”,*®? el legislador cubano se vio compelido a introducir una modificaciéon al
estudiado tipo penal, que no parece tener respaldo en investigaciones criminologicas
previas, ni en opiniones cientificas que orientaran al legislador; que debié haber
procurado la correlacion entre las demandas internacionales, las peculiaridades del
contexto socioeconémico cubano y el respeto a principios politico-criminales basicos a
fin de evitar una disfuncional recepcién de la normativa internacional.

La reforma, instrumentada por el DL 316/2013, anuncio la “perfeccion” de la figura
prevista en el art. 346 del CP; y aunque es cierto que algunos méritos cabe atribuir al
renovado disefio tipico del lavado de activos,*®® conviene tener en cuenta, como remarca
CUERDA ARNAU, que “cuando se opera un cambio normativo el efecto perverso de los
errores supera con creces a los supuestos beneficios de las mejoras”.15

En por eso que los epigrafes que siguen se centrardn en poner al descubierto las
deficiencias legislativas del tipo de lavado de activos, que —como se analizard— muestra
desaciertos en una doble dimension, puesto que a los problemas propios de la regulacion
internacional —trasuntados al ordenamiento cubano como consecuencia de una recepcion
poco meditada de aquellos estandares—, se afiaden los deslices cometidos por un
legislador que ha sobrepasado tales compromisos, en desmedro de los principios de
legalidad, ofensividad y proporcionalidad, que deben informar la actividad legislativa

penal en un Estado de Derecho.

152 Cfr. Primer Por Cuanto del DL 316/2013. Efectivamente, el Estado cubano ha firmado y ratificado los
principales instrumentos internacionales relacionados con la prevencién y el enfrentamiento al lavado de
activos, y en mérito a ello venia obligada a armonizar su legislacion interna con las directrices trazadas por
dichas iniciativas: la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (Convencién de Viena) se firmé el 7 de abril de 1989, y ratificada el 12 de junio de
1996; la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia organizada Transnacional (Convencion
de Palermo) se firmé el 13 de diciembre del afio 2000, y se ratificd el 7 de febrero de 2007; y la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (Convencion de Mérida) se firmé el 9 de diciembre de 2005 y
fue ratificada el 9 de febrero de 2007.
153 Entre los aciertos de la reforma, expresivos de una asimilacion razonable de aspectos derivados de las
iniciativas internacionales, deben resaltarse la concrecion del nomen iuris del delito y la concrecion del
objeto material, la ampliacién del catalogo de delitos previos mas alla del trafico de drogas, personas y
armas; asi como la no incriminacién de conductas de favorecimiento personal.
154 Vid. CUERDA ARNAU, Maria L., “Corrupcion publica en la Comunitat Valenciana, dilaciones procesales y
nuevas figuras delictivas (especial referencia a la administracion desleal de fondos publicos)”, en JARENO
LEAL, Angeles (Dir.), Corrupcién publica. Cuestiones de Politica criminal (Il): La Comunitat Valenciana,
lustel, Madrid, 2015, p. 112.
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El marco de referencia comun a las opiniones que se defenderdn a lo largo de este
informe de investigacion es el respeto al caracter fragmentario del Derecho penal v,
especialmente, a las exigencias derivadas del principio de idoneidad que debe presidir
todo proceso criminalizador, cuya mision es aportar las bases sobre las que debe operar
la fragmentariedad penal.t®®

Entre los principios de idoneidad y ofensividad se establece una l6gica interconexion: en
ningun caso la finalidad de prevencion del Derecho penal legitima que, mediante su
empleo, se produzcan privaciones de derechos que no garanticen la proteccion de un
bien juridico. La intervencion penal solo se justifica para evitar la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos;®® de tal suerte que, como acota ARROYO ZAPATERO, ‘la
tipificacion de una conducta resulta inadecuada cuando de ella no se va a obtener
proteccion alguna del bien juridico o, mas aun, cuando su tipificacion va a ocasionar mas
dafo que beneficios”. 1>’

El contraste de los contenidos de tales principios con el esquema tipico resultante de la
criminalizacion del delito de lavado de activos en el CP conduce a anticipar, en términos
generales, que la reaccion punitiva resulta pertinente y oportuna para hacer frente a un
fenémeno del que ninguna nacion parece quedar a salvo, por lo que se respeta la
naturaleza subsidiaria del Derecho penal. Pero el hecho de que se haya optado por una
recepcion practicamente automatica del tipo estandarizado de blanqueo —expresivo de

una estrategia politico-criminal que busca reforzar el control de la delincuencia

155 Vid. PRIETO DEL PINO, Ana M., “Los contenidos de racionalidad del principio de proporcionalidad en
sentido amplio: el principio de subsidiariedad”, en NIETO MARTIN, Adan, MuNOz DE MORALES ROMERO, Marta
y BECERRA MuNOz, José (Dirs.), Hacia una evaluacion racional de las leyes penales, Marcial Pons, Madrid,
2016, p. 297.
156 | a exigencia de ofensividad respecto de la conducta penalmente relevante define el nacleo duro del
principio de idoneidad. Vid. MIR PuiG, Santiago, “El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites materiales del Derecho penal”, en MIR PuUIG, Santiago y QUERALT JIMENEZ, Joan J.
(Dirs.), Constitucion y principios del Derecho penal: algunas bases constitucionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 75-76.
157 Vid. ARROYO ZAPATERO, Luis, “Derecho penal econémico y Constitucion”, en Revista Penal, No. 1, 1998,
p. 4. Le sigue, LUzON PERA, quien entiende que en tales casos el recurso a la intervencion punitiva supone
una “huida hacia el Derecho penal”, cuya aplicacién deviene siempre contraproducente. Vid. LUzZON PENA,
Diego-M., Lecciones...cit., p. 28. En esa misma linea GARCIA-PABLOS DE MOLINA alerta que el éxito del
control delictivo “no justifica el empleo de toda suerte de programas, ni legitima el elevado coste social que
determinadas intervenciones implican”. Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Tratado de Criminologia.
Introduccion. Modelos tedricos explicativos de la criminalidad. Prevencion del delito. Sistemas de respuesta
al crimen, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 930.
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generadora de ingentes ganancias—, contradice abiertamente el principio de idoneidad
que debe presidir la opcion criminalizadora y, con ello, el carcter fragmentario de esta
rama del orden juridico.

Pero antes de entrar a analizar las incoherencias politico-criminales y dogmaticas del art.
346 del CP, se hace necesario clarificar cudl es el bien juridico tutelado por el delito de
lavado de activos en Cuba, en tanto este serd la brujula que orientard las criticas al disefio
legislativo y las propuestas de reforma.

2.2. Sentido y limites de la prohibicion penal de lavar activos en Cuba: bien juridico
y criterios materiales de ofensividad

La determinacion del bien juridico no representa una cuestion nimia o, en conocida frase
de HEFENDEHL, no es “un juego de abalorios dogmaticos”,'>® pues constituye uno de los
niveles de analisis mas cruciales en cualquier delito en tanto condiciona toda la
hermenéutica del tipo penal.1%°

En lo que respecta al ilicito examinado, el objeto de tutela se identifica precisamente como
el nudo gordiano alrededor del cual pivotan aspectos de singular trascendencia, de ahi
que su clarificacion no soélo permita desentrafiar las razones que justifican su
incriminacién como figura penal, sino que opera también como guia fundamental
orientadora de las labores tipificadora e interpretativa.

Con el propésito de establecer cual es el sentido de la prohibicion penal de lavar activos
en Cuba, y cuales son sus limites, este epigrafe se dividird en tres apartados l6gicos. En
un primer momento se cuestionara la aptitud de las conductas de lavado para afectar la
Hacienda Publica (a); luego, se identificara el bien juridico que se estima afectado por los

158Vid. HEFENDEHL, Roland, “Las jornadas desde la perspectiva de un partidario del bien juridico”, en
HEFENDEHL, Roland (Edit.), La teoria del bien juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o
juego de abalorios dogmético?, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 409 y ss.

159 Vid. QUIRGS PirRez, Renén, Manual de Derecho Penal, Tomo |, Félix Varela, La Habana, 1999, p. 189.
Como apunta HORMAZABAL MALAREE, “el bien juridico cumple una importante funcién politico criminal de
cardcter critico al permitir de lege lata la revision del ordenamiento juridico penal y de lege ferenda al
establecer una limitacion de caracter material al ius puniendi estatal”. HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Bien
juridico y Estado social y democratico de derecho (el objeto protegido por la norma), 22 ed., Lexis Nexis,
Santiago de Chile, 2006, p. 8. También RoxIN defiende la utilidad del bien juridico como test politico-criminal
de legitimidad de la norma penal e instrumento de critica legislativa, vid. RoOxIN, Claus, “El concepto de bien
juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen”, en Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, No. 15-01, 2013, pp. 1-27. Recuperado de: criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-01.pdf
(Fecha de consulta: 10/10/2017).
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comportamientos blanqueadores en el contexto cubano (b); y, por ultimo, se estableceran
criterios materiales de ofensividad que, en sintonia con el bien juridico sefialado,
persiguen restringir el alcance de esta figura penal (c).

a) Con caracter previo al desarrollo de la propuesta que se formulara en punto a la
identificacion y el contenido del bien juridico que subyace al art. 346 del CP, conviene
argumentar por qué debe descartarse que sea la Hacienda Publica el objeto de tutela
legitimo de esta figura, a contrapelo del criterio asumido de lege lata por el legislador,
mayoritariamente respaldada por los autores patrios*® y por los jueces encuestados.6!
Hay que partir de que la nota comun a los denominados delitos tributarios es la afectacion
al interés patrimonial de la Administracion Tributaria, pues lo que se busca evitar (en lo
inmediato) con tales incriminaciones es la afectacion directa del patrimonio estatal que
deriva esa estela de comportamientos defraudatorios;®? y es ese, precisamente, el
sentido del Titulo XIV del CP.163

Tal perspectiva obliga a posicionarse respecto a la polémica cuestion de si la riqueza de
origen delictivo queda abarcada por el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, es decir, si existe obligacion de tributar por el producto de un delito. En esta

investigacion se rechazan los argumentos puramente economicistas que invoca un sector

160 Vid. DE LA CRUZ OCHOA, Ramén, Crimen organizado...cit., pp. 64-65; MORET HERNANDEZ, Oscar L.,
Delitos...cit., p. 319; GALVEZ PUEBLA, Iracema y PEREZ DUHARTE, Arlin, El delito...cit., pp. 232-233; MEJIAS
RODRIGUEZ, Carlos A., Derecho penal econdmico, Félix Varela, La Habana, 2015, p. 53; RODRIGUEZ GARCIA,
Mariano, La lucha...cit., p. 182. Defienden una concepcién amplia y pluriofensiva del bien juridico protegido,
e incluyen a la Hacienda Publica dentro de la estela de intereses tutelados por esta figura penal, TORRES
AGUIRRE, Armando, La internacionalizacion...cit., p. 426, y GOITE PIERRE, Mayda y MEDINA CUENCA, Arnel,
El delito...cit., p. 38. De otra opinion, HERNANDEZ DE LA GUARDIA, quien asume la misma linea argumental
que aqui se sigue y rechaza que los actos de lavado afecten la Hacienda Publica. Vid. HERNANDEZ DE LA
GUARDIA, Diana, El delito...cit., pp. 212-215y 218-219.
161 F| 61.5% de los jueces encuestados identifica a la Hacienda Publica como uno de los bienes juridicos
afectados por las conductas de lavado. Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP
de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
162 \/id. BAJO FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO SAGGESE, Silvina, Derecho penal econémico, 22 ed., Centro
de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2010, pp. 271-274; Boix REIG, Javier y GRIMA LISANDRA, Vicente,
“Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Boix REIG, Javier (Dir.), Derecho
Penal. Parte Especial, Vol. 1ll, 12 ed., lustel, Madrid, 2012, p. 17; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho
Penal Economico y de la Empresa. Parte Especial, 4% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 621; AYALA
GOMEZ, Ignacio, “Defraudacion tributaria”, en AvALA GOMEZ, Ignacio y ORTIZ DE URBINA, Gimeno (Coords.),
Memento Practico Francis Lefebvre. Penal Econdémico y de la Empresa 2016-2017, Francis Lefebvre,
Madrid, 2016, p. 730.
163 Cfr. Por cuanto tercero del DL 150/1994, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 6,
de 10 de junio de 1994.
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de la doctrina para justificar el sometimiento a tributacion de las rentas delictivas, y se
niega que el delito pueda ser considerado un hecho imponible.164

Conforme a la interpretacion que del principio de capacidad econdmica ofrece un
relevante sector de la doctrina tributarista, no es posible sostener que el rendimiento
economico derivado de un delito califique como indice de capacidad contributiva, pues
ésta presupone la titularidad de medios econdmicos por parte del sujeto pasivo del tributo,
en la media en que ello es precisamente lo que fundamenta y permite cuantificar el deber
de contribuir, de ahi que se exija —como presupuesto de la tributacidbn— que el obligado
tributario goce de “la titularidad de un patrimonio o de una renta, aptos en cantidad y
calidad para hacer frente al pago del impuesto, una vez cubiertos los gastos vitales
ineludibles del sujeto”.16°

En sintonia con esta postura, hay que entender que el deber de contribuir sélo deviene
exigible respecto a la riqueza que el sujeto posea con causa en un vinculo juridico
reconocido y protegido por el Derecho; y si bien el legislador cubano define el hecho
imponible como el “hecho de naturaleza juridica o econdmica, establecido por la ley para
configurar cada tributo y cuya realizacién origina la obligacién tributaria”,'%¢ al momento
de interpretarla no se debe soslayar la interconexion entre esta categoria tributaria y el
origen de la renta, pues como destaca SOLER ROCH, solo es renta gravable el “conjunto
de ingresos obtenidos mediante el ejercicio de derechos generados en distintas

situaciones juridicas cuya titularidad corresponde al sujeto pasivo”.16’

164 Vid., mas ampliamente, LOPEZ R0JAS, Dayan G., “La tributacién por ganancias delictivas. A proposito de
la Sentencia 451-2017, de 29 de marzo de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular de la Republica
de Cuba”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, No. 50, 2018, pp. 171-196.
165 Vid. SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Hacienda y Derecho, Vol. lll, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1963, p. 190. En esta misma linea, entre otros, MARTIN DELGADO, José M., “Los principios de capacidad
econdmica e igualdad en la Constitucidn espafola de 1978”, en Hacienda Publica Espafiola, No. 60, 1979,
p. 69; BAYONA DE PEROGORDO, Juan J. y SOLER ROCH, Maria T., Compendio de Derecho Financiero, Libreria
Compas, Alicante, 1991, p. 60; LuzON CANOVAS, Alejandro, “Aspectos constitucionales de la tributacion por
rentas de origen delictivo”, en Diario La Ley, No. 6368, Afio XXVI, 2005, p. 9.
166 Cfr. Art. 5, inciso 0), de la de la Ley 113/2012, del Sistema Tributario, Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, Ordinaria, No. 53, de 21 de noviembre de 2012.
167 Vid. SoLER RocH, Maria T., “La tributacién de las actividades delictivas”, en Revista de Derecho
Financiero, No. 85, 1995, p. 23; y GALARZzA, César J., “La tributacién de los actos ilicitos”, en ALTAMIRANO,
Alejandro C. y RUBINSKA, Ramiro M. (Coords.), Derecho penal tributario, Tomo |, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 2008, pp. 281 y 282.

48



Segun la posicion que aqui se estima correcta, el aludido presupuesto del deber de
contribuir no queda satisfecho en los casos en que la riqueza deriva de un delito. El
afloramiento economico derivado de una conducta delictiva no supone incremento
patrimonial en sentido juridico, porque si bien desde la perspectiva econémica los activos
de origen criminal representan un indiscutible aumento de riqueza, ésta soélo existe en
sentido material, dado que entre el sujeto y la ganancia delictiva no media una relacion
juridica protegible por el Derecho:1%® el ordenamiento legal no reconoce ni protege
derecho subjetivo alguno sobre dichos fondos ilegales. Por ello, deviene incorrecto
sostener que el delito configure un hecho imponible y deducir de él capacidad
contributiva.69

Que el delito no constituye una forma de adquirir la propiedad es una cuestion
unanimemente aceptada, y en el plano normativo baste la referencia al art. 185.2 del
Cddigo Civil cubano, que se pronuncia sobre la imposibilidad legal de que los autores o
complices de delito puedan adquirir por usucapion los bienes poseidos por medios
delictuosos. En coherencia con ello, el CP reconoce la obligacion de restituir los bienes
objeto del delito,1’° al tiempo que prevé la preceptiva sancién accesoria consistente en el
decomiso de los bienes que procedan directa o indirectamente del delito. 17*

Desde la perspectiva politico-criminal, también resulta incongruente afirmar que la
incriminacion del lavado tienda a tutelar el interés recaudatorio de la Administracion
Tributaria. Obligar al delincuente a tributar por el producto de su delito entrafia una

disfuncién criminégena: en primer lugar, porque con ello el Estado estaria promocionando

168 Para establecer cuando un hecho en particular genera obtencién de riqueza en sentido juridico y no s6lo
material (esto es, un incremento patrimonial), se debe sugiere recurrir a otras ramas del ordenamiento
juridico. No puede asumirse con indiferencia la significacion que tenga el acto generador del beneficio en
otros ambitos, como el penal y el civil. Vid. FALCON Y TELLA, Ramon, “La posibilidad de gravar hechos
constitutivos de delito: SAP Madrid 24 de febrero 1998”, en Quincena Fiscal, No. 11, 1999, p. 7
169 Vid. BACIGALUPO SAGGESE, Silvina, “La «confiscacion» del patrimonio proveniente del delito”, en
Cuadernos de Politica Criminal, No. 78, 2002, p. 516; Diaz, Vicente O., Criminalizacién de las infracciones
tributarias, Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 127; QUERALT JIMENEZ, Joan J., Derecho penal espafiol. Parte
Especial, 52 ed., Atelier, Barcelona, 2008, pp. 746-747; Ruiz DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo, “Ganancias
de origen (ilicito) delictivo y fraude fiscal”, en SILVA SANCHEZ, JesUs-M. (Dir.), ¢Libertad...cit., pp. 221y 246;
CASTRO MORENO, Abraham, Elusiones fiscales atipicas, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 137-138; MANJON-
CABEzA OLMEDA, Araceli, “Ganancias criminales y ganancias no declaradas (el desbordamiento del delito
fiscal y del blanqueo)”, en ALVAREZ GARCIA, Francisco J., et. al. (Coords.), Libro homenaje al prof. Luis
Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 684 y 687.
170 Cfr. Art. 70.1 del CP en relacion con los arts. 82 y 83, inciso a), del Cédigo Civil.
171 Cfr. Art. 43.1 del CP.
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la comision de un delito de blanqueo por parte de quien estuviera en posesion del
producto de un delito;*’? y, por otro lado, porque el hecho de someter a tributacion las
rentas derivadas de una actividad delictiva supone un acto de ensombrecimiento de
aguellas —que a partir de ese momento adquieren apariencia de legalidad—, cuando es
precisamente eso lo que se quiere evitar mediante la prohibicién penal de lavar activos.”?
Asumir la postura contraria a la defendida en este informe de investigacion, resulta
perturbador desde la perspectiva criminologica, pues se acaba emparentando, mediante
el bien juridico, al lavado de activos con la evasion fiscal, cuando en realidad constituyen
fenémenos distintos.*’4

b) Tras exponer los argumentos en los que se apoya este investigador para negar que
sea la Hacienda Publica el bien juridico afectado por los comportamientos
blanqueadores, corresponde definir cuél es el bien juridico que subyace al art. 346 del
CP.

En esta investigacion se ha descartado el matiz encubridor del lavado de activos como
eje central de su concepcion fenomenoldgica, en tanto se entiende que son razones
socioecondémicas las que justifican la intervencidon penal frente a esta clase de conductas
y avalan la autonomia de esta figura respecto a otras de analoga morfologia.'”

El delito de lavado de activos es, por tanto, un delito que afecta el orden econémico.1’®

Pero esta afirmacion solo adelanta el marco de referencia de la tutela penal, y no permite

172 Vid. QUERALT JIMENEZ, Joan J., Derecho penal...cit., p. 747; LOPEZ ROJAS, Dayan G., La tributacion...cit.,
p. 192.
173 Vid. LOoPEZ RoJAS, Dayan G., La tributacion...cit., p. 192.
174 Como remarca FABRA VALLS, ambos fendmenos se manifiestan a través de “comportamientos
diametralmente opuestos, en la medida en que en el fraude fiscal se trata de ocultar rentas de origen licito
mientras que en el blanqueo la finalidad es, precisamente, la contraria, aflorar rentas de origen ilicito”. Vid.
FABRA VALLS, Modesto, “La lucha contra el fraude fiscal y el blanqueo de capitales”, en VIDALES RODRIGUEZ,
Caty (Dir.) y FABRA VALLS, Modesto (Coord.), Régimen juridico de la prevencién y represién del blanqueo
de capitales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 303. Sobre esta cuestién ya se habia pronunciado GOMEZ
INIESTA, aclarando que “en el blanqueo existe una clara pretension no tanto de eludir las obligaciones
fiscales (...) cuanto de darle apariencia de obtencidn licita, y, en consecuencia, someterse a las mismas
cargas impositivas que el dinero o bienes obtenidos a través de actividades licitas; circunstancia que no se
da en el caso del dinero negro en el que parece que no existe intencion alguna por parte del propietario de
someterlo al cumplimiento directo de la obligaciones fiscales”. GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., p.
40.
175 Vid. Epigrafe 1.2.
176 Pese a la criticable ubicacion de esta figura bajo el Titulo de los Delitos contra la Hacienda Publica, cabe
interpretar de ello que el legislador cubano es consciente de su naturaleza socioeconémica. En el contexto
cubano asumen que el lavado es un delito econémico: MORET HERNANDEZ, Oscar L., Delitos...cit., p. 319;
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establecer cudl es el bien juridico especificamente tutelado por este delito;'’’ por lo que
resulta necesario identificar la concreta dimensién del orden econémico cubano que se
ve comprometida por las conductas blanqueadoras.

Ello exige tomar en cuenta las particularidades del modelo econémico patrio, pues el
delito econémico no es una categoria atemporal y ontologica, sino que esta condicionado
por la estructura social concreta que lo define en un momento histérico determinado;'’®
y, en lo que interesa a esta investigacion, cabe resaltar que en Cuba se mantiene el
predominio de la planificacion central y la propiedad estatal sobre la propiedad no estatal,
aunque las positivas reformas acontecidas en el contexto socioeconémico le asignan al
mercado un papel mas relevante, en consonancia con la consolidacion constitucional de
los actores econdmicos que integran el sector no estatal.*”®

Esa caracterizacion basica del modelo econémico cubano, la perspectiva fenomenoldgica
del lavado asumida en esta investigacién y el andlisis de las distintas posiciones tedricas
en torno el objeto de tutela penal en este delito, permiten concluir que el bien juridico
preferentemente tutelado por el art. 346 del CP se concreta en la licitud de los bienes que

GALVEZ PUEBLA, Iracema y PEREz DUHARTE, Arlin, El delito...cit., pp. 232-233; RODRIGUEZ GARCIA, Mariano,
La lucha...cit., p. 182; GOITE PIERRE, Mayda y MEDINA CUENCA, Arnel, El delito...cit., p. 38.
177 El “orden socioecondémico” u “orden econémico” es un concepto amplio y bastracto, que a nivel categorial
cumple una funcién sistematica y engloba distintos intereses econémicamente relevantes que, en aras de
respetar las exigencias del principio de lesividad, precisan de una determinacién concreta en el contexto
de los especificos tipos penales. Por ello, en esta investogacion se le atribuye el caracter de bien juridico
mediato o ratio legis de la incriminacion, y se niega su aptitud para ser considerado un bien juridico en
sentido técnico o inmediato. Vid. HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Los delitos...cit., p. 196; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General, 42 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 157 y 158; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Bien juridico...cit., p. 117.
178 \/id. CERVINI, Rall y ADRIASOLA Gabriel, El Derecho penal de la empresa. Desde una visidn garantista
(Metodologia, criterios de imputacién y tutela del patrimonio social), B de F, Montevideo, 2005, p. 81.
Asimismo, Ruiz VADILLO, Enrique, “Los delitos contra el orden socioeconémico”, en Anuario de la Escuela
Judicial, No. XIll, Madrid, 1981, pp. 224 y 225; HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Los delitos...cit., pp. 192 y
194-195.
179 Cfr. Arts. 18, 19 y 21 de la Constitucion de la Republica de Cuba. El modelo econémico cubano avanza
hacia el ejercicio de la iniciativa econdmica privada, sin que ello suponga una renuncia a la planificacion,
gue sigue siendo la via principal de direccion de la economia. Sobre la necesidad de atender al mercado
como una cuestion basica en la agenda de desarrollo econémico, vid. TRIANA CORDOVi, Juan y TORRES
PEREZ, Ricardo, “Politicas para el crecimiento econémico: Cuba ante una nueva era”, en FEINBERG.
Richards E. y PicconE, Ted (Edits.), EI cambio econdmico de Cuba en perspectiva comparada, Brookings
Institutions, Washington, DC., 2014, p. 13; ROMERO GOMEZ, Antonio F., “Los desafios del escenario externo
para la economia cubana”, en TORRES PEREZ, Ricardo y ECHEVARRIA LEON, Dayma (Comps.), Miradas a la
economia cubana. Un acercamiento a la «actualizacién» seis afios después, Ruth Casa Editorial, Panama,
2017, p. 26.
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circulan en la economia legal,'®® como lo entiende el 38.4% de los jueces ecuestados en
esta investigacion.'8?

Aunque los argumentos contenidos en los Por Cuanto del DL 316/2013 se limitan a
justificar la reforma de esta figura penal en la necesidad de adecuarla a los estandares
internacionales, sin ofrecer referencias que dieran la clave sobre la ofensividad material
de este fendbmeno en el escenario econémico cubano; en el DL 317/2013 —que es la
principal norma reguladora del marco preventivo de este fenomeno criminal— se expresa
que la armonizacion de la normativa nacional a los estandares globales persigue en
ultima instancia “preservar la licitud de los fondos que circulan por el pais e impedir asi
que puedan relacionarse con otros provenientes de actividades ilicitas”;'8? y esta
“confesion del legislador” viene a apoyar la tesis defendida en este informe de
investigacion.

