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RESUMEN

Se presenta un estudio sobre los principales elementos que componen el tipo de
blanqueo de capitales, su tipicidad y regulacion en el actual Codigo Penal. Con
posterioridad, se examinara el papel que los abogados, sujetos al secreto profesional,
desemperian en la esfera del delito de blanqueo de capitales con el fin de determinar en

qué casos esta sujeto al secreto profesional y en qué casos se le excluye de este deber.

Con esta finalidad se presenta un marco tedrico estructurado en cuatro capitulos en
los que se albergan dos principales bloques. Un primer capitulo de aproximacion
conceptual. Un segundo capitulo centrado en el estudio del tipo de blanqueo de capitales
en el Cddigo Penal espafiol. Un tercer capitulo en el que se aborda el ejercicio de la
abogacia en la esfera del delito de blanqueo de capitales. Y un altimo capitulo, el cuarto,

en el que se presentan las conclusiones de la investigacion.

Palabras clave: delito de blanqueo de capitales, Codigo Penal espafiol, autoblanqueo,

secreto profesional, abogado, actos neutrales.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to present a study of the main elements that make up the
offence of money laundering, its classification and regulation in the current Spanish
Criminal Code. Subsequently, it will examine the role that lawyers, subject to
professional secrecy, play in the sphere of the crime of money laundering in order to
determine in which cases, with regard to money laundering, the lawyer is subject to

professional confidentiality and in which cases, the lawyer is excluded from this duty.

To this end, a theoretical framework is presented, structured in four chapters within
which there are two main blocks. A first chapter of conceptual approach. A second
chapter focuses on the study of the type of money laundering offence in the Spanish
Criminal Code. The third chapter deals with the practice of law in the area of money

laundering. And a final chapter, the fourth, which presents the conclusions of the research.

Keywords: money laundering offence, Spanish Criminal Code, self-laundering,

professional secrecy, lawyer, neutral acts.
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INTRODUCCION

La importancia alcanzada por el blanqueo de capitales como actividad delictiva ha
conseguido superar las fronteras nacionales y ha llegado a alcanzar, basandose en técnicas
de lo mas sofisticadas, tales sumas dinerarias, que ha hecho que se sitle como una de las
figuras delictivas de mayor trascendencia para cada uno de los paises, asi como para la

comunidad internacional en su conjunto?.

En este sentido, la intervencion de los abogados es esencial en los procesos judiciales
como figura que representa el derecho fundamental a la defensa de aquellos a quienes se
acusan. Sin embargo, cada vez es mayor el numero de letrados que se imputan en estos
procesos como colaboradores por asesoramiento ilicito de este delito de blanqueo de

capitales cuando es cometido por terceros?.

Por ello, el presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objetivo presentar la
tipicidad del delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal Espafiol para
posteriormente, poder analizar en qué medida el asesoramiento legal puede conllevar una
implicacion y responsabilidad para el abogado en la operacion de blanqueo de capitales
por considerarse su actuacion profesional como una oportunidad de favorecimiento para

la comision de este delito de blanqueo por parte de su cliente.

Para la elaboracion de este trabajo de investigacién académico y la consecucion de
los objetivos planteados, emplearé una metodologia cualitativa mediante una revision de
la literatura, teniendo como base las principales lineas de investigacion que reconocidos

autores han llevado a cabo en torno a esta materia.

Con esta misma finalidad, se examinardn las posturas doctrinales de juristas y
expertos en la materia y se consultaran las principales fuentes legales que en la actualidad

regulan el delito de blanqueo de capitales.

! Alvarez, D., & Eguidazu, F., Manual de prevencion del blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid y
Barcelona, 2006, p. 11.

2 Sanchez-Vera, J., “Blanqueo de capitales y abogacia. Un necesario anélisis critico desde la teoria de la
imputacion objetiva”, InDret, Revista para el analisis del Derecho, Universidad Complutense de Madrid,
Barcelona, 2008, p. 4.
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A fin de realizar este estudio, el presente trabajo, como se adelantaba, se va a

estructurar en cuatro capitulos que albergan dos nucleos tematicos principales:

En el primer capitulo se realizara una aproximacién al concepto de blanqueo de
capitales, lo que nos introducira en el estudio de esta actividad como figura delictiva. Ello
nos permitira en el segundo capitulo ahondar en la tipicidad del delito de blanqueo de

capitales en el ordenamiento juridico y el Cddigo Penal espafiol.

En el tercer capitulo del marco tedrico, se plateara el posible conflicto que puede
surgir entre el secreto profesional al que estdn sujetos los letrados y las actividades
delictivas de blanqueo de capitales por parte de terceros a quién asesoran. Por ultimo, en

el capitulo cuarto, se presentarén las conclusiones alcanzadas.

Pagina | 5



CAPITULO 1. EL BLANQUEO DE CAPITALES COMO MANIFESTACION
DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

1.1 APROXIMACION AL CONCEPTO DE BLANQUEO DE CAPITALES

En primer lugar, antes de dar comienzo a la linea de estudio planteada, conviene

abordar el blanqueo de capitales desde un punto de vista terminologico y conceptual.

A pesar de existir una extensa terminologia en torno a este concepto, la expresion
comun empleada en el ordenamiento juridico espafiol para hacer referencia a esta

actividad delictiva es “el blanqueo de capitales”, y asi se recoge en el Codigo Penal.

La Real Academia Espafiola, define el blanqueo de capitales como:

“La adquisicion, utilizacion, conversion o transmisién de bienes que proceden de
determinadas actividades delictivas o participacion en ellas, para ocultar o encubrir su
origen o ayudar a la persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos”. A lo cual afiade que “‘se consideran operaciones
de blanqueo las consistentes en ocultacion o encubrimiento de su verdadera naturaleza,
origen, localizacidn, disposicion, movimientos, o de la propiedad o derechos sobre los

mismos, aun cuando las actividades que las generan se desarrollan en otro Estado™3.

En el &mbito doctrinal, Blanco Cordero considera el blanqueo de capitales como “e/
proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema

econémico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita”*.

Desde una dptica legal, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion ilegal del terrorismo, enumera en el apartado segundo de

su articulo 21, un listado de actividades que se consideran delito de blanqueo de capitales:

3 Real Academia Espafiola. “Diccionario panhispanico del espafiol juridico”. (Disponible en
https://dpej.rae.es/lema/blangueo-de-capitales; Ultima consulta 26 de febrero de 2021).
4 Blanco Cordero, I., El delito del blanqueo de capitales, Aranzadi, cuarta edicion, Pamplona, 2015, p. 107.
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“A los efectos de la presente Ley, se consideraran blanqueo de capitales:

a) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden
de una actividad delictiva o de la participacion en una actividad delictiva, con el
propasito de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas que

esten implicadas a eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

b) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localizacion, la
disposicion, el movimiento o la propiedad real de bienes o derechos sobre bienes, a
sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de la participacion

en una actividad delictiva.

c¢) La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de la
recepcion de los mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de la participacion

en una actividad delictiva.

d) La participacion en alguna de las actividades mencionadas en las letras anteriores, la
asociacion para cometer este tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y el hecho de

ayudar, instigar o aconsejar a alguien para realizarlas o facilitar su ejecucién .

Por otro lado, desde una perspectiva internacional, el Grupo de Accién Financiera
Internacional, define el blanqueo de capitales como “el procesamiento de estos beneficios
delictivos para disfrazar su origen ilegal [...], que permite al delincuente disfrutar de

estos beneficios sin poner en peligro su origen” ®.

En consecuencia, una vez presentadas estas definiciones, se extrae como caracter
comun y primordial de esta actividad el origen delictivo de los bienes que son objeto de
blanqueo con el propodsito de transferirlos e incorporarlos al sistema econémico y

financiero legal ocultando su verdadera procedencia.

5 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
(BOE num. 103, de 29 de abril de 2010).

6  FAFT-GAFL. “What is Money Laundering”.  (Disponible en  https://www.fatf-
gafi.org/fag/moneylaundering/; Gltima consulta el 9 de abril de 2020).
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CAPITULO Il. EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL

El origen de la tipificacion del blanqueo de capitales como delito estuvo marcado por

la finalidad de perseguir y combatir determinadas actividades delictivas.

En esta linea cabe hacer mencidn a la Convencion de las Naciones Unidas contra el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, de 20 de diciembre de 1988
(La Convencion de Viena), en base a la cual todos los paises que la ratificasen debian

tipificar el blanqueo de capitales como delito’.

Posteriormente se pronuncié con el mismo objetivo el Convenio del Consejo de
Europa sobre el blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito,
de 8 de noviembre de 1990 (EI Convenio de Estrasburgo), a lo que le sigui6 con la misma

finalidad, la primera Directiva 91/308/CEE de la Unién Europea®.

Con este objetivo, los paises siguiendo la normativa internacional, dejaron atras la
hasta entonces consideracion del blanqueo de capitales como medio para revelar la
actividad delictiva previa que generaba los bienes objeto de blanqueo, para pasar a

configurarse como un delito penal en si mismo.

2.1 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El derecho penal encuentra su justificacion en ser proteccion de intereses y valores
que garantizan la libertad de los individuos como derecho fundamental, asi como en
determinar los limites en las relaciones entre las personas, y las relaciones de estas con el
poder estatal. En este sentido, la incriminacion de cada delito tiene como mision principal

salvaguardar un bien juridico protegido en concreto.

7 Alvarez, D., & Eguidazu, F., Manual de prevencion del blanqueo de capitales, cit, p. 18-19.
81d.
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Antes de identificar cudl es el bien juridico protegido que la tutela del delito de
blanqueo de capitales busca proteger, cabe presentar la definicion sobre referido
concepto. Segun Jescheck los bienes juridicos protegidos son “bienes vitales e
imprescindibles para la convivencia humana en sociedad y que, por ello, deben ser

protegidos a través de la coaccion estatal mediante el recurso a la pena publica™.

Por afadidura, son los avances tecnolégicos y el desarrollo econémico que ha ido
aconteciendo y que acontece en la actualidad, lo que hace necesario que esa proteccion
vaya mas alla buscando amparar aquellos bienes juridicos de caracter socioecondémico
que pueden verse atacados por actividades que han ido surgiendo y que pueden llegar a

suponer un ataque no solo para el individuo, sino para el conjunto de la sociedad.

En un primer acercamiento, el hecho de que el Cddigo Penal clasifique los delitos
por titulos facilita paralelamente la organizacion de los bienes juridicos atendiendo a la

ubicacion que el tipo penal que lo protege tiene en esta Ley.

En el ordenamiento juridico espafiol, el delito de blanqueo de capitales se inserta en
su Titulo XIII  “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico”, en el capitulo XIV “De la receptacion y el blanqueo de capitales”, en

concreto en los articulos del 301 al 304, del Libro II “Delitos y sus Penas”.

En consecuencia, el Codigo Penal espafol esta ubicando este delito dentro de los
delitos contra el orden socioecondmico, regulandolo de forma independiente de los

delitos en los que tengan su origen los bienes objeto de blanqueo.

No obstante, existen diversas posturas en la doctrina a la hora de interpretar cual se
entiende que es el bien juridico protegido que se busca amparar con la tipificacion del

delito de blanqueo. Cabe principalmente destacar dos posiciones interpretativas:

9 Jescheck, H.H & Weigend, T. Tratado de Derecho Penal. Parte General, quinta edicion, trad. M.O.
Cardenete, Comares, Granada, 2002, p. 8.
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La primera postura entiende el blanqueo de capitales como un delito uniofensivo. En
base a esta, a pesar de que se considera que existen otros bienes e intereses que pueden
verse afectados por este tipo delictivo, interpretan que el bien juridico que busca proteger
es Unico®®. A su vez dentro de la misma podemos distinguir dos posiciones interpretativas

a la hora de determinar el bien juridico protegido:

a) Una primera postura considera, en base a la teoria del mantenimiento, que la
conducta tipica prevista en el delito de blanqueo de capitales mantiene e incluso
incrementa la amenaza al bien juridico prevista en el delito originario. Al respecto
sostienen que no debe confundirse la finalidad objetiva que pretende la ley con el bien

juridico que se busca proteger %,

b) La segunda postura entiende que es un bien juridico diferente al del delito anterior
el que lesiona el delito de blanqueo de capitales, pues sostienen que existe una falta de
correlacion entre el bien juridico que se pretende proteger con la incriminacion del delito
de blanqueo de capitales y el bien juridico que se busca proteger con la tipificacion de los
delitos previos. Al respecto consideran que, tanto en relacion con su ubicacion sistematica
en el Cadigo Penal como en atencion a que las conductas tipificadas en este tipo delictivo
atacan los intereses colectivos en el orden socioeconémico, el bien juridico protegido que

se busca amparar es el orden socioeconémico*?.