El acceso de ingentes cantidades de activos provenientes de actividades delictivas al
circuito economico regular incide sobre la rectoria estatal en la economia, que deriva del
art. 19 de la recién aprobada Constitucion de la Republica de Cuba. Conforme a ella, se
le reconoce al titular del poder publico-politico la facultad de dirigir de forma planificada
la economia nacional; y ello se materializa, entre otros aspectos, por via del control sobre
la circulacion mercantil que, en cumplimiento del principio de legalidad, debe

desarrollarse con base en capitales licitos.83

180 A favor de identificar este elemento del orden socioeconémico como el objeto directo de la tutela penal
en el delito de lavado, ya sea como bien juridico exclusivo o formando parte de alguna variante
pluriofensiva: DEL CARPIO DELGADO, Juana, El delito...cit., p. 86; DiAzZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, El
blanqueo...cit., p. 14; PALMA HERRERA, José M., Los delitos...cit., p. 297; ABEL SouTo, Miguel, El delito...cit.,
pp. 78 y 79; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo...cit., pp. 223 y 224; DiAz Y GARCIA
CoNLLEDO, Miguel, “El castigo del autoblanqueo y la autoria y la participacion en el delito de blanqueo de
capitales en Espafia”, en Anuario de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, No. 3, 2015, p. 244;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial...cit., p. 565.
181 Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del
TSP; y resultados.
182 Cfr. Por Cuanto segundo del DL 317/2013.
183 Como resalta FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, “en la consecucion de los fines sociales y econémicos,
los Estados actiian en el proceso econdémico —interno y externo—, con base en capitales licitos, no puede
ser de otra forma; un Estado sélo existe dentro de un orden juridico (...)". Vid. FERNANDEZ DE CEVALLOS Y
TORRES, José, Blanqueo...cit., p. 227. Este argumento, absolutamente valido, conecta con la afirmacién
contenida en el Preambulo de la Convencién de Viena en punto a que el blanqueo de dinero “socava las
economias licitas”.
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El modelo econdmico impuesto por la Constitucion solo se garantiza a través de la
incolumidad del trafico legal de bienes, y es por eso que al Estado le interesa mantener
delimitadas las fronteras entre el circuito economico licito y el ilegal. El control estatal
sobre la economia regular procura excluir de ese ambito el flujo de capitales originados
en delitos previos que, ademas de no servir a los intereses generales —por no estar
sujetos a tributacion—,'®* pueden llegar a contaminar el sistema econémico y producir
efectos desestabilizadores sobre el mercado, especialmente para la competencia leal
entre los competidores y para el sistema financiero.8®

Aunque gozan de especial predicamento las posturas que identifican a la libre y leal
competencia,'®® y a la estabilidad y solidez del sistema financiero y la confianza en su
correcto funcionamiento,'®” como bienes juridicos especificamente afectados por las
conductas de lavado de activos; en esta investigacion se asume que la afectacion a estos
elementos del orden econémico es en todo caso eventual, en tanto dependera de la
tipologia de la trama de blanqueo y de cual sea el ambito en el que se desarrolle. Es
cierto que, mediante la prohibicion de blanqueo, se busca evitar esos efectos

socioecondmicos nocivos; pero éstos se integran dentro de la ratio legis o bien juridico

184 | a inutilidad del capital delictivo para incidir en la satisfacciéon de los intereses generales es resaltada
por CORCOY BIDASOLO; y este argumento, en cierta medida, también sirve de apoyo para descartar que sea
la Hacienda Publica el objeto de proteccion penal del delito de lavado de activos. Vid. CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu, Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales. Nuevas formas de
delincuencia y reinterpretacion de tipos penales clasicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 239.
185 Vid. GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., p. 44; DEL CARPIO DELGADO, Juana, El delito...cit., p. 86;
PALMA HERRERA, José M., Los delitos...cit., p. 278; MuNoz CONDE, Francisco, Consideraciones...cit., p.
173; MuUcCCIARELLI, Francesco, “Qualche nota sul delitto di autoriciclaggio”, en Diritto Penale
Contemporaneo, No. 1, 2015, p. 111.
186 \/id., GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., p. 41; FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., pp.
216-218; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p. 98; FERRE OLIVE, Juan C., “Corrupcion, crimen
organizado y “blanqueo” de capitales en el mercado financiero”, en FERRE OLIVE, Juan C. (Edit.), Blanqueo
de dinero y corrupcion en el sistema financiero: delitos financieros, fraude y corrupcion en Europa, Vol. Il,
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, p. 15; ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., pp. 205-
220; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “De la receptacion y el blanqueo de capitales (Capitulo XIV)”, en
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) y MORALES PRATS, Fermin (Coord.), Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, 92 ed., Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 1018; BLaANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit.,
pp. 221-227; BOTTKE, Wilfried, “Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania”, en
Revista Penal, No. 2, 1998, pp. 13-15.
187 \/id. VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Los delitos...cit., p. 93; FARALDO CABANA, Patricia, Aspectos...cit., p. 129;
GONZzALEZ CUSSAC, José L., Delitos...cit., p. 507.
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mediato del art. 346 del CP, y no deben ser considerados bienes juridicos en sentido
técnico.'88

En lo que respecta a la afectacion de la libre y leal competencia, es cierto que el lavado
de activos coloca a los blanqueadores en una posicion de superioridad frente al resto de
los competidores que concurren al mercado con capitales de origen licito, puesto que
aquellos no han tenido que soportar los costes personales, financieros, industriales y
tributarios que se exigen a la ganancia obtenida licitamente; a lo que hay que afadir que, a
causa de la finalidad delictiva que guia su actuacion, es comun gque aquellos asuman
conductas ajenas a toda logica de mercado (por ejemplo, precios y salarios ajenos a la ley
de la oferta y la demanda),®® todo cuanto puede llegar a desestabilizar las condiciones de
la competencia como basico presupuesto del mercado.%°

Sin embargo, este tipo de situaciones no es generalizable a todos los supuestos de lavado
de activos que se plantean en la realidad: solo se producirian tales riesgos si quienes
blanquean ostentan la condicion de competidores, esto es, de empresarios mercantiles; y
comoquiera que esos riesgos vienen a ser la concrecion de un peligro mas general, derivado
de la circulacién de bienes ilicitos en el circuito econémico legal —que esta presente incluso
cuando los actos de lavado se ejecutan por personas que no califiguen como
empresarios—, se concluye que es la licitud del trafico econdmico el bien juridico
inmediatamente tutelado por esta figura penal, y que el peligro para la libre y leal
competencia es so6lo una consecuencia que puede estar presente o0 no.

Esta misma linea argumental es valida para descartar que la estabilidad y solidez del
sistema financiero, y la confianza en su correcto funcionamiento, sean los bienes juridicos
en sentido técnico del delito estudiado. Pese al criterio de los jueces encuestados en esta

investigacion,'®! al énfasis de los instrumentos internacionales y a la opinién de algunos

188 \/id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General...cit.,

pp. 160-163 y 173.

183 Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., pp. 216-218.

190 En esta linea, un sector de la doctrina llega a calificar los comportamientos de lavado como auténticos actos

de competencia desleal. Vid. GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., p. 41; FABIAN CAPARROS, Eduardo A.,

El delito...cit., p. 150; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, E/ delito...cit., p. 98; PALMA HERRERA, José M., Los

delitos...cit., p. 271; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, De la receptacién...cit., 2011, p. 1018.

191 E] 92.3% de los jueces encuestados en esta investigacion identifico la estabilidad y solidez del sistema

financiero cubano como objeto de tutela de este delito; mientras que el 38.5% sefiala como bien juridico la
o4



autores;'°2 parece que tales consecuencias solo serian evaluables en los supuestos de
“blanqueo financiero”.

Es cierto que este ambito, en especial el bancario, ha sido histéricamente el mas apetecible
para los lavadores, dada la presuncion de legalidad que adquiere la riqueza ilicita que se
logra reciclar por esta via; pero esta claro que no es éste el Unico escenario posible del
delito. La realidad va demostrando como el lavado, que es un fendbmeno mudable, se ha
expandido a nuevos sectores a fin de sortear las enérgicas politicas bancarias orientadas a
Su prevencion y persecucion; y si se reduce el fundamento del castigo a la afectacion de
este bien juridico, habria que excluir una gama importante de conductas blanqueadoras
gue se ejecutan al margen de las instituciones financieras.

Por otra parte, el riesgo de descrédito y pérdida de confianza que se ciernen sobre las
instituciones financieras por recibir ingentes sumas de capital de origen delictivo, no pasa
de ser un efecto secundario del lavado de activos, no siempre constatable;' a lo que se
debe afadir la laxitud de los términos “estabilidad”, “solidez” y “confianza”, que no
garantizan el cumplimiento seguro de la funcion critica e interpretativa que se asigna al
bien juridico.'®* Ambas razones conducen a descartar su capacidad para operar como

referente primario de la tutela penal.

confianza en el correcto funcionamiento del sistema financiero. Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces
de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
192 V/id. VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Los delitos...cit., p. 93; FARALDO CABANA, Patricia, Aspectos...cit., p. 129;
GONZzALEZ CUSSAC, José L., “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (y Xll): Receptacion y
blanqueo de capitales”, en GONzALEZ CUSSAC, José L. (Coord.), Derecho Penal. Parte Especial, 52 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 507.
193 ] os procedimientos blanqueadores no contradicen siempre las formas o limites de la regulacion
normativo-financiera o normativo-tributaria de los Estados, y una muestra de ello es la existencia de los
denominados paraisos financieros. Tomando como ejemplo el caso de Suiza, RENART GARCIA destaca que
la solvencia y estabilidad propias del sistema financiero suizo parecen contradecir el efecto distorsionador
del blanqueo; y recomienda por ello no confundir “la consensuada reprochabilidad de la conducta
blanqueadora, en base a criterios éticos, con la hipotética lesién al orden socioecondmico, pues se estaria,
erroneamente, operando en dos planos totalmente distintos y no siempre coincidentes: el de la moral y el
estrictamente econdmico”. RENART GARCIA, Felipe, “El blanqueo de capitales en el Derecho suizo”, en
Revista del Poder Judicial, No 50, 1998. Recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t 20080528 50.pdf (Fecha de consulta: 12/5/2018).
194 Se coincide con PAREDES CASTARON en que, “desde el punto de vista de la funcién practica que han de
cumplir en la Dogmatica juridico-penal las definiciones de los bienes juridicos, resultara preferible una
definicidn que contenga elementos con una referencia empirica clara a una que no los contenga (o los
contenga en menor grado). Términos como “estabilidad” o “buen funcionamiento” (de un subsistema de la
actividad econémica) son, por ello, menos utiles como definiciones de los bienes juridicos que otros dotados
de mayor referencia empirica”. Vid. PAREDES CASTANON, José M., “Los delitos de peligro como técnica de
incriminacion en el Derecho penal econdmico: bases politico-criminales”, en Revista de Derecho Penal y
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Puede concluirse, conforme a lo analizado hasta aqui, que la prohibicion penal de lavado
contenida en el art. 346 del CP tiende a excluir del trafico econémico regular aquellos
activos originados en actividades delictivas; y en la medida en que ello es una
manifestacion del intervencionismo estatal en la economia, esta figura penal califica como
un delito econdémico en sentido estricto'®® que, por afectar a los intereses de la
colectividad en general, se orienta a la tutela de un bien juridico colectivo
institucionalizado sin referente individual:1% la licitud de los bienes que circulan en el
trafico econdmico regular.

c) Pero el hecho de haber identificado a la licitud del trafico econémico como el bien
juridico directamente protegido por el art. 346 del CP no resulta suficiente para enfrentar
una revision critica de la norma. Es preciso concretar criterios de ofensividad material —
derivados de ese bien juridico— que restrinjan el dmbito tipico exclusivamente a los
comportamientos idoneos para generar los riesgos de distorsion econdmica que se
pretenden evitar; porque no cabe entender, en ningun caso, que la introduccion de una
sola peseta sucia en el tréfico juridico integre ya este delito.’®” Esta idea, que constituye
uno de los hilos conductores de la presente investigacion, sera retomada a lo largo de
este capitulo para justificar tanto las opciones de interpretacion posibles como las
propuestas de reconfiguracion legislativa del art. 346 del CP.

El delito de lavado de activos se configura como un tipo de peligro abstracto, en
coherencia con la naturaleza colectiva del sefialado objeto de tutela; pero ello no implica

que pueda ser interpretado como un delito de peligro presunto, orientado a reprimir

Criminologia, No. 11, 2003, pp. 131-132. Asimismo, ABEL SouTo, Miguel A., El delito...cit., p. 74, quien
entiende que la identificacidon de este bien juridico “conllevaria a la consagracién de una categoria “ficticia”,
“difusa” o “nebulosa”.
195 A favor de entender el blanqueo como delito econédmico en sentido estricto, entre otros: DIEZ-RIPOLLES,
José L., El blanqueo...cit., p. 911; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Parte Especial...cit., p. 566; DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, “Blanqueo de capitales”, en MOLINA
FERNANDEZ, Fernando (Coord.), Memento Practico Francis Lefebvre. Penal 2017, Francis Lefebvre, Madrid,
2016, p. 1370.
19 Vid., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General...cit.,
pp. 188-191.
197 En la doctrina espafiola, PALMA HERRERA sostuvo que “si el trafico licito de bienes requiere la circulacion
de bienes de procedencia Unica y exclusivamente legal, basta con una sola peseta de procedencia delictiva
para entenderlo lesionado”; aunque termind negando la relevancia tipica de estas conductas por via del
principio de insignificancia. Vid. PALMA HERRERA, José M., Los delitos...cit., p. 281.
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conductas que por si mismas no ocasionan siquiera un peligro remoto de lesion para el
bien juridico.%8

Aunqgue los delitos de peligro abstracto excluyen la demostracion de un estado de peligro
para el bien juridico —en la medida en que ello se presume con caracter general—; el
respeto al principio de ofensividad impide fundar la responsabilidad penal en meras
presunciones,® por lo que la relevancia tipica de la conducta dependera de su aptitud
para generar la situacion riesgosa.

Desde este punto de partida, se descarta que la mera ejecucion formal de alguno de los
comportamientos mencionados en el art. 346 del CP satisfaga, sin mas, el tipo objetivo
de esta infraccidn; pues habra que verificar, en todo caso, la idoneidad de la conducta
para conmover la dimensién del orden econémico objeto de tutela.?? Y esa idoneidad,
que es el factor determinante de la peligrosidad ex ante del comportamiento, deberia
establecerse conforme a dos presupuestos: a’) que se trate de actos que ocasionen el
retorno del producto del delito a los cauces de la economia legal, y b’) que la operacion
posea una significacion econdmica relevante. Si estos no de verifican, habria que
descartar el lavado y recurrir a otras soluciones.?%?

a") Lo primero deriva de la propia esencia fenomenologica del lavado de activos. Si el
blanqueo implica la integracion del producto de una actividad delictiva al circuito

198 | os delitos de peligro presunto solo exigen la verificacion formal de la conducta prohibida, que se estima
peligrosa a partir de valoraciones estadisticas efectuadas por el legislador, sin posibilidades valorativas a
cargo de los jueces; por lo que, desde la perspectiva del principio de ofensividad, resultan ilegitimos. Vid.
TERRADILLOS BASOCO, Juan M., “Respuesta penal a la delincuencia socioeconémica. Reflexiones sobre el
modelo cubano”, en Revista Cubana de Derecho, No. 48, 2016, pp. 209-211.
199 En esta investigacion se parte de una concepcion del peligro abstracto que respeta los limites derivados
del principio de ofensividad. Dada la naturaleza supraindividual de los bienes juridicos que demandan
proteccion penal en modelo de sociedad actual, no es conveniente descalificar a priori esta opcién
legislativa; no obstante, tanto la configuracién como la interpretacién de estas estructuras tipicas, han de
armonizar con las exigencias garantisticas que impone el principio de ofensividad, a fin de no confundirlos
con los delitos de peligro presunto. Vid., por todos, TERRADILLOS BASOcO, Juan M., “Peligro abstracto y
garantias penales”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y MORALES PRATS, Fermin (Coords.), El nuevo
Derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi,
Pamplona, 2001, pp. 787-815; PAREDES CASTANON, José M., Los delitos de peligro...cit., pp. 95-164. En la
doctrina cubana, especialmente, RODRIGUEZ SANCHEZ, Ciro F., “Los denominados delitos de peligro: entre
la politica criminal y la dogmatica penal”’, en MEJIAS RODRIGUEZ, Carlos A. (Coord.), Temas de Derecho
Penal. Parte General. Libro homenaje al Profesor Renén Quirds Pirez, Editora My. Gral. Ignacio Agramonte
y Loynaz, La Habana, 2015, pp. 134, 141 y 145.
200 En esta misma linea, vid. ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., p. 260-262.
201 Vid. Epigrafes 2.3.2 'y 2.6.
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econoémico licito, luego de ensombrecer su verdadero origen, el primer filtro para
determinar la peligrosidad ex ante de la conducta formalmente tipica ha de ser su
idoneidad para garantizar el retorno del capital sucio a los cauces economicos oficiales;
y para establecer cuando se produce ese retorno, hay que tomar en cuenta el sentido de
las categorias econdmicas “inversion” y “consumao”.

Se produce una inversion cuando se adquieren bienes para ser empleados en tareas
productivas y obtener algiin rendimiento (inversién econémica),?? o cuando se coloca en
el mercado financiero una suma de dinero con la esperanza de obtener una renta positiva
posterior (inversion financiera); mientras que por consumo, o gasto de consumo personal,
se entiende el gasto de las familias en bienes y servicios finales, dentro de los que se
incluyen los bienes duraderos —vehiculos y partes de motor, muebles y equipamiento
doméstico, etc.—; bienes no duraderos -alimentos, prendas de vestir y calzado,
electrodomésticos, etc.—; y servicios —gastos en concepto de alquiler de vivienda,
servicios domésticos, transporte, atencion médica, esparcimiento, etc.—2%3

Dentro de las ciencias econémicas también se califican de inversidon (inversion juridica)
los actos en virtud de los que el inversor adquiere derechos sobre los bienes, como el

derecho de propiedad, o el derecho al uso y disfrute derivado de un contrato de

202 SAMUELSON y NORDHAUS definen la inversion como aquella “actividad econémica que pospone el
consumo hoy para incrementar el producto en el futuro”. Estos autores aclaran que “mucha gente habla de
“invertir” cuando compran un lote de tierra, un valor bursatil o cualquier documento legal que ampare una
propiedad. En economia, estas compras son realmente transacciones financieras (...), porque lo que una
persona compra, otra persona lo esta vendiendo, y el efecto neto es cero. Hay inversion sélo cuando se
produce capital real”. Vid. SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William D., Macroeconomia...cit., pp. 122 y
402. En esta linea, también, PEREZ y MERINO: “una inversion, en el sentido econémico, es una colocacion
de capital para obtener una ganancia futura. Esta colocacién supone una eleccion que resigna un beneficio
inmediato por uno futuro y, por lo general, improbable. Por ejemplo: un hombre tiene un ahorro de 20.000
délares. Con ese dinero, puede comprarse un auto. Sin embargo, decide invertir ese dinero en acciones
de una empresa con el objetivo de venderlas, mas adelante, a mayor precio. Los 20.000 dolares que invierte
en acciones pueden transformarse, en cinco afios, en 40.000 ddlares. En ese momento, el sujeto recogera
el beneficio de su inversién y habra duplicado su capital, con lo que podra comprar el vehiculo y le sobrara
dinero. Sin embargo, recordemos que, en un principio, dejo de lado la satisfaccion inmediata de un deseo
(la compra del auto)’. PEREz, Julidn y MERINO, Maria, “Definicion de inversion”. Recuperado de:
https://definicion.de/inversion/ (Fecha de consulta: 28/8/2018).

203 Vid. SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William D., Macroeconomia con aplicaciones a Latinoamérica,
192 ed., McGaw-Hill Interamericana, México D. F., 2010, pp. 110-111; RODRIGUEZ, Carlos E., Diccionario
de economia: etimoldgico, conceptual y procedimiental. Edicion especial para estudiantes, Mendoza, 2013,
p. 23. Recuperado de: http:/bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/libros/diccionario-economia-
etimologico-conceptual.pdf (Fecha de consulta: 28/8/2018).

58


https://definicion.de/hombre
https://definicion.de/auto
https://definicion.de/accion/
https://definicion.de/empresa
https://definicion.de/inversion/
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/libros/diccionario-economia-etimologico-conceptual.pdf
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/libros/diccionario-economia-etimologico-conceptual.pdf

arrendamiento, por ejemplo;?% pero la propia teoria econémica reconoce que no toda
inversioén juridica lo es en sentido econdmico o financiero, de modo que lo determinante
para distinguir entre actos de inversion y de consumo no es la dimension juridica de la
transaccion —que es comun a ambos—, sino el aspecto econémico o financiero de la
operacion.?0®

Tras relacionar estos aspectos econdmicos en relacion con la fenomenologia propia del
lavado, se concluye que no todo destino final de la ganancia delictiva puede calificarse
como un acto de lavado, pues el retorno o integracion de los activos al circuito econémico
regular se produce, Unicamente, a través de conductas que representen una inversion
econdmica o financiera; de modo que solo estas satisfacen las exigencias de ofensividad
del art. 346 del CP. En consecuencia, tanto los actos de consumo personal, como los
actos de reinversion de los activos en una actividad delictiva —sea la misma que los
origino u otra—, deben quedar al margen de esta figura.

Los primeros solo garantizan el disfrute o aprovechamiento del producto del delito previo,
ya sea por alguno de los sujetos intervinientes en €l o por un tercero, y de ahi su
inidoneidad para incorporar tales rendimientos al circuito econémico legal;?°® mientras
que los segundos tampoco garantizan el retorno de los capitales sucios a la economia

regular, pues dada la ilicitud de estas actividades, aquellos no adquieren apariencia de

204 Vid. PEREZ, Julian y MERINO, Maria, Definicién de inversion...cit.

205 Al respecto sefiala LOPEZ LLUCH que “en principio, toda inversion econémica o financiera es a su vez
una inversion juridica, ya que se adquiere la propiedad del elemento (material o inmaterial)
correspondiente. Sin embargo, la afirmacién contraria no es cierta, ya que existen inversiones juridicas
que no son financieras ni econdmicas. Un ejemplo de esto puede ser la compra de una finca rdstica para
recreo o de una nevera por parte de una familia. Por otra parte, existen ciertas inversiones econdémicas que
son a su vez inversiones financieras, pero no todas las inversiones econdmicas son al mismo tiempo
financieras, ni viceversa”. LOPEz LLUCH, David B., “Concepto de inversién”, en Quantum possit conabitur
[blog]. Recuperado de: https://quantumpossitconabitur.wordpress.com/2013/07/09/concepto-de-inversion/
(Fecha de consulta: 13/06/2018).

206 Este criterio, originalmente defendido en ltalia al hilo del art. 648.ter.1 del CP (vid., entre otros,
MUCCIARELLI, Francesco, Qualche nota...cit., pp. 111 y 114); ha sido retomado por un segmento de la
doctrina espafiola, que sigue la linea de razonamiento trazada en su dia por FABIAN CAPARROS: “quien
adquiere con dinero procedente de actividades delictivas un determinado bien o servicio para su disfrute
en el mercado regular —un chalet, un todo-terreno, un collar de perlas, una griferia de oro (...), etc.— no esta
lavando rendimientos ilegales, sino pura y simplemente, consumiéndolos del mismo modo que lo haria un
carterista o el estafador que engafia a su victima con un fajo de recortes de periddicos cubiertos con un
billete”. Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., p. 151. Les siguen, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos,
El delito...cit., p. 177; ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., p. 343; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES,
José, Blanqueo...cit., p. 116; GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria, Acelerar...cit., pp. 17 y 18.
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licitud y permanecen dentro de la economia sumergida, por lo que no se satisfacen
ninguna de las exigencias fenomenoldgicas del blanqueo.?®’

A través del método de analisis de sentencias aplicado en esta investigacion, se pudo
constatar que, frente a la amplitud semantica del tipo de blanqueo de capitales en el P
espafiol —de anéaloga configuraciéon al art. 346.1 y 2 del CP cubano—,?%® el Tribunal
Supremo de ese pais ha optado por asumir una interpretacion teleolégica y restrictiva que
exige la “idoneidad de los comportamientos imputados para incorporar bienes ilicitos al
trafico econdmico”, en el entendido que la caracteristica principal del blanqueo de
capitales radica en sancionar el “retorno” de los bienes generados de forma ilicita al
circuito econémico legal;?®® lo cual contrasta con la postura asumida por la practica
judicial cubana, que opta por reconducir al art. 346 del CP conductas que no rebasan el
mero disfrute del producto del delito previo, o su gasto en bienes de consumo;?1° asi
como los actos de reinversion de la ganancia delictiva en otros negocios ilegales.?*!

b") El otro aspecto determinante del peligro tipico es el monto o cuantia de la operacién
de blanqueo, que deberia operar como criterio teleoldgico subsidiario para excluir la
tipicidad de aquellos comportamientos que, aun ocasionando un retorno de la riqueza

delictiva a la economia legal, posean escasa significacion econdmica.

207 Vid. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p. 36; FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., p.
151; FERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo...cit., p. 116; GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria,
Acelerar...cit., p. 17. En esta linea, de forma expresa, la STSE No. 265/2015, de 29 de abril, niega que el
pago de billetes a avion a los correos de la droga califique como blanqueo, en tanto se trata de “gastos
destinados a la continuidad de la propia actividad delictiva”.
208 Cfr. Art. 301 CP espafiol.
209 vid. STSE No. 265/2015, de 29 de abril. Esta sentencia consolida una linea jurisprudencial que venia
gestandose desde el afio 2010 (vid. STSE. No. 313/2010, de 8 de abril; No. 884/2012, de 8 de noviembre;
No. 245/2014, de 24 de marzo y No. 809/2014, de 26 de noviembre); y remarca que lo sancionado por el
blanqueo no es el mero disfrute o aprovechamiento de la riqueza procedente del delito, sino su retorno al
ciclo econémico: “(...) la razdn de politica criminal de estos tipos delictivos es evitar que los autores de
delitos logren la incorporacion al trafico econémico legal, de los bienes, dinero, ganancias y beneficios
procedentes de sus actividades delictivas”. Esta resolucion también destaca la idoneidad lesiva de los
gastos de inversion, dentro de los que se incluyen: “(...) la adquisicién de negocios o0 empresas, de acciones
o titulos financieros, de inmuebles para ser revendidos, etc., pues a través de esas adquisiciones se
pretende, ordinariamente, obtener, mediante la explotacion de los bienes adquiridos, unos beneficios
blanqueados, que oculten la procedencia ilicita del dinero con el que se realizé su adquisicidon”. En esta
misma linea, vid., entre otras, la No. 149/2017, de 9 de marzo; la No. 362/2017, de 19 de mayo; la No.
583/2017, de 19 de julio.
210 vid. Anexo VI, Tabla 6.3. “Sentencias en las que se sancionan actos de mero consumo o disfrute de la
ganancia derivada de delitos previos”.
211 Vid. Anexo VI, Tabla 6.4. “Sentencias en las que se sancionan actos de reinversion de activos de
procedencia delictiva en negocios ilegales”.
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Dada su naturaleza supraindividual, existe un alto grado de consenso doctrinal en cuanto
a que este bien juridico Unicamente se resiente ante procesos de reconversion que
incorporen al circuito econdémico regular cuantias de dinero sucio lo suficientemente
apreciables como para que puedan ser consideradas “un capital”, 212 —en el entendido
gue solo esta clase de operaciones posee la aptitud para generar un posible riesgo de
distorsion econdmica—; sin embargo, los criterios se dividen frente a la opcion legislativa
de fijar un limite cuantitativo de la operacion de lavado, determinante de la relevancia
tipica.

Mientras un sector mayoritario se muestra a favor del establecimiento de un quantum,
invocando la naturaleza socioeconémica del delito y el respeto a los principios de
lesividad y proporcionalidad;?'® otro grupo de autores prefiere que sean los jueces
quienes evallen su trascendencia tipica, bajo el argumento de que una definicién ex ante
no seria totalmente exacta y podria quedarse estancada frente a una realidad econémica
cambiante, amén de que tal grado de taxatividad alentaria a los blanqueadores a acudir
a las operaciones fraccionadas (pitufeo o structuring) que, a la postre, repercutiria
negativamente en el éxito de las labores investigativas y probatorias.?'4

Por su parte, el Derecho comparado pone de relieve tres modelos diversos. El primero
de ellos, que es el de mayor acogida en Europa, prescinde de establecer cualquier tipo
de referencia cuantitativa con trascendencia a la tipicidad;?'> el segundo, de menor

acogida, opta por fijar un quantum determinante de la relevancia tipica de la operacion;>'6

212\/id. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., p. 67; SILVA SANCHEZ, JesUs-M., La expansion...cit.,
p. 26.
213 Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., p. 67; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., pp.
184-185; ABEL Souto, Miguel, El delito...cit., pp. 196-198; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, De la
receptacion...cit., p. 1025; SILVA SANCHEZ, JesUs-M., La expansion...cit., p. 26; BLANCO CORDERO, Isidoro;
El delito...cit., 2002, p. 312; MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “Aspectos dogmaticos y politico-criminales del delito
de blanqueo de capitales”, en Revista Foro FICP, No. 2, 2013, p. 91; Diez-RIPOLLES, José L., El
blanqueo...cit., p. 912; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte
Especial...cit., p. 569.
214 Vid. GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal econémico. Parte especial, Tomo Il, Grijley, Lima, 2007, pp.
488-490; MOLINA MANSILLA, Maria del C., “El delito basico de blanqueo de capitales del articulo 301 del
Cdédigo penal”, en La Ley penal. Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, No. 42, 2007, pp. 63-
64.
215 Cfr. Art. 261 CP aleman, art. 248 CP italiano y art. 301 del CP espafiol. Vid. Anexo V, Tabla 5.3.1.
Regulacion del delito de lavado de activos/blanqueo de capitales en Europa.
216 Dentro de los paises objeto de comparacion solo se ubica dentro de esta tendencia legislativa el CP
ruso (cfr. art. 174-1.1), que sujeta la tipicidad del autoblanqueo a una cuantia superior a los 6 millones de
rublos. Los actos de autoblanqueo que no alcancen esa significacion econémica se estiman atipicos.
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y el tercero, muy extendido en Latinoamérica y asumido por algunos paises europeos,
emplea la cuantia solo en la construccion de tipos derivados, ya sea agravados o
atenuados.?'’

La opcion legislativa asumida por el legislador cubano, que opta por prescindir de una
restriccibn asociada a la relevancia econdémica de la operacion de lavado, abre las
puertas para que este delito se interprete como un tipo de acumulacién, en tanto permite
reconducir a su ambito conductas que, por su escasa relevancia econémica, no ofrecen
siquiera peligrosidad general para el bien juridico tutelado.?'® Es por ello que en esta
investigacion, en la que se parte de la naturaleza socioecondémica del delito de lavado y
del respeto a por los principios de ofensividad y proporcionalidad, se asume que el valor
de lo blanqueado debe operar como un criterio interpretativo teleoldgico para la
determinacion de la relevancia tipica de estas conductas.?!?

2.3. Problemas politico-criminales y dogmaticos del tipo objetivo

En este epigrafe se inicia el andlisis de las principales inconveniencias politico-criminales
y dogmaticas que aquejan el esquema legislativo del delito de lavado de activos en Cuba,
gue en lo referente al tipo objetivo de esta infraccién se centran en el catalogo de delitos

previos y en las conductas tipicas.

217 gl CP argentino prevé un tipo privilegiado para los casos en que el monto de lo blanqueado no supere
los 300 mil pesos, a los que se refiere la figura basica (cfr. art. 303.4); mientras que la ley especial peruana
contempla una disminucién de pena para los casos en que la cuantia objeto de lavado no exceda las 5 UIT,
y un incremento cuando superen las 500 (calculadas para el afio 2019, 5 UIT equivalen a 6,300 USD,
aproximadamente; y 500 a 630,000.00 USD) (cfr. art. 4.3 del DLeg. No. 1106/2012). Una regulacion singular
es la adoptada por el legislador ecuatoriano, que prevé una figura atenuada para cuando los bienes objeto
del delito son inferiores a 100 SBU (cfr. art. 317, segundo parrafo, apartado 1, del COIP); y dos subtipos
agravados: uno que prevé un marco sancionador que discurre entre los 7 y 10 afios de privacion de libertad
cuando el monto de los activos sea igual o superior a 100 SBU (39,400.00 USD); y otro que discurre entre
10 y 13 afios de privacién de libertad cuando dicho monto supere los 200 salarios basicos unificados del
trabajador en general (78,800.00 USD), cfr. 317, segundo parrafo, apartado 2 y 3, inciso a, del COIP. Vid.
Anexo V, Tabla 5.3.2. Regulacion del delito de lavado de activos en Latinoamérica.
218 | as estructuras tipicas por acumulacion describen prohibiciones que responden a una ldgica
estrictamente preventivista, en tanto que los efectos nocivos no se derivan del comportamiento aislado
objeto de incriminacion, sino de su repeticién o reiteracién por parte de otros sujetos. Este modelo de
incriminacion entrafia un atentado contra los principios de lesividad, culpabilidad y proporcionalidad, en la
medida en que la conducta objeto de represién penal no es por si socialmente lesiva y, pese a ello, se
responsabiliza a un sujeto por las eventuales conductas que pudieran asumir otros, imponiéndosele un mal
mayor que el que le corresponde por su actuar. Vid. Bustos RuBlo, Miguel, Delitos acumulativos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 45-68.
219 Vid. Epigrafe 2.6.
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2.3.1. Sobre el catdlogo de delitos previos

La ampliacion del catalogo de delito previos operada por el DL 316/2013 ha recibido la
opinion favorable de la doctrina cubana, lo cual es comprensible si se atiende a la
regulacion de partida. Pero a partir de las premisas que sustentan esta investigacion —
fenomenologia del lavado y respeto a los principios de ofensividad, legalidad y
proporcionalidad—, esta arista del esquema tipico amerita cuestionamientos en varios
sentidos, a saber: a) por el modelo legislativo asumido; b) por el compromiso para los
principios de legalidad y ofensividad a partir de la técnica legislativa empleada; c) por la
cuestionable legitimidad dogmatica y politico-criminal de algunos delitos predicado; y d)
por no pronunciarse sobre el delito previo cometido en el extranjero.

a) El esquema tipico del art. 346.1 del CP mantiene el sistema de listado, y prevé un
catadlogo compuesto por 36 infracciones penales de la mas variada naturaleza. Como
consecuencia, esta prohibicion penal presenta una redaccion farragosa y una extensiéon
innecesaria, que se habria evitado si el legislador cubano hubiese asumido el modelo
abierto.

Conforme al bien juridico identificado en esta investigacion, lo trascendente para el juicio
de ofensividad propio del art. 346 del CP no es la tipologia o la gravedad del delito previo;
sino su aptitud para generar rendimientos econémicos de cierta relevancia, idoneos para
conmover —a nivel de peligro abstracto— la licitud del trafico econémico. Las distorsiones
socioecondémicas que se pretenden prevenir mediante esta prohibicién penal dependeran
de la significaciébn econdmica de la operacion de lavado y no del delito fuente de los
activos.??0

Es cierto que la mayoria de las infracciones compendiadas en el art. 346.1 del CP se
muestran idéneas para generar bienes, sobre todo si se cometen en el contexto del
crimen organizado; pero el recurso a esa identificacion taxativa parece innecesario toda

vez que este modelo legislativo se centra mas en la funcion disuasoria que se le atribuye

220 Vid. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p. 316; NUNEz PAz, Miguel A., “El tipo agravado de
blanqueo de dinero procedente de delitos urbanisticos”, en ABEL SouTo, Miguel y SANCHEZ STEWART,
Nielson (Coords.), Il Congreso sobre represion y control del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 275; LORENZO SALGADO, José M., “El tipo agravado de blanqueo cuando los bienes tengan su
origen en el delito de trafico de drogas”, en ABEL SouTo, Miguel y SANCHEZ STEWART, Nielson (Coords.), llI
Congreso...cit., p. 231; ABEL SouTo, Miguel, El blanqueo de dinero...cit., pp. 150 y 151.
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al tipo de lavado respecto a la delincuencia generadora de ingentes ganancias, que en
los riesgos econdmicos que justifican su existencia como figura penal autbnoma.

Esta finalidad politico-criminal —que no debe priorizarse ni al momento de la configuracion
legislativa de este delito, ni en su interpretacion— también se puede alcanzar mediante el
modelo abierto,??* que evita posibles lagunas de punibilidad®?? y compatibiliza con el
principio de ofensividad en la medida en que se reconozca a la significacion econémica
de la operacién de lavado como un limite de restriccion teleolégica del tipo.?23

b) Al margen de lo anterior, la técnica legislativa empleada también resulta criticable. Asi,
junto al catélogo de infracciones especificas, se prevé que los activos puedan provenir,
directa o indirectamente, de lo que TORRES AGUIRRE califica como conductas no
tipificadas como delito:?>* “actos relacionados con el crimen organizado, la delincuencia
transnacional y el tréfico de articulos robados”; con lo cual se vulnera la regla de
taxatividad, pues se renuncia a definir hechos delictivos concretos para remitir a
realidades criminoldgicas: “crimen organizado”, “delincuencia transnacional”, “trafico de
articulos robados”.??°

Asimismo, el empleo de la frase “actos relacionado con” pone en riesgo el principio de
ofensividad, pues no todo “acto relacionado con” los mencionados fendémenos
criminoldgicos tienen la capacidad de generar activos susceptibles de ser blanqueados:
este delito solo cobra vida si los activos proceden de un previo injusto penal (hecho tipico
y antijuridico), es decir, de un acto de autoria o complicidad en alguna de aquellas

infracciones.

221 En el Derecho comparado asumen este modelo: el CP italiano (cfr. art. 648 bis), si bien se excluyen los
delitos culposos; el CP espariol (cfr. art. 301); el CP ruso (cfr. art. 174.1); el CP argentino (cfr. art. 303.1);
el COIP de Ecuador (cfr. art. 317.1, primer parrafo); y el D. Leg. No. 1106/2012 de Perd (cfr. arts. 1, 2, 3y
10) en tanto se refiere a cualquier otro delito con capacidad para generar ganancias.
222 Algunos autores destacan los riesgos de impunidad asociados al modelo de listado, en la medida en
deja abierta la posibilidad de que se reintroduzcan en el trafico econdmico legal rendimientos derivados de
un delito no contemplado en el catdlogo. Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, E/ delito...cit., p. 277.
223 Vid. Epigrafes 2.2 y 2.6.
224 Vid. TORRES AGUIRRE, Armando, La internacionalizacién...cit., p. 427.
225 En sentido contrario, el 92.2% de los jueces encuestados en esta investigacién opinan que estas
referencias legislativas no comprometen la regla de taxatividad penal. Vid. Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada
a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
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Si bien el GAFI recomienda incluir la mera participacion en estructuras del crimen
organizado dentro del cuadro de infracciones previas,??® para cumplir con ello no era
necesario introducir la referencia al crimen organizado, sobre el que no existe una
definiciéon instituida.??” Habria bastado con incorporar al catdlogo de infracciones
determinantes el delito de asociacion para delinquir (art. 270 CP), que sanciona la mera
pertenencia —por asociacion— a una estructura criminal orientada a la comision de
delitos;??® pues el resto de actividades delictivas propias de la delincuencia organizada
ya aparecen compendiadas en el elenco de delitos previos previstos en el art. 346.1 del
CP.

Igual de desacertada es la mencién a los “actos relacionados con la delincuencia
transnacional”. Tal referencia no describe per se una conducta delictiva, sino que
caracteriza, desde una perspectiva criminolégica, a ciertos delitos que tienen como nota
comun la implicaciéon de varios Estados;??° y su mencion también resultaba innecesaria
a la vista de la composicién y amplitud del cuadro de delitos previos, en el que se incluyen

la mayoria de las manifestaciones delincuenciales transnacionales.

226 Cfr. Parrafo tercero de la de la Nota Interpretativa de la Recomendacién Tercera, en GAFISUD, Las
Recomendaciones...cit., p. 35.
227 La Convencion de Palermo no ofrece un concepto de criminalidad organizada, y la doctrina tampoco se
pone de acuerdo en cuanto a la definicion del fenémeno. Sobre la pluralidad de visiones al respecto, vid.
ANARTE BORRALLO, Enrique, “Conjeturas sobre la criminalidad organizada”, en FERRE OLIVE, Juan C. y
ANARTE BORRALLO, Enrique (Edits.), Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y
criminolégicos, Servicio de Publicaciones Universidad de Huelva, 1999, p. 20; DE LA CRUzZ OCHOA, Ramon,
Crimen organizado...cit., p. 84; ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, “El concepto de criminalidad organizada
transnacional: problemas y propuestas”, en PEREz CEPEDA, Ana |. (Dir.), Politica criminal ante el reto de la
delincuencia transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 163; MUSACCHIO, Vicenzo, “Concepto de
criminalidad organizada transnacional, globalizacion y funcion de la cooperacién internacional”, en Revista
General de Derecho Penal, No. 29, 2018, p. 1.
228 Sobre la utilidad politico-criminal de este delito para hacer frente a la delincuencia de base asociativa,
vid. FARALDO CABANA, Patricia, “Sobre los conceptos de organizacién criminal y asociacion ilicita”, en
VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina (Coord.), La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 74-81. En la doctrina cubana se ha pronunciado en términos parecidos
RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA, Gabriel, “Delitos contra el orden publico”, en COLECTIVO DE AUTORES,
Derecho Penal Especial, Tomo |, Félix Varela, La Habana, 2003, pp. 209-211.
229 | a implicacién transnacional de un delito estd dada por su comision en mas de un Estado, o porque
cometiéndose en uno solo: a) una parte sustancial de su preparacién, planificacion, direccién o control se
realiza en otro Estado; b) entrafia la participacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades
delictivas en mas de un Estado; o c) tiene efectos sustanciales en otro Estado. Cfr. Art. 3.2 de la Convencion
de Palermo. Sobre la naturaleza de estos delitos, vid. OLASOLO ALONSO, Héctor, ;Se debe recurrir...cit.,
pp. 118-119.
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Por ultimo, también resulta criticable la referencia a “actos relacionados con el trafico de
articulos robados”, pues para cumplir con este aspecto de las 40R?3° habria bastado con
incluir el delito de receptacion (art. 338 CP) dentro del catalogo de infracciones
determinantes.

c¢) En cuanto a la composicion del catalogo de infracciones determinantes del lavado, es
de resaltar la dudosa legitimidad dogmética y politico-criminal de los delitos de sacrificio
ilegal de ganado mayor y venta de sus carnes, insolvencia punible y evasion fiscal.

El primero de los delitos citados es una tipicidad practicamente endémica, a la que no
aluden los instrumentos internacionales, y su inclusion en el esquema del blanqueo no
parece haber estado avalada por datos criminoldgicos reveladores de que su comision
esté generando grandes sumas de efectivo destinadas a ingresar en el torrente
econdmico licito, tras someterse a procedimientos disimuladores de su origen criminal,
con riesgo de distorsion econdmica; por lo que esa decision legislativa plantea muchas
dudas en cuanto a su legitimidad politico-criminal.

Asimismo, es cuestionable la aptitud del delito de insolvencia punible para integrarse al
cuadro de delitos previos. Si se parte de la dinamica econdmica que subyace a la
insolvencia punible, serd dificil calificarla como una infraccibn econdémicamente
productiva, pues los activos solapados tras la insolvencia ficticia poseen origen licito, en
tanto preexisten a la defraudacién y no han sido originados en ella. Como resalta
QUINTERO OLIVARES, este delito no le proporciona al sujeto activo algo que no tuviera, de
modo que quien acepta inversiones de un sujeto que en un momento anterior incumplid
sus obligaciones frente a sus acreedores, no esta blanqueando dinero de ese “‘mal
pagador”.?3!

La idoneidad del delito de evasion fiscal como infraccion subyacente del lavado de activos
demanda una atencion mas detenida, porque a diferencia de lo que ocurre respecto a las

otras dos figuras —cuya inclusion dentro del cuadro de delitos previos responde a los

230 Dentro de las denominadas “categorias establecidas de delitos”, el GAFI incluye “el trafico ilicito de
bienes robados”. Cfr. GAFISUD, Las Recomendaciones...cit., p. 119.

231 Apud. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la incidencia en
la receptacion civil’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, No. 12, 2010, p. 10.
Recuperado de: http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-r2.pdf (Fecha de consulta: 7/11/2017). Le sigue,
MATALLIN EVANGELIO, Angela, “El “autoblanqueo” de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, No.
20, 2013, p. 24.
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excesos del legislador cubano—, el GAFI si le atribuye al fraude fiscal caracter de delito
predicado.?®?

Desde la perspectiva de este investigador, se trata de una decision cuestionable desde
la perspectiva dogmatica y politico-criminal; pero parece que, en lo relacionado con este
aspecto en concreto, el legislador cubano no tenia alternativa. Por ello, mas que sugerir
la supresion del delito fiscal del cuadro de infracciones previas, parece mas oportuno
ofrecer criterios de interpretacion que restrinjan, en lo posible, los supuestos de blanqueo
del producto de un fraude fiscal.

Respecto a las modalidades de elusion de impuestos e impago de cantidades retenidas
0 percibidas (art. 343 CP) se pueden aducir argumentos similares a los expuestos para
negar la idoneidad del delito de insolvencia punible como delito determinante. Ni la cuota
defraudada a la Administracion Tributaria, ni el impago de las cantidades retenidas o
percibidas, derivan de un delito: esos activos no traen causa de la conducta defraudatoria
cometida por el sujeto, sino que se originan en una actividad productiva licita: sea
empresarial, laboral, profesional, de rendimientos del capital, etc.; y por ello no deberian
calificar como objeto material del delito de lavado.

Se debe reconocer, sin embargo, que no se trata de una cuestion pacifica. Algunos
autores, se decantan por asumir que la cuota defraudada a Hacienda puede ser objeto
material del delito de lavado, y argumentan en esa linea que el origen relevante a efectos
penales no es la actividad licita, sino la defraudacion que ocasiona el “ahorro fiscal”, que
estos especialistas califican de “ganancia delictiva”. Conforme a tal criterio, una actividad
delictiva previa es causa de un bien cuando repercute directa o indirectamente en su
existencia, composicion material, valor, en su titularidad, posesion o custodia; y desde
esta perspectiva se afirma que si el defraudador no hubiese eludido su obligacion

tributaria, la cuota defraudada no estaria en su patrimonio.?33

232Cfr. Parrafo tercero de la de la Nota Interpretativa de la Recomendacién Tercera, en GAFISUD, Las
Recomendaciones...cit., p. 35.
233 Vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales”,
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, No. 13-01, 2011, pp. 19-24. Recuperado de:
http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpcl3-01.pdf. (Fecha de consulta: 09/11/2017); DOMINGUEZ PUNTAS,
Antonio, Delito fiscal y blanqueo de capitales (Memento de Autor), Francis Lefebvre, Madrid, 2011, p. 186;
MALLADA FERNANDEZ, Covadonga, Blanqueo de capitales y evasion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2012, p.
53; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José L., “Delito fiscal y bienes con origen en actividad delictiva como
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Pero en esta investigacion se asume la opinién defendida por el sector doctrinal que niega
que la cuantia defraudada a la Administracion Tributaria represente en puridad una
ganancia para el defraudador,?** en el entendido de que la defraudacion tributaria no es
la que produce u origina los bienes —que ya estaban en el patrimonio del obligado
tributario—, sino mas bien la causa de la evitacion de un gasto.?3®

Y es que se debe distinguir entre lo que constituyen dos realidades deferentes: ganancia
y ahorro; argumento que ha sido retomado —y muy bien desarrollado— por el magistrado
DEL MORAL GARCIA en el voto particular que suscribio ante la STSE No. 974/2012, de 5
de diciembre. Como se afirma en la indicada disidencia, “una no pérdida es diferente a
una ganancia (...) quien ahorra no esta ganando, no esta obteniendo ningun bien;
sencillamente lo esta manteniendo (...) la cuota que se deja de pagar pues, no constituye
un enriquecimiento, sino un indebido “no empobrecimiento”, es decir, la no produccion
del empobrecimiento —pago debido— es un ahorro, no un incremento; un damnum cesans
y no un lucro emergente”.23¢

Por mas que la decision de incorporar el delito fiscal al cuadro de infracciones
determinantes del lavado responda a las exigencias del GAFI, hay que tener presente

gue esta opcion legislativa entrafia serios riesgos para el principio de non bis in idem -y,

objeto de blanqueo”, en Cuadernos de Politica Criminal, No. 111 (lll), 2013, pp. 80 y 83; LOMBARDERO
EXPOsSITO, Luis M., Blanqueo...cit., p. 163; DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia...cit., p. 327.

234 En contra de considerar que el delito fiscal pueda ser antecedente del blanqueo, QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo, “El delito fiscal y el ambito material del delito de blanqueo”, en Actualidad Juridica Aranzadi, No.
698, 2006, p. 6; GOMEZ BENIiTEZ, José M., “Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de
lavado de capitales”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, Vol. 27, No. 82, 2006, p. 74; MANJON-
CABEzA OLMEDA, Araceli, Ganancias...cit. p. 624; FERRE OLIVE, Juan C., “Una nueva trilogia en derecho
penal tributario: fraude, regularizacion y blanqueo de capitales”, en Revista de Contabilidad y Tributacion,
No. 372, 2014, p. 48; DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “¢ Puede el delito de defraudacion tributaria constituir
actividad delictiva previa a efectos de blanqueo?”, en DEMETRIO CRESPO, Eduardo (Dir.) y MAROTO
CALATAYUD, Manuel (Coord.), Crisis financiera y Derecho Penal Economico, Edisofer, Madrid, 2014, pp.
627-628; VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Relaciones...cit., p. 144; LASCURAIN SANCHEZ, Juan A., Blanqueo...cit.,
p. 525; ALPACA PEREZ, Alfredo, “Algunas ideas sobre las relaciones concursales entre el delito de
defraudacion tributaria y el delito de lavado de activos en el Derecho Penal peruano”, en Revista Nuevo
Foro Penal, Vol. 11, No. 85, 2015, p. 43.

235 Como razona graficamente DiAz Y GARCIiA CONLLEDO, “(...) si un sujeto vende a otro un coche vy el
comprador incumple total o parcialmente la obligacién de pagar, no se puede afirmar que la cantidad de
dinero debida (...) tenga su origen en el impago del precio de la compraventa (lo tendra en el trabajo, en
un negocio o hasta en otra actividad ilicita previa)”. Vid. Diaz v GARcCIA CONLLEDO, Miguel, ¢Puede el
delito...cit., p. 627.

238E| voto particular se encuentra unido a la STSE No. 974/2012, de 5 de diciembre. Vid.
https://supremo.vilex.es/vid/blangueo-capitales-dva-000-417475446 (Fecha de consulta: 16/7/2018).
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por ende, para los principios de legalidad y proporcionalidad—,?3" pues el hecho de que el
art. 346 del CP incrimine ahora la mera posesion de los activos puede dar lugar a que se
asuma que la sola disposicion material de la cuota defraudada por parte del obligado
tributario constituye ya su blanqueo, y apreciar de forma automatica un concurso real
entre ambos delitos.

Frente a esa posibilidad, conviene asumir un criterio interpretativo orientado a evitar esas
consecuencias punitivas desproporcionadas, porgue no se debe perder de vista que la
posesion de la cuota defraudada es la consecuencia directa del delito fiscal, ya
comprendida dentro de la consumacién material o agotamiento de esta infraccion.?*®

En lo que respecta a los supuestos de defraudacion fiscal que dan lugar a devoluciones
indebidas, o al disfrute de beneficios fiscales inmerecidos —reconducibles al art. 344.1 del
CP, en la medida en que ello traiga causa de una alteracién de informaciones relativas a
la determinacion de una obligacion tributaria (cometida por el intraneus)—, si suele haber
coincidencia respecto a su idoneidad para erigirse en infraccion determinante del lavado
de activos;?*® pues en esta modalidad del delito fiscal el dinero obtenido por el
defraudador si sale de las arcas publicas y pasa a manos de éste como consecuencia de
la conducta delictiva, a diferencia de lo que acontece en el tipo elusivo.

Sin embargo, y pese del acierto tedrico de esta postura, no parece posible su asuncion
en el ordenamiento cubano cuando se realicen alguna de las conductas tipificadas en el
art. 346 sobre el dinero que sale de la Hacienda Publica a causa de una maniobra
defraudatoria (art. 344.1 CP), pues el legislador ha decidido reprimir, mediante una figura
autonoma (art. 344.3 CP), «la obtencién de cualquier beneficio derivado de aquel acto,

para si o para un tercero». Entre este tipo penal —que configura una suerte de receptacion

237 | a doctrina coincide en que el principio de non bis in idem es una derivacion de los principios de legalidad
y proporcionalidad. Vid., entre otros, Boix REIG, Javier, “La jurisprudencia constitucional sobre el principio
non bis in idem”, en Boix REIG, Javier y BERNARDI, Alessandro (Dirs.), Responsabilidad penal por defectos
en productos destinados a los consumidores, lustel, Madrid, 2005, pp. 72 y 73; GARCIA RIVAS, Nicolas,
“Alcance y perspectivas del ne bis in idem en el espacio juridico europeo”, en Revista General de Derecho
Penal, No. 27, 2017, pp. 10 y 11. En la doctrina cubana resalta los vinculos entre los principios de legalidad
y non bis in idem, GOMEZ PEREZ, Angela, “El principio non bis in idem. Sanciones penales y sanciones
administrativas”, en Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas del Ministerio de Justicia, 2005, p. 125.
238 A favor de esta interpretacion, por entender que “el desvalor de la posesion o la utilizaciéon ya esta
incluido en el delito fiscal, como acto copenado, y que estos actos de mera tenencia o disfrute no afiaden
nuevo desvalor’, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José L., Delito fiscal...cit., p. 85.
239 Vid. MALLADA FERNANDEZ, Covadonga, Blanqueo...cit., pp. 175-176.
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y/o blanqueo especifico—y el delito de lavado se da un concurso aparente de normas que
debe resolverse, conforme al principio de especialidad, a favor de la exclusiva aplicacion
de la figura prevista en el art. 344.3 del CP, que parece abarcar toda actuacion posterior
sobre ese capital, ya sea su simple disfrute o su reinversion.

d) Los estdndares internacionales de penalizaciébn del lavado contenidos en los
instrumentos internacionales firmados y ratificados por Cuba reconocen, de forma
expresa, que el delito fuente puede cometerse extramuros del Estado en el que se lavan
sus rendimientos; y, asimismo, asumen el principio de doble incriminacion —conforme al
cual el hecho que origina los activos ha de constituir delito tanto en el pais donde se
realiz6 como en aquel donde se materializa la conducta blanqueadora—?*° como la regla
a seguir para la determinacién del caracter delictivo de ese hecho previo.?*

Sin embargo, el legislador de 2013 desperdicio la oportunidad para incorporar estas
cuestiones a la propia regulacién normativa del delito de blanqueo, como lo hacen otros
paises en el Derecho comparado;?*? lo cual resulta criticable desde la perspectiva de los
principios de legalidad y ofensividad.?*3

Aungue en la doctrina cubana algunos autores entienden que las previsiones contenidas
en los arts. 4 y 5 del CP resultan suficientes para justificar que los hechos previos
cometidos en el exterior califican como delitos precedentes del lavado,?** en esta

investigacion se toma distancia de este criterio interpretativo.