Por su parte, hay una postura que considera el caracter pluriofensivo del delito de
blanqueo de capitales, considerando que son varios los bienes juridicos que busca
proteger el tipo: por una parte el orden socioeconémico, al tener en cuenta la amenaza
que las conductas tipicas de este tipo suponen para la transparencia y la seguridad del
sistema financiero y el trafico econdmico y comercial, y por otra, la Administracion de la

Justicia y su funcionamiento, buscando averiguar, perseguir, y penar este tipo delictivo®2.

10 Calder6n Tello, L.F. “El delito de blanqueo de capitales: problemas en torno a la imprudencia y la
receptacion”. Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017, p. 340.

1 1bid. pp. 341-342.

12 1bid. pp. 345-346.

13 1bid. pp. 360-361.
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De lo expuesto se desprende como en la doctrina se diferencian dos principales
posturas interpretativas sobre la cuestion de cual se entiende que es el bien juridico
protegido con la tipificacion del delito de blanqueo de capitales, no existiendo un

consenso respecto a cual es el bien juridico que se busca amparar.

2.2 EL SUJETO ACTIVO Y PASIVO DE LA CONDUCTA TIPICA

2.2.1 El sujeto activo

A modo introductorio, respecto de la descripcion del sujeto activo, se distinguen dos
tipos. Por una parte, cabe hacer referencia al sujeto comdn o indiferenciado y por otra
parte al sujeto especial, entendido como persona titular de un deber concreto cuyas

consecuencias afectan de manera comun a los ciudadanos.

En este contexto, y en atencion al articulo 301, apartados 1 y 2 del Cddigo Penal,
el delito de blanqueo de capitales se enmarca como un delito comun puesto que
“cualquiera puede cometerlo” sin requerirse unas condiciones o cualidades determinadas
para ser considerado sujeto activo. Sin embargo, surgen tres posibles problematicas a la

hora de determinar el sujeto que puede cometer la descripcion contenida en este delito:

- En primer lugar, la cuestion del 'autoblanqueo’, como consecuencia de la autoria o

participacion en el delito previo al blanqueo de capitales ademas de en este.

- Por otro lado, el asunto de la responsabilidad penal de la persona juridica, que se tratara

en el epigrafe relativo a la autoria y participacion.

- En Gltima instancia, la postura del letrado y su conexion con el delito de blanqueo como
defensor en el procedimiento judicial. Esta cuestion se abarcara especialmente en el tercer

capitulo del presente estudio.

A) El autoblanqueo

La reforma del Codigo Penal que introdujo la Ley Orgénica 5/2010, incorporé la
tipificacion expresa del ‘autoblanqueo’. Esto se refleja en el texto legal del Codigo Penal,
en concreto en su articulo 301 apartado primero cuando recoge que, la actividad delictiva
previa puede haber sido “cometida por ¢l o por cualquier tercera persona”.
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De esta manera, se hace necesario antes de comenzar el estudio de esta figura y las
controversias que surgen a su alrededor, presentar su definicion. Segun Diaz y Garcia
Conlledo, citado por Souto & Stewart, el autoblanqueo es toda aquella “conducta de quien
blanquea bienes, capitales, activos o como quiera denominarse la figura del blanqueo,
habiendo sido el autor o habiendo intervenido de otra forma en el delito previo del que

proceden los capitales, bienes o activos™4,

Ahora bien, a partir de la tipificacion y la punicion del autoblanqueo, han surgido
distintas precisiones que han dado lugar a cierta controversia como ya adelantdbamaos.
Mas concretamente, De la Mata Barranco, Dopico Gomez-Aller, Lascurain Sdnchez &

Nieto Martin destacan las tres siguientes perspectivas:

12 Una primera postura atiende a la definicion legal de blanqueo, segun la cual en
base al articulo 301.2 CP consiste en “ocultar o encubrir su origen delictivo’*®, asi como
“realizar cualquier [...] acto para ocultar o encubrir su origen ilicito para su insercion
en el trafico econémico legal "6 en virtud del articulo 301.1 CP. Sin embargo, de esta
redaccion no podemos deducir qué ocurre con los actos de consumo, pues surge la
cuestion acerca de si estos actos deber ser penados 0 no. Para ello, sostienen que este
asunto debe resolverse atendiendo a la funcionalidad preferente o especifica. De manera
que, todo acto que busque encubrir u ocultar, asi como borrar los rastros de su delito

debera de ser penado como delito de blanqueo?’.

22, Cabria ahora hacer una segunda precision sobre el blanqueo como acto posterior
copenado. En el supuesto de que se determine la existencia de autoblanqueo, como acto
posterior copenado, no cabria la aplicacion de pena por blangqueo, pues estariamos ante
un caso de ‘bis in idem . En este supuesto, podriamos recurrir al concurso de normas por

consuncion a favor del delito previo®e,

14 Diaz y Garcia Conlledo, M. “El castigo del autoblanqueo en la reforma penal de 2010. La autoria y la
participacion en el delito de blanqueo de capitales”; en Souto, M.A., & Sanchez Stewart, N. 111 Congreso
sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 281.
15 Art. 301.2 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del C4digo Penal (BOE num. 281 de 24 de
noviembre de 1995).
18 Art. 301.1 CP.
17 De la Mata Barranco, N., Dopico Gémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J.A., & Nieto Martin, A. Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, Dykinson, Madrid, 2018, p. 510.
18 1pid., cit. p. 511
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Sin embargo, este planteamiento se sostiene sobre la idea de que se trata de un delito
que sigue a otro, de manera que ya habra sido valorado por el legislador, lo cual resulta
controvertido en aquellos casos en los que la pena para el segundo delito sea mayor que
la del primero (pues entonces resulta complicado que su desvalor esté incluido en la
punicién del primero), cuestion que se plantea igualmente en aquellos casos en los que
no exista una conexion suficiente entre ambos. De manera que, el concurso de delitos

permitiria diferenciar cual de los dos delitos es mas y menos grave. °

En esta linea, el Tribunal Supremo en la Sentencia 491/2015, de 23 de julio, afirma
que estaremos ante un acto copenado cuando “entre el hecho previo o posterior, y el
principal, exista una relacion de tal indole o naturaleza que permita afirmar que el
legislador, a la hora de prever la pena para el tipo de delito en el que encaja el hecho
principal, ha tenido ya en cuenta la previa o subsiguiente realizacion de ese otro hecho;
y por otra, que el legislador no haya decidido que ese acto de aprovechamiento,
aseguramiento o autoproteccion, deba sancionarse autbnomamente, entre otras razones,
en atencion a una especial proteccion de bien juridico que conculcan, diverso del delito
al que subsiguen, o por entender, que este bien juridico no ponderado en el delito inicial,
justifica que deba ser objeto de sancion independizada por razones de politica criminal
[...]. De esta manera, aunque el autoencubrimiento, no sea sancionado, el blanqueo de
capitales, en cuanto exceda del mero encubrimiento, debe ser sancionado, aunque sea

realizado por el propio autor del delito que genera las ganancias *'%.

3?2 La tercera y Ultima precision, en relacion con la inexigibilidad, sostiene que el
autoencubrimiento es impune en el sentido de que no puede exigirse al autor una
alternativa legal. De esta manera, la inexigibilidad respecto de la falta de
autoencubrimiento afecta a quien participa pues, quien comete un delito de blanqueo
sobre los bienes que se han originado mediante la comision de un delito originario, esta

indudablemente siendo participe de este delito previo?.

19 4.
20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), de 23 de julio, 491/2015, fundamento de
derecho séptimo, Aranzadi, Ref. RJ 2015\3705.
21 De la Mata Barranco, N., Dopico Gémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J.A., & Nieto Martin, A. Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, cit. pp. 512-513.
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Y asi lo establece el Tribunal Supremo en la Sentencia 5/1993, de 21 de enero,
cuando recoge que “la promesa previa del auxilio posterior es, una forma de
participacion en el delito, con la que cuentan los demas participes, que ven asi reforzada
su voluntad delictiva y que, en el orden de la causalidad moral y de la conciencia
culpabilistica, se produce en el momento en que, expresa o tacitamente, tal auxilio es

ofrecido y tomado en cuenta por los restantes codelincuentes 22,

No obstante, existen limites para el autoencubrimiento, pues hay que tener en cuenta
los limites de la impunidad en caso de encubrimiento entre parientes. Todo ello con la
finalidad de salvaguardar la relacion y los lazos entre familiares. De lo planteado se
infieren dos principales posturas doctrinales: de una parte, aquellos que sostienen la
impunidad del sujeto que comete blanqueo habiendo sido autor o participe en la comision
del delito originario y, por otra, quienes consideran que el blanqueo que realiza el sujeto

que ha participado en la comision del delito originario, debe ser punible?3.

En razon de lo propuesto se desprende que quedara exculpado el blanqueo que se
realiza con la funcién principal del autoencubrimiento. Mientras que deberd penarse
todo aquel autoblanqueo que, ademas de pretender el encubrimiento, produzca dafios
mayores a los cometidos en el delito originario, 0 que pueda ser amenaza de futuros

delitos para el sistema?*.

2.2.2 El sujeto pasivo

Para el reconocimiento del sujeto pasivo en el delito de blanqueo de capitales, se
reconocen principalmente dos posturas doctrinales. Una parte sostiene que el titular de
los bienes objeto de blanqueo sera de la misma manera el sujeto pasivo del delito. Por
otro lado, Aranguez sostiene que “en muchas ocasiones el bien blanqueado pertenece

materialmente al sujeto que realizé el delito previo”?°.

22 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 21 de enero, 5/1993, fundamento de derecho

primero, Aranzadi, Ref. RJ 1993\284.

23 Romero Santos, L. “Delito de blanqueo de capitales. Andlisis tedrico-practico desde la perspectiva del

abogado defensor”, Tesis Doctoral, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2017, p. 214.

24 De la Mata Barranco, N., Dopico Gémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J.A., & Nieto Martin, A. Derecho

Penal Econémico y de la Empresa, op. cit. p. 513.

%5 Aranguez Sanchez, C. El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid y Barcelona, 2000, p.180.
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De esta manera, con la finalidad de identificar quién es en concreto el sujeto pasivo
en el delito de blanqueo de capitales, la doctrina ha remarcado la necesidad de determinar
la titularidad del bien juridico como criterio para su identificacion. De forma que, segun

cudl sea el bien juridico que se quiera proteger se identificara uno u otro sujeto pasivo.

2.3 EL OBJETO MATERIAL DE LA CONDUCTA

Previamente al andlisis del presente epigrafe, se estima necesario dotar de
significacion juridica a la figura del objeto material. Como sostiene Morillas, se trata de

“« .7 . 2926
las personas o las cosas sobre las que recae la accion tipica”*°.

Si atendemos al apartado 1 del articulo 301 del Cédigo Penal, se recoge que:

“El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes [...]"?’.

Y continda el Cddigo Penal en el apartado 2 estableciendo que se sancionara:

“La ocultacion o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,

destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos /...].7%.

A razon de lo expuesto se extrae como objeto material del delito de blanqueo de
capitales “los bienes”, asi como “la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,

movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos”.

Partiendo de tal consideracion cabria ahora determinar, en concreto para la esfera del

delito de blanqueo de capitales, que se entiende por “bienes”.

Con esta finalidad, si acudimos al articulo 1 del texto de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas de

20 de diciembre de 1988, se entiende por bienes:

% Morillas Fernandez, D.L., “Objeto material y conducta tipica e los delitos contenidos en el articulo 319
del Cédigo Penal”; en Morillas Cueva, L. & Suéarez Ldpez, J.M. Urbanismo y corrupcion politica (una
vision penal, civil y administrativa), Dykinson, Madrid, 2013. p.273.
27 Art. 301.1 CP.
28 Art. 301.2 CP.
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“los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles
o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros

derechos sobre dichos activos™?.