240 Esta regla de doble incriminacién también rige en la aplicacién extraterritorial de la norma penal cubana,
y despliega su eficacia respecto al juzgamiento del delito cometido fuera del Estado cubano (cfr. art. 5.3
CP); pero en el contexto del lavado éste tiene una connotacién distinta en tanto opera como requisito de
uno de los elementos tipicos del lavado: el delito previo.
241 Cfr. Art. 6.2, inciso c), de la Convenciéon de Palermo; y art. 23.2, inciso c), de la Convencion de Mérida.
Sobre la regulacién de este aspecto en los instrumentos internacionales de alcance global y regional, y su
proyeccién en el Derecho comparado, vid. Epigrafe 1.3.
242 En el contexto europeo siguen esta linea: Alemania (cfr. art. 261.8 CP) y Suiza (cfr. art. 305 bis 3 CP);
y en Latinoamérica, Argentina (cfr. art. 303.5 CP) y Chile (cfr. art. 27, inciso b), de la Ley No. 19.913/2003).
Vid. Anexo V, Tabla 5.3.2. Regulacion del delito de lavado de activos en Latinoamérica.
243 \/id., con mas detalle, LOPEZ RoJAS, Dayan G. y GOITE PIERRE, Mayda, “Lavado de activos y delito
determinante cometido en el extranjero (¢, Otra incoherencia del Decreto-Ley 316/20137)”, en BERTOT YERO,
Maria C. (Coord.), Reflexiones desde la toga. La justicia penal en Cuba, ONBC, La Habana, 2017, pp. 247-
282.
244 Vid. HERNANDEZ DE LA GUARDIA, Diana, El delito...cit., p. 502. Con posterioridad a la reforma de 2013,
vid. TORRES AGUIRRE, Armando, La internacionalizacion...cit., p. 426, aunque este autor acaba
reconociendo que la analizada cuestidon “por su complejidad, pudiera llevarse al ambito de la tipicidad”.
TORRES AGUIRRE, Armando, La internacionalizacion...cit., p. 426; QUINTERO SILVERIO, Odalys y VASALLO
OLIVERA, Kenia, “El lavado de activos desde la perspectiva judicial cubana”, en Justicia y Derecho, No. 30,
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El art. 5.3 del CP, relativo a la eficacia extraterritorial de la ley penal cubana, deviene
aplicable cuando se juzga a un sujeto por hechos cometidos fuera del territorio nacional;
y salta a la vista que esta situacion no se configura en los supuestos analizados. En el
proceso penal seguido por los delitos de lavado de activos, el Tribunal no juzga el hecho
previo cometido en el extranjero —que es autonomo e independiente del lavado—, pues la
orbita de conocimiento judicial respecto al delito precedente se limita a un mero juicio de
calificacion juridica: constatar su correspondencia con alguna de las figuras
comprendidas dentro del catalogo de delitos determinantes. Por ello, la aplicacion del
citado precepto al ambito tipico del art. 436 del CP ensancha el tipo objetivo del blanqueo
mas alla del sentido literal posible, y da lugar a un tipico supuesto de aplicacién analdgica
in malam partem o contra reo, incompatible con el principio de legalidad.?*®

Una interpretacion teleoldgica del art. 346.1 del CP permite salvar, en parte, este olvido
del legislador sin necesidad de invocar las normas que disciplinan la extraterritorialidad
de la ley penal cubana; pues la alusion a “actos relacionados con la delincuencia
transnacional” evidencia la voluntas legislatoris de abarcar dentro del catalogo de delitos
previos a los perpetrados en el extranjero. Sin embargo, la categoria delito transnacional
abarca solo una porcién de los delitos cometidos en el extranjero —entre ambas nociones

se aprecia una relacion de género a especie—2* por lo que aun se podrian plantear

2018, pp. 28-29. Este argumento también afloré de la encuesta aplicada en la investigacion: el 38.4 % de
los jueces encuestados entiende que la inclusién de una referencia normativa al respecto es innecesaria,
y una de las razones aducidas al respecto fue, precisamente, que “las propias regulaciones sobre la
aplicacion de la ley cubana y el principio de legalidad resuelven la cuestion”. Vid. Anexo IV. Encuesta
aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
245 |_a prohibicién de analogia in malam partem es consecuencia directa del sentido garantista del principio
de legalidad, y entrafia la imposibilidad de aplicar anal6égicamente las normas penales que fundamentan la
responsabilidad penal. Vid. MuNoz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte
General, 82 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 123. Como ha recalcado CORTES BECHIARELLI, “para el
Derecho penal, la laguna punitiva sélo puede significar impunidad; sostenible o criticable, pero, en cualquier
caso, impunidad (...)". Vid. CORTES BECHIARELLI, Emilio, “Prohibicién de la analogia”, en COBO DEL ROSAL,
Manuel (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Tomo |, Edersa, Madrid, 1999, p. 97. A esta misma conclusion
se llega desde la perspectiva de la libertad, como valor fundamental proclamado en los arts. 1 y 46 de la
Constitucién de la Republica de Cuba, pues como recuerda CAAMARO “conforme al principio general de
libertad, las omisiones del legislador penal han de ser concebidas como expresion de una voluntad implicita
de no incriminacién y nunca como una laguna normativa que deba ser hermenéuticamente integrada”. Vid.
CaamMARO, Francisco, La garantia...cit., p. 97; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, “La interpretacién en Derecho
penal. Favor libertatis versus favor securitatis. In dubio pro reo versus in dubio contra reo”, en LUzZON PERA,
Diego-M. (Dir.), Derecho Penal del Estado Social y Democrético de Derecho —Libro homenaje a Santiago
Mir Puig—, La Ley, Madrid, 2010, p. 163.
246 Cfr. Art. 3.2 de la Convencién de Palermo.
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supuestos de atipicidad si el hecho previo perpetrado fuera del pais no calificara como
delito transnacional.

Por otro lado, el silencio del legislador en torno a la regla que debe seguirse para
establecer el caracter delictivo del hecho previo conlleva riesgos para el principio de
ofensividad. Comoquiera que no se aclara si el hecho precedente debe constituir delito
tanto en el lugar de comision como en Cuba (principio de doble incriminacion), o si el
caracter delictivo de aquel debe evaluarse sélo conforme a la legislacion cubana
(principio de justicia universal),?4’ como lo permite el GAFI;>*8 se corre el riesgo de asumir
la vigencia de esta Ultima regla y, con ello, sancionar conductas “legitimadoras” de activos
originados en hechos no constitutivos de delito en el lugar de comision.?4°

Pese a que todos los casos de lavado de activos juzgados en Cuba hasta la fecha tienen
como peculiaridad que los delitos precedentes han sido cometidos en el extranjero, tras
el andlisis de sentencias cubanas realizado se constata que el silencio del legislador no
ha provocado que los operadores del sistema penal se cuestionen la aptitud de este
elemento del tipo de lavado. Por otra parte, los tribunales cubanos asumen sin ambages
el principio de doble incriminacion para definir el caracter delictivo del hecho previo, y
voces autorizadas dentro de la judicatura confirman con rotundidad el rechazo a la

formula de la jurisdiccion universal.?%°

247 | a doctrina especializada se refiere al principio de justicia universal como opcién legislativa contraria a
la regla de doble incriminacion. Conforme a él, solo se exige que el hecho previo constituya delito de
acuerdo al ordenamiento juridico del pais donde se comete el lavado. Al igual que ocurre con el principio
de doble incriminacion, esta regla posee una proyeccién sustantiva vinculada a la configuracién de un
elemento del tipo (el delito previo); y nada tiene que ver con el principio de justicia o jurisdiccion universal
propio del Derecho penal internacional, en cuya virtud el Estado se reserva la competencia para perseguir
hechos cometidos fuera del territorio nacional, ya sea por nacionales o por extranjeros, cuando lesionan
determinados bienes juridicos reconocidos por la comunidad internacional y en cuya proteccion esta se
encuentra interesada (cfr. art. 5.3 CP cubano). Vid. GARCIA ARAN, Mercedes, “El principio de justicia
universal en la L.O. del Poder Judicial espafol’, en GARCIA ARAN, Mercedes y LOPEZ GARRIDO, Diego
(Coords.), Crimen internacional y jurisdiccion universal. El caso Pinochet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 66.
248 Cfr. Apartado 5 de la Nota Interpretativa de la Recomendacion Tercera del GAFI.
249 Desde la perspectiva fenomenologica, el lavado es una forma delictiva derivada a la que solo es
necesario recurrir si antes se ha cometido un delito generador de un producto que requiere ser lavado (vid.
DE FARIA COSTA, José, El blanqueo...cit., p. 663). El principio de justicia universal, en tanto permite
sancionar supuestos en los que el hecho previo no es considerado delito en el lugar de comisién, de
desentiende de ello y propicia la difuminacion del juicio de lesividad propio de esta infraccién penal.
250 Vid. QUINTERO SILVERIO, Odalys y VASALLO OLIVERA, Kenia, El lavado...cit., p. 26. La asuncion del
principio de doble incriminacion por la judicatura cubana también se confirm6 por via de la encuesta
aplicada a los jueces: el 61.5% esta de acuerdo con la inclusion expresa de esta regla a nivel legislativo; y
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Con todo, razones de seguridad juridica aconsejan un pronunciamiento normativo
expreso sobre ambas cuestiones a fin de prevenir eventuales afectaciones a los
principios de legalidad y ofensividad.?5!

2.3.2. Conductas tipicas. Especial referencia a la incriminacion de los actos
adquisitivos, posesorios y de mero uso

Uno de los aspectos clave de la reforma operada respecto al art. 346.1 del CP ha sido,
precisamente, la incorporacion de las modalidades de posesion y utilizacion al elenco de
conductas tipicas; con lo cual se consolida la asuncién de un concepto amplio de lavado
de activos, que ya se vislumbraba desde que en la formulacién originaria de la figura se
incrimind la adquisicion.

El hecho de que esta prohibicion penal se haya estructurado en términos tan amplios —
sin sopesar adecuadamente las obligaciones de penalizacibn derivadas de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado cubano—?%? trasunta al
ordenamiento nacional uno de los aspectos que mas se le cuestiona a esta figura penal
internacionalizada: su configuracién como un tipo de aislamiento,?%3 que ofrece cobertura
para que se sancionen como blanqueo supuestos en los que solo se evidencia el mero
aprovechamiento o disfrute del producto de un delito por parte de terceros, e incluso por
quien lo comete. 254

Por ello se hace necesario analizar los inconvenientes que plantea incriminar la mera
adquisicién de bienes originados en alguno de los delitos previos (a), asi como su

posesion o uso (b); todo ello con el fin de argumentar propuestas de reforma normativa

los que entienden que no es necesario un pronunciamiento expreso al respecto (38.4%) aducen, en otras
razones, que este es “un principio aceptado por la doctrina” e “internacionalmente reconocido”. Vid. Anexo
IV. Encuesta aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
251 Vid. Epigrafe 2.6.
252 Conforme a los estandares internacionales, estas conductas integran el modelo de incriminacion
facultativa. Cfr. Art. 3.1, inciso c), apartado i, de la Convencién de Viena; art. 6.1, inciso b), apartado i), de
la Convencidn de Palermo; y art. 23.1, inciso b), apartado i, de la Convencion de Mérida.
253 Vid. Epigrafe 1.4.
254 Varios delegados participantes en los trabajos del GAFI defendieron que los comportamientos
adquisitivos, posesorios o de mera utilizacion no describen comportamientos propios de blanqueo, sino “un
aspecto econdmico del delito del cual es necesario ocuparse genéricamente en un plan de accién
comprehensivo contra el blanqueo de dinero”. Vid. “Financial Action Task Force on Money Laundering,
Report of 6 February, 1990, en GiLMORE, William C. (Edit.), International Efforts to combat Money
Laundering, Grotius Publications, Cambridge, 1992, p. 11. En términos parecidos, vid. LASCURAIN SANCHEZ,
Juan A., Blanqueo...cit., p. 500.
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y/o criterios de interpretacion que eviten disfunciones de principios penales irrenunciables
y restrinjan el &mbito de aplicacion de este delito a espacios legitimos.?>®

a) La inclusion de los actos adquisitivos dentro del esquema de conductas incriminadas
en el art 346 del CP abre las puertas para una ampliacion desmesurada del ambito tipico
de este delito, al que pueden reconducirse conductas que poco o nada tienen que ver
con lo que realmente es el lavado de activos.?°6

Los actos adquisitivos poseen una ambivalencia significativa de cara al fenémeno objeto
de investigacion: si bien en principio resultan idoneos para garantizar el enmascaramiento
de los activos sucio y favorecer su reconduccion al trafico econémico legal, en tanto
implican el traslado de un patrimonio a otro con la consecuente modificacion de
titularidad; también se integran dentro del amplio segmento de conductas neutrales y
estandarizadas, penalmente irrelevantes, que tienen lugar en el contexto
socioecon6émico.?>’

En sintonia con el juicio de ofensividad propio del delito de lavado, la relevancia tipica de
tales comportamientos dependera de su aptitud para favorecer el retorno de los activos
sucios al circuito economico licito; por lo que las adquisiciones de bienes de origen
delictivo por parte de terceros que solo persiguen consumirlos o disfrutar de ellos deben
quedar al margen de esta figura.?>®

Muchas veces la significacion juridica del acto adquisitivo estara determinada por el

sentido de la transmision, en tanto polos opuestos de una misma relacién negocial.

255 Vid. Epigrafe 2.6.

2% Vid., en esta linea, DEL CARPIO DELGADO, Juana, “Sobre la necesaria interpretacion y aplicacion
restrictiva del delito de blanqueo de capitales”, en InDret, No. 4, 2016, p. 6.

257 L a actividad econémica es riesgosa en si misma: el sistema se ve obligado a tolerar la existencia de
determinados niveles de riesgos (riesgos permitidos), cuya eventual concrecién no puede ser sancionada por
el Derecho penal si no se quiere con ello generar mas dafios e inseguridad a los oferentes de bienes y
servicios, e incluso a los propios consumidores. Se trata, al decir de SILVA SANCHEZ, de “conductas que, por
pertenecer a la légica de las interacciones en el mundo econoémico, por producir mayores beneficios que
costes 0, sencillamente, por poder ser evitadas con costes inferiores a los (elevados) de la sancion penal,
deben quedar excluidas del ambito de lo tipico”. Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs-M., Introduccién a SILVA SANCHEZ,
Jesus-M. (Dir.), ¢ Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en
la actividad econémico-empresarial, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, p. 11. A partir del caracter
estandar y neutral que tienen, en principio, los comportamientos sobre los que se construye el tipo de
lavado, la jurisprudencia espafiola reciente insiste en la necesidad de asumir una interpretacion del delito
gue tome en cuenta la ofensividad real de la conducta; y en esa linea destaca que “(...) la mera adquisicion,
posesion, utilizacion, conversion o transmision constituye un acto neutro que no afecta por si mismo al bien
juridico protegido”. Vid. STSE No. 506/2015, de 27 de julio; N0.362/2017, de 19 de mayo.

258 Vid. Epigrafe 2.2.
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Piénsese en el siguiente ejemplo: A, narcotraficante, emplea fondos procedentes de esa
actividad ilegal para comprar a B el inmueble que este tiene en zona de playa para
utilizarlo como vivienda de veraneo. En tales casos, la transferencia comporta la simple
transformacion del producto del delito en bienes de consumo para ser disfrutados por el
interviniente en el delito previo —lo cual no pasa de ser un acto de agotamiento de la
infraccion que origina la ganancia, cuyo desvalor es absorbido por ésta—;?>° por lo que ni
el transmitente ni el adquirente ejecutan un acto de reintegracion de los rendimientos del
delito al trafico econdmico legal, capaz de de conmover el bien juridico tutelado por este
delito.?60

Cuando es la irrelevancia tipica del acto transmisivo lo que determina la atipicidad de la
correlativa adquisicion, deviene irrelevante que el adquirente tenga certeza del origen
delictivo de los bienes que recibe; pues descartada ya la significacion de la conducta a
nivel del tipo objetivo, por inidénea para afectar el bien juridico protegido, se debe
prescindir de todo andlisis posterior, incluido el relacionado con el juicio de imputacién

subjetiva;?®* de modo que el simple aprovechamiento doloso de bienes por parte de un

259 En este punto la jurisprudencia espafiola vuelve a ser un buen referente. Desde las STSE No. 20/2001,
de 28 de marzo y No. 202/2007, de 20 de marzo, viene gestandose —si bien de manera pendular— un criterio
restrictivo sobre el alcance del autoblangqueo, consolidado en la STSE No. 286/2015, de 19 de mayo, en la
que se deja establecido que: “En los casos en los que existe identidad entre las ganancias y beneficios
resultantes de un delito de trafico de drogas y la realizacién de actos de conversion y transmision sobre
es0s mismos bienes, no cabe la doble punicién, del mismo hecho, como agotamiento del delito originario
y como blanqueo de dinero (...), esa doble punicion lesionaria el non bis in idem y, adem@s, ya aparece
contemplado y recogido en la penalidad del delito antecedente como pena de comiso (...) Los actos
posteriores al hecho delictivo que tienen por objeto asegurar o realizar el beneficio obtenido de un concreto
hecho delictivo antecedente que son actos penados en el tipo penal objeto del inicial reproche y no procede
ser objeto de su punicién en otra figura delictiva, en la medida en que estan ya penados y absorbidos por
el delito del que traen causa. El acto de transformacién de las ganancias procedentes de un hecho delictivo
que es objeto de sancion penal es un hecho que entra en la tipicidad del delito que lo genera”. En esta
linea, también, las STSE No. 693/2015, de 12 de noviembre; No. 362/2017, de 19 de mayo.
260 Una cosa es que la finalidad dltima del blanqueador sea el disfrute pacifico y seguro del producto del
delito —esa es la motivacion inherente a los supuestos de autoblanqueo y del blanqueo cometido por
terceros con la intencidon marcada de ayudar a los participes en el delito fuente— para lo cual acude a las
mas variadas y sofisticadas técnicas de lavado; y otra, diferente, es que el simple consumo o disfrute del
producto directamente derivado del delito, sin haberlo reintegrado al circuito econémico legal por medio de
procedimientos disimuladores de su origen oscuro, pueda considerarse un acto de lavado. Vid. ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p. 177; VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Blanqueo...cit., pp. 14-15; FERNANDEZ
DE CEVALLOS Y TORRES, José, Blanqueo...cit., p. 116; GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria, Acelerar...cit., pp. 14
y 17; DEL CARPIO DELGADO, Juana, Sobre la necesaria...cit., pp. 33-34. MUCCIARELLI, Francesco, Qualche
nota...cit., pp. 120-121.
261 E| analisis del aspecto subjetivo del delito deviene indtil cuando la relevancia penal de la conducta ha
guedado descartada a nivel del tipo objetivo. Lo contrario seria un absurdo metodoldgico, porque como
resalta ROBLES PLANAS, “el objeto del dolo o imprudencia es siempre el lado objetivo de la conducta”. Vid.
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tercero —como el hecho de aceptar como obsequio un vehiculo a sabiendas de que ha
sido comprado con dinero procedente del narcotrafico— tampoco resulta constitutivo de
lavado.

Los recientes pronunciamientos de los tribunales cubanos ponen de relieve una
aplicacion expansiva y disfuncional del art. 346 del CP; pues, al margen de estas
consideraciones, se han reconducido a esta figura supuestos inidéneos para ocasionar
el retorno de los activos sucios al trafico econdmico legal, como la compraventa de bienes
para uso personal con dinero procedente de delitos de corrupcion, o el gasto de los
rendimientos de un delito propio en la reparacién del inmueble de un familiar;?%? y se
sancionan por este delito tanto a quien transmite los activos sucios como a quien los
adquiere.?63

Al no tomar en cuenta el principal criterio de ofensividad material derivado del bien juridico
tutelado por el tipo de lavado, esta postura jurisprudencial consolida una lesién al principio
de ofensividad; y en la medida en que sanciona como blanqueador al participe del delito
previo que gasta el producto de aquel en bienes destinados al propio disfrute, también
vulnera el principio de non bis in idem.254

b) Si la incorporacién especifica de las conductas de posesion y utilizacion al elenco de
conductas tipicas del art. 346 del CP también merece serios cuestionamientos desde la

ROBLES PLANAS, Ricardo, “Las conductas neutrales en el ambito de los delitos fraudulentos. Espacios de
riesgo permitido en la intervencion en el delito”, en SiLvA SANCHEZ, Jesus-M. (Dir.), ¢Libertad...cit., p. 52.
262 \/id. Sentencia No. 105, de 16 de mayo de 2016, dictada por la Sala de lo Penal del TPP de Cienfuegos,
en la que se estima como un acto tipico de lavado el hecho de financiar con dinero procedente del
narcotrafico las reparaciones y remodelaciones en la vivienda donde pernoctaba el acusado cuando viajaba
de visita a Cuba, propiedad de sus tios. En esta linea, también, la Sentencia No. 248, de 27 de diciembre
de 2016, de la Sala 12 de lo Penal del TPP de Matanzas. Vid. Anexo VI, Tabla 6.3. “Sentencias en las que
se sancionan actos de mero consumo o disfrute de la ganancia derivada de delitos previos”.
263 E| andlisis de sentencias describe una postura pendular por parte de la judicatura cubana en cuanto a
la significacion penal de las conductas adquisitivas, que unas veces se entienden constitutivas de lavado;
y otras veces ni siquiera son objeto de persecucion penal por parte de la Fiscalia y concurren al proceso
en calidad de testigos. Vid. Sentencia No. 193/2016, de 21 de octubre, de la Sala 12 de lo Penal del TPP
de Matanzas; Sentencia No. 123/2016, de 21 de noviembre, de la Sala 22 de lo Penal del TPP de La
Habana.
264 Vid. DEL CARPIO DELGADO, Juana, “La posesion y utilizacion como nuevas conductas en el delito de
blanqueo de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, No. 15, 2011, pp. 8 y 23; QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo, Sobre la ampliacion...cit., p. 20; MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, Ganancias
criminales...cit., pp. 672-673; VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Blanqueo...cit., p. 17; MATALLIN EVANGELIO,
Angela, El “autoblanqueo”...cit., pp. 23-24; GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria, Acelerar...cit., p. 7.
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Optica del principio de ofensividad, dada la escasa aptitud de los actos posesorios y de
mera utilizacion para garantizar el retorno del dinero sucio a la economia regular.
Comoquiera que estas conductas no comportan el traspaso patrimonial de los activos,?%°
ni suponen siquiera un cambio de titularidad real o aparente;?®® no han faltado voces que
denuncien que su inclusion dentro del esquema del blanqueo solo procura salvar
obstaculos probatorios, “ya que cuando no se pruebe ninguno de los elementos
necesarios de los otros comportamientos bastara constatar una utilizaciéon de bienes”.?’
Efectivamente, la generalidad de los supuestos de posesion o utilizacion de rendimientos
delictivos representan actos de mero disfrute, que no dan lugar a que se produzca ese
paso de la economia ilicita a la legal, de cuanto se deduce su inidoneidad para
menoscabar el objeto de proteccion del art. 346 del CP. Desde esta perspectiva se debe
negar que comete el delito de lavado quien vive con su familia en una casa que le ha sido
prestada por un amigo, a sabiendas de que éste la comprd con dinero malversado; o
aquel que se limita a servirse de un lujoso vehiculo que ha sido adquirido con fondos
procedentes del trafico de personas, o que constituye la dadiva recibida por un funcionario
tras la comision de un delito de cohecho. Ninguna de estas conductas ocasiona el retorno
de las ganancias delictivas al circuito econdmico licito.

Y si esto es asi respecto a las conductas de terceros, la situacion es aun mas critica

respecto a los participes en el delito precedente. La represion de estos supuestos como

265 Vid. VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Los delitos...cit., p. 98; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p.
244; FERNANDEZ TERUELO, Francisco G., “Blanqueo de capitales”, en AYALA GOMEZ, Ignacio y ORTIZ DE
URBINA, Gimeno (Coords.), Memento Practico Francis Lefebvre. Penal Econémico y de la Empresa 2016-
2017, Francis Lefebvre, Madrid, 2016, p. 717; DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia...cit. p. 260.
266 \/id. ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, Manual...cit., p. 275; CASTRO MORENO,
Abraham, “Reflexiones criticas sobre las nuevas conductas de posesion y utilizacion en el delito blanqueo
de capitales en la reforma del anteproyecto de 2008”, en Diario La Ley No. 7277, Afio XXX, 2009, pp. 2-3;
DeEL CARPIO DELGADO, Juana, La posesion y utilizacion...cit., p. 18; MORILLAS CUEVA, Lorenzo,
Aspectos...cit.,, p. 87; VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Blanqueo...cit., pp. 13-14; REBOLLO VARGAS, Rafael,
“Limitaciones del Derecho Penal en la prevencion del blanqueo de capitales”, en GARCIA ARAN, Mercedes
(Dir.), La delincuencia econémica. Prevenir y sancionar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 151; MATALLIN
EVANGELIO, Angela, “La posesién y utilizacién de bienes como forma de blanqueo: excesos punitivos y
criterios de correccion”, en ABEL SOUTO, Miguel y SANCHEZ STEWART, Nielson (Coords.), V Congreso sobre
prevencion y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 201-211.
267 \/id. ABEL SouTo, Miguel, La expansion...cit., p. 9. Estas facilidades probatorias garantizadas mediante
la incriminacion de la posesion y utilizacion, han recordado a MuNoz CONDE la frase pronunciada por
Humphrey Bogart en el film Casablanca: “siempre nos quedara Paris”; que al decir de este autor puede ser
evocada ahora por los fiscales, quienes modificandola en parte podran decir: “siempre nos quedara...el
blanqueo de dinero”. Vid. MuRNoz CONDE, Francisco, Consideraciones...cit., p. 174.
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modalidad de autoblanqueo, ademas de afectar el principio de ofensividad, comporta una
flagrante vulneracién del non bis in idem, pues el tenor literal del art. 346 del CP da lugar
a que se interprete que la consumacion de cualquiera de las infracciones determinantes
alli previstas integra, ademas, el tipo de lavado desde el momento en que su comisor
posea y use el producto de aquel delito.?®® En efecto, seria un despropdsito juridico
sancionar por cohecho y, ademas, por esta modalidad de lavado, al funcionario corrupto

gue posee el reloj de oro recibido en concepto de dadiva.

El encaje de los actos posesorios y de simple uso dentro del ambito significativo del
blanqueo es, en realidad, bastante limitado; pues estos solo adquieren relevancia tipica
en cuanto impliquen una ocultacion o ensombrecimiento doloso del “origen oscuro” de
los activos como paso previo para su posterior integracion al cauce econémico legal. Pero
estas conductas ya quedan cubiertas por el apartado 2 del art. 346 del CP, como lo viene
entendiendo, con acierto, la practica judicial cubana;?®° por lo que puede concluirse que
Su prevision como comportamientos autbnomos dentro del apartado 1 es innecesaria y

prescindible.

268 Niegan la posibilidad de apreciar en estos casos un delito de blanqueo: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo,
Sobre la ampliacion...cit., p. 8; DEL CARPIO DELGADO, Juana, La posesion y utilizacion...cit., pp. 8 y 23;
BLANCO CORDERO, lIsidoro, El delito...cit., pp. 482-483; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, “Expansion del
Derecho penal y garantias constitucionales”, en Revista de Derechos Fundamentales-Universidad Vifia del
Mar, No. 8, 2012, p. 68; MANJON-CABEzA OLMEDA, Araceli, Ganancias criminales...cit., p. 671; DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO, Miguel, El castigo...cit., p. 247. Ultimamente la jurisprudencia espafiola se ha mostrado
receptiva al respecto, reconociendo que “una vez incorporadas a la tipicidad del blanqueo (...) las
conductas de “poseer o utilizar” se impone necesariamente excluir de la sanciéon penal como blanqueo
comportamientos absolutamente iniddneos para comprometer el bien juridico protegido (...). De otro modo
la tipificacion de la mera utilizacion o posesion de bienes de procedencia delictiva, sin mas requisitos,
conduciria a consecuencias absurdas, como ha destacado con acierto la doctrina, determinando una
penalizacion desmedida, pues cualquier conducta de agotamiento de un delito con efectos econémicos se
podria sancionar como blanqueo, vulnerando el principio de lesividad material y el de proporcionalidad, asi
como la prohibicién constitucional del “bis in idem” en los supuestos de autoblanqueo”. Vid. STSE No.
693/2015, de 12 de noviembre; y en esa misma linea la STSE No. 362/2017, de 19 de mayo.
269 Dentro de los casos de lavado de activos juzgados por los tribunales cubanos con posterioridad a la
entrada en vigor del DL 316/2013, se destacan aquellos en los que el poseedor del capital ilicito se vale de
familiares y amigos que, actuando como testaferros, asumen la titularidad de actividades por cuenta propia
(transportista, renta de habitaciones, restaurantes) en la que se invierten y rentabilizan los activos de origen
criminal; y en todos estos casos se ha sancionado a los prestanombres por la modalidad prevista en el art.
346.2 del CP. Vid. Anexo VI, Tabla 6.2. Sentencias en las que se sancionan actos que ocasionan el retorno
a la economia legal de activos originados en delitos previos, especialmente la Sentencia No. 131, de 30 de
noviembre de 2016, de la Sala 22 de lo Penal del TPP de La Habana, ratificada por la Sentencia No. 298,
de 31 de marzo de 2017, de la SDCSE del TSP; y la Sentencia No. 44, de 27 de abril de 2018, de la Sala
12 de lo Penal del TPP de Sancti Spiritus, ratificada por la Sentencia No. 1584, de 28 de septiembre de
2018, de la Sala de lo Penal del TSP.
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Conforme a lo analizado hasta aqui, puede concluirse que no todo acto adquisitivo,
posesorio o de mero uso, satisface las exigencias de lesividad propias del delito de
lavado, pero ello no supone que estos deban quedar al margen de la punicién estatal. La
irrelevancia de estos comportamientos es solo desde la Optica del tipo previsto en el art.
346 del CP, por lo que podran entrar en juego otros tipos penales subsidiarios, asi como
el conjunto de medias que prevé el ordenamiento juridico para enfrentar la constitucion
de situaciones patrimoniales ilicitas.?’°

2.3.3. La configuracion del lavado como un tipo de emprendimiento
La reforma de 2013 mantuvo en la descripcion de la modalidad del lavado prevista en el

art. 346.1 del CP la formula legislativa de “intentar realizar” los comportamientos
incriminados en este precepto, por lo que esta figura penal adopta la forma de un delito
de emprendimiento en el que aparecen fundidas y equiparadas, bajo un mismo marco
penal, tentativa y consumacion.?’!

Pese al debate doctrinal en torno a la admisibilidad de la tentativa en los delitos de peligro
abstracto,?’? en esta investigacion se entiende que tal grado de ejecucion es apreciable
en esta clase de infracciones siempre y cuando se constate un grado de ofensividad

suficientemente relevante para el bien juridico protegido por los tipos en concreto;?’3

270 Vid. Epigrafe 2.6.
211 | os delitos de emprendimiento o de empresa constituyen modalidad de delitos de consumacion
anticipada en los que el legislador decide castigar la tentativa con la misma pena que la consumacion. Vid.
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Articulo 3”, en CORDOBA RODA, Juan y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo,
Comentarios al Cddigo Penal, Tomo |, Ariel, Barcelona, 1972, p. 140; SANCHEZ GARCIA DE PAz, Maria I., El
moderno Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal, Secretariado de Publicaciones e Intercambio
Cientifico de la Universidad de Valladolid, 1999, pp. 47-49.
212 A favor de la impunidad de la tentativa en los delitos de peligro abstracto, con apoyo en criterios
vinculados a la necesidad y merecimiento de pena, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, Delitos de peligro...cit., p.
271-277. En contra, otro grupo de autores asumen su legitimidad en la medida en que se respeten las
exigencias derivadas del principio de ofensividad. Vid., en este Ultimo sentido, ALCACER GUIRAO, Rafael,
“Tentativa, consumacion y anticipacion de la proteccion penal: iter criminis y Derecho penal econémico”,
en SILVA SANCHEZ, JesUs-M. y MIRO LLINARES, Fernando (Dirs.), La teoria del delito en la préactica penal
econOmica, Wolters Kluwer, Madrid, 2013, pp. 549-580; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal
econdmico y de la empresa. Parte general...cit., p. 342.
273 En esta linea, ALCACER GUIRAO defiende que se trata de un problema de interpretacion que debera
resolverse en el contexto de cada tipo, y entiende que la admisibilidad de la tentativa en los delitos de
peligro abstracto dependera, en todo caso, de la entidad del bien juridico protegido y de las caracteristicas
lesivas de la conducta en el caso concreto. Vid. ALCACER GUIRAO, Rafael, Tentativa...cit., pp. 565y 571. Le
sigue, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general...cit., p.
342. En la doctrina cubana QUIROS PiREZ también se manifiesta a favor de apreciar la tentativa en los delitos
de peligro abstracto, pero en términos excesivamente amplios, sin sujetar su apreciacion al cumplimiento
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presupuesto de legitimidad que no se verifica en el supuesto que ahora se analiza, porque
no se justifica el uso del Derecho penal para hacer frente al “peligro de un peligro
abstracto” para un bien juridico supraindividual de caracter social general.?’*

Pero la incorporacion de esta formula de emprendimiento al disefio normativo de este
delito no solo merece cuestionamientos desde la 6ptica del principio de ofensividad, sino
que ademas comporta una ofensa evidente para el principio de proporcionalidad en tanto
se preveé el mismo marco penal abstracto para ambas formas de ejecucion sin tomar en
cuenta la distinta gravedad de la consumacion respecto a la tentativa, en la que el
desvalor del resultado es menor.2"

Esta formulacion legislativa es obra exclusiva del legislador cubano, pues los
instrumentos internacionales ni siquiera prevén la punicién del blanqueo tentado como
un estandar de obligada transposicion;?’® y a la vista de su ilegitimidad politico-criminal
deberia suprimirse.

2.4. Problemas politico-criminales y dogmaticos del tipo subjetivo
Desde su configuracion originaria en el CP, el legislador cubano incorporé al esquema tipico

del delito las exigencias subjetivas de actuar “con conocimiento” o “debiendo conocer, o
suponer racionalmente” la procedencia delictiva de los activos (art. 346.1 y 2);?"" y
contemplé una modalidad que sanciona a quienes incurran en actos de lavado por
‘ignorancia inexcusable” (art. 346.4). Por su parte, el DL 316/2013 no introdujo
alteraciones sustanciales al tipo subjetivo del delito, pues solo adicion6 al apartado 1 del

art. 346 el “propdsito de ocultar o disimular su origen ilicito” del objeto material.

de exigencias derivadas del principio de ofensividad. Vid. QUIROS PiREz, Renén, Manual de Derecho Penal,
Tomo Il...cit., p. 140.
214 Conforme al criterio objetivo-subjetivo de la tentativa —que es el asumido por el CP cubano—, la
legitimidad del castigo de los actos tentados exige la afectacion a la seguridad del bien juridico (aspecto
objetivo), que impide la punicién de los actos que, objetivamente considerados, carezcan de un potencial
de lesividad. Vid. QUIROS PiREz, Renén, Manual de Derecho Penal, Tomo IlI...cit., pp. 115-117; MuNoz
CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal...cit., p. 423; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Ignacio, et. al., Curso de Derecho Penal...cit., pp. 369-370.
275 Vid. DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., El principio...cit., pp. 212-213.
276 Cfr. Art. 3.1, inciso c), apartado iv), de la Convencion de Viena; art. 6.1, inciso b), apartado ii), de la
Convencidn de Palermo, y art. 23.1, inciso b), apartado ii), de la Convencion de Mérida. Estos instrumentos
no contemplan férmulas legales de emprendimiento, y el hecho de que el castigo de la tentativa se deje en
manos de la decisién soberana de cada Estado parece obedecer, precisamente, al respeto del principio de
ofensividad.
217 En el apartado 2 del art. 346, tanto en su redaccioén originaria como en la actual, se sustituye la frase
“con conocimiento” por la de “a sabiendas”; pero ambas poseen idéntico significado juridico-penal.
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La regulacién de este aspecto dista de ser un ejemplo de buena técnica legislativa. Como
han resaltado en nuestro ambito MORET HERNANDEZ y GALVEZ PUEBLA, la imprecision de
los términos empleados hace dificil concretar el alcance de las distintas formas de
imputacién subjetiva;?’® por lo que se requiere un examen profundo a fin de sugerir
propuestas de mejora tanto en el plano legislativo como en su interpretacion.

2.4.1. El incumplimiento del deber de conocer/representarse el origen de los
activos

La exigencia subjetiva referida al deber de conocer o suponer racionalmente el origen de
los bienes ha generado opiniones encontradas entre los autores patrios. Asi, mientras DE
LA CRUz OcHOA asume que tal férmula legislativa contempla conductas culposas;?’®
HERNANDEZ DE LA GUARDIA entiende, en oposicion, que esta solo abarca conductas
ejecutadas con dolo eventual.?®

Aunque los jueces encuestados entienden que la analizada formula legislativa se refiere a
conductas dolosas,?8! en esta investigacién —que parte de los aspectos esenciales que
definen el dolo eventual y la negligencia— se defiende que el hecho de actuar en un
contexto factico en el que el hombre medio se hubiese podido representar el origen
delictivo de los bienes (“debiendo conocer, o suponer racionalmente”) es reprochable a
titulo de negligencia. En esos casos la ofensa al bien juridico se produce como
consecuencia de una infraccion del deber de cuidado, y lo que se le reprocha al sujeto es
haber actuado con falta de prevision, cuando ello era posible.?82

La mera situacion objetiva de la que se deduce la previsibilidad no es suficiente por si
sola para afirmar el dolo eventual, porque esta forma de imputacion subjetiva exige que

se demuestre —aungque sea con argumentos probatorios basados en indicios— que el

218 \lid. MORET HERNANDEz, Oscar L., Delitos...cit., pp. 284-285; GALVEZ PUEBLA, Iracema,
Comentarios...cit., pp. 420-421.
2719 Vid. DE LA CRUZ OCHOA, Ramon, Crimen organizado...cit., p. 81. En esta misma linea, RIVERO GARCIA
interpreté que la férmula “debiendo haber presumido”, empleada en el delito de encubrimiento (cfr. art.
160.2), se refiere a un actuar imprudente. Vid. RIVERO GARCIA, Danilo, “Delitos contra la Administracion y
la Jurisdiccion”, en COLECTIVO DE AUTORES, Derecho Penal Especial, Tomo I...cit., p. 124.
280 Vid. HERNANDEZ DE LA GUARDIA, Diana, El delito...cit., pp. 454-455.
281 E| total de jueces encuestados coinciden en que esta referencia normativa sélo abarca conductas
dolosas: el 84.6% entiende que por esta via el legislador alude al dolo eventual, y el 15.3% opina que se
hace referencia al dolo directo. Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La
Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
282 \/id. QUIRGS PirRez, Renén, Manual de Derecho Penal, Tomo Il...cit., p. 39.
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sujeto efectivamente se representd como posible la procedencia delictiva de los
bienes,?® tal y como se deduce del art. 9.2 in fine CP.

Es posible que el legislador de 1999 haya pretendido despejar dudas sobre la
admisibilidad del dolo eventual en este delito, dada la porfia doctrinal en punto a la
compatibilidad entre esta forma de imputacion subjetiva y las expresiones “con
conocimiento” y “a sabiendas”;?8* pero si fue ese el propésito, la técnica legislativa
empleada no lo garantiza, pues el tenor literal del precepto no exige mas que el
incumplimiento del deber de conocer o representarse el origen delictivo del bien —esto es,
la violacion del deber interno de cuidado, que es el que obliga a advertir la presencia de
una situacion peligrosa—;?8> de modo que para entender configurado el delito es suficiente
con que se constate un cuadro circunstancial frente al que cualquier “hombre prudente”
se hubiera representado como probable la procedencia irregular de los activos, y ello es

una auténtica conducta culposa.

283 Vid., entre otros, MuNoz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal...cit., pp. 270-274
y 288; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del Derecho Penal, 42 ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2010, pp. 359-361 y 377-378; ORTS BERENGUER, Enrique y GONzALEZ CUSSAC, José L., Compendio de
Derecho Penal. Parte general, 52 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 323 y 325; MIR PuIG, Santiago,
Derecho Penal...cit., pp. 271-275 y 294.
284 En la doctrina cubana algunos autores han defendido que estas exigencias cognoscitivas, empleadas
también en la configuracién de otras figuras penales, demandan la presencia del dolo directo o intencion.
Vid., en esta linea, DE LA CRUz OCHOA, Ramon, Crimen organizado...cit., p. 66, y RIVERO GARCIA, Danilo,
Delitos...cit., p. 124. En sentido contrario, afirman la compatibilidad de la formula “a sabiendas” con el dolo
eventual: HERNANDEZ DE LA GUARDIA, El delito...cit., p. 455 QUIROS PIiREZ, Renén, Manual de Derecho Penal,
Tomo Il...cit., p. 21; MEJIAS RODRIGUEZ, Carlos A., Delitos asociados a la contratacion econémica, ONBC,
La Habana, 2013, p. 78.
285 Vid., por todos, MIR PuIG, Santiago, Derecho Penal...cit., pp. 297-299; LOPEZ RoJAS, Dayan G., “A
propdsito del esquema general de los tipos penales”, en MEJIAS RODRiIGUEZ, Carlos A. (Coord.),
Temas...cit.,, pp. 391-393. En esta linea, la jurisprudencia espafola sanciona por blanqueo imprudente
cuando el sujeto no ha previsto la posibilidad de que con su conducta estd contribuyendo a lavar los
rendimientos de un delito, pese a la concurrencia de indicios reveladores del origen ilegal del dinero. En
esta linea, las STSE No. 412/2014, de 20 de mayo, y No. 286/2015, de 19 de mayo, razonan que en el
delito de blanqueo imprudente “(...) no es exigible que el sujeto sepa la procedencia de los bienes, sino
gue por las circunstancias del caso esté en condiciones de conocerlas s6lo con observar las cautelas
propias de su actividad y, sin embargo, haya actuado al margen de tales cautelas o inobservando los
deberes de cuidado que le eran exigibles (...) de tal modo que debiendo y pudiendo conocer la procedencia
delictiva de los bienes, actue sobre ellos, adoptando una conducta de las que describe el tipo (...)"; y en
los mismos términos se pronuncia la STSE No. 970/2016, de 21 de diciembre: se integra el blanqueo
culposo “cuando no existe tal representacion [de la procedencia delictiva de los bienes], esto es, que no se
prevea la posibilidad de que produzca un delito de blanqueo, pero debiendo haber apreciado la existencia
de indicios reveladores del origen ilegal del dinero (...)". Vid., ademas, las STSE No. 31/2006, de 13 de
enero; 562/2006, de 11 de mayo; 1012/2006, de 19 de octubre.
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El andlisis de Derecho internacional y comparado también proporciona argumentos de
apoyo para confirmar que la expresion “debiendo conocer, o suponer racionalmente”
alude a conductas negligentes y no doloso-eventuales.?®® El Reglamento modelo de la
CICAD-OEA se refiere a la modalidad culposa del lavado mediante la férmula “debiendo
saber”,2%” y en parecidos términos se pronuncia el legislador peruano al emplear el
término “deber presumir”;?88 mientras que en la region europea el Convenio de Varsovia
utiliza la férmula normativa “debiendo haber presumido” para referirse al blanqueo
imprudente.?8?

La conclusidn que puede extraerse de lo visto es que en la configuracion del tipo basico
de lavado (art. 346.1 y 2 CP) se conminan, con sujecion al mismo marco sancionador,
conductas dolosas y negligentes; lo cual entrafia una violacion evidente de la idea de
proporcionalidad que es consustancial al principio de culpabilidad o responsabilidad
subjetiva —reconocido implicitamente en los arts. 9 y 48 del CP—, que prohibe que un
hecho imprudente pueda penarse igual que uno doloso.?%

El empleo de la formula “debiendo conocer o suponer racionalmente” releva a la
acusacion de probar (y a los jueces de argumentar) que el sujeto se haya representado
el origen criminal de los activos, aspecto que si resultaria exigible para afirmar el dolo
eventual. Los pronunciamientos jurisprudenciales recientes ponen de manifiesto, como
tendencia, que los jueces —al hilo del tenor literal del precepto— se conforman con tener

por acreditado un cuadro circunstancial objetivo que permite inferir la procedencia

286 Segun DURRIEU FIGUEROA, los estandares “deberia haber asumido” (should have assumed), “debid
presumir” (ougth to have assumed), “deberia haber sabido” (should have known), y “tenia motivos
razonables para creer’ (having reasonable ground to believe), que son propias del Common Law, son
empleados en el Derecho internacional para describir los delitos de negligencia o imprudencia. Vid.
DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia...cit., pp. 400-401.
287 Cfr. Art. 2 del Reglamento modelo de la CICAD-OEA.
288 Cfr. Art. 2 del DLeg. No. 1106/2012. En la doctrina de ese pais GARCIiA CAVERO ha defendido que el
“deber presumir” (“ougth to have assumed”) se refiere a “una actuacién culposa especialmente grave (la
temeridad)”’. Vid. GARCIA CAVERO, Percy, El delito...cit., p. 122.
289 Cfr. Art. 9.3, inciso b), del Convenido de Varsovia.
2% Entre los principios de responsabilidad subjetiva y proporcionalidad se aprecia una fuerte interconexion:
el primero posibilita una concrecién del segundo; por ello, la distincién entre formas de imputacion subjetiva
supone la necesidad de adecuar las consecuencias juridico-penales de forma proporcional a esa
diferenciacion. Vid. HASSEMER, Winfried, Fundamentos del Derecho Penal —traduccién y notas de Francisco
Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero—, Bosch, Barcelona, 1984, pp. 266-268; Vid. LuzON PENA, Diego M.,
Lecciones...cit., p. 30; DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., El principio...cit., pp. 105-114.
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criminal de los activos, 2°! y no entran a evaluar si el sujeto se representé efectivamente
ese origen: basta con que lo haya debido suponer.?92

Pero al margen de las razones que, de lege lata y vinculadas al respeto del principio de
responsabilidad subijetiva, justifican la exclusién de las conductas negligentes del tipo
basico de lavado; es preciso entrar a analizar, de lege ferenda, los limites de legitimidad
del blanqueo imprudente, que deben ser tenidos en cuenta tanto por el legislador como
por el intérprete.?%3

2.4.2. Lafinalidad de ocultar o encubrir
Desde su incriminacion originaria en el CP, el tipo doloso de este delito se configuré en

términos amplios; pues el legislador cubano empled las férmulas “con conocimiento” (art.
346.1) y “a sabiendas” (art. 346.2), que dan cabida tanto al dolo directo como al dolo

eventual;?** y aunque este modelo persiste en la redaccién actual, la reforma de 2013

291 E| andlisis de sentencia realizado en esta investigacién permite identificar una serie de elementos
objetivos de los que los jueces deducen la previsibilidad del origen delictivo de los bienes. Estos son: a) el
empleo de cuantias de dinero relevantes para gastos y compra de vehiculos y viviendas en Cuba, b) los
elevados precios pactados para la adquisicion de los bienes, c) los pagos en efectivo y en ddlares
estadounidenses, d) el recurso a terceros para que figuren como prestanombres o titulares formales de los
bienes adquiridos, €) vinculos de familiaridad o amistad entre los acusados vinculados a la actividad ilicita
que genera el dinero sucio y quienes lo reciben o se benefician de él.
292 Una vez constatado este cuadro factico, se omite cualquier motivacion sobre la prueba del efectivo
conocimiento. Vid., en términos gréaficos, la Sentencia No. 105, de 16 de mayo de 2016, dictada por la Sala
de lo Penal del TPP Cienfuegos, en la que se sanciona a los sujetos por la modalidad del art. 346.2 sobre
la base del siguiente argumento: “(...) sus comisores adquirieron los referidos bienes que legalizaron a su
nombre a pesar de conocer que eran para esas personas, encubriendo asi el origen real de ese efectivo
que era mal habido, lo que debieron suponer racionalmente por la cantidad de recursos monetarios que
desembolsaban para cada acto de negocio y el derroche que de ellos hacian, ademas de que por su
cantidad era evidente que no procedian del trabajo honesto (...)"; cuestion ratificada en via de casacion
por la Sentencia No. 1972, de 14 de noviembre de 2016, de la Sala de lo Penal del TSP, que recha el
motivo de impugnacion articulado por estos acusados recurrentes argumentando que estos acusados (...)
dada las relaciones de familiaridad y amistad que le unian a los acusados E.A. y H. debieron suponer la
ilicitud del dinero que recibian de manos de estos (...)". En esta misma linea, la Sentencia No. 193, de 21
de octubre de 2016, de la Sala 12 de lo Penal del TPP Matanzas, en la que los jueces, luego de identificar
un cuadro de circunstancias objetivas, concluyen que el acusado que le vendid un inmueble a un
narcotraficante “(...) tenia todas las posibilidades de poder inferir que el dinero y capital que se le estaba
asignando por parte de este ultimo podia estar ligado a una actividad ilicita (...)”; pronunciamiento que
también ratifico el TSP, en la Sentencia No. 451, de 29 de marzo de 2017, de la Sala de lo Penal del TSP,
gue al resolver el recurso de este imputado razoné que, conforme a las circunstancias facticas
concurrentes, “(...) era racionalmente presumible que el dinero provenia del crimen organizado (...)".
293 Vid. Epigrafes 2.4.3. y 2.6.
2% En esta investigacion se asume la compatibilidad entre el dolo eventual y las expresiones “con
conocimiento” y “a sabiendas”; pues, como destaca un sector de la doctrina, actuar “conscientemente”
equivale a actuar dolosamente”, lo cual da cabida a todas las formas de dolo. A diferencia de otras
formulaciones —como “de propdsito” o “intencionalmente”, en las que se destaca el aspecto volitivo de la
conducta—, en estas el legislador se centra en el elemento cognoscitivo, que el dolo eventual se constata
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adicion6 el propésito de ocultar o disimular el origen ilicito del objeto material, acoplandolo
junto al resto de las exigencias subjetivas.

En la doctrina cubana TORRES AGUIRRE se muestra complacido con la incorporacion de
esta finalidad al esquema tipico del delito;?®® sin embargo, no se entiende cudl es la
utilidad de incluir un elemento subjetivo especifico cuya funcién politico-criminal es la de
excluir tanto el dolo eventual como la imprudencia,?®® cuando resulta evidente que no ha
sido ese el propdsito del legislador.

Si lo que se pretendia con el DL 316/2013 era acompasar el delito a los estandares
internacionales de penalizacion, se pasO por alto que en lo relacionado con la
configuracion del tipo subjetivo el legislador de 1999 ya habia ido mas lejos que la
iniciativa vienesa de 1988, por lo que la inclusién del comentado elemento tendencial
carecia de sentido.

La formulacion originaria del tipo subjetivo de esta figura, en tanto prescindia del
comentado elemento finalistico,?®” se adecuaba mas a la naturaleza econémica del delito.
La proyeccion subjetiva con trascendencia al ambito tipico ha de ser, exclusivamente, la
relacionada con aquello que se pretende evitar, y si se parte de que la ofensividad propia
del blanqueo gira en torno a la afectacion del trafico licito de bienes, la finalidad
encubridora perseguida por el sujeto no aporta nada a la valoracion juridica de ese

atentado y, por ende, deberia ser indiferente.?%

en la representacion del peligro inherente a la accion. Vid. OCTAvIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio y HUERTA
TocILDO, Susana, Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito, 22 ed., Editor Rafael
Castellanos, Madrid, 1986, p. 134; RAGUES | VALLES, Ramon, El dolo y su prueba en el proceso penal, José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 1999, pp. 184-186; MARTINEZ-BUJAN PEREz, Carlos, Derecho Penal
Econémico y de la Empresa. Parte General...cit., p. 390. Dentro de los monografistas del blanqueo, vid.,
ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p. 275; PALMA HERRERA, José M., Los delitos...cit., p. 584;
BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., p. 658.
295 Al decir de TORRES AGUIRRE este elemento “era necesario, pues constituye la esencia de este ilicito
penal y la que lo diferencia de otros como el de receptaciéon”. Vid. TORRES AGUIRRE, Armando, La
internacionalizacion...cit., p. 427,
2% Vid. GRACIA MARTIN, Luis, “Elementos subjetivos en los delitos econémicos” (voz), en Boix REIG, Javier
(Dir.) y LLORIA GARCIA, Paz (Coord.), Diccionario...cit., p. 461.
297 Tal decision es congruente con lo previsto en el art. 24 de la Convencién de Viena, que reconoce la
facultad que tienen los Estados para adoptar medidas mas estrictas, dado el caracter minimo de sus
normas; lo que ha sido retomado por los arts. 34.3 y 65.2 de las Convenciones de Palermo y Mérida,
respectivamente.
298 Sobre lo innecesario de incluir dentro del esquema tipico del blanqueo la finalidad de ocultar o disimular
el origen delictivo de los bienes, vid. en la doctrina espafiola, VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Blanqueo...cit., pp.
12-13. En el &mbito latinoamericano: BARRAL, Jorge E., Legitimacion...cit., p. 222, y CESANO, José D., “Error
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Estas finalidades especificas, remarcadas por los estandares internacionales y
mayoritariamente asumidas en los modelos legislativos comparados,?® tienden a
acentuar una perspectiva encubridora que en este delito es s6lo instrumental y no
determinante,*® y es por eso que deberian excluirse del esquema tipico del art. 346;
maxime cuando el propio legislador ha entendido, de lege lata, que su presencia no es
imprescindible para la integracion del delito, al contemplarla solamente como una
alternativa posible.

2.4.3. El lavado por ignhorancia inexcusable
El término “ignorancia inexcusable” empleado en el apartado 4 del art. 346 representa

una rara avis dentro del terminologia legislativa del CP,3! y segln la opinién mayoritaria,
que aqui se comparte, con dicha formula se alude al desconocimiento injustificado
constitutivo de negligencia.3%?

Este subtipo no contempla de forma expresa ningun elemento restrictivo del &mbito de
los posibles sujetos activos, por lo que se configura de lege lata como un delito de sujeto
general. Sin embargo, la admisibilidad del lavado negligente de simples particulares no
es una cuestion pacifica en la doctrina: mientras algunos autores no se oponen a esta
opcion politico-criminal,3°3 un sector de opinién mayoritario la descalifica a partir del criterio

general de no reprimir comportamientos imprudentes en el &mbito econémico.304

de tipo, criminalidad econémica y delito de lavado de activos de origen delictivo: su tratamiento en la
dogmaética penal argentina”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LX, 2007, p. 471.

29 Vid. Anexo V, Tabla 5.3.1. Regulacién del delito de lavado de activos/blanqueo de capitales en Europa
y Tabla 5.3.2. Regulacion del delito de lavado de activos en Latinoamérica.

800 Una critica al respecto, centrandose en el esquema tipico internacional del blanqueo, puede ver se en
LOPEZ RoJAS, Dayan G., El delito...cit., pp. 122 y 123.

801 E| legislador cubano solo emplea una frase andloga —“negligencia inexcusable”- en el delito de privacion
de libertad (cfr. art. 281 CP), pues

302 Vid., en la doctrina cubana: HERNANDEZ DE LA GUARDIA, Diana, El delito...cit., pp. 466 y 467; GALVEZ
PUEBLA, Iracema, Comentarios...cit., p. 421. En sentido contrario, TORRES AGUIRRE, quien afirma que el art
346.4 incrimina “una modalidad culposa que se integra con la imprudencia consciente”. Vid. TORRES
AGUIRRE, Armando, La internacionalizacion...cit., p. 423.