Sin embargo, este analisis requiere ir mas alla pues es necesario que, estos bienes
sobre los que recae el delito de blanqueo de capitales tengan un origen delictivo. En este
sentido, se hace necesario abarcar qué se entiende por delito. Al respecto, se extrae del
precepto legal como el objeto material del delito en el blanqueo de capitales puede recaer
sobre cualquier activo con valor econdémico, no limitandose a capitales. Asi como se

resalta la necesidad de que exista un nexo entre estos bienes y la actividad delictiva previa.

Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia 345/2014, de 24 de abril, sostiene:

“como ya ha reiterado ad nauseam la jurisprudencia, la condena por un delito de
blanqueo de capitales no exige una previa condena por el delito antecedente que le sirve
de presupuesto [...]. En nuestro ordenamiento ni siquiera seria necesaria una
acreditacion plenamente satisfactoria del origen licito de esos fondos e ingresos [...].
Basta con una explicacion minimamente consistente; la suficiente para, al menos,
despertar alguna duda. No obstante, no se expulsa al principio in dubio de
esta materia. Si el Tribunal alberga alguna duda sobre el origen del dinero ha de

proceder a la absolucién .

2.4 LA CONDUCTA TIPICA

Para realizar el andlisis de las conductas tipicas en el delito de blanqueo de capitales

vamos a presentarlas en dos grupos:

2 La Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas de 20 de diciembre de 1988 (BOE num. 270 de 10 de noviembre de 1990).

30 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), de 24 de abril, 345/2014, fundamento de
derecho cuarto, Aranzadi, Ref. RJ 2014\2997.
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I. Conducta tipica en el articulo 301.1 del Cédigo Penal

El legislador en este primer apartado perfila y delimita diversas acciones tipicas en
el blanqueo de capitales. Concretamente recoge que “El que adquiera, posea, utilice,
convierta o transmita bienes, sabiendo que tienen su origen en una actividad delictiva
[...], realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito o para ayudar
a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las

consecuencias legales de sus actos3!”.

Proponemos a continuacion un andlisis individualizado para cada una de ellas:

A) Adquisicién

Consiste en incorporar determinados bienes. En este tipo en concreto, aquellos que
proviniendo de una actividad delictiva previa se insertan en un determinado patrimonio a

través de un titulo juridico que puede ser tanto oneroso como gratuito®?,

En este sentido, se incluye en el concepto de adquisicion los distintos modos de
adquirir que contempla la ley: los modos originarios (cuando la adquisicién es de
la propiedad: la ocupacién y la accesién); los modos adquisitivos originarios (cuando
la adquisicién es de la propiedad y de los derechos reales): la prescripcion; por
mandato de la ley; la sucesion testada e intestada; la donacion y los modos adquisitivos

derivativos (la tradicion)33.
B) Poseer
Con la Ley Orgéanica 5/2010, se incorpor6 la posesion como una de las conductas

posibles de punir por el blanqueo. En este sentido se hace necesario definir el término de

‘posesion’ pues abarca una gran diversidad fenomenoldgica.

3L Art. 301.1 CP.
32 Aranguez Sanchez, C. El delito de blanqueo de capitales, op. cit. p. 225.
3 Calderén Tello, L.F. “El delito de blanqueo de capitales: problemas en torno a la imprudencia y la
receptacion”, op. cit., p.181.
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Seglin Castan Tobefas®*, la posesion es un estado de hecho mediante el cual una
persona tiene una cosa en su poder, y que es apariencia 0 imagen normal y natural de
propiedad. Al respecto, Albaladejo® sostiene que la posesion puede entenderse desde una
doble perspectiva: por una parte, el derecho de poseer referido a una de las facultades que
reconoce el derecho real de propiedad, la cual constituye una parte del dominio y, por
otra parte, el derecho a poseer como una situacion juridica de proteccidn respecto de un

poder de hecho sobre un determinado bien.

Consecuentemente en el ambito del delito de blanqueo de bienes, en base al articulo
301 CP se entendera la posesién como conducta tipica como toda aquella incorporacion
de bienes a la esfera patrimonial de quien blanquea, que tengan su origen en alguno de

los tipos delictivos y suponga una agresién para un bien juridico protegido.

C) Utilizar

Si acudimos a la Real Academia Espafiola, a fin de delimitar el término “utilizar’ se
define como “hacer que algo sirva para un fin”, asi como “aprovecharse de algo ™.
Maés concretamente, en el derecho civil, el uso o la utilizacion se configuran como un

derecho real de goce o disfrute.

Cabe resaltar como, junto con la conducta anterior, esta se introdujo también con la
reforma de la Ley Organica 5/2010. De esta manera, con la incorporacion de estas dos
nuevas modalidades tipicas, el legislador recoge la posibilidad de sancionar el
autoblanqueo®’. Asi, con esta incorporacion y mencion expresa en el precepto legal de
estos dos términos, tanto la posesion como la utilizacion se reconocen como formas

especificas de blanqueo®®.

34 Castan Tobefias, J., Derecho civil espafiol, comin y foral. Derecho de cosas. Los derechos reales en
general. El dominio. La posesidn, t. II, vol. I, Reus, décimo cuarta edicién, Madrid, 1992, pp.634-637.
3% Albaladejo, M. Compendio de Derecho Civil, Edisofer, décimo cuarta edicién, Madrid, 2011, p.330-332.
% Real Academia Espafiola. Diccionario panhispanico del espafiol juridico. (Disponible en
https://dle.rae.es/utilizar?m=Fform; dltima consulta 22 de febrero de 2021).
37 Galvez Bravo, R. Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, Bosch, Wolters
Kluwer, segunda edicion, Barcelona, 2017, p. 38.
38 Del Carpio Delgado, J. “La posesion y utilizaciébn como nuevas conductas en el delito de blanqueo de
capitales”, Revista General de Derecho Penal, nim. 15, 2011, p. 21.
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D) Convertir

Esta cuarta modalidad de conducta tipica implica la transformacion o la
transmutacion de dichos bienes en unos de otro tipo de manera que cambia la naturaleza

que los caracterizaba en su origen®,

Ademas, esta conversion puede realizarse a través de distintas modalidades o
procedimientos. En este sentido, el principal foco recaeria en la conversion en si misma
y no en el hecho de si esta resulta reversible o no. Adicionalmente, se resalta el hecho de
que dicha transformacién siempre y cuando tenga como resultado el cambio de la

naturaleza de dichos bienes, puede tener igualmente lugar por supresion o adicién“C.

E) Transmitir

La accion de transmitir tiene como presupuesto una previa adquisicion o tenencia
conociendo el origen ilicito del que proceden dichos bienes. Esta transmision podra

llevarse a cabo de cualquier modo o forma (material, juridica, electronica...)*.

F) Ocultar o encubrir su origen ilicito

En relacién con esta modalidad de conducta tipica como clausula abierta que
incorpora el legislador, Aranguez Sanchez entiende que lo que se busca ocultar o encubrir
es la verdadera naturaleza, el origen ilicito, la ubicacion, el destino, el movimiento, la

propiedad o los derechos sobre dichos bienes que proceden de un delito previo®?.

Asi como sostiene que no se trata de conductas que constituyen elementos subjetivos
del tipo sino de propiedades que caracterizan el elemento volitivo del dolo, haciendo
necesario que el tipo se cometa con dolo directo de primer grado al excluirse la posibilidad

de comision con dolo eventual o dolo directo de segundo grado®.

3% Aranguez Sanchez, C. El delito de blanqueo de capitales, op. cit. pp. 225-226.
401d.
41 Romero Flores, B. “El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo Penal de 19957, Anales de Derecho,
Universidad de Murcia, nim. 20, 2002, p. 313.
42 Aranguez Séanchez, C. El delito de blanqueo de capitales, op. cit. pp. 235-238.
3 1bid. pp. 230-231.
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G) Ayudar a la persona que haya participado a eludir las consecuencias legales

Se trata de la segunda clausula abierta que junto con la anterior ha incorporado el
legislador en la tipificacion del delito de blanqueo de capitales, la cual es considerada de
igual manera un elemento subjetivo del injusto. De este modo, se plantea la cuestion sobre
que no sea delito lo que més deberia serlo, y si lo sea lo menos, pues no se sanciona la
modalidad en dolo eventual ni en dolo directo de segundo grado, mientras que si es

sancionable la modalidad imprudente*4,

I1. Conducta tipica en el articulo 301.2 del Cédigo Penal

En este segundo apartado, el legislador prevé una clausula abierta que debe ser objeto

de interpretacion. En concreto hace referencia a “la ocultacién o encubrimiento /... /7%,

Esta modalidad de conducta presupone lo que se conoce como ‘segunda o ulterior
operacion de blanqueo’ pues se parte del hecho de que los bienes ya han sido objeto de
blanqueo mediante alguna de las formas previstas en el apartado anterior. De esta manera,
se recogen aquellas conductas precedidas por las modalidades comisivas de delito

previstas en el articulo 301.1 CP*6,

En este momento, se hace necesario plantear la distincion entre ocultar o encubrir
pues, aunque a priori puedan considerarse sinénimos, el hecho de que el legislador
presente la disyuntiva entre ambos nos lleva a proponer una descripcion autbnoma para
cada una de estas dos acciones. En relacion con la accion de ‘ocultar’, se incluye toda
aquella que se lleve a cabo tanto de forma activa como el ocultamiento que se lleve a cabo
de forma pasiva. Por su parte, el encubrimiento abarca todas aquellas acciones
consistentes en la prestacion de ayuda o asistencia a delincuentes sin necesidad de que

estas recaigan sobre los efectos*’.

44 Romero Santos, L. “Delito de blanqueo de capitales. Analisis tedrico-practico desde la perspectiva del
abogado defensor”, op. cit. p. 246.
45 Art. 301.2 CP.
46 Romero Flores, B. “El delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal de 1995, op. cit. p. 314.
47 1d.
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Ahora bien, una vez planteadas las conductas tipicas que el legislador ha previsto en
el Cadigo Penal para el blanqueo de capitales y que conforman la estructura normativa y
material del tipo delictivo, se hace necesario mencionar todas aquellas modalidades
fenomenoldgicas que en la realidad préctica y social han ido surgiendo y que por sus

caracteres pueden clasificarse como conductas delictivas de blanqueo de capitales®®,

Si tenemos en cuenta todas las pautas o comportamientos que se llevan a cabo en la
practica susceptibles de enmarcarse en este tipo delictivo, tenemos como resultado un
catalogo de numerosas técnicas y operaciones idéneas para llevar a cabo el blanqueo de
bienes. En este se pueden distinguir principalmente dos tipos de practicas: aquellas que
se llevan a cabo mediante operaciones no financieras y aquellas que se llevan a cabo
mediante instrumentos (subastas, loteria, juegos de azar) y procedimientos financieros

(principalmente Ilevadas a cabo en el sector bancario o de seguros)®.

De todo lo expuesto, por lo tanto, se desprende la necesidad, a la hora de estudiar el
delito de blanqueo de capitales, de tener en cuenta ademas de las conductas tipicas que la
ley recoge, los diversos modus operandi que en la practica se llevan a cabo y que dan

como resultado el blanqueo de bienes.

2.5 EL TIPO SUBJETIVO EN EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

Se distinguen dos modalidades principales a la hora de hablar del tipo subjetivo en el
delito de blanqueo de capitales. Por una parte, se destacaria la modalidad dolosa, de mayor
relevancia y responsabilidad y, por otra parte, la modalidad imprudente con una menor

trascendencia juridico-penal.

48 Galvez Bravo, R. Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, op. cit, pp. 113y ss.
491d.
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2.5.1 Las modalidades dolosas

Estan contempladas en los articulos 301.1 y 301.2 del Codigo Penal. Estos dos
preceptos recogen las actividades en que los sujetos blanquean o pretenden blanquear,
“sabiendo” (301.1 CP) o0 “a sabiendas” (301.2 CP) de que dichos bienes tienen un origen
delictivo. Adicionalmente, para que la actividad se lleve a cabo con dolo sera necesario

que el sujeto conozca que es lo que “oculta o encubre” la actividad delictiva previa®,

Es por ello, que la doctrina juridico-penal exige que se den dos elementos para
afirmar la existencia de dolo. Por una parte, un elemento cognitivo o intelectivo

(conocimiento) y por otra parte un elemento volitivo (voluntad).