303 A favor, CALDERON TELLO, quien justifica su existencia en el deber general de no dafar, derivado de la
institucion negativa neminem laede. Segun este autor, “dentro del rol de persona se incluye como deber
uno cuyo cumplimiento repercute en la proteccion del orden socioecondémico y que se concreta en la
incolumidad del trafico econémico y juridico, exigiendo que el ciudadano comdn no organice absolutamente
nada cuando los bienes sean de origen delictivo”. Vid. CALDERON TELLO, Fernando L., El delito de blanqueo
de capitales: problemas en torno a la imprudencia y a la receptacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 225

y SS.
304 Vid., entre otros, SUAREZ GONZzALEZ, Carlos J., “Receptacion y Blanqueo de Capitales”, en BAJO
FERNANDEZ, Miguel (Dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Vol. Il, Centro de Estudios

Ramoén Areces S. A., Madrid, 1998, p. 568; ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando,
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El caracter fragmentario de la intervencion penal conecta el fundamento legitimador del
castigo de la imprudencia en este &mbito con el hecho de que el sujeto esté obligado a la
proteccion del bien juridico mediante un especial deber de diligencia (o “deber de diligencia
intensificado”); de modo que cuando aquel no exista, la incriminacion de la modalidad
imprudente no estara justificada.3%

Asi, para establecer los limites legitimos de la imprudencia en esta clase de infracciones
habra que distinguir entre conductas realizadas por ciudadanos ordinarios —que asumen
comportamientos estandarizados en el ambito de las relaciones econdémicas—, y aquellas
gue se ejecutan en un espacio de riesgo por parte de sujetos garantes —obligados a
prevenir la materializacion de ciertos peligros inherentes a las actividades que realizan—;3°¢
pues se trata, en principio, de conductas neutrales que solo adquieren significacién penal
cuando el sujeto se aparta del rol socialmente definido para la actividad en cuestion, esto

es, de la posicion juridica que le ha sido atribuida.30”

Manual...cit., pp. 286-287; ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., pp. 115-127; COBO DEL ROSAL, Manuel,
“El extravagante delito de blanqueo de capitales”, en Diario del Derecho, lustel, septiembre de 2005, p. 2.;
DEeL CARPIO DELGADO, Juana, El delito...cit., p. 327; DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, El blanqueo...cit., p. 31,
FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., pp. 336-339; GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., p. 59;
VARELA CASTRO, Luciano, Ultimas lineas...cit., p. 388; BERMEJO, Mateo G., Prevencion...cit., p. 380.
805 |_a incriminacion excepcional de la culpa en esta sede se justifica por los riesgos que supone la amenaza
de pena para el normal desenvolvimiento del trafico civil y mercantil, y en especial para las relaciones basicas
de consumo. Vid. TIEDEMANN, Klaus, Lecciones de Derecho penal econdmico (comunitario, espafiol,
alemén), PPU, Barcelona, 1993, p. 243; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econdmico y de la
empresa. Parte general...cit.,, p. 405, quien identifica ese “especial deber de diligencia” con el que recae
sobre ciertos profesionales; BAJO FERNANDEZ, Miguel, “El desatinado delito de blanqueo de capitales”, en
BAJO FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO SAGGESE, Silvina (Edits.), Politica criminal...cit., p. 12.
806 Dados los riesgos que implica el desarrollo de la actividad econémica, el ordenamiento juridico impone
pautas de actuacion a ciertos agentes econémicos, pues no todos los que participan en él pueden ser objeto
de las mismas exigencias. Simples vendedores y compradores no pueden estar sujetos a las mismas reglas
que quienes actian en el marco de la intermediacién financiera (empleados del sector bancario, por
ejemplo), o que intervienen en operaciones econémicas (notarios, abogados, registradores, etc.); porque
mientras los primeros protagonizan actuaciones que en principio resultan inocuas, ventajosas y necesarias
para el desarrollo econémico; los otros, si bien ejecutan comportamientos estandar por prestar servicios
profesionales que se ofrecen a cualquiera, lo hacen en un ambito especialmente riesgoso, en el que el
éxito y la seguridad de la actividad econdmica se alcanza gracias a las posiciones de garantia que ellos
ocupan. Vid. ROBLES PLANAS, Ricardo, Las conductas...cit., pp. 54-55.
807 Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs-M., Introduccién...cit., p. 14. Sobre esta problematica y su incidencia en el
delito de lavado, vid. BLANCO CORDERO, Isidoro, “Negocios socialmente adecuados y delito de blanqueo de
capitales”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo L, Fasciculo I, 1997, pp. 263-292;
RAGUES I VALLES, Ramon, “Blanqueo de capitales y negocios standard. Con especial mencion a los
abogados como autores de un delito de blanqueo”, en SILVA SANCHEZ, JesUs-M. (Dir.), ¢ Libertad...cit., pp.
127-161; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, “Blanqueo de
capitales y abogacia. Un necesario analisis critico desde la teoria de la imputacion objetiva”®, en InDret, No.
1, 2008, pp. 1-40.
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En esta linea, y tomando como punto de partida el sentido de la libertad como valor
constitucional inherente al Estado socialista de Derecho,?%® en esta investigacion se
defiende la ilegitimidad politico-criminal del lavado negligente de particulares, y se niega
que sobre los ciudadanos que asumen comportamientos estandar en el contexto
socioeconémico pueda recaer un deber genérico de sospecha, que les obligue a
escudrifiar en lo mas profundo de la subjetividad de otros a fin de descartar cualquier
contribucion a un delito ajeno.

Como afirma BLANCO LozANO, “en un Estado de Derecho es inadmisible que se imponga
al ciudadano particular un deber de investigacion y conocimiento de los movimientos
econdmicos ajenos, asi como de los posibles delitos que hayan cometido sus
conciudadanos”.3%® La atribucion de semejantes labores detectivescas a simples
particulares, convirtiéndolos en “colaboradores forzosos del Estado”,*° comporta una
desvinculacion del principio de buena fe que rige las relaciones negociales3!! y supone
instaurar el estado de desconfianza en el trafico de bienes y servicios, con serios riesgos
para su adecuado desenvolvimiento, pues seguramente habra quienes se abstendran de
efectuar operaciones comerciales por temor a la sancién.3'?

Es el propio rol social del particular en el marco de las relaciones econdmicas lo que
justifica la irrelevancia penal de los comportamientos imprudentes que aquel pueda
cometer, pues se entiende que el eventual favorecimiento que esta clase de conductas
descuidadas pueda suponer para actividades delictivas de terceros queda abarcado por

el riesgo permitido.3'® Por ello no queda excluida la responsabilidad de aquel sujeto

308 Cfr. Art. 1 de la Constitucién de la Republica de Cuba. El Estado de Derecho, como bien destaca Boix
REIG, “solo puede ser entendido en términos de proteccién de la libertad de todos los ciudadanos”. Vid.
Boix REIG, Javier, “La corrupcion y la justicia penal”, en Revista Juridica de Catalunya, No. 3, 2016, p. 690.
809 Vid. BLANCO LozaNO, Carlos, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas en el
ordenamiento penal espanol”’, en CoBO DEL ROSAL, Manuel (Dir.) y BAJO FERNANDEZ, Miguel (Coord.),
Comentarios a la legislacion penal. Delitos contra la salud publica (Reformas sobre tréfico de drogas, secreto
de las comunicaciones y conduccién de ciclomotores), Tomo XVII, Madrid, 1996, p. 89. En esta misma linea,
vid. CoBo DEL RoOsAL, Manuel, El extravagante...cit., p. 2; BAJO FERNANDEZ, Miguel, Prélogo a BAJO
FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO SAGGESE, Silvina (Edits.), Politica criminal...cit., p. 9.
310 Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs-M., Expansion...cit., p. 135.
811 Cfr. art. 3 del Decreto-Ley No. 304/2012, De la Contratacion Economica, de 1 de noviembre de 2012,
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, No. 62, de 27 de diciembre de 2012.
312 Vid. MANSO PORTO, Teresa, El blanqueo...cit., p. 320. Asimismo, BLANCO CORDERO, lsidoro,
Negocios...cit., p. 274.
313 Vid., por todos, ROxIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, Tomo Il, Thomson Reuters-Civitas, Cizur
Menor, 2014, p. 301.
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comun que, habiendo percibido irregularidades que le llevan a sospechar que su
actuacion favorece un hecho delictivo ajeno, asume una postura indiferente, de no querer
saber mas detalles, y persiste en su conducta sin esclarecer sus dudas. El grado de
indiferencia frente a los valores juridicamente protegidos justifica en este caso la
exigencia de responsabilidad, pero esta claro que esta es una actitud dolosa eventual y
no negligente.3

Como ha denunciado un sector de la doctrina, la incriminacion del lavado imprudente de
particulares opera como solucién sustantiva ante las dificultades probatorias asociadas a
la prueba sobre el conocimiento del origen de los activos,3!® y es una clara muestra de la
flexibilizacion regresiva que sufre el Derecho penal material ante las insuficiencias del
sistema procesal.

Efectivamente, la figura de blanqueo imprudente representa un instrumento de suma
utilidad en manos de la acusacion para eludir la dificil prueba del conocimiento sobre la
procedencia del objeto material. Las especificidades del escenario socioeconémico
dificultan la prueba del tipo doloso incluso a través de indicios, si se toma en cuenta la
inocuidad o neutralidad de la mayoria de estas conductas que, en el plano objetivo, o
bien son conductas permitidas por el ordenamiento juridico, o bien tienen un alto
componente de licitud; y ante las dificultades para demostrar que el agente sabia o se
represento la procedencia espuria de los activos, los legisladores ha optado por crear un

“tipo subjetivamente aligerado”,3'® que permite castigar actos objetivos de blanqueo

814 Una clara distincion entre el blanqueo doloso eventual y el negligente se advierte en la STSE No.
506/2015, de 27 de julio: “En los supuestos de dolo eventual se incluyen los casos en que el sujeto no tiene
conocimiento concreto y preciso de la procedencia ilicita de los bienes, pero si es consciente de la alta
probabilidad de su origen delictivo, y actia pese a ello por serle indiferente dicha procedencia (willful
blindness), realizando actos idéneos para ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero. En la imprudencia
se incluyen los supuestos en los que el agente actda sin conocer la procedencia ilicita de los bienes, pero
por las circunstancias del caso se encontraba en condiciones de sospechar facilmente la ilicita procedencia
y de evitar la conducta blanqueadora sélo con haber observado la mas elemental cautela, es decir sus
deberes de cuidado”.
315 En tono critico, oponiéndose a esta clase de soluciones que eluden la prueba del conocimiento o que
tienden a invertir la carga de la prueba, ABANTO VASQUEZ, Manuel A., El delito...cit., p. 117; y en términos
analogos, JARERO LEAL, Angeles y Boix REIG, Javier, Prélogo a LOPEZ RoJAs, Dayan G., El delito. . .cit., p. 9.
316 Apud. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., “Consideraciones dogmaticas y politico-criminales sobre el
blanqueo imprudente de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, No. 16, 2011, p. 26. Como ha
destacado este propio autor, el hecho de incriminar las simples negligencias de particulares “no tiende tanto
a reprimir al que opera con unos bienes cuyo origen criminal no conocio, debiendo hacerlo, como a garantizar
el castigo del sospechoso frente al que las autoridades policiales y judiciales se ven incapaces de demostrar
la preexistencia en su mente de ese conocimiento”. Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., El delito...cit., p.
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respecto a los cuales no se requiere probar que el agente tuvo noticia, directa o eventual,
del origen oscuro de los bienes; sino que estaba en condiciones de poder presumirlo.3’
2.5. Problemas politico-criminales y dogmaticos de la figura agravada

El tipo agravado que describe el apartado 3 del art. 346 del CP es fruto de la reforma
introducida por el DL 316/2013, y desborda las obligaciones internacionales de
penalizacion del lavado de activos. Conforme a él, operara la ampliacién punitiva alli
descrita cuando el delito se cometa formando parte de un grupo organizado, o cuando
los comportamientos que se incrimina en el tipo basico se asocien a la corrupcion, o
produzcan un dafio a la flora o la fauna especialmente protegida.

El primer supuesto de esta modalidad tipica es coherente con la tendencia politico-
criminal orientada a enfrentar las manifestaciones del crimen organizado, por lo que su
inclusion se estima razonable y solo exige clarificaciones interpretativas a fin de que su
eventual aplicacion respete los limites que impone el principio de proporcionalidad.38 Sin
embargo, la agravacion que tiene lugar cuando los actos de lavado se asocien a la
corrupcion, o cuando dafien la flora o la fauna especialmente protegida, merece serios
reparos de politica criminal con motivo de los riesgos que plantea su interpretacion y
aplicacion para los principios de legalidad, non bis in idem y proporcionalidad.

La amplitud y ambigledad de la frase “actos asociados a la corrupcién” comporta una
lesion al mandato de taxatividad que deriva del principio de legalidad penal y entrafia
serios riesgos para la seguridad juridica, pues una interpretacion literal del enunciado
permite reconducir al tipo agravado tanto los supuestos en los que se acude a

mecanismos corruptores para garantizar el éxito del reciclaje, como aquellos en los que

417. En esta linea, el magistrado del Tribunal Supremo espafiol, Luciano VARELA CASTRO, ha llegado a afirmar
gue esta incriminacién se convierte en una suerte de “reedicion de la medieval y denostada semiprobatio”.
Vid. VARELA CASTRO, Luciano, “Ultimas lineas jurisprudenciales en sede de blanqueo”, en ABEL SouTo, Miguel
y SANCHEZ STEWART, Nielson (Coords.), /Il Congreso...cit., p. 388.
317 También destacan, en tono critico, las ventajas procesales de la tipificacion del blanqueo imprudente:
BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito...cit., pp. 739-741; FERNANDEZ CRUZ, José A., “Estudio politico criminal
sobre el tipo imprudente de legalizacion de capitales”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, No. xxvi, 2005, p. 167; p. 16; ARIAS HOLGUIN, Diana P., Aspectos...cit., pp. 71y
118; TERRADILLOS BAsoco, Juan M. y HAVA GARCIA, Esther, “Blanqueo de capitales”, en TERRADILLOS
Basoco, Juan M. (Coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Derecho Penal. Parte
Especial (Derecho Penal Econdmico), Tomo IV, 22 ed., lustel, Madrid, 2016, p. 194; DEL CARPIO DELGADO,
Juana, Sobre la necesaria...cit., p. 8.
818 Vid. Epigrafe 2.6.
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se blanquean activos originados en delitos de corrupcion; lo que conduce a resultados
politico-criminales insatisfactorios.3!°

En correspondencia con la naturaleza econdmica del delito de lavado, no es legitima una
agravacion que solo toma en cuenta el tipo de infraccion previa, por cuanto el compromiso
para el trafico licito de bienes no depende de que los capitales procedan de uno u otro
delito, sino de la significacion cuantitativa de los activos que se introducen en el circuito
econdémico legal.??° Y a ello hay que afiadir que el blanqueo de activos procedentes de
delitos de corrupcion ya queda contemplado por la figura basica en la medida en que el
catalogo de infracciones previas abarca practicamente todas las manifestaciones de este
fendmeno. Incluir tales supuestos en este subtipo agravado comporta una vulneraciéon de
los principios de ofensividad y non bis in idem.

Los supuestos en los que el blanqueador incurre en actos de corrupcion para materializar
el lavado del producto del delito, que son en principio los que encajan en esta
modalidad,®?* dan lugar a problemas concursales (de delitos y de normas) entre este
subtipo y el elenco de figuras previstas en el CP para reprimir manifestaciones de
corrupcion; todo cuanto exige clarificaciones interpretativas que garanticen el respeto a
los principios de proporcionalidad y non bis in idem. 322

Por otro lado, la agravacion que tiene lugar cuando la conducta blanqueadora ocasione
un dafio a la flora o la fauna especialmente protegida tampoco queda exenta de
cuestionamientos. Si bien el GAFI demanda la inclusion del delito ambiental dentro del

catalogo de infracciones previas del lavado, el legislador del DL 316/2013 se vio impedido

819 Vid., con mas amplitud, LOPEZ ROJAS, Dayan G., “Corrupcién publica y lavado de activos. A propésito
de lainoportunidad politico-criminal del articulo 346.3 del Codigo Penal”, en GOITE PIERRE, Mayda y MEDINA
CUENCA, Arnel, Estudios...cit., pp. 395-411.
820 A favor de entender que solo la relevancia econémica de la operacién de blanqueo justifica un
incremento punitivo: ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito...cit., p. 316; NUNEz PAz, Miguel A., “El tipo
agravado de blanqueo de dinero procedente de delitos urbanisticos”, en ABEL SouTo, Miguel y SANCHEZ
STEWART, Nielson (Coords.), lll Congreso...cit., p. 275; LORENZO SALGADO, José M., El tipo agravado...cit.,
p. 231; ABEL SouTo, Miguel, El blanqueo de dinero...cit., pp. 150 y 151. Esta agravacion ni siquiera queda
justificada desde la éptica preventiva, pues no se puede afirmar que las cifras de dinero sucio originado en
los delitos de corrupcion superen siempre a las que se derivan de otras infracciones econémicamente
productivas. Vid. NUNEz PAz, Miguel A., El tipo agravado...cit., p. 276; ABEL SouTO, Miguel, El blanqueo de
dinero...cit., pp. 149-150.
821 Estos casos ameritan un incremento punitivo por la pluralidad de bienes juridicos afectados: ademas de
los riesgos socioecondémicos derivados del acceso de ganancias delictivas a la economia legal, se ofende
el correcto ejercicio de la funcion publica. Vid. LOPEZ RoJAS, Dayan G., Corrupcion publica...cit., p. 408.
822 \/id. Epigrafe 2.6.
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de cumplir este requerimiento —que exigia la incriminacién autonoma del delito
ambiental—, y da la impresion que este segmento del tipo agravado pretendié atenuar
aquella ausencia.??® Pero comoquiera que la flora y la fauna aln no han sido instituidas
como bienes juridico-penales,®** esta arista del tipo agravado responde a una
pluriofensividad que es solo aparente y consolida una afectacién al principio de
proporcionalidad.

2.6. Criterios para la reconfiguracion legislativa y la aplicacion del delito de lavado
de activos en Cuba

Tras analizar las principales deficiencias que presenta el esquema legislativo del delito
de lavado de activos en el CP cubano, este ultimo epigrafe del informe de investigacion
se centrard en argumentar propuestas de reconfiguracion legislativa orientadas a
armonizar el esquema tipico con el respeto a las exigencias garantisticas derivadas de
los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad; y con los estandares
internacionales de obligada observancia para el Estado cubano. Asimismo, y en la
medida en que lo permite el principio de legalidad, se dejan planteados criterios de
interpretacion que buscan restringir el ambito aplicativo de esta figura a limites
razonables.

a) La primera cuestién que debe ser atendida por el legislador es la de la ubicacion
sistematica de este delito, que deberia reconducirse al Titulo V del CP, relativo a los
Delitos contra la Economia Nacional. Esta opcién legislativa estaria en correspondencia
con el objeto de tutela de este delito, que es expresion del intervencionismo estatal en el

823 No obstante, uno de los aspectos sefialados por GAFILAT tras el proceso de evaluacion a que fue
sometido el pais en el afio 2014 fue, precisamente, que el delito ambiental no forma parte del catalogo de
delitos determinantes. Vid. GAFILAT, Informe...cit., p. 141.
324 L a Ley No. 81/1997, Del Medio Ambiente, contempla al régimen penal como uno de los instrumentos
para gestionar la politica ambiental cubana, cfr. Arts. 18, inciso I), y 75; de la Ley No. 81/1997, Gaceta Oficial
de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 7, de 11 de julio de 1997; sin embargo, el legislador penal no
ha tipificado aun delitos medioambientales, pues aunque algunas figuras penales pueden generar esta clase
de afectaciones, su finalidad politico-criminal no se centra en la proteccion del equilibrio de los distintos
sistemas y subsistemas que integran el medio ambiente. Cfr. Art. 237 —Infraccidon de las normas para
prevenir y combatir enfermedades y plagas de animales y plantas—; arts. 238 y 239 —Contaminacién de las
aguas— y art. 242 —Pesca ilicita—; ubicados todos bajo el Titulo V del CP, relativo a los Delitos contra la
Economia Nacional. Estos tipos penales buscan prevenir conductas que puedan afectar el desarrollo
econdmico y no se centran directamente en la conservacion de la naturaleza. Vid. GRILLO LONGORIA, José
A., Los delitos en especie, Tomo I, Ciencias Sociales, La Habana, 1982, pp. 366-367.
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ambito econdmico y contribuiria a que la interpretacion de esta figura penal se apoye en
criterios materiales de ofensividad derivados de ese bien juridico.

b) En cuanto al catadlogo de delitos previos, convendria abandonar el modelo vigente y
asumir el sistema abierto, que es mas coherente con la naturaleza econémica del delito
y ofrece mayores ventajas politico-criminales para prevenir los riesgos de distorsion
socioecondémica inherentes al blanqueo, que no dependen de la clase de delitos que
genera los activos, sino de la magnitud econdmica de estos.

No obstante, en caso de mantener el modelo de listado, se deberia reajustar el disefio
legislativo vigente a fin de salvaguardar los principios de legalidad y ofensividad. En
primer lugar, habria que excluir la referencia a los “actos relacionados con el crimen
organizado, la delincuencia transnacional y el trafico de articulos robados”, en tanto
nociones criminolégicas que no definen hechos delictivos concretos; y, por otro lado,
reacomodar el contenido del catalogo de delitos previos en el sentido de suprimir aquellos
de cuestionable legitimidad dogmatica y politico-criminal (como el sacrificio ilegal de
ganado mayor y la insolvencia punible); y adicionar los de asociacion para delinquir y
receptacion.

Asimismo, es deseable que en una futura reforma del precepto se incluya una referencia
normativa que confirme, de forma expresa, que el hecho generador del producto objeto
de lavado puede ser cometido en el extranjero, y que su caracter delictivo debe
establecerse conforme a la regla de doble incriminacion. Esta acotacién, ademas de
garantizar mayor seguridad juridica al momento de aplicar la ley penal, prevendria
eventuales vulneraciones a los principios de legalidad y ofensividad.

c) Por otro lado, se deberian excluir del esquema tipico del art. 346 del CP las conductas
de adquisicion, posesion y utilizacibn como comportamientos autbnomos, dados los
riesgos que acarrea esta opcion legislativa para los principios de ofensividad y non bis in
idem.

Los actos adquisitivos, posesorios y de mero uso del producto de un delito previo que
estén orientados al consumo o disfrute personal del adquirente o un tercero deben quedar
al margen del tipo de lavado, por cuanto no ocasionan la reintegracion de los activos al
circuito economico legal; y los especificos supuestos que generan riesgo de retorno ya

resultan cubiertos por el art. 346.2 del CP, en la media en que la adquisicion, posesion o
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el uso de los activos por quien se ha representado su “origen oscuro” y su posterior
reincorporacion al trafico economico licito, constituyen variantes de esta modalidad
ensombrecedora.3?®

Pero mientras no se produzca la reforma, es conveniente asumir una interpretacion
teleolégica del tipo que, al hilo del primero de los criterios materiales de ofensividad
sefialados en esta investigacion, descarte la tipicidad de los actos de mero consumo o
disfrute de los activos sucios y, siempre que resulte posible, los reconduzca a figuras
penales subsidiarias como la receptacion (cfr. art. 338 CP), el encubrimiento (cfr. art. 160
CP); o enfrente este tipo de situaciones a través de medidas confiscatorias.

Desde este punto de partida, no debe sancionarse por lavado al interviniente en el delito
previo que realiza pagos con el dinero procedente de esa actividad, sea como
contraprestaciéon a algun servicio o por la adquisicion de bienes (viviendas, autos,
embarcaciones, etc.) con el animo de consumirlos y disfrutar de ellos, por si mismo o
para beneficiar a terceros;?¢ pues desde la dptica de quien transmite los activos sucios,
esos gastos se inscriben dentro del agotamiento de la infraccion determinante en la que
aguel participd, y la actuacion del adquirente que los recibe podria subsumirse en el delito
de receptacion,®?’ siempre que el delito previo atente contra los derechos patrimoniales
o la economia.

Asimismo, deberian encuadrarse en el delito de encubrimiento las conductas

ensombrecedoras del origen delictivo de los bienes que solo favorecen la impunidad del

825 | as maniobras ensombrecedoras se encaminan a garantizar el retorno de los activos criminales a la
economia legal, por lo que en estos supuestos lo normal es que el transmitente actde movido por la finalidad
de borrar el origen delictivo de los bienes y ofrecerles apariencia de legalidad para poder reintegrarlos al
circuito econémico licito. Vid. VIDALES RODRIGUEZ, Caty, Los delitos...cit., p. 106; DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO,
Julio, El blanqueo...cit., p. 121; GONZALEZ CUSSAC, José L., Delitos...cit., pp. 509-510.

326 Este criterio es compartido por el 46.2% de los jueces encuestados en esta investigacion, mientras que
el 53.8% entiende que estos actos si deben sancionarse como lavado de activos; y esta Ultima opinion es
la gue marca la linea de la jurisprudencia cubana actual. Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces de la
Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados, y Anexo VI, Tabla 6.3. Sentencias
en las que se sancionan actos de mero consumo o disfrute de la ganancia derivada de delitos previos.

827 Aunque ambas figuras reprimen intervenciones postdelictivas, la finalidad politico-criminal es distinta en
cada una de estas incriminaciones. Mientras que el tipo de receptacion prohibe, esencialmente, que el
tercero se beneficie del producto de un delito previo; el blanqueo tiende a evitar es que los bienes de origen
delictivo se integren en el sistema econémico legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma licita.
Vid. CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido, “Corrupcién urbanistica y blanqueo de capitales”. Recuperado de:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Ponencia%20Sr%20Conde-
Pumpido.pdf?idFile=40aalff1-b526-4b79-9d57-a5e2910ca0db (Fecha de consulta: 13/06/2018).
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interviniente en el delito previo y/o contribuyen a evitar el decomiso, garantizandole el
disfrute de sus rendimientos; porque en tales casos ese auxilio postconsumativo no
genera riesgos de distorsion econémica y solo afecta las dos funciones que conforman
el contenido material del bien juridico Administracion de Justicia: el castigo del delito
precedente y el decomiso de las ganancias derivadas de aquel.3?8

En esta linea, habria que excluir del &mbito tipico del art. 346.2 del CP los supuestos de
testaferrato®?® en los que los prestanombres figuran como titulares formales de los bienes
gue los delincuentes adquieren con dinero sucio para el propio disfrute o el de un tercero
(gastos del producto del delito); y subsumir en la modalidad Unicamente la conducta del
prestanombre que contribuye a ensombrecer el origen del producto del delito para
garantizar su retorno a la economia legal, extremo que debe ser abarcado subjetivamente
por €l, ya sea porque tenga certeza de ello (dolo directo) o porque se lo ha representado
como posible y, pese a ello, ha actuado (dolo eventual).33

El actuar negligente del testaferro que no se representa que su actuacion favorece el

retorno de los activos a los cauces econdémicos regulares, pese a la previsibilidad objetiva

328 Como sugieren BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y FABIAN CAPARROS, conviene “ser prudente a la hora de
imputar por el delito de blanqueo a quienes no transforman o invierten capitales ilegales, sino que,
simplemente, los consumen, disfrutan o ayudan a otros a hacerlo, por importantes que sean las cuantias
implicadas”. Estos autores insisten, con razén, en que “estas conductas no forman parte de ese nuicleo
socio-econdmico que caracteriza al blanqueo, aproximadndose mas al terreno del encubrimiento real con o
sin animo de lucro (...)". Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y FABIAN CAPARROS, Eduardo A., “La
emancipacion del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol’, en MuNoz CONDE,
Francisco, et. al. (Dirs.), Un Derecho penal comprometido —Libro homenaje al Profesor Dr. Gerardo
Landrove Diaz—, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 123. Les sigue, ARIAS HOLGUIN, Diana P.,
Aspectos...cit., pp. 323-324.