Este primer elemento requiere el conocimiento de los elementos del tipo, mientras
que el segundo de ellos requiere el conocimiento y la voluntad de realizar alguna de las
conductas que conforman el injusto. De esta manera, se hace necesario que ambos
concurran, asi como comprendan los elementos subjetivos del tipo para que la accion
delictiva se consuma en la modalidad de dolo. Cabe en este sentido destacar tres tipos de
dolo atendiendo a la intensidad, direccion o consecuencias del elemento volitivo: de

primer grado, de segundo grado y el eventual o condicionado.

Segun Mir Puig, la accion se cometera en la modalidad de dolo directo o de primer

grado cuando el sujeto actta con la finalidad de realizar los elementos del tipo:

“en el dolo directo de primer grado el autor persigue la realizacién del delito. Por
eso se designa esta clase de dolo como “intencion . En cambio, es indiferente en él: 1)
que el autor sepa seguro o estime so6lo como posible que se va a producir el delito; 2) que
ello sea el Unico fin que mueve su actuacion: el delito puede perseguirse s6lo como medio

para otros fines, y seguira habiendo dolo directo de primer grado™>:,

%0 De la Mata Barranco, N., Dopico Gémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J.A., & Nieto Martin, A. Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, op. cit. p. 515.
51 Mir Puig, S. Derecho Penal Parte General, Reppertor, décima edicién, Barcelona, 2016, pp. 270-271.
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Siguiendo con el dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias, es aquel
en el que la intencidn del sujeto es diferente a la de cometer los elementos del injusto,
pero a sabiendas de que dicha accion le va a llevar al cumplimiento y la realizacion de los

elementos del tipo objetivo.

Por ultimo, respecto del dolo eventual o condicionado, es aquel en el que el sujeto
conoce y acepta que existe una posibilidad, aunque no segura, de que se cumplan los

elementos del tipo delictivo, pero no lo persigue.

Es necesario que este conocimiento y aceptacion por parte del sujeto se produzca
porque no hay confianza fundada en la no consecucion del hecho delictivo y este
desconozca el vinculo entre la accion y las consecuencias, pues en caso contrario

estariamos ante un supuesto de comision en modalidad imprudente.

2.5.2 La modalidad imprudente

Desde el Cddigo Penal de 1995, Unicamente seran sancionadas en modalidad
imprudente aquellas acciones delictivas que el legislador de manera expresa haya
tipificado como tales. En concreto, para el delito de blanqueo de capitales, la modalidad
imprudente se recoge en el articulo 301.3 CP. Por ello, se hace necesario identificar cuales

son los hechos que en base a este precepto pueden cometerse de manera imprudente.

De esta manera, teniendo en cuenta la ubicacion sistematica del articulo y en base a
una interpretacion juridica, se refleja como el legislador con el término “hechos” hace
referencia a los hechos tipicos. En consecuencia, no estamos ante un tipo autdnomo pues,
los hechos que, en base esta norma contenida en el articulo 301.3 CP, pueden cometerse
imprudentemente son los recogidos en los dos numeros anteriores. De esta forma, la
imprudencia no opera automaticamente, sino que habria que determinar si las conductas

recogidas en el apartado 1y 2 del articulo 301 CP, admiten esta forma de comisién®2.

52 Del Carpio Delgado, J. El delito de blanqueo de capitales en el nuevo codigo Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pp. 330-331.
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En el caso en concreto del delito de blanqueo de capitales, respecto de las conductas
tipicas recogidas en el numero uno del articulo 301, no cabria la comision imprudente
pues el contenido de los elementos subjetivos del mismo se encuentra vinculado al dolo
en una fuerte medida. Es por ello por lo que solo podrian ser cometidas en forma de dolo

directo, no siendo posible ni el dolo eventual ni la comisién imprudente®3.

Respecto de las conductas que presenta el articulo 301.2, la importancia del analisis
recae en el término “a sabiendas”, lo cual requiere conocimiento por parte del sujeto. Sin
embargo, con la redaccién actual de la ley penal, la comision imprudente de las conductas
de blanqueo de capitales con respecto este apartado segundo, estan permitidas, en tanto
en cuanto, en el Codigo Penal vigente los delitos se configuran como dolosos, castigando

la forma imprudente de forma expresa por el legislador®.

De lo expuesto se infiere que, las modalidades contenidas en el nimero dos, en
concreto “ocultacion o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos [...]”, podran
ser sancionadas por imprudencia grave cuando concurra en el agente error de tipo
vencible. Y con la finalidad de determinar el nivel de gravedad se tendran en cuenta
factores como la capacidad del sujeto, la actuacion que desempefia, la concurrencia en el
agente de conocimientos especiales, asi como su grado de participacion y de conciencia

del peligro respecto de la conducta realizada®.

2.6 FORMAS DE ERROR RELEVANTES EN EL BLANQUEO DE CAPITALES

A) El error de tipo

En base a lo expuesto, en aquellas ocasiones en las que el sujeto actla con

desconocimiento sobre alguno de los elementos del injusto o la antijuricidad del hecho

podré tener lugar la exclusion del dolo.

>3 lbid, pp. 332-333.
54 |bid. pp. 333-334.
55 |pid. pp. 335-336.
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Es por ello, que a la hora de apreciar el error debemos distinguir si este se produce
respecto de los elementos esenciales o accidentales del tipo penal. De manera que, el error
podra ser vencible o invencible para todos aquellos supuestos en los que recaiga sobre los

elementos esenciales.

El error vencible o error imprudente, hace referencia a aquel que se podria haber
evitado si se hubiese actuado con el cuidado necesario. De esta manera, si que excluira el
dolo pero no la imprudencia. En cuanto al error invencible, tendra como resultado la
impunidad al excluir tanto el dolo como la imprudencia. Y asi lo establece el Cddigo

Penal en el apartado primero de su articulo 14 cuando recoge:

“El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y personales

del autor, fuera vencible, la infraccidn serd castigada, en su caso, como imprudente ™,

El articulo 14.1 CP describe el error de tipo que en el delito de blanqueo de capitales,
se apreciara en las siguientes circunstancias:
- Cuando el sujeto desconozca el origen delictivo de los bienes (error de tipo). De manera
que por aplicacién del derecho a la presunciéon de inocencia se excluiria el dolo®’.
- Cuando conociendo la actividad delictiva de la que provienen los mismos se yerra en su
valoracion juridico-penal (error de subsuncion), el cual, al estar basado en la ignorancia

del sujeto en cuestion, no descartaria el dolo®8.

B) Error de prohibicion

En relacion con el error de prohibicién, cabe acudir al apartado tercero del

mencionado articulo 14, en el cual se establece que:

%6 Art. 14.1 CP.

57 Martinez, J.C. “El delito de blanqueo de capitales”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 2017, p. 220.

%8 1bid. p. 221.
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“El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena

inferior en uno o dos grados .

Para esta circunstancia no podréa excluirse el dolo del sujeto respecto de los elementos
del injusto, pues el mismo conoce los caracteres del tipo penal, aunque, sin embargo,

desconoce la antijuricidad de su conducta.

C) Conocimiento de la antijuricidad de la conducta

Si atendemos a la opinion sentada por la doctrina, se considera que, para reconocer
la existencia de conocimiento de la antijuricidad de la conducta, es suficiente con que el
agente conozca que dicha actuacion es contraria a Derecho. De manera que, no se requiere

un conocimiento de la punibilidad de dicha actuacion®.

En consecuencia, el sujeto no puede buscar ampararse en el error de prohibicién
porque, aunque alegase que llevé a cabo su actuacion en base a la creencia de que no
sabia que era contraria a las leyes de derecho penal, si conocia que vulneraba el orden
juridico; lo que le excluye de respaldarse en el error de prohibicién. Tampoco podria
alegar la existencia de duda sobre si conocia 0 no que dicha conducta era contraria al
orden juridico, pues la duda excluye esta posibilidad al considerarse que en supuestos de

incertidumbre lo adecuado es abstenerse de proceder®?.

2.7 LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION EN LA COMISION DEL DELITO DE
BLANQUEO DE CAPITALES

2.7.1 La autoria en el delito de blanqueo de capitales

El Cdodigo Penal, en el articulo 28, establece el marco conceptual con respecto a quién

se considera autor. En concreto recoge:

5 Art. 14.3 CP.
80 Martinez, J.C. “El delito de blanqueo de capitales”, op. cit. p. 225.
61 1d.
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“Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento. También seran considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se hubiera efectuado 2.

Por su parte, para el delito de blanqueo de capitales, como analizamos en péaginas
anteriores, la descripcion de autor que propone el articulo 301 CP se caracteriza por ser
de naturaleza abierta, lo cual se refleja al no requerirse unas condiciones concretas para
ser considerado autor del mismo. Asi como, de la misma manera, la descripcion de las
conductas tipicas que hace el precepto tampoco propone caracteres para distinguir entre

autoria 0 modalidad de participacion en él.

En este sentido, sera trascendental delimitar en este epigrafe que se entiende por autor
y cuando estamos ante un supuesto de participacion en el delito de blanqueo de capitales,
teniendo como punto de partida las aportaciones del Codigo Penal, sin profundizar en la
distincién entre autoria y participacion; asi como en las diferentes teorias que en torno a

estas figuras se han ido proponiendo.

A) Autoria directa

Como se expuso precedentemente, el numeral 1 del articulo 301 recoge dos
finalidades a la hora de realizar alguna de las conductas tipicas de blanqueo de capitales.
La primera de ellas seria “adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes,
sabiendo que tienen su origen en una actividad delictiva previa [...], para ocultar o

encubrir su origen ilicito”%3,

Mientras que la segunda posibilidad seria la comision de alguna de estas acciones
con el fin de “ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones

a eludir las consecuencias legales de sus actos %

52 Art. 28 CP.
8 Art. 301.1 CP.
64 Art. 301.1 CP.
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Por su parte, el articulo 301.2, recoge una modalidad de comision llevada a cabo con
la finalidad de “ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,

movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos "%,

En razén de lo expuesto, seran autores directos todas aquellas personas que, por si
mismas y de forma directa, lleven a cabo cualquiera de los modos de proceder que para

este tipo delictivo recoge el Codigo Penal.

B) Autoria mediata

A diferencia de la modalidad de autoria que se presentaba en el apartado anterior,
hay ocasiones en las que el sujeto no realiza la conducta tipica de forma personal y directa,
sino que como recoge el ya mencionado articulo 28 CP “realizan el hecho [...] por medio

de otro del que se sirven como instrumento .

El castigo de esta modalidad de autoria se fundamenta en teorias como la del dominio
del hecho, segun la cual se debe penar al autor que domina la voluntad de la persona que,
actuando como su instrumento, realiza la conducta tipica. Consecuentemente, el sujeto
que actuia como instrumento del autor mediato seria impune pues, no realiza la conducta
tipica descrita como autor, al actuar con error de tipo invencible, asi como tampoco realiza

una conducta dolosa de participacion en este®’.

No obstante, el sujeto que utiliza a una persona para la realizacion de unas de las
conductas tipicas aprovechandose de un error de tipo en el mismo, sera autor mediato de
un delito doloso. De manera que, cuando el error de tipo sea invencible el sujeto que
interviene como instrumento estara actuando atipicamente. Si en cambio, realiza la
conducta en error de tipo vencible, se le considerara autor de un delito de blanqueo de
capitales imprudente. Con todo ello, tanto en los supuestos en los que existe error de
prohibicion, como error de tipo en el instrumento, hay que notar que es el autor mediato

quien controla la voluntad del sujeto que comete la conducta tipica de forma material®e,

&5 Art. 301.2 CP.
6 Art. 28 CP.
57 Del Carpio Delgado, J. El delito de blanqueo de capitales en el nuevo cadigo Penal, op. cit. pp. 255-256.
% 1bid. p. 256.
Pagina | 28



C) Coautoria

En ocasiones, para la realizacién de las conductas tipicas concurren dos 0 mas
personas. Y en esta circunstancia estariamos en un régimen de coautoria, tal y como

establece el articulo 28 del Codigo Penal cuando recoge que,

“Son autores [...] quienes realizan el hecho conjuntamente”®.

De esta manera, estaremos ante un delito de blanqueo de capitales cometido en
coautoria en aquellos casos en los que son dos 0 mas sujetos de forma conjunta y de
comun acuerdo, asi como de modo consciente y voluntario, cometen alguna de las
conductas tipicas, ya sea de manera mediata o inmediata, en parte o en todo el
procedimiento de blanqueo’. En concreto, se pueden distinguir dos modalidades de
coautoria: la coautoria directa, aquella en la que los sujetos que intervienen como autores
realizan conjuntamente la totalidad de los hechos tipicos. Y, por otra parte, la coautoria
parcial, en la que cada uno de los autores desarrolla una conducta o accion respecto de la

totalidad sobre las que se configura el plan™.