329 E| testaferro es un personaje de frecuente aparicién en las tramas de lavado de dinero, que se define
como aquella persona que presta su nombre a otra en un contrato, pretension o negocio, encubriéndola u
ocupando el lugar de esta. Vid. RAGUES | VALLES, Ramon, “La responsabilidad penal del testaferro en delitos
cometidos a través de sociedades mercantiles: problemas de imputacién subjetiva”, en Anuario de Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, No. 2, 2012, p. 163; Roso CANADILLAS, Raquel, “Algunas reflexiones
sobre los nuevos fendmenos delictivos, la teoria del delito y la ignorancia deliberada”, en Revista General
de Derecho Penal, No. 22, 2014, p. 12; MuNOz SABATE, Lluis, El testaferro. Su prueba en el Derecho y la
Politica, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2015, p. 16.

330 |_a jurisprudencia cubana no ha distinguido, hasta el momento, entre uno y otro supuesto de testaferrato.
Los jueces estan sancionando por la modalidad tipica del art. 346.2 del CP tanto a los prestanombres que
ocultan el origen de los bienes que los delincuentes emplean para su disfrute personal, como a los que
favorecen el retorno de la riqueza delictiva al circuito econdmico licito. Vid. Anexo VI, Tabla 6.2. Sentencias
en las que se sancionan actos que ocasionan el retorno a la economia legal de activos originados en delitos
previos, y Tabla 6.3. Sentencias en las que se sancionan actos de mero consumo o disfrute de la ganancia
derivada de delitos previos.
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derivada del cuadro de circunstancias irregulares concurrentes, deberia reconducirse al
tipo de encubrimiento imprudente previsto en el art. 160.2 del CP; pues si bien las
negligencias de particulares deben considerarse atipicas desde la perspectiva del
blanqueo, como se argumentara infra; en tales casos subsiste la afectaciéon a la
Administracion de Justicia.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que el tipo de lavado busca evitar las consecuencias
socioeconOmicas negativas que puede producir la circulacion de activos criminales por la
economia licita, no la mera existencia de capital delictivo. Para prevenir esto ultimo se debe
recurrir a las normas penales que prohiben las conductas generadoras de activos criminales
(delitos previos) y a la imposicion de medidas confiscatorias destinadas a desmantelar los
patrimonios ilicitamente constituidos. De modo que cuando se constate la existencia de
un capital delictivo y no sea posible sancionar a quien lo detenta ni por el delito previo, ni
por receptacion o encubrimiento; el comiso (art. 43 CP) y la confiscacion prevista en el
DL 149/199433! son opciones legales posibles.332

Conforme al régimen legal del comiso en el sistema penal cubano, este puede decretarse
incluso si no se ejercita la accién penal o se acuerda un fallo absolutorio en fase
judicial,*33 de cuanto se colige que esta figura posee una naturaleza juridica es dual: unas
veces opera como sancién accesoria,?3* y otras como una consecuencia del delito —
desvinculada de la responsabilidad del autor del hecho punible— que se centra en el

patrimonio ilicito y tiende a evitar la materializacion de un enriquecimiento injusto (medida

831 Cfr. DL 149/1994 “Sobre confiscacion de bienes e ingresos obtenidos mediante enriquecimiento
indebido”, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 5, de 4 de mayo de 1994.
832 E| 100% de los jueces encuestados en esta investigacién entiende que el comiso acordado en un
proceso penal constituye una alternativa juridica para hacer frente a las situaciones patrimoniales
ilicitamente constituidas, y el 84.6% atribuye esta misma utilidad a la confiscacion administrativa que opera
ex DL 149/1994. Vid. Anexo IV. Encuesta aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a
magistrados del TSP; y resultados, y Anexo VI, Tabla 6.3. Sentencias en las que se sancionan actos de
mero consumo o disfrute de la ganancia derivada de delitos previos.
333 En el sistema penal cubano no soélo es aplicable el comiso cuando se impone una sancion principal,
pues habiéndose demostrado la ilicita tenencia de unos bienes que son “efectos” (ganancias) de un delito
anterior, estos resultan decomisables si al término de la fase investigativa se adopta una decisién de
archivo, ya sea libre o provisional (cfr. art. 271.4 de la LPP en relacion con el art. 43 del CP); e incluso si
se acuerda la absolucion luego del juzgamiento. Sobre este Ultimo supuesto, vid. el Dictamen No. 232/1985,
del CGTSP, en el que se aclara que “al aplicarsele a un acusado los beneficios del articulo 8.2 del Cadigo
penal y resulta absuelto (...) si se trata de cosas de uso, tenencia o comercio ilicito, se procede al comiso
conforme a lo establecido en el articulo 43-1 del Cédigo Penal”.
834 Cfr. Art. 43 CP.
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in rem y no ad personam).®*® En los supuestos analizados, el comiso vendria a ser una
medida orientada a privar del producto del delito a cualquiera que se beneficie de él.

Los mismos fundamentos politico-criminales del comiso son compartidos por la
confiscacion prevista en el DL 149/1994, cuyo art. 1 contempla una presuncién iuris
tantum de ilicitud respecto al incremento patrimonial que no pueda justificarse en fuentes
legales; de modo que en los casos en que resulte acreditado el origen delictivo de los
bienes esta perfectamente justificado el recurso a la confiscacion en virtud del principio
de que nadie tiene derecho a enriquecerse por vias ilicitas.33¢

Estas variantes interpretativas representan una opcion politico-criminal mas eficiente
desde la optica costo-beneficio, >’ puesto que con ello se consigue desmantelar las
situaciones patrimoniales ilicitamente constituidas, evitando su disfrute por parte de los
delincuentes, por una via menos lesiva para los derechos de los ciudadanos y para el
presupuesto estatal.

El recurso a la receptacion y al encubrimiento como tipos subsidiario del lavado implica
una menor limitacién de derechos, dado que la respuesta punitiva en estos casos es
menos intensa; y en términos de estricta significacibn econdémica, esta opcion también
resulta mas eficiente: un proceso penal de instancia municipal —por medio del cual, salvo
supuestos de conexidad procesal, se conocen y juzgan los delitos de receptacion y la
mayoria de los delitos de encubrimiento— tiene un coso inferior al de un proceso de
instancia provincial; de modo que, ademas de evitar la impunidad y ofrecer la via para

decretar el comiso, se logra un ahorro para el presupuesto del sistema de tribunales.33®

335 Cfr. Art. 271.4 LPP.
336 A nivel doctrinal se entiende que esta medida es una clase de decomiso: el denominado “decomiso de
confiscacion”, cuya justificacion politico-criminal descansa en la necesidad de hacer frente a las situaciones
patrimoniales ilicitas y a evitar que esas ganancias oscuras se reinviertan en nuevas actividades criminales.
Vid., por todos, CHOCLAN MONTALVO, José A., El patrimonio...cit., p. 346; GASCON INCHAUSTI, Fernando, El
decomiso transfronterizo de bienes, Colex, Madrid, 2007, pp. 25 y 26; y GONzALEz CANO, Maria I., El
decomiso como instrumento de la cooperacidn judicial en la Unién Europea y su incorporacién al proceso
penal espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 25y 26.
337 Desde la Criminologia se ha destacado la necesidad de realizar evaluaciones de politica criminal que
partan del analisis costo-beneficio. Vid., en esta linea, VOGEL, Joachim, “Evaluacion de los sistemas
penales: contribucion a una politica criminal racional”, en Diez RIPOLLES, José |., PRIETO DEL PINO, Ana M.
y SOTO NAVARRO, Susana, La politica legislativa penal en Occidente. Una perspectiva comparada, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pp. 253-254; TAMARIT SUMALLA, Josep M., “Politica criminal con bases empiricas
en Espafia”, en Politica Criminal, No. 3, 2007, p. 3.
338 Mientras que un proceso penal de tribunal municipal tiene un costo aproximado de 204.89 pesos, uno
de tribunal provincial cuesta 334.87 pesos. Vid. Anexo VII. Costo promedio de los procesos penales en
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Asimismo, la imposicion de medidas confiscatorias en los supuestos en que no
corresponda calificar los delitos de receptacion o encubrimiento es también una
alternativa politico-criminal mas satisfactoria, tanto en lo social como en lo econémico,
porque ademas de neutralizar las inconveniencias personales, familiares, laborales, etc.,
que la sancién penal acarrea para el ciudadano (que en estos especificos casos no se
justifica en respeto al principio de ofensividad); se evita al Estado el gasto econémico que
representa la tramitacion de un proceso penal para conocer de este tipo de delitos.

d) También deberia suprimirse del esquema legislativo del art. 346 del CP la formula de
“‘intentar realizar” los comportamientos incriminados en el precepto, puesto que su
configuracion como un tipo de emprendimiento violenta los principios de ofensividad y
proporcionalidad.

e) Pese al criterio contrario de la mayoria de los jueces encuestados,33° este investigador
estima conveniente establecer una referencia tipica a la relevancia econémica de la
operacion de lavado, con el propdsito de acotar el ambito de lo penalmente relevante.34°
Sin embargo, en el contexto cubano no es estrictamente necesario incorporar el alcance
de la cuantia a la redaccion del tipo, porque las exigencias de seguridad juridica que
aconsejan predeterminar ese monto podrian quedar satisfechas por via de un

pronunciamiento del CGTSP,**! que tomara en cuenta indicadores socioecondémicos

Cuba, afio 2017. Esta estimacion solo se evalla desde la perspectiva del gasto con cargo al presupuesto
del sistema de tribunales, sin atender al costo de fases anteriores y posteriores a la judicial. Vid. HERNANDEZ
RODRIGUEZ, Rufina, El principio de oportunidad. Fundamentos para su insercién en Cuba, Tesis en opcion
al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Departamento de Ciencias Penales y Criminoldgicas,
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, La Habana, 2017, p. 129.
339 El 92.3% de los jueces encuestados en esta investigacién entiende que no es conveniente incluir una
cuantia econémica que delimite a relevancia tipica de la operacién de blanqueo. Vid. Anexo IV. Encuesta
aplicada a jueces de la Sala 22 del TPP de La Habana, y a magistrados del TSP; y resultados.
840 Aunque un sector doctrinal sugiere recurrir al principio de insignificancia para expulsar del tipo de lavado
las transacciones de escasa relevancia econémica (vid., entre otros, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El
delito...cit., pp. 184-185; PALMA HERRERA, José M., Los delitos...cit., pp. 350-351; ABEL SouTo, Miguel, El
delito...cit., pp. 202-205; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econ6mico y de la Empresa. Parte
Especial...cit., p. 569); no parece que esa sea una solucién a adoptar con caracter general en el contexto
cubano. El recurso al principio de insignificancia —reconocido en el art. 8.2 CP— conlleva a excluir la
relevancia penal de la conducta insignificante, no solo la relevancia tipica; y hay que tener en cuenta que
en el ambito que ahora se analiza habra supuestos en los que, pese a no constatarse la idoneidad de la
conducta para afectar el bien juridico especificamente tutelado por el tipo de lavado, aliin concurrira el grado
de ofensividad justificativo de una respuesta penal, aunque sea bajo otro titulo de imputacién (receptacion,
encubrimiento, etc.).
341 Cfr. Art. 148 de la Constitucién de la Republica, en relacion con los arts. 15.2 y 19.1, inciso h), de la Ley
No. 82/1998, de los Tribunales Populares.
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aportados previamente por especialistas.34? Esta opcién, asumida en términos analogos
en sede de delitos patrimoniales,®*® representa una férmula razonable para excluir la
inseguridad que es inherente a la indeterminacion y posibilita modificar con agilidad la
cuantia establecida en caso de que variaciones en el panorama socioeconémico asi lo
aconsejaran.

Ante la inexistencia de pronunciamientos al respecto, parece razonable y legalmente
posible asumir un criterio interpretativo que integre la norma penal con las regulaciones
administrativas enfocadas en la prevencion de este fenbmeno, a fin de tomar como
referente las cuantias que se establecen en aquel sector y restringir asi el excesivo
alcance del tipo.

Una mirada al sistema regulatorio preventivo evidencia que las alarmas de control se
activan frente a operaciones econdmicas de cierta envergadura, y desde una perspectiva
politico-criminal respetuosa con los principios de ultima ratio y unidad del ordenamiento
juridico®** se deberia asumir que aquellos actos que no rebasen el umbral establecido en
la normativa preventiva,>® aun cuando resulten formalmente tipicos de blanqueo,

carecen de idoneidad lesiva frente al bien juridico,®*® por lo que deberian quedar al

342 Al momento de fijar este limite se debe tomar en cuenta el contexto inflacionario con el fin de establecer
un valor monetario de mercado que tenga la suficiente entidad para amenazar seriamente al sistema
socioeconomico como interés publico relevante. Apud. DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia...cit., p.
245.
343 Cfr. Art. 342.3 del CP en relacion con la Instruccién No. 165/2001 del CGTSP.
344 Vid. FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y del Derecho. Teoria del Derecho. Segunda Parte, Félix
Varela, La Habana, 2004, pp. 154-156.
345 Sj bien en sede administrativa es viable un reporte de operacién sospechosa siempre que el obligado
entienda razonable que una determinada transaccion se vincula a un acto de lavado de capitales, con
independencia de su monto (cfr. art. 10.2 del DL 317/2013 en relacion con el art. 33.3 de la Instruccion No.
26-BIS, de 26 de noviembre de 2013, dictada por la Superintendente del BCC); se debe tomar en cuenta
que el BCC ha previsto un umbral de 10,000.00 CUC, o su equivalente en MLC (cuando se trate de
personas juridicas o personas naturales nacionales y extranjeras); de 30,000.00 CUP (cuando se trate de
personas naturales nacionales y extranjeras con residencia temporal o permanente en Cuba); y de
50,000.00 CUP (en el caso de personas juridicas), de modo que solo las transacciones financieras que lo
rebasen daran lugar a la aplicacion de medidas de diligencia debida intensificada (cfr. art. 33.1 y 2 en
relacion con el art. 42, ambos de la mencionada Instruccion No. 26-BIS).
346 Este criterio interpretativo parte de considerar lo planteado por QUINTERO OLIVARES, quien tomando en
cuenta el “sentido de la ley” entiende, con acierto, que “ha de tratarse de una cantidad razonablemente
grande de bienes, pues éstas son disposiciones penales que intervienen tras el fracaso de normas
administrativas destinadas al control de movimiento de capitales”. Vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, De la
receptacion...cit., p. 1025. En términos parecidos, CARO CORIA sostiene que “los sistemas de deteccion de
operaciones inusuales, y en tanto corresponda su posterior calificacion como sospechosa y el reporte ante
la Unidad de Inteligencia Financiera, ya esta predeterminado para pasar por alto o excluir ex ante
potenciales conductas de lavado de activos de escasa trascendencia economica que, conforme a ello,
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margen del art. 346 del CP y, siempre que ello resulte posible, reconducirlos a otras
figuras (como la receptacion y el encubrimiento); o asumir su impunidad por resultar
atipicos.

Este criterio de restriccion teleoldgica solo operaria ante operaciones econdmicas
aisladas y desconectadas entre si, pues de constatarse una trama criminal preconcebida,
que acude al fraccionamiento como estrategia para garantizar el éxito de la operacion de
lavado, se debe evaluar el proceso de blanqueo en su totalidad y justipreciar de conjunto
las distintas operaciones a fin de establecer el monto total del lavado y, con ello, la
lesividad real de la conducta.3#’

f) En lo que respecta al tipo subjetivo, seria deseable que en una futura reforma del CP
se excluyera del enunciado legislativo la expresion “debiendo conocer, o suponer
racionalmente”, a fin de restringir el ambito aplicativo de los apartados 1 y 2 unicamente
a los comportamientos dolosos, a los que hacen referencia las expresiones “con
conocimiento” o “a sabiendas”; y si se optara por mantener alguna indicacion a nivel
normativo para reafirmar la admisibilidad del dolo eventual, deberia emplearse una
férmula que no eluda el aspecto cognoscitivo del dolo, de lo cual es un buen ejemplo el
art. 9.3, inciso a), del Convenio de Varsovia, en tanto exige que el sujeto “albergue
sospechas de que los bienes eran producto de un delito”.

Asimismo, dada la vulneracién que de lege lata se produce a los principios de
responsabilidad subjetiva y proporcionalidad cuando se reconducen al tipo basico de este
delito auténticas conductas negligentes, conviene asumir una interpretacion garantista de
los apartados 1y 2 del art. 346 del CP que limite su aplicaciéon a los comportamientos
dolosos.

También deberia excluirse de la descripcidn tipica el propésito de ocultar o disimular el
origen ilicito de los activos, incorporado por el DL 316/2013. Este requisito finalistico no

guarda relacion con la naturaleza economica del delito y solo resalta la perspectiva

pasan a conformar una amplia zona o franja de riesgo penalmente permitido (...)". Vid. CARO CORIA, Dino
C., “Sobre el tipo basico de lavado de activos”, en Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa,
No. 2, 2012, p. 204.
347 Una férmula legislativa orientada a eludir estos inconvenientes es la adoptada por el CP argentino (cfr.
art. 303.1), que prevé que dicho quantum sera valorado “en un solo acto o por la reiteracion de hechos
diversos vinculados entre si”. Vid. Anexo V, Tabla 5.3.2. Regulacion del delito de lavado de activos en
Latinoamérica.
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encubridora, lo que dificulta ain mas la problematica concursal que se plantea entre este
delito y el encubrimiento; y, en cualquier caso, su prevision resulta incoherente a la vista
de la amplitud del tipo subjetivo de este delito, que abarca conductas animadas por dolo
eventual.

Para superar los problemas interpretativos que plantea el subtipo de lavado por
ignorancia inexcusable, y propiciar mayor seguridad juridica, seria conveniente sustituir
esta figura por un tipo que sancionara el favorecimiento de actos de lavado a
consecuencia de incumplir negligentemente las obligaciones funcionales o profesionales
vinculadas a la prevencién y deteccion del lavado de activos.

Se trataria de un tipo estructurado sobre la base de dos modalidades de conducta: la
facilitacion y el no impedimento, en correspondencia con la naturaleza juridica de los
deberes que vinculan a los sujetos obligados.34®

En la modalidad de facilitacion tendrian cabida los incumplimientos de las medidas de
diligencia debida y del conocimiento del cliente y, en su caso, de reportar operaciones
sospechosas, cometidas por los sujetos obligados/whistleblowers; siempre que ello
suponga una contribucion objetiva al blanqueo. Mediante la imposicion de estos deberes
de examen, investigacion y/o denuncia de transacciones irregulares —que son deberes

positivos 0 secundarios— se busca obstaculizar la ejecucién de delitos ajenos, cuya

348 Para establecer la responsabilidad penal del garante que no impide un delito ajeno, la doctrina distingue
entre deberes esenciales y deberes secundarios, y entre sujeto obligado/gatekeeper y sujeto
obligado/whistleblower. Los deberes esenciales o negativos imponen la obligacion de impedir la ofensa a
un bien juridico; y al sujeto depositario de éstos, doctrinalmente denominado gatekeeper —término
anglosajon que puede traducirse como portero, guardabarreras o cancerbero—, se le responsabiliza por la
consecuencia no evitada (el blanqueo). Por otra parte, los deberes secundarios o positivos se concretan
en poner obstaculos a la realizacion de delitos ajenos, no a impedirlos. A sus destinatarios se les denomina
informantes de irregularidades o whistleblowers (el que hace tocar el silbato), y a causa del limitado alcance
de esta clase de deberes, estos sujetos no responden de la consecuencia derivada de su incumplimiento.
Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs-M., “La intervencion de notarios en la comision de delitos patrimoniales y
econdémicos”, en PALACIOS CRIADO, Maria T. y FUENTES MARTINEZ, JesUs J. (Dirs.), Judicatura y notariado
ante los delitos economicos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 185 (pp. 167-203),
BERMEJO, Mateo G., Prevencion...cit., pp. 310 y ss.; LOPEZ RoJAS, Dayan G., El delito...cit., pp. 132-136.
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evitacién queda a cargo de otra instancia,3*° por lo que esta variante tipica calificaria
como un delito de omisién pura de garante.3%°

Y por la modalidad del no impedimento responderian los gatekeepers, esto es, aquellos
sujetos obligados en quienes la normativa de prevencion del lavado hace recaer deberes
esenciales o0 negativos, que se traducen en la adopcion de medidas neutralizadoras de
operaciones sospechosas, como es el caso de la congelacién, bloqueo o cancelacion de
la transaccion;*! o de la denegacion de prestaciones prohibidas, como la apertura de
cuentas bancarias sin que el cliente esté presente, o cuentas anénimas, por ejemplo.3>?
Dado el alcance del deber juridico que recae sobre esta clase de sujetos —quienes por
ley estan obligados a evitar el acceso de los activos sucios al circuito econémico legal—,
éstos si responden por las consecuencias derivadas de su comportamiento contrario a la
obligacion legal, de modo que esta estructura tipica admitira tanto la comisién activa como
la comision por omisién, segun se trate de un deber de abstencion o de un deber de
actuar, respectivamente.

Los elementos estructurales de esta figura se concretarian en: 1) un sujeto activo
especialmente obligado por la normativa preventiva del lavado de activos, 2) la omision

de la accion mandada (incumplimiento del deber especial), 3) actuacién negligente del

349 Vid. BERMEJO, Mateo G., Prevencion...cit., p. 310. En el ordenamiento juridico cubano estos deberes
son comunes a todos los sujetos obligados que se sefialan en los art. 2.1 del DL 317/2013, y en el 4.1 del
Decreto No. 322/2013; y aparecen definidos en varias normas. Cfr. Arts. 3, 7, 8 y 10 del DL 317/2013; 8, 9,
11, 12, 13, 14 y 18 de la Resolucién 51/2013, del Ministro Presidente del BCC; y aquellos deberes que se
derivan de lo regulado en la Instruccion No. 26/2013 y en la Instruccidon No. 26-BIS/2013, ambas de la
Superintendente del BCC. Deberes analogos se hacen recaer sobre otros profesionales juridicos, en
especial sobre notarios y abogados. Cfr. Resolucién No. 175, de 4 de agosto de 2014, de la Ministra de
Justicia; Circulares No. 10 y 6 de la Direccion de Notarias y Registros del Ministerio de Justicia, de 17 de
octubre de 2014 y de 10 de marzo de 2016, respectivamente; Acuerdo No. 589, de 17 de mayo de 2017,
adoptado por la Junta Directiva de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos.
350 Esta categoria constituye una especificidad dentro del &mbito de los delitos de omisién propia o pura, y
abarca aquellas omisiones que infringen deberes especiales que recaen sobre un circulo especifico de
sujetos (que es lo que determina su mayor gravedad respecto a la infraccién de los deberes de solidaridad
minima). Se distinguen de los delitos de comisién por omision por el hecho de que, en estos casos, no se
le imputa al omitente el resultado producido. Vid. SILVA SANCHEZ, Jesus-M., “Articulo 117, en COBO DEL
RosAL, Manuel (Dir.), Comentarios...cit., pp. 466-470. En la doctrina cubana, vid. PEREZ DUHARTE, Arlin,
“Los delitos omisivos en la legislacidon sustantiva cubana. Una asignatura aun por concluir’, en GOITE
PIERRE, Mayda y MEDINA CUENCA, Arnel, Estudios...cit., pp. 84-85.
351 A estas medidas se refieren los arts. 7.7, 8 y 9 del Decreto No. 322/2013; el art. 18 de la Resolucion
51/2013, del Ministro Presidente del BCC, y el art. 9.3 de la Instruccion No. 26/2013, de la Superintendente
del BCC.
352 Cfr. Art. 16 de la Instruccion No. 26/2013, de la Superintendente del BCC.
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sujeto: violacion del deber de cuidado inherente a su posicién juridica, y 4) que haya
tenido lugar una operacion de lavado que se hubiera visto objetivamente favorecida por
el incumplimiento del sujeto.

La alusidn expresa a actos negligentes en la descripcion tipica despejaria toda duda en
cuanto a que los comportamientos dolosos de los sujetos deben ser reconducirse al tipo
basico (art. 346.1 o 2 CP);3%2 mientras que la existencia de una operacién de lavado —
cuya naturaleza juridica seria la de una condicion objetiva de punibilidad— contribuiria a
garantizar el respeto al principio de ofensividad y permitiria establecer los limites entre el
injusto penal y las infracciones administrativas en la que podrian incurrir estos sujetos,3%*
incorporadas recientemente al ordenamiento juridico cubano por el DL 363/2018.3%

En tanto no se produzca la reforma propuesta, deberia asumirse una lectura del lavado
por ignorancia inexcusable que tome en cuenta los limites legitimos de la imprudencia en
este delito y conecte el alcance de este subtipo con la existencia de un deber especifico
de no contribuir o de evitar la afectacion al bien juridico.

La inconveniencia de sancionar conductas imprudentes de simples ciudadanos que
participan en el trafico econdmico justifica interpretar el art. 346.4 del CP como una suerte

de norma penal en blanco, susceptible de ser colmada con las regulaciones

353 |a alusion expresa a actos negligentes en la descripcion tipica despejaria toda duda en cuanto a que
los comportamientos dolosos de los sujetos deben ser reconducirse al tipo basico (art. 346.1 o0 2 CP).

854 Vid. PRADO SALDARRIAGA, Victor, “El delito de omision de reporte de transacciones u operaciones
sospechosas”, en GARCIA CAVERO, Percy, et. al. (Coords.), El Derecho penal econémico. Cuestiones
fundamentales y temas actuales, ARA Editores, Lima, 2011, p. 266; GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal
econdmico. Parte especial, Volumen I, 22 ed., Pacifico Editores, Lima, 2015, p. 636; REYNA ALFARO, Luis
M., “La responsabilidad penal del compliance officer. Algunas consideraciones iniciales sobre el nuevo
delito de omision culposa de comunicacion de operaciones sospechosas”, en Anuario de Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa, No. 3, 2015, p. 285; ABANTO VASQUEZ, Manuel A., El delito...cit., p. 127. La
incriminacion del simple incumplimiento de alguno de esos deberes, como lo hacen los legisladores
peruano y ecuatoriano, conlleva a administrativizar el Derecho penal. Con ello no se estaria protegiendo la
licitud del trafico econdmico legal, sino que la intervencién penal estaria orientada a reforzar la disciplina
preventiva ya estructurada por el ordenamiento administrativo, que debe quedar a cargo del Derecho
administrativo sancionador. Vid. ASMAT COELLO, Diana M., “Sobre el delito de omision de comunicacion de
operaciones sospechosas en la legislacién penal peruana”, en AmMBOS, Kai, CARO CORIA, Dino C. y
MALARINO, Ezequiel (Coords.), Lavado de activos...cit., pp. 426-427; MOCCIA, Sergio, “De la tutela de bienes
a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos liberales”, en SiLvA SANCHEZ, JesUs-M
(Edit.), Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1997,
p. 123.