2.7.2 La participacion en el delito de blanqueo de capitales

La participacion es toda aquella actuacion destinada a contribuir o favorecer la
realizacion ajena del hecho tipico. Se distinguen dos formas principales de intervencion,

las cuales constituyen en si, la participacion en el hecho delictivo:

A) La induccion

Esta modalidad de participacion esta recogida en el articulo 28 del Cddigo Penal y
en concreto en su letra a) cuando establece: “Los que inducen directamente a otro u otros
a ejecutarlo 72, En este sentido, se considera inductor a todo sujeto que provoca en otro

la voluntad para realizar un hecho tipificado como delito en la norma.

8 Art. 28 CP.

0 Del Carpio Delgado, J. El delito de blanqueo de capitales en el nuevo codigo Penal, op. cit. p. 257.
" Ibid. p. 259.

2 Art. 28 a) CP.
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Esta incitacion podra ejercerse de forma fisica o psiquica, asi como por cualquier
medio que sea adecuado para llevar a una persona a la comision de un hecho delictivo.
De esta manera, todo aquel que induzca a una o varias personas sera considerado del

delito que, en cada caso, se consume.

b) La complicidad

Si atendemos a la redaccion del Codigo Penal, podemos distinguir en una primera

aproximacion dos modalidades de complicidad:

- Complices necesarios - Articulo 28 b): “Son autores [...], los que cooperan a su
ejecucion con en acto sin el cual no se habria efectuado ™. En este sentido, son tratados
como autores y van a ser penados conforme a las reglas que el Codigo Penal recoge en

los articulos 6174y 627°.

- Complices no necesarios - Articulo 29: “Son coémplices los que, no hallandose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos
anteriores o simultaneos ”'®. Para esta modalidad, sera de aplicacion la pena atenuada que

en su caso dispone el articulo 6377 del Cédigo Penal.

2.7.3 La persona juridica

Con la reforma legal del afio 2010 se reconocié en nuestro ordenamiento la
responsabilidad penal para las empresas. En la esfera del delito de blanqueo de capitales,
la pena que se prevé para las personas juridicas no es por la accién de blanquear en si,
sino por actuar como una figura que permite y cubre el blanqueo llevado a cabo a través

de las personas que forman parte de la misma, pero a favor de la propia empresa’®.

3 Art. 28 b) CP.
" Art. 61 CP. Cuando la Ley establece una pena, se entiende que la impone a los autores de la infraccion
consumada.
S Art. 62 CP. A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada Por la Ley para el delito consumado, en la extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro
inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado.
8 Art. 29 CP.
" Art. 63 CP. A los complices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena inferior en
grado a la fijada por la ley para los autores del mismo delito.
8 De la Mata Barranco, N., Dopico Gémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J.A., & Nieto Martin, A. Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, op. cit. p. 513.
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No obstante, debido a la gran amplitud que supondria la exposicion de la cuestion de
la responsabilidad penal de la persona juridica en base a la dogmaética juridico penal, y
teniendo en cuenta que por su extension no podria tratarse en el presente trabajo de
investigacion académico, cabe reflejar como, en base a la legislacion vigente, se aplica
esta responsabilidad a la esfera del delito de blanqueo en la cual las empresas se reconocen

como sujetos idoneos para su comision.

2.7.4 El ambito de la criminalidad organizada

En el epigrafe que nos ocupa, analizaremos en especial la responsabilidad del jefe,
encargado o administrador de las organizaciones criminales, en las cuales atendiendo a
su estructura y forma de organizacién habitualmente jerarquizada, es quien se encarga de
emitir las instrucciones y ordenes del plan de ejecucidn de blanqueo de capitales al resto

de los miembros de estas.

Para dar inicio al andlisis que suscita el presente epigrafe, cabe en primer lugar acudir

al articulo 282 bis 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en base a la cual:

““Se considerard como delincuencia organizada la asociacion de tres 0 mas personas
para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer

alguno o algunos de los delitos siguientes /...7 ",

Por su parte, el articulo 302 del Codigo Penal establece que las penas se impondran
en su mitad superior a las personas que pertenezcan a una organizacion criminal, asi como
se impondré la pena superior en grado a los jefes, encargados o administradores de tales
organizaciones®. Al respecto, se entiende por jefes, encargados o administradores todos
aquellos que dentro de la organizacion y en base a su posicién jerarquica tienen capacidad

decisoria y dan instrucciones sobre el resto®8’.

9 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley Enjuiciamiento Criminal (BOE
nam. 260 de 17 de septiembre de 1882).

8 Art. 302 CP.

81 Romero Flores, B. “El delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal de 1995, op. cit. p.321.
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En palabras de Quintero Olivares®?, una organizaciéon es un grupo de personas
dotadas de una estructura estable, con un esquema y estructura jerarquica de poder, y

objetivos definidos en el que unos dan dérdenes y otros las acatan.

De esta manera, lo que diferencia a toda organizacion es que debe estar dotada de
una minima estabilidad. No obstante, se entenderan a efectos del tipo penal por
organizaciones tanto las empresas legales que de forma puntual o accidental blanquean
dinero como aquellas compafiias ficticias que tienen como fin el blanqueo como objeto
social no declarado. En este sentido, para que sea de aplicacion la agravante, se hace
necesario que el culpable pertenezca a la organizacion en cuestion y no se trate de una

actuacion puntual de uno de sus integrantes®,

2.8 LA PENALIDAD EN EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

A fin de completar el analisis que nos ocupa, quedaria realizar el estudio de las
consecuencias juridicas del delito de blanqueo de bienes. Con esta finalidad, se abordara
en el presente epigrafe la imposicion de las penas y consecuencias previstas que se aplican

a todos aquellos sujetos que se identifiquen como culpables de este tipo delictivo.

2.8.1 Tipos bésicos

La pena que el legislador ha previsto para punir los tipos basicos del delito doloso de
blangueo de capitales, los cuales se prevén en los numerales 1y 2 del articulo 301 del
Cddigo Penal, es “la pena de prision de seis meses a seis aiios y multa del tanto al triplo

del valor de los bienes ’®*.

Por su parte, si el culpable hubiese realizado los hechos por imprudencia grave,
modalidad prevista en el articulo 301.3 del Codigo Penal, “la pena sera de prision de seis

meses a dos afios y multa del tanto al triplo "%,

82 Quintero Olivares, G. & Valle Muiiiz, J.M. Comentarios a la parte especial del derecho penal, Aranzadi,
Pamplona, 1996, p. 1584.
83 Romero Flores, B. “El delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal de 19957, op. cit. p.321.
8 Art. 301.1y 301.2 CP.
8 Art. 301.3 CP.
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Estas consecuencias juridico-penales para el delito de blanqueo de capitales previstas
en el marco penal reflejan por una parte como el legislador se fundamenta en la
imposicion de las penas de prision y multa de forma conjunta; lo cual es usual en la
comision de aquellos delitos que generan beneficios econémicos, reflejando el caracter y

la finalidad preventiva que el legislador busca con esta sancion®®.

En referencia al amplio marco punitivo que el legislador establece en los
mencionados preceptos para el delito de blanqueo de capitales, serdn los jueces o
tribunales los que, atendiendo a la gravedad del hecho y las circunstancias que
caractericen cada caso, asi como en base al principio de proporcionalidad, determinen la

pena privativa de libertad y la pena pecuniaria que estimen mas apto en cada caso.

2.8.2 Tipos agravados

En atencion a la redaccion del Codigo Penal se distinguen dos modalidades de penas

agravadas. Concretamente, se destacan los siguientes preceptos:

- El articulo 301.1 del Codigo Penal que recoge: “la pena se impondrd en su mitad
superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el

trdfico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas 8.

Ademas, se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes objeto de
blanqueo tengan su origen en determinados delitos contra la Administracion Publica
(cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ilegales,
negociaciones y actividades prohibidas a funcionarios publicos y abusos en el ejercicio

de sus funciones), asi como relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo.

8 Gonzalez Rus, J.J. “La reforma de los delitos econdmicos y contra el patrimonio. Consideraciones
criticas”, Estudios Penales y Criminolégicos, nim. 17, 1993-1994, p. 175.
87 Art. 301.1 CP.
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- El articulo 302.1 del Cddigo Penal establece: “se impondrdn las penas privativas de
libertad en su mitad superior a las personas que pertenezcan a una organizacion
dedicada a los fines sefialados en los mismos y la pena superior en grado a los jefes

administradores o encargados de las referidas organizaciones .

Con especial atencion a este Gltimo precepto, los tribunales aplicaran la pena en su
mitad superior a los miembros de estas organizaciones, y la superior en grado a los jefes,
administradores o encargados de las mismas. No obstante, para que se aprecie esta
agravante, sera necesario tanto que la organizacion, sea licita o no, exista, asi como que
las personas que cometen el hecho ilicito pertenezcan a la misma. De esta manera, no se
justificaria para aquellos casos en las que el culpable utilice la organizacion para cometer

el injusto, pero no forme parte de la misma®.

2.8.3 La pena de inhabilitacién

El articulo 303 del Cddigo Penal, establece:

“Si los hechos previstos en los articulos anteriores fueran realizados por
empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo, funcionario publico,
trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio, se
le impondra, ademas de la pena correspondiente, la de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio, industria o comercio, de tres a diez afios. Se
impondra la pena de inhabilitacion absoluta de diez a veinte afios cuando los referidos

hechos fueren realizados por autoridad o agente de la misma .

El citado precepto refleja su finalidad de privar del ejercicio de su profesion a todas
aquellas personas que por el puesto que ocupan en un determinado sector profesional o
las cualidades que por su cargo poseen, necesitan de una particular proteccion.

8 Art. 302.1 CP.
8 Del Carpio Delgado, J. El delito de blanqueo de capitales en el nuevo codigo Penal, op. cit. pp. 407-408.
% Art. 303 CP.
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De esta manera, en todos aquellos casos en los que estos sujetos lleven a cabo la
comision del delito de blanqueo de capitales conforme a lo recogido en la norma legal y
como consecuencia de una vinculacion directa entre el ejercicio de la profesion o cargo y
el blanqueo, se les imposibilitara que vuelvan a ejercer su actividad profesional, evitando

asi que puedan volver a servirse de ello para blanquear bienes.

2.8.4 El comiso como consecuencia accesoria

En el listado de preceptos que el legislador ha previsto en el Codigo Penal para el
delito de blanqueo de capitales, se ve como no se ha previsto un régimen expreso para el
comiso en los casos de blanqueo de bienes. Mas concretamente, el articulo 301.5 del

Caodigo Penal establece que,

“Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a
las reglas del articulo 127 de este Cédigo . Por lo tanto, cabe acudir a la regla general

que recoge dicho precepto.

Y, en base al mencionado articulo 127 del Codigo Penal®? se prevé que,

“1. Toda pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de los
efectos que de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera

que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.

2. En los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de libertad
superior a un afio por la comision de un delito imprudente, el juez o tribunal podra
acordar la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, y de las ganancias provenientes del

delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran experimentado.

%L Art. 301.5 CP.
%2 Art. 127 CP.
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3. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el decomiso de los bienes
sefialados en los apartados anteriores de este articulo, se acordara el decomiso de otros
bienes por una cantidad que corresponda al valor econémico de los mismos, y al de las
ganancias que se hubieran obtenido de ellos. De igual modo se procederd cuando se
acuerde el decomiso de bienes, efectos 0 ganancias determinados, pero su valor sea

inferior al que tenian en el momento de su adquisicion”.

En razén de lo expuesto y tras la reforma introducida por la Ley Orgéanica 1/2015, de
30 de marzo, una parte de la doctrina considerd el comiso como una consecuencia sui
generis de los delitos penales, adicional a la pena y a las medidas de seguridad que
corresponde a cada uno®. En este sentido, se pronuncié el Tribunal Supremo en su
Sentencia 228/2013, de 22 de marzo, estableciendo:

“Respecto a la naturaleza y alcance del comiso se considera una "consecuencia
accesoria™ al margen tanto de las penas como de las medidas de seguridad. Su naturaleza
es, segln la doctrina mas autorizada, la de una tercera clase de sanciones penales,
siguiendo asi nuestro Codigo Penal la linea iniciada por los derechos penales
germanicos (CP. suizo o CP. aleman) de establecer un tercer genero de sanciones bajo

la denominacion de consecuencias juridicas o consecuencias accesorias .