355 Cfr. Art. 10 del DL 363/2018, “Sobre las infracciones administrativas de las disposiciones en materia
bancaria, financiera y cambiaria”, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 58, de 12 de
octubre de 2018.
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administrativas que ordenan la prevencion del lavado de activos, a fin de limitar el circulo
de los posibles autores de esta modalidad tipica a los sujetos expresamente identificados
en los arts. 2.1 del DL No. 317/2013 y 4.1 del Decreto No. 322/2013.3%

Si bien se trata de una limitacién no prevista por el legislador,®’ este criterio de
interpretacion restrictiva se adecua al principio de legalidad en tanto parte de criterios
teleoldgicos que atienden al bien juridico protegido, a los principios limitadores del
ejercicio del ius puniendi y a pautas axioldgicas recogidas en el texto constitucional;3%8 y
muestra un nivel de razonabilidad aceptable en tanto busca contener los contratiempos
y disfuncionalidades dogmaticas y politico-criminales derivados de una aplicacién
desmesurada de esta figura penal.

La discusién en torno a la naturaleza de delito comun o especial del apartado 4 del art.
346 del CP todavia no se ha planteado en la practica judicial cubana,3*° y es previsible
gue no se plantee mientras en el tipo basico (art. 346, apartados 1y 2) persista la formula
“debiendo conocer, o suponer racionalmente”, que —como se analiz6— ofrece cobertura

para la sancion de conductas negligentes de particulares. Sin embargo, de asumirse las

356 También sugieren esta solucién: GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito...cit., pp. 59-60; VIDALES RODRIGUEZ,
Caty, Los delitos...cit., p. 127; DEL CARPIO DELGADO, Juana, El delito...cit., p. 337; ARIAS HOLGUIN, Diana P.,
Aspectos...cit., pp. 119-120; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, De la receptacion...cit., pp. 1026-1027;
BERMEJO, Mateo G. y AGUSTINA SANLLEHI, José R., “El delito de blanqueo de capitales”, en SILVA SANCHEZ,
Jesus-M. (Dir.) y PASTOR MuRNoz, Nuria (Coord.), El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, La Ley,
Madrid, 2012, p. 453; FERNANDEZ TERUELO, Francisco G., Blanqueo...cit., p. 716.
357 Este es el argumento que invocan quienes entienden que esta figura debe interpretarse como un delito
de sujeto comUn hasta tanto el legislador introduzca un limite normativo. Vid. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El
delito...cit., p. 283; ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, Manual...cit., pp. 354-355; DiAz-
MAROTO Y VILLAREJO, Julio, El blanqueo...cit., p. 32; BLANCO CORDERO, Isidro, El delito...cit., pp. 755-757,
DeEMETRIO CRESPO, Eduardo, El blanqueo...cit., p. 225.
358 Sobre la compatibilidad de estos criterios hermenéuticos con el principio de legalidad, vid. RODRIGUEZ
MouURuULLO, Gonzalo, “La aportacion creadora del Juez. Interpretacion judicial de la norma y principio de
legalidad”, en CoBO DEL ROsAL, Manuel (Dir.), Comentarios...cit., pp. 147 y 152-153; CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu, La interpretacion...cit., pp. 145 y 146. Tal proyeccion puede deducirse, asimismo, de las
explicaciones contenidas en el documento “Importancia del interés social y la racionalidad en las decisiones
judiciales”, confeccionado por el TSP en el mes de mayo del afio 2000.
359 Desde su entrada en vigor esta modalidad tipica ha sido aplicada por Unica vez en el “Caso Mariposa”,
en el que resulté sancionada la gerente de cumplimiento del Banco Internacional de Comercio Sociedad
Anonima (BICSA), por haber ignorado “sus inherentes funciones obligacionales de manera inexcusable al
no alertar, ni informar conforme a la debida diligencia que regula la actividad bancaria diversas operaciones
financieras interesadas por un cliente que resultaban rigurosamente sospechosas y perceptibles, habida
cuenta que se caracterizaban por disimiles irregularidades que imponian deducir racional y objetivamente
procedian de actos relacionados con el trafico ilicito de drogas, o con el crimen organizado”. Vid. Sentencia
No. 158, de 5 de agosto de 2011, de la Sala 22 de lo Penal del TPP de La Habana.
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propuestas sugeridas ut supra en cuanto a la exclusion de esa formula normativa del
disefio del tipo bésico, o su reinterpretacion en clave de dolo eventual, es de presumir
gue los comportamientos de blanqueo imprudente cometidos por simples particulares se
reconducirian, por decantacion, al apartado 4; y en tal caso si que seria conveniente
tomar en cuenta los argumentos expuestos a fin de restringir el ambito aplicativo de este
subtipo a los sujetos obligados.

g) En cuanto a al esquema de la figura agravada, convendria concretarla a los casos de
blanqueo cometido por miembros de un grupo delictivo organizado, con exclusion del
resto de los supuestos cualificantes.

En la doctrina cubana TORRES AGUIRRE Se apoya en el principio non bis in idem para
cuestionar la agravacion que opera cuando el hecho se comete formando parte de un
grupo organizado; pues, al decir de este autor, el presupuesto factico de la causal en
comento ya se encuentra comprendido en el tipo basico.3° Sin embargo, aqui se discrepa
de tal postura: un repaso por la diccién literal del precepto pone de relieve que la
referencia al crimen organizado en el art. 346.1 guarda relaciéon con los delitos
precedentes del lavado, no con la conducta blanqueadora en si; y la agravacion tiene
lugar cuando alguno de los actos de lavado se ejecuta formando parte de un grupo
organizado, independientemente de cudal sea el delito fuente de los activos objeto de
blanqueo.3%! Por ende, no hay riesgo de bis in idem.

Sin embargo, conviene concretar el sentido del elemento normativo “grupo organizado”,
que es el presupuesto de esta modalidad. En este sentido, y pese al desacuerdo que
reina en la doctrina cubana respecto al significado de este elemento tipico accidental,36?

360 Segun este autor, el hecho de cometer el delito formando parte de un grupo organizado “ya es un
elemento tipico de la figura basica incluso en su manifestacion méas grave, porque el crimen organizado se
practica en grupos organizados, de modo que en atencion al principio de non bis in idem, no debe ser,
adicionalmente, un elemento de cualificacion del delito y, si se diera al margen del crimen organizado, no
es congruente que una conducta menos grave constituya una modalidad agravada”. Vid. TORRES AGUIRRE,
Armando, La internacionalizacion...cit., p. 430.
361 Sj bien las tramas de blanqueo ejecutadas en el contexto de la criminalidad organizada son las mas
graves y peligrosas —dada la envergadura econémica de esas operaciones—, no son las Unicas posibles.
También existen grupos criminales especializados en lavar el producto de delitos cometidos por otros; por
lo que pueden darse supuestos en los que el autor de un delito cometido al margen del crimen organizado
“contrate los servicios” de estos especializados delincuentes para “legalizar” su capital. Vid. Epigrafe 1.2.
862 QUIROS PIREZ no aprecia diferencia alguna entre el grupo organizado y la agravante genérica prevista
es en art. 53, inciso a), del CP; segun este autor, “cada vez que en el Codigo Penal de 1979 se aludia al
grupo organizado” se adicionaba la expresion “o banda” (...); y entiende que “en el Cddigo Penal de 1988
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se coincide con GoITE PIERRE en que esta referencia legislativa alude a un grupo creado
especificamente para la comision de delitos, cuya integracion requiere como minimo tres
personas, que se caracteriza por su estructuracion, jerarquizacion, distribucion de tareas
y, sobre todo, por su permanencia.3%3

Los vinculos criminolégicos entre el crimen organizado y el lavado de activos, y la
tendencia legislativa delineada a nivel internacional para hacer frente a estas
manifestaciones delincuenciales, conducen a entender que la referencia legislativa al
“grupo organizado” en el art. 346.3 del CP conecta con la “organizacion criminal” a la que
se refiere la Convencién de Palermo;3%* de modo que la agravacién parece centrarse en
las tramas de blanqueo ejecutadas por miembros de grupos delictivos organizados, ya
sea gue estos tengan una actividad delictiva diversificada o que se especialicen solo en
el reciclaje.3%®

Aunque en el Derecho comparado se ha aprecia una tendencia a configurar esta
agravacion especifica en términos mas restrictivos, exigiendo que el grupo o la
organizacion criminal se especialice en actividades de blanqueo;3® la opcién legislativa
gue asume el legislador cubano posee mayor coherencia politico-criminal, puesto que
cualquier operacion de lavado ejecutada en el contexto de una organizacion criminal —
aunque esta no se dedique exclusivamente al lavado de activos— suele involucrar montos

relevantes, que aumentan los riesgos de distorsion econdmica. De ello se deduce que, el

se suprimi6é dicha adicion por estimarla innecesaria y se optd por utilizar solo la expresion de “grupo
organizado”. Vid. QUIROS PirRez, Renén, Manual de Derecho Penal, Tomo IV —Parte 1-, Félix Varela, La
Habana, 2015, p. 264. Sin embargo, GRILLO LONGORIA ya ponia de relieve las diferencias entre la referida
causal de agravacion genérica y el “grupo organizado”, y en tal sentido sostuvo que el art. 53, inciso a), no
requeria que el grupo estuviera organizado o integrara una banda; y este Ultimo criterio es el que sigue
GoITE PIERRE, quien delimita ambas figuras sobre la base de los requisitos que debe reunir el grupo
organizado: estructuracion, jerarquizacion, distribucion de tareas y permanencia. Vid. GRILLO LONGORIA,
José A., Los delitos en especie, Tomo I, Ciencias Sociales, La Habana, 1982, p. 305; GoITE PIERRE, Mayda,
“Delitos contra los derechos patrimoniales”, en COLECTIVO DE AUTORES, Derecho Penal Especial, Tomo |,
Félix Varela, La Habana, 2005, p. 209.
363 VVid. GOITE PIERRE, Mayda, Delitos...cit., p. 209.
864 Cfr. Art. 2, inciso a), de la Convencién de Palermo.
365 | a analizada arista del art. 346.3 del CP responde una de las variantes legislativas empleadas para
hacer frente a la criminalidad organizada: la introduccidn de tipos agravados por pertenencia o direccion
de asociaciones ilicitas u organizaciones delictivas en diversos delitos que, de acuerdo con un analisis
criminologico, se cometen generalmente en el marco de estructuras organizadas. Vid. FARALDO CABANA,
Patricia, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Derecho penal espafiol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, p. 19.
366 Cfr. Art. 261.4 del CP aleman, art. 302.1 del CP espafiol y art. 303.2, inciso a, del CP argentino.
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incremento punitivo no se justifica solo por razones preventivas orientadas al control de
estas manifestaciones superiores de la delincuencia, sino también (y especialmente) por
el mayor riesgo que este tipo de conductas generan para el bien juridico protegido.

No se deberian reconducir a la analizada agravacion tipica ni los supuestos de mera
coparticipacion en el delito de lavado,®” ni aquellos en los que sélo se aprecia una
estructura organizativa de menor complejidad—calificables de “grupo estructurado” segun
los términos del art. 2, inciso c¢), de la Convencion de Palermo—, que deben calificarse por
el tipo basico con aplicacion de la agravante genérica de grupo prevista en el art. 53,
inciso a), del CP.3%® Asimismo, en respeto al principio de legalidad (lege stricta), deben
excluirse de su entorno las conductas de mera colaboracién eventual o esporédica con
la organizacion, pues el tenor literal del precepto exige que el sujeto activo “forme parte”
de la organizacién criminal, por lo que éste ha de pertenecer a ella y ser un miembro
activo.

La causal de agravacién que responde a los vinculos entre lavado y corrupcion es
innecesaria y deberia prescindirse de ella en una futura reforma.3%° Las manifestaciones
de corrupcion mas relevantes ya estan incluidas dentro del catalogo de infracciones
previas del lavado, y con ello han quedado satisfechos los estandares internacionales de
penalizacion de ambos fendmenos delictivos —que es precisamente lo que demandan los

instrumentos firmados vy ratificados por Cuba—;3’° de modo que esta prevision tipica ni

367 Vid. QUIROS PirRez, Renén, Manual de Derecho Penal, Tomo IV...cit., p. 266; GOITE PIERRE, Mayda,
Delitos...cit., p. 209. Asi lo reconocio la Sala de lo Penal del TSP en la Sentencia No. 712, de 19 de febrero
de 1980: “la existencia del concierto entre el acusado y otros malhechores (...) no supone la banda ni el
grupo organizado, sino la simple convergencia de propésitos en un numero plural de delincuentes”.
368 E| referido instrumento internacional define el “grupo estructurado” como “un grupo no formado
fortuitamente para la comisidon inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a
sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o exista
una estructura desarrollada”. El sentido material de “grupo estructurado” parece coincidir con el de la
agravante genérica del art. 53, inciso a), del CP, pues ambas figuras comprenden lo que GARCIA ALBERO
define como “una union que, adn no estable ni con vocacion de permanencia, no se agota en la puntual y
concreta realizacidon de un solo hecho a cuyo Unico servicio se articula el concierto criminal”. Vid. GARCIA
ALBERO, Ramon, “De las organizaciones y grupos criminales”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) y
MORALES PRATS, Fermin (Coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol, Tomo I, 62 ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, p. 1706.
369 En sentido contrario, defendiendo la permanencia de este tipo agravado, TORRES AGUIRRE, Armando,
La internacionalizacién...cit., p. 430.
870 Cfr. Art. 6.2, inciso b), en relacion con el articulo 8, de la Convenciéon de Palermo; y el art. 23 de la
Convencion de Mérida. Asimismo, se cumple con el estdndar del GAFI, que solo exige incluir la corrupcion
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responde a exigencias externas, ni resultaba necesaria, pues los casos en los que “la
corrupcion sirve al blanqueo”, que son los Unicos que cabrian en esta agravacién, pueden
enfrentarse por la via del concurso real de delitos —especialmente sugerida en el art.
346.5 del CP—, con lo que se garantizarian resultados punitivos muy similares y quedaria
simplificada la problemética concursal que actualmente se plantea entre este subtipo y el
elenco de figuras previstas en el CP para reprimir actos de corrupcion.

Pero mientras persista esta modalidad del tipo agravado, el intérprete deberia operar con
criterios interpretativos que garanticen el respeto a los principios de ofensividad, non bis
in idem y proporcionalidad. En esa linea, deben excluirse de esta subfigura los supuestos
en los que se lava el producto de la corrupcién, que ya resultan abarcados por el tipo
basico; y respecto a los casos en que se incurre en actos corruptos para lograr el
blanqueo, habra que solventar los mencionados conflictos concursales.

Asi, cuando el particular o servidor publico comete alguno de los delitos asociados a la
corrupcion para garantizar el éxito del reciclaje, resultara aplicable este subtipo agravado,
como Unico titulo de imputacion, siempre que para la conducta corruptora/corrupta se
prevea una sancion inferior a la que contempla este subtipo.3’! Parece bastante claro que
en tales supuestos tendra lugar un concurso de normas, soluble conforme al principio de
consuncion: la pluriofensividad de la conducta incriminada en el art. 346.3 y el marco
sancionador previsto para reprimir estos supuestos —superior al del delito de corrupcién
y al del tipo basico de lavado— sugieren interpretar que la ofensa a la funcién pubica
gueda totalmente absorbida por esta tipicidad (lex consumens derogat lex consumpta).
En esta investigacion se entiende que estos casos comportan una excepcion a lo previsto
en el art. 346.5 del CP, que expresa la voluntad legislativa de establecer, como regla, la
apreciacion de un concurso real de delitos entre las conductas blanqueadoras y el resto

de las infracciones que se ejecuten en ocasion de ellas;*"? pues del universo de delitos

y el soborno dentro del esquema de delitos previos. Cfr. Apartado 4 de la Nota interpretativa de la

Recomendacion Tercera del GAFI.

871 Singularmente curioso es el caso del trafico de influencias de funcionario (cfr. art. 151.2 CP), para el

que se establece un marco sancionador idéntico al previsto en el subtipo agravado de blanqueo. De esta

igualdad punitiva cabe deducir, en principio, la procedencia de apreciar un concurso de delitos, pues no

parece que el art. 346.3 abarque el desvalor total del atentado a la funcion publica.

872 Este ha sido el criterio interpretativo que tanto la doctrina como la practica judicial cubana han asumido

en torno a dicha férmula legislativa, empleada en otros preceptos del CP (cfr. arts. 97.6, 113.4, 148.3,

163.2, 169.2, 181.4, 200.4, 201.3, 216.3, 218.2). Al respecto destaca RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA,
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gue pudieran ejecutarse en ocasion del blanqueo, el legislador ha optado reconducir a un
tipo agravado pluriofensivo aquellas que constituyen manifestaciones de corrupcién. Por
ello, en los casos ahora analizados deberia aplicarse el subtipo previsto en el art. 346.3,
al margen de la regla prevista en el art. 346, pues la aplicacion conjunta de ambos
preceptos (blanqueo agravado y delito de corrupcion de que se trate) conduciria a un bis
in idem proscrito por el principio de inherencia, reconocido por el art. 47.2 del CP.373

Si el delito asociado a la corrupcion tuviese atribuida mayor pena que la prevista en el
art. 346.3, razones de proporcionalidad y coherencia punitiva desaconsejan sancionar
Unicamente conforme al tipo cualificado de blanqueo, dado que con ello se llegaria a la
paraddjica situacion de que el marco sancionador aplicable a quien ofende dos bienes
juridicos distintos (uno de naturaleza socioecondmica y otro que conecta con el correcto
ejercicio de la funcién publica) seria menos intenso que el previsto para reprimir el
atentado contra uno solo de ellos (la funcion publica). Por ello deberia apreciarse un
concurso real de infracciones entre aquel delito y el lavado de activos,®’* si bien este
altimo en su modalidad basica a fin de no incurrir en bis in idem, puesto que subsumir la
conducta del funcionario o empleado publico en el subtipo agravado implica valorar
doblemente la esencia corrupta de su actuacion.

Por ultimo, también se deberia prescindir de la causal de agravacién que opera cuando
los actos de lavado dafien la flora o la fauna especialmente protegida, con independencia
de que se opte por incriminar delitos medioambientales en el CP e incluirlos dentro del
elenco de infracciones determinantes del blanqueo.

Corolario

A modo de conclusiones parciales del capitulo, puede afirmarse que la reforma

introducida al delito de lavado de activos por el DL 316/2013 muestra desaciertos en una

refiriéndose al art. 216.3 CP, que esta regla “constituye una excepcion al art. 10.1-a del Codigo Penal: el
concurso medial de delitos”. Vid. RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA, Gabiriel, “Delitos contra el orden publico”,
en COLECTIVO DE AUTORES, Derecho Penal Especial, Tomo |, Félix Varela, La Habana, 2005, p. 219.
373 Vid. BORJA JIMENEZ, Emiliano, La aplicacién de las circunstancias del delito, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 63-77. Para evitar la doble valoracion se podria optar por no calificar el tipo agravado y apreciar
un concurso real entre el tipo basico y el delito de corrupcién que corresponda, pero este criterio
interpretativo conduciria a una derogacién material de la figura agravada, que no llegaria a aplicarse nunca,
en franca violacion del principio de vigencia.
874Conforme a la regla prevista en el art. 346.5 del CP, hay que descartar la posibilidad de un concurso
medial entre ambas infracciones.
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doble dimensién: a los problemas propios de la regulacion internacional, trasuntados al
ordenamiento cubano como consecuencia de una recepcion poco meditada y
disfuncional de esos estandares de penalizacion; se afiaden los deslices cometidos por
un legislador que, con escaso celo técnico-legislativo, ha sobrepasado en ciertos
aspectos los compromisos internacionales.

En el plano legislativo deviene reprochable la inadecuada ubicacién sistemética de la
figura delictiva objeto de investigacion, asi como las deficiencias técnico-legislativas,
politico-criminales y dogmaticas inherentes a la configuracion de sus aspectos objetivos
y subjetivos —incluidos los que conforman el subtipo agravado—, que comprometen los
principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad. Y en el &mbito aplicativo se echan
en falta criterios de interpretacion que limiten la voracidad semantica de esta figura en
sintonia con su sentido fenomenoldgico y con el objeto de tutela.

De este estado de cosas se colige que en el contexto cubano el delito de lavado de
activos requiere de pautas que contribuyan a perfeccionar tanto el disefio de la prohibicion
penal como su interpretacion, a fin de compatibilizar los resultados aplicativos con el

respeto a los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad.
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CONCLUSIONES

Primera: Desde la perspectiva fenomenoldgica, el lavado de activos debe ser concebido
como el proceso o conjunto de operaciones mediante el cual los bienes o el dinero
resultantes de actividades delictivas, ocultando tal procedencia, se integran en el sistema
econOémico regular; cuya legitimacion como figura penal autbnoma queda justificada a
partir de las nocivas consecuencias que generan los actos de blanqueo para el orden

econdémico, en especial para la licitud del trafico econémico legal.

Segunda: Por su significativa presencia en la sociedad globalizada y neoliberal, y sus
notables vinculos con el crimen organizado, los organismos internacionales imponen
pautas de penalizacion del lavado de activos que responden a una politica criminal de
franco matiz utilitarista y expansivo, que los Estados deben asumir y trasponer al interior
de sus ordenamientos juridicos; y de ello se deriva, como producto resultante, un tipo
penal internacionalizado que compromete los principios de ofensividad vy

proporcionalidad.

Tercera: El disefio legislativo del delito de lavado de activos en el CP cubano presenta
incoherencias politico-criminales y dogméticas que propician interpretaciones contrarias
a los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad; que pueden sintetizarse en
los siguientes aspectos: 1. La inadecuada ubicacion sistematica de la figura delictiva. 2.
La asuncion del modelo de listado de delitos previos. 3. La inclusién de los actos
adquisitivos, posesorios y de mera utilizacion como modalidades tipicas autonomas, asi
como la configuracion del lavado como un tipo de emprendimiento. 4. La ausencia de un
quantum tipico que acote la relevancia penal de las operaciones de lavado. 5. La
inadecuada configuracion del tipo subjetivo de la figura basica. 6. La previsiéon de un
subtipo de lavado negligente de sujeto general. 7. La estructuracion de un tipo agravado

a partir de los vinculos entre lavado, corrupcion y dafio ambiental.

Cuarta: Para compatibilizar tanto el disefio legislativo del delito de lavado de activos en
Cuba con los principios de legalidad, ofensividad y proporcionalidad, se deben tomar en

cuenta los criterios siguientes: 1. La determinacién precisa del bien juridico protegido por
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este delito y su reubicacion sistemética dentro del CP. 2. La asuncion del modelo abierto
de delitos previos y el reconocimiento expreso del principio de doble incriminacion
respecto a la infraccion determinante cometida en el extranjero. 4. La exclusion de la
adquisicion, la posesion y la utilizacion como conductas autonomas dentro del elenco
tipico. 5. La supresion de la féormula de emprendimiento. 6. El establecimiento de un
guantum tipico que acote la relevancia penal de las operaciones de blanqueo. 7. La
reconfiguracion del tipo subjetivo y la sustitucion del subtipo de lavado por ignorancia
inexcusable por un tipo negligente de sujeto obligado. 8. La concrecion de la figura
agravada a los casos de blanqueo cometido por miembros de un grupo delictivo

organizado, con exclusion del resto de los supuestos cualificantes.
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RECOMENDACIONES

Primera: A la Asamblea Nacional del Poder Popular, que evallie la posibilidad de
reconducir el delito de lavado de activos al Titulo V del CP, relativo a los Delitos contra la
Economia Nacional; asi como la reconfiguracion del disefio legislativo de esta infraccion
sobre la base de los criterios siguientes:

a) Asumir el modelo abierto de delitos previos; o, en su defecto, reconfigurar el
catalogo de delitos previos del lavado en el sentido de:

Suprimir la referencia a los “actos relacionados con el crimen organizado, la
delincuencia transnacional y el trafico de articulos robados”, e incorporar los
delitos de asociacion para delinquir y receptacion.

Excluir los delitos de sacrificio ilegal de ganado mayor y venta de sus carnes,
e insolvencia punible.

b) Adicionar un apartado en el que se reconozca expresamente del principio de doble
incriminacioén respecto a la infraccién determinante cometida en el extranjero.

c) Excluir del esquema tipico las conductas de adquisicion, posesion y utilizacién
como comportamientos autbnomos, habida cuenta de que los supuestos en que
éstos satisfacen los requerimientos de ofensividad propios de esta figura penal ya
resultan cubiertos por otras modalidades tipicas.

d) Suprimir la formula de emprendimiento.

e) Establecer un quantum tipico que acote la relevancia penal de las operaciones de
lavado.

f) Reconfigurar el tipo subjetivo del delito en el sentido de:

Excluir del enunciado tipico las expresiones “debiendo conocer, o suponer
racionalmente”, asi como la referencia al “propdsito de ocultar o disimular su
origen ilicito”; y mantener las exigencias de actuar “con conocimiento” o “a
sabiendas”, que dan cabida a todas las modalidades de dolo y excluyen la
imprudencia.

Sustituir el subtipo de lavado por ignorancia inexcusable, por un tipo negligente
de sujeto obligado, que sancione al intraneus que facilite o no impida la
realizacion de un acto de blanqueo como consecuencia de incumplir
negligentemente sus obligaciones funcionales o profesionales.
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g) Concretar la figura agravada a los casos de blanqueo cometido por miembros de un
grupo delictivo organizado, con exclusion del resto de los supuestos cualificantes.

Segunda: Al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular —en tanto no se
produzca la sugerida reforma normativa— que valore la conveniencia de dictar una
instruccion que contenga, en régimen de minimos, los siguientes criterios aplicativos:

a) Que el lavado de activos es un delito econdémico, de peligro abstracto, mediante el cual
se tutela la licitud del trafico econémico regular.

b) Que en los supuestos en que el hecho que origina los activos objeto de lavado se
hubiere cometido en el extranjero, éste ha de constituir delito tanto en Cuba como en el
pais donde se perpetrd (principio de doble incriminacion).

c) Que no califican como lavado el mero aprovechamiento o disfrute del producto de un
delito previo, ni aquellos actos que, pese a su tipicidad formal, no rebasen el umbral
establecido en la normativa preventiva para las operaciones sospechosas —salvo que se
trate de operaciones fraccionadas que conforman un proceso de reciclaje de mayor
significacidbn econdmica—; puesto que tales conductas resultan inidbneas para ocasionar
los efectos socioecondmicos nocivos que la prohibicion penal de lavado intenta prevenir.

d) Que los particulares solo responden por las conductas de lavado dolosas, por lo que
no basta la infraccién del genérico deber de conocer el origen espurio, o de suponerlo
racionalmente, en tanto ello denota una actitud negligente. Resulta necesario, como
minimo, que el sujeto “albergue sospechas de que los bienes eran producto de un delito”
(dolo eventual).

e) Que el circulo de posibles sujetos activos del lavado por ignorancia inexcusable se
circunscribe a los sujetos legalmente comprometidos con su prevencion (sujetos
obligados).

f) Que al margen de los actos de lavado que dafian la flora o la fauna especialmente
protegida, los demas presupuestos de la figura agravada se circunscriben a:

e Los actos de lavado cometidos por miembros de un grupo delictivo organizado,
con exclusion de los supuestos de mera codelincuencia y de aquellos en los que
s6lo se aprecia un grupo estructurado.

e Aquellos supuestos en los que el sujeto (particular o funcionario) incurre en un
delito vinculado a la corrupcién para blanquear, siempre que para la conducta
corruptora/corrupta se prevea un marco sancionador inferior al de esta figura
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derivada; pues de lo contrario corresponderd apreciar un concurso real entre el
delito asociado a la corrupcion y el tipo basico de lavado.
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