En esta misma linea, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo 1528/2002, de

20 de septiembre, en la cual se recoge,

“Ciertamente el comiso, aunque no incluido en el catalogo de las penas contenido

en el articulo 33 del Codigo Penal, constituye una sancion sometida a los principios de

culpabilidad, proporcionalidad, pertinencia y legalidad ™.

9 Roig Torres, M., “La regulacion del comiso. El modelo alemén y la reciente reforma espafiola”, Estudios
Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVI, 2016, p. 227.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12), de 22 de marzo, 228/2013, fundamento
de derecho décimo octavo, Aranzadi, Ref. RJ 2013\8314.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 20 de septiembre, 1528/2002, fundamento de
derecho segundo, Aranzadi, Ref. RJ 2002\8163.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 151/2002, de 15 de julio,

hace referencia al comiso como sancién como se refleja en sus palabras,

“si la sancién de comiso [...] ™.

Con todo, tras la reforma de la Ley Organica 1/2015, atendiendo a la doctrina del
Tribunal constitucional y a las resoluciones del Tribunal Supremo, el legislador termina
dando al decomiso caracter civil, manteniendo la normativa basica del decomiso respecto
de los delitos dolosos, de los imprudentes, asi como respecto de la sustitucion por un valor
equivalente cuando no sea posible recuperar los bienes o éstos hayan perdido valor
(articulo 127 CP) y ampliando el &mbito de regulacion del decomiso a través de las
siguientes tres modalidades: el decomiso sin sentencia condenatoria (articulo 127 ter CP),
el decomiso ampliado (articulos 127 bis, 127 quinquies y 127 sexies CP) y el decomiso
de bienes de terceros (articulo 127 quarter). Adicionalmente, se recogen medidas

con el fin de asegurar el decomiso (articulos 127 septies y 127 octies CP)?’.

No obstante, considera que cuando no constituya un mecanismo de esta clase debera
interpretarse como una figura patrimonial disuasoria no retributiva respecto de la
comision de delitos que se llevan a cabo con animo de lucro. De manera que, como
consecuencia, tendrad lugar la privacion de todos los bienes implicados que guarden

relacion con el hecho o en su caso, de su valor®.

% Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 15 de julio, 151/2002, fundamento juridico
tercero, Aranzadi, Ref. RTC 2002\151.

% Roig Torres, M., “La regulacion del comiso. El modelo aleman y la reciente reforma espafiola”,
op. cit. pp. 228, 240-266

% 1bid. pp. 232, 236.
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CAPITULO Ill. EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES Y EL
EJERCICIO DE LA ABOGACIA

3.1 LA ABOGACIA Y EL SECRETO PROFESIONAL

3.1.1 Conceptualizacion y naturaleza del secreto profesional del abogado

En el presente capitulo se va a realizar una aproximacion a las nociones relativas al
secreto profesional, y en concreto, respecto del papel que los abogados que sujetos a este

derecho y deber, ejercen en la esfera del blanqueo de capitales.

En primer lugar, Sdnchez-Stewart se refiere al secreto profesional del abogado como,

“la obligacion de no revelar, es decir, de no manifestar, declarar, informar,
comunicar, cualquier hecho que haya llegado a conocimiento del abogado en razén de
su ejercicio profesional. El hecho puede ser secreto o puede no serlo. Da igual: el
abogado solo debe considerar que un hecho de cualquier naturaleza del que haya tenido
noticia por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional esta

cubierto por el secreto profesional®®”.

Por su parte, Martinez Val presenta la definicidn de secreto profesional que se alcanz6

en el IV Congreso Nacional de la Abogacia espafiola, segun el cual es,

“aquel principio moral y juridico que constituye al abogado en la obligacion y en el
derecho ineludibles de no revelar ningun hecho ni de dar a conocer ningun documento

de los que hubiere tenido noticia por razon del ejercicio de su profesién ',

De las nociones expuestas se desprende como el secreto profesional se configura no
solo como uno de los pilares fundamentales para el abogado en el ejercicio de sus

funciones sino como base de la confianza en las relaciones abogado-cliente.

9 Sanchez-Stewart, N. La profesion de Abogado. Deontologia, valores y Colegios de Abogados, vol. I,
Grupo Difusion, Madrid, 2008, pp. 647-650.
100 Martinez Val, J.M. Abogacia y abogados. Tipologia profesional, l6gica y oratoria forense. Deontologia
juridica, Bosch, tercera edicidn, Barcelona, 1993, pp. 238-239.
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En lo que concierne a la naturaleza del secreto profesional, se reconoce gue tiene una
doble naturaleza, pues se constituye como un derecho a la confidencialidad y a la
intimidad que legalmente se reconoce al cliente y a terceros, asi como un deber de declarar
o informar que se impone en determinadas ocasiones, como se analizara en las siguientes
paginas, a quienes profesionalmente estan sujetos al mismo. Esto se debe a que, ademas
de ser un instrumento que actia como un derecho entre partes (relacion abogado-cliente),

funciona como un mecanismo de garantia del interés social en el Estado de Derecho®®?,

Por consiguiente, para definir el alcance del secreto profesional en aquellos casos en
los que opere, sera necesario, en base al marco legal que se expone a continuacion, atender

y ponderar los intereses y bienes juridicos en entredicho.

3.1.2 El marco normativo del secreto profesional en la abogacia

Desde su reconocimiento expreso en la Carta Magna en 1978, el secreto profesional
se ha configurado como una garantia constitucional y uno de los principios basicos del

ejercicio de la Abogacia en el ordenamiento juridico espafiol.

Concretamente, se recoge en la Seccion Primera “De los derechos fundamentales y

de las libertades publicas” en el Capitulo II, articulo 20.1 d), que reza:

“Se reconocen y protegen los derechos: a comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulara el derecho a la

clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades ',

Como anticipabamos, el secreto profesional como figura dotada de doble naturaleza,
se constituye tanto como un derecho como una obligacion. A este respecto, teniendo en
cuenta la naturaleza de la informacion a la que pueden tener acceso, una de las figuras
profesionales que estan sujetas a esta obligacion son los abogados, buscando proteger asi
el derecho a la intimidad y a la defensa que recoge el articulo 18.1 y 24.2,

respectivamente, de la Constitucion Espafiola con los que directamente se relaciona.

101 Garrido Suarez, H.M. Deontologia del abogado: el profesional y su confiabilidad, Edisofer, Madrid,
2011, pp. 138-139.
102 Art. 20.1 d) Constitucién Espafiola (BOE nim.311 de 29 de diciembre de 1978).
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Y en esta linea se pronuncia la Audiencia Provincial de las Palmas, en su Sentencia

147/2001, de 12 de noviembre, al exponer:

“el secreto profesional estd intimamente relacionado tanto con el derecho a la
intimidad que el articulo 18.1 de la Constitucion, como con el derecho de defensay el de

tutela judicial efectiva consagrados en el articulo 24 de la Constitucion 1%,

Por su parte, el articulo 542.3 de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala,

“Los abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias de que
conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no

pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos 1%,

De este precepto se refleja la especial mencidn que se hace al conocimiento de la
informacién como consecuencia de su profesién. No obstante, la jurisprudencia se
pronuncia al respecto del citado precepto, estableciendo que ademas de esta condicion de
profesionalidad que caracteriza al sujeto activo, se hace necesaria la existencia de una
relacion de confianza entre el titular del secreto y el profesional que le lleve a confiarle el
mismo, para lo cual presenta el concepto de ‘confidente necesario’, dotando este deber de

secreto de caracter juridico mas alla del moral®.

En cuanto al Estatuto General de la Abogacia, el apartado tercero del articulo 1
recoge el secreto profesional como uno de los principios rectores y valores superiores de

la Abogacia. Concretamente establece:

103 Sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas (Seccién 19), de 12 de noviembre, 147/2001,
fundamento de derecho segundo, Aranzadi, Ref. ARP 2001\881
1041 ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE ndim. 157 de 2 de julio de 1985).
105 Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), de 14 de octubre de 2008, razonamiento
juridico cuarto, Aranzadi, Ref. JUR 2008\351364: “A ese caracter profesional que debe tener el sujeto
activo, hay que afiadir que la propia relacion entre el profesional y el sujeto titular del secreto obligue a este
a revelar sus secretos a aquél, es decir, que convierta al profesional en "confidente necesario” que es lo que
le da fundamento juridico y no simplemente moral, a la obligacidn de sigilo y reserva que constituye la
base del apartado segundo del articulo 199. Por ello hay que acudir a la reglamentacién de la respectiva
profesién para saber cuales son estos deberes especificos de sigilo y reserva. Asi en el caso de abogado, tal
obligacidn viene impuesta en el articulo 542.3 LOPJ”.
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“Son principios rectores y valores superiores del ejercicio de la Abogacia
los de independencia, libertad, dignidad e integridad, asi como el respeto del

secreto profesional "%,

Asimismo, el Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola dedica su articulo 5 a
regular el secreto profesional como derecho y deber en las relaciones profesionales de los

abogados en cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional®?’.

A su vez, el Cédigo de Deontologia de los Abogados Europeos reconoce como
principio general, en su apartado 2.3, el secreto profesional como un derecho y una
obligacion fundamental y primordial de los abogados que, como garantia de

confidencialidad, asegura la confianza en las relaciones abogado-cliente!®,

De esta manera, en aquellas ocasiones en las que las figuras sujetas al secreto
profesional revelen informacién que, conforme a la legislacién, debian mantener en
secreto con el fin de proteger la figura del secreto profesional, es el Codigo Penal el que
recoge las sanciones que se impondran. A tal efecto, es el articulo 199.2 CP el que castiga
con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para la profesion en cuestion por tiempo de dos a seis meses, a
todo aquel profesional que, incumpliendo con su obligacion de sigilo o reserva, divulgue

los secretos de otra personal®,

En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en la Sentencia 809/2017, de
11 de diciembre®!? con el fin de delimitar el marco de la accion tipica del delito de

revelacion de secretos. Asi expone que:

106 Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia
Espafiola (BOE nim.71 de 24 de marzo de 2021).
107 Cadigo Deontoldgico de la Abogacia Espariola. Aprobado por el Pleno del Consejo General de la
Abogacia Espafiola, el 6 de marzo de 2019, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp.8-9.
108 Codigo de Deontologia de los Abogados europeos. Adoptado en la Sesion Plenaria del CCBE (Conseil
Consultatif des Barreaux Européens), de 28 de octubre de 1988 y modificado en las Sesiones Plenarias de
28 de noviembre de 1998, 6 de diciembre de 2002 y 19 de mayo de 2006.
109 Art. 199.2 CP.
110 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%), de 11 de diciembre, 809/2017,
fundamento de derecho cuarto, Aranzadi, Ref. 2017\6002.
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“La accion tipica consiste en, divulgar los secretos de una persona, entendida como
la accion de comunicar por cualquier medio, sin que se requiera que se realice a una
pluralidad de personas toda vez que la lesién al bien juridico de la intimidad se produce
con independencia del nimero de personas que tenga el conocimiento /...J. Por secreto
ha de entenderse lo concerniente a la esfera de la intimidad, que es s6lo conocido por su
titular o por quien él determine. Para diferenciar la conducta tipica de la mera
indiscrecion es necesario que lo comunicado afecte a la esfera de la intimidad que el
titular quiere defender. Por ello se ha tratado de reducir el contenido del secreto a

aquellos extremos afectantes a la intimidad que tengan cierta relevancia juridica”.

Més concretamente, en la esfera de la Abogacia, el incumplimiento de todo aquel
secreto profesional conocido en el ejercicio de la profesion esta sancionado por el articulo

467.2 del Cddigo Penal, el cual recoge:

“El abogado o procurador que, por accion u omision, perjudique de forma
manifiesta los intereses que le fueron encomendados sera castigado con las penas de
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo, cargo publico,
profesion u oficio de uno a cuatro afios %,

Por afiadidura, se hace preciso acudir a los preceptos que en materia del secreto
profesional recoge la Ley de Enjuiciamiento Criminal, particularmente en relacion con la

excepcion y dispensa de la obligacién de declarar que se reconoce a los abogados.

A tal respecto, el articulo 262 de esta ley recoge la obligacion de denunciar los delitos
publicos que aquellos que por razén de su cargo, profesion u oficio conozcan. Ahora bien,
el articulo 263 exceptua a los abogados de dicha obligacion cuando el conocimiento de

los mismos se reciba de la relacién con sus clientes.

De igual forma, el articulo 410 de la citada ley recoge la obligacion del [lamamiento

judicial para declarar a todo residente en territorio espafiol que sea citado para este fin.

11 Art. 467.2 CP.
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Si bien, de manera analoga a los preceptos mencionados, el articulo 416.21'2 del
mismo texto legal recoge la dispensa a todo “abogado del procesado respecto a los

hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor”.

No obstante, en relacion con la aplicacion de este ultimo precepto, se hace necesaria
la valoracion de la interpretacion que el Tribunal Supremo propone en su Sentencia
451/2018, de 10 de octubre, en base a la cual,

“Lo relevante del contenido del secreto no es que afecte a relaciones con el abogado
solamente de los acusados, que es lo que da lugar a la excusa del articulo 416 LECrim.,
sino a las conversaciones del profesional con su cliente, sea 0 no acusado. Ciertamente
si el cliente no es parte no se habra vulnerado su derecho de defensa en este proceso.
Pero serd igualmente ilicita la obtencién de la informacion, también en este caso,

transmutada en medio probatorio en este proceso %3,

Consecuentemente, como refleja el fallo del Tribunal Supremo, la relevancia no se
encuentra en que se le haya confiado al abogado el secreto en su calidad de defensor o
no, o si el cliente ha sido acusado, sino en la dispensa que se reconoce al abogado que

quedara exento de revelar la informacion conocida a través de su actual o anterior cliente.

Si bien y en atencion a la linea seguida por este Tribunal, como se sostiene en la
Sentencia 1114/2001, de 31 de mayo, se hace necesario delimitar el &ambito de la dispensa
que recoge el precepto 416.2 LECrim, la cual sera de aplicacion respecto de la obligacion
de declarar sobre secretos que en su caso Se encuentren amparados por el secreto

profesional. Y asi se desprende cuando sostiene que,

“No hay norma alguna que prohiba al letrado de una parte actuar como testigo. El
articulo 416.2° LECrim solo dice que el Abogado del procesado estd dispensado
de la obligacién de declarar respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su
calidad de defensor /...] 114,

112 Art. 416.2 LECrim.
113 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1?), de 10 de octubre, 451/2018, caso nueva
Rumasa, fundamento de derecho primero, Aranzadi, Ref. RJ 2018\4575.
114 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 31 de mayo, 1114/2001, fundamento de derecho
segundo, Aranzadi, Ref. RJ 2001\7339.
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3.1.3 Ambito juridico del secreto profesional del abogado

Como se ha expuesto anteriormente, el secreto profesional se caracteriza por tener
una doble naturaleza. En este sentido, mientras que el articulo 542.3 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial recoge la obligacion de guardar secreto en el ejercicio profesional, el

articulo 199.2 del Codigo Penal sanciona el cumplimiento de esta obligacion.

A tal efecto, se hace preciso determinar y delimitar el &mbito juridico de aplicacion
del secreto profesional para los abogados. Por consiguiente, cabe acudir al articulo 5.2

del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, el cual establece que,

“El deber y derecho al secreto profesional comprende todas las confidencias y
propuestas del cliente, las de la parte adversa, las de los comparieros, asi como todos los
hechos y documentos de que haya tenido noticia o haya remitido o recibido por razon de

cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional "**°.

Continda el articulo 5.4 advirtiendo que igualmente quedaran amparadas por el
secreto profesional “las conversaciones mantenidas con los clientes o con los contrarios,
de presencia o por cualquier medio telefonico o telemdtico, en que intervengan

profesionales de la Abogaciall®”.

Asi como el articulo 5.5 reconoce que también estan protegidas por el secreto
profesional “las comunicaciones y negociaciones orales y escritas de todo tipo, con

independencia del medio o soporte utilizado "',

Ultimadamente, cabe tener en consideracion el articulo 5.8, respecto de la vigencia 'y
extension temporal del secreto profesional segln el cual este permanece “incluso después
de haber cesado en la prestacion de los servicios al cliente o abandonado el despacho

donde se estaba incorporado, sin que esté limitada en el tiempo '8,

115 Art. 5.2 CDAE, cit. p.17
116 Art. 5.4 CDAE, cit. p.18
117 Art. 5.5 CDAE, cit. p.18
118 Art. 5.8 CDAE, cit. p.18
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En este mismo sentido, se hace necesario acudir al Estatuto General de la Abogacia
Espafiola, mas concretamente a su articulo 22 el cual recoge el &mbito del secreto

profesional. En su primer apartado presenta una delimitacion positiva al establecer que,

“El deber y derecho de secreto profesional del profesional de la Abogacia
comprende todos los hechos, comunicaciones, datos, informaciones, documentos y
propuestas que, como profesional de la Abogacia, haya conocido, emitido o recibido en

suU ejercicio profesional "%,

Esto se concreta en el segundo apartado presentando una delimitacion negativa:

“El secreto profesional no ampara las actuaciones del profesional de la Abogacia
distintas de las que son propias de su ejercicio profesional y, en especial, las
comunicaciones, escritos y documentos en que intervenga con mandato representativo de

su cliente y asi lo haga constar expresamente”"'%,

Y concluye, en su apartado 3, con el listado de todas aquellas actuaciones que se

consideran a criterio del texto legal amparadas por el secreto profesional, enumerando,

“Las conversaciones mantenidas por profesionales de la Abogacia con sus clientes,
los contrarios o sus profesionales de la Abogacia, de presencia o por cualquier medio
telefonico o telematico, solo podran ser grabadas con la previa advertencia y
conformidad de todos los intervinientes/.../; las grabaciones realizadas por el cliente,
no conocidas por su profesional de la Abogacia, incluso si éste no lo era o no intervino,

de conversaciones en que intervenga el profesional de la Abogacia de la otra parte ”.1?

A tal efecto, sera objeto de tratamiento en las siguientes paginas qué constituye una
vulneracion del secreto profesional, asi como la delimitacion de las causas en las que se
excluye el deber del abogado de mantenerse sujeto al mismo, lo cual sera significativo

para el tratamiento y exposicion del posterior epigrafe.

119 Art. 22.1 EGAE.
120 Art. 22.2 EGAE.
121 Art. 22.3 EGAE.
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3.1.4 La vulneracion del deber de secreto profesional y las formas de revelar licitamente

el contenido sujeto al secreto profesional por el abogado

Como se ha venido exponiendo el secreto profesional es un derecho y un deber sobre
el cual se configura la confianza abogado-cliente. De manera que, toda revelacion de la
informacion amparada por este secreto conforme a lo establecido en la legislacion

conllevara la sancion prevista para cada caso.

En base a Fenech'??, la revelacion del secreto profesional puede llevarse a cabo de
forma directa y de forma indirecta. Segun el autor, la revelacion directa implica el
descubrimiento voluntario de la informacion o los datos confidenciales, ya sea con
intencion o no de perjudicar, mediante la cual se puede causar un dafio de caracter
moral o patrimonial al cliente. Por su parte, la revelacion indirecta es aquella en la que la
informacidn que se encuentra bajo secreto profesional no se descubre de forma inmediata,
sino que, como consecuencia de las declaraciones del abogado a través las cuales podrian
llegar a obtenerse datos relevantes, se pone en riesgo al titular o beneficiario del derecho
de secreto profesional. Y continta el autor recogiendo que, cuando el abogado haga uso
del secreto profesional en contra de los intereses de su cliente, se producira una utilizacion

indebida de la informacién proporcionada, vulnerando asimismo el secreto profesional.

En su lugar, la averiguacion indiscreta, a través de medios imprudentes, podré resultar
en la obtencién de datos adicionales que pueden poner en riesgo al titular del derecho de
secreto. Y esta circunstancia, independientemente de que se haya actuado o no con buena

fe, también constituye para Fenech una via de revelacion del secreto profesional'?.

Consecuentemente, el incumplimiento del deber de secreto profesional para los
abogados conllevard la aplicacion de las consecuencias penales, disciplinarias y civiles,
respecto del resarcimiento por los dafios morales o patrimoniales causados. Con todo, se
conocen una serie de supuestos por la doctrina en el marco de los cuales se exonera al

abogado de toda responsabilidad en caso de revelacion del secreto.

122 Fenech Navarro, M. “El secreto profesional del abogado”, Revista Juridica de Catalunya, 1949,

pp. 390-392.
123 Id.
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A) Consentimiento del cliente

En base al articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982, se establece:

“No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido [...]

cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso 1?4,

En este sentido, cabe presentar el analisis acerca de si que el cliente consiente exonera
al abogado del deber de mantener el secreto profesional y si en este caso, supondria una

exigencia para el abogado de relevar la informacion secreta confiada por su cliente.

A tal efecto, conviene plantear una doble postura doctrinal. Una parte de los autores
considera que en aquellos casos en los que devienen razones de interés general o moral,
tendra prevalencia el mantenimiento del deber de secreto profesional frente a la voluntad
que el cliente tenga en su caso pues, el secreto profesional del abogado, no solo atafie al
interés privado entre el cliente y abogado, sino que ademas debe ejercerse en funcion del

interés general y el bien com(n%,

Por su parte, la otra posicion sostiene que la aquiescencia del cliente ofrece la
posibilidad al abogado de revelar la informacion secreta a su consideracion, por lo que
este consentimiento por parte del titular del secreto tendra como resultado la exclusion
del injusto penal*?®, Asi pues, el abogado no tendria deber de mantener el secreto
profesional por tres principales fundamentos: a) al ser un hecho futuro, no ha nacido el
derecho de defensa; b) al ser un plan delictivo no se trata de un hecho inscribible en el
derecho a la intimidad del confidente; c) la funcidn social de la bogado obliga a no ocultar

confidencias de tal naturaleza, pues pueden llegar a perjudicar los derechos de terceros*?’.

124 Art 2.2 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen [BOE nim.115 de 14 de mayo de 1982].
125 Martinez Val, J.M. Abogacia y abogados. Tipolog/a profesional, lIégica y oratoria forense. Deontologia
juridica, op. cit. pp. 236-237.
126 Rigo Vallbona, J. El Secreto profesional de abogados y procuradores en Espasia, Bosch, Valencia, 1988,
pp. 99-113; Cérdoba Roda, J. Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, Marcial Pons,
Cuadernos de Critica Juridica nim.1, Madrid y Barcelona, 2006, pp. 33-34; Soldado Gutiérrez, J. “El
secreto profesional del abogado”, Revista Juridica de Andalucia, nim. 17, 1995, p. 1201.
127 Soldado Gutiérrez, J. “El secreto profesional del abogado”, cit. p. 1201.
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En este sentido, para que el abogado sea exonerado del secreto profesional sera
necesario que el permiso del cliente abarque la revelacion de tal secreto, asi como se
requiere que para que este consentimiento tenga eficacia, se haya ofrecido libre y

voluntariamente por el cliente sin ningin requerimiento.

Como resultado, si entendemos que este deber ampara un doble interés: por una parte,
el particular del cliente y por otra parte un interés social y de orden publico, habra que
ponderar ambos en cada caso. De esta manera, en aquellos supuestos en los que estos dos
intereses no coincidan, porque el cliente en base a su interés particular autoriza la
revelacion del secreto, pero el interés publico o social requiere la conservacion del mismo,
el conflicto debera resolverse a favor de este ultimo!?8. Con todo, cuando el
mantenimiento del secreto profesional pueda suponer graves lesiones a los derechos del

abogado, o de un tercero, si que estaria permitida la revelacion de la confidencia'?®.

B) Estado de necesidad

Se entiende por estado de necesidad todas aquellas situaciones en las que mantener
el secreto profesional por el abogado puede producir efectos perjudiciales para este. En
estas circunstancias, se plantea la necesidad de analizar si el abogado debiese mantener
el secreto profesional o si por el contrario esta situacion puede justificar la revelacion de
la informacion sujeta a secreto. Ante ello, Cérdoba Roda'*® propone la valoracion del
articulo 20.5 CP para estimar este estado de necesidad pese a que este riesgo para el

abogado no esté previsto concretamente:

“Estaradn exentos de responsabilidad criminal: El que, en estado de necesidad, para
evitar un mal propio o ajeno, lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse 3L,

128 Rigo Vallbona, J. El Secreto profesional de abogados y procuradores en Espasia, op. cit, p.102.
129 Soldado Gutiérrez, J. “El secreto profesional del abogado”, op. cit. p.1201.
130 Cérdoba Roda, J. Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, op. cit. pp. 33-36.
131 Art. 20.5° CP.
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De manera que, en base al precepto legal, en aquellos casos en los que el abogado
estando en un estado de necesidad y con el fin de evitar que se produzca un mal para si
mismo o para terceros, revele informacion amparada por el secreto profesional, estara

exento de responsabilidad siempre que cumpla los requisitos expuestos.

Cabe en este sentido hacer mencion a la linea jurisprudencial, en concreto al Auto de
del Tribunal Supremo, de 10 de abril, en la cual se declara que para justificar la presencia
del estado de necesidad se requiere: “a) la inevitabilidad del mal, que el necesitado no
tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza que infringiendo un mal al
bien juridico ajeno /.../; b) el mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave,
injusto, ilegitimo, como inevitable es, con la proporcion precisa, el que se causa, y ¢) que
no quede al agente otro medio viable 0 menos perjudicial para separar de si el mal grave

que le amenaza que acudir a la infraccion juridica que por él se comete "2

De lo expuesto se extrae, para el ambito del secreto profesional del abogado que, si
al letrado no le queda otro medio viable y menos perjudicial para evitar el mal al que se
enfrenta que el de revelar el secreto, deberd hacerlo y como resultado del marco del estado
de necesidad en el que se encuentra, se le exonerard de la responsabilidad que

en su caso podria conllevar.

C) Supuestos en los que el cliente comunica al abogado la intencién de cometer un delito

Ante este supuesto cabe considerar, como exponen Ossorio y Gallardo y Martinez
Val que, la revelacion del secreto profesional del cliente por el letrado no supone un ilicito
puesto que aquella informacion que versa sobre un hecho futuro ain no acontecido y
de caracter delictivo no se considera amparado por el secreto profesional. De esta
manera, la no revelacion de este secreto podria llegar a suponer para el letrado la

consideracion de su implicacion33,

132 Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion Unica), de 10 de abril, razonamiento juridico
segundo, Aranzadi, Ref. JUR 2003\103855

133 Ossorio y Gallardo, A. El alma de la toga. Editorial Reus, Madrid, 2008, pp. 37-44, 53-56.

Martinez Val, J.M. Abogacia y abogados. Tipologia profesional, Iégica y oratoria forense. Deontologia
juridica. op. cit. p. 238.
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Concretamente, en las siguientes paginas se analizara el conflicto que puede surgir
en el ambito del delito de blanqueo de capitales respecto en relaciéon con el derecho y

deber de secreto profesional al que estan sujetos los letrados en su ejercicio profesional.

3.2 EL CONFLICTO DEL SECRETO PROFESIONAL DE LOS LETRADOS
EN EL BLANQUEO DE CAPITALES

La Ley de Prevencion de Blanqueo de Capitales y Financiacion del Terrorismo, de

28 de abril de 2010 (en adelante, LPBC), entr6 en vigor con la finalidad de proteger:

“la integridad del sistema financiero y de otros sectores de actividad econémica
mediante el establecimiento de obligaciones de prevencion del blanqueo de capitales y

de la financiacion del terrorismo 3.

En la citada disposicion se recogen una serie de obligaciones orientadas a todos
aquellos sujetos que por su profesion puedan contribuir a la legalizacion de los capitales
que procedan de la actividad de blanqueo, entre los que se encuentran los abogados. No
obstante, los abogados se consideraran sujetos obligados a esta norma cuando participen

en las actividades tasadas que recoge el articulo 2.1 i) de la Ley, concretamente,

“Cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de operaciones
por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades
comerciales, la gestion de fondos, valores u otros activos, apertura o gestion de cuentas
corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, organizacion de las aportaciones
necesarias para la creacion, el funcionamiento o gestion de empresas o la creacion, el
funcionamiento o gestion de fideicomisos («trusts»), sociedades o estructuras andlogas,

o cuando actuzen por cuenta de clientes en operaciones financieras o inmobiliarias .13

Consecuentemente, cuando el abogado se encuentre en uno de los supuestos

mencionados anteriormente, se derivaran una serie de obligaciones para el mismo.

134 | ey 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
(BOE ndm. 103, de 29 de abril de 2010).
135 Art. 2.1/i) LPBC.
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En base a la ley** y respecto de la diligencia debida que se les exige, deberan cumplir
con su responsabilidad de identificacion formal del titular real y de todas aquellas
personas que pretendan establecer relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera de
las operaciones (articulos 3 y 4). De igual manera deberan averiguar cual es el proposito
e indole prevista de la relacién de negocios (articulo 5) y llevar a cabo un seguimiento
continuo de los mismos (articulo 6). Al respecto la norma establece que podrén
determinar el grado de diligencia debida en la aplicacion de estas medidas, pudiendo
reforzarse o simplificarse en funcion del riesgo que suponga cada caso y dependiendo del

tipo de cliente, relacion de negocios, producto u operacion (articulos 7 a 11).

Continua el precepto legal recogiendo la obligacion de examen especial que los
sujetos obligados deben cumplir en relacién con todo aquel hecho u operacion que por su
naturaleza pueda constituir blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo. A tal fin,
deberan comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion de Blangueo de
Capitales e Infracciones Monetarias todos aquellos hechos que, conforme a dicho
examen, puedan suponer blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo,
absteniéndose de ejecutar cualesquiera de estas operaciones. Adicionalmente deberéan, de

igual manera, comunicar las operaciones reglamentarias (articulos 17 a 20)%’.

A ello se inserta la obligacion de colaboracion con la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias y con sus 6rganos de apoyo para toda
documentacion que les requieran (articulo 21)%38, estando sujetos a una prohibicién de
revelacion frente al cliente y terceros, a una obligacion de conservar los documentos
durante el tiempo que se requiera y estaran sujetos a las medidas de control interno que

en cada caso se determinen (articulos 24 a 26)*°.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe hacer mencion continuando con este analisis al
articulo 22 de la referida ley, mediante el cual se ponen en relacion las citadas

obligaciones con el deber de secreto profesional al que también estan sujetos los letrados.

1% Art. 3a 11 LPBC.
187 Art. 17 a 20 LPBC.
138 Art. 21 LPBC.

139 Art. 24 a 26 LPBC.
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A tal respecto, el articulo 22 LPBC sostiene que,

“Los abogados no estaran sometidos a las obligaciones establecidas en los articulos
7.3, 18 y 21 con respecto a la informacion que reciban de uno de sus clientes u obtengan
sobre ¢l al determinar la posicion juridica en favor de su cliente o desempersiar su mision
de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos, incluido el
asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso, independientemente
de si han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o después de tales
procesos. Sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley, los abogados guardaran el

deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente ”1°,

De lo expuesto, Ubeda Martinez-Valeral#! extrae la siguiente conclusion:

Cuando la informacion con la que cuentan los abogados provenga de sus clientes o
verse sobre los mismos, con el fin de determinar una posicion juridica a su favor; cuando
estén desempefiando su funcion de defender a su cliente en un proceso judicial o en
relacion con este; o cuando estén prestando asesoramiento sobre la incoacion o la forma
de evitar un proceso, al margen de si han tenido acceso a esta informacion antes, durante

0 después del mismo, no operaran las siguientes obligaciones:

1. La de abstenerse a mantener relaciones de negocio con clientes con quienes no
pueda seguir las medidas de diligencia debida que para estos supuestos la LPBC recoge.

2. De comunicar al SEPBLAC los hechos u operaciones al respecto cuando, tras el
examen especial que recoge el articulo 17, existan indicios de que el cliente esta
relacionado con el blanqueo de capitales.

3. De aportar documentacion e informacion que la Comisién de Prevencion del

Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o sus 6rganos de apoyo les requieran.

Estas excepciones se recogen con la finalidad de salvaguardar, por una parte el
secreto profesional, y por otra parte el derecho fundamental de defensa que recoge la
Constitucion espafiola en el marco del asesoramiento legal que el abogado ofrece al

cliente en relacién con un procedimiento judicial4?.

140 Art, 22 LPBC.
41 Ubeda Martinez-Valera, P. “La prevencion del blanqueo de capitales y la abogacia”. Revista de Derecho
UNED, nim. 20, 2017, pp. 641-644.
192 |hid. p. 643,
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Al respecto, cabe de igual manera presentar la interpretacion que Blanco Cordero4?
sostiene respecto de los supuestos que se excluyen de esta obligacién de comunicacion e
informacién para el abogado. Segln este, se excluyen de las obligaciones del abogado

respecto del blanqueo de capitales:

1. El asesoramiento preventivo, concretamente todo aquel que haga referencia a la

incoacion de procesos penales o expedientes administrativos44,

2. La defensa, el asesoramiento y la representacion en el marco de cualquier proceso
judicial. Precisamente, sostiene que se excluye esta obligacion incluso de cualquier
proceso, no solamente judicial, en el que opere el derecho de defensa como garantia de

un proceso justo4°,

3. La actividad de asesoramiento juridico posterior a las transacciones con el objetivo
de concretar la posicion juridica del cliente; lo cual abarca la responsabilidad que pueda
derivarse de estas tanto para procedimientos incoados, no incoados, 0 procesos como
consecuencia de eventuales infracciones. En este sentido, Blanco Cordero continta
sosteniendo que este asesoramiento puede tener como resultado que la transaccion sea
licita al no haber detectado el abogado evidencias de blanqueo y por lo tanto no estara
sujeto a la obligacion de comunicar. Y afiade como, de igual manera, quedara exento de
esta obligacion si llegase a la conclusién de que la transaccion no es conforme a derecho
0 constata hechos constitutivos de blanqueo pues estariamos ante un asesoramiento previo

a la incoacién de un procedimiento4®.

3.3 LOS ACTOS NEUTRALES

Anteriormente, se consideraba que una accién era tipica si se podia subsumir dentro
del tipo, aunque fuese formalmente. No obstante, hoy en dia ademas de ello, es necesaria
la tipicidad del elemento teleoldgico que caracteriza la conducta por ser de amenaza para

un determinado bien juridico#’.

143 Blanco Cordero, 1. El delito de blanqueo de capitales, op. cit. pp. 696-701.
144 |d
145 Blanco Cordero, 1. El delito de blanqueo de capitales, cit. pp. 549-590.
146 |d
147 Blanco Cordero, 1. Limites a la participacion delictiva: las acciones neutrales y la cooperacion en el
delito, Comares, Granada, 2003, p. 1.
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Consecuentemente, en torno a este planteamiento se ha generado un debate tanto
doctrinal como jurisprudencial acerca de si acciones habituales y ordinarias,
caracteristicas de negocios estandar y que se establecen dentro del mercado, pueden llegar
a ser consideradas tipicas penalmente en tanto en cuanto creen un riesgo juridicamente
desaprobado que produce una lesion en un bien juridico. Y estas actuaciones es lo que se

conoce como los actos neutrales!#é.

En este sentido, la postura que se sostiene es que una accién cotidiana no es punible,
aungue constituya una contribucioén factica para la consecucion del tipo delictivo, cuando
dicha actuacion quede integramente cubierta por la tarea o funcion social licita que se esté
efectuando, suponiendo asi un mero acto neutral. De manera que no se hace necesario
valorar si el sujeto de dicho comportamiento actué con conocimiento sobre estar
interviniendo en una conducta ilicita ajena o si en el caso de que no lo tuviese, deberia
haberlo conocido en base a un criterio de diligencia minima, pues en estos supuestos no
existe tipicidad objetiva como consecuencia de la ausencia de un riesgo juridicamente
desaprobado. Asimismo, no se hace necesario tampoco analizar la tipicidad subjetiva de
dicha actuacion pues como se ha expuesto también es punible la modalidad imprudente

en el delito de blanqueo de capitales4°.

En esta linea, se pronuncid nuestro alto tribunal en su Sentencia 942/2013, de 11 de

diciembre, presentando los actos neutrales como:

“conductas causales desde un punto de vista natural, pero que, en tanto que
pueden estar amparadas en su adecuacion social, pueden no suponer un peligro o
un aumento del peligro juridicamente desaprobado para el bien juridico, y, en esa

medida, no resultar tipicos "**°,

Por ende, de esta definicidén que presenta el Tribunal Supremo de actos neutrales, se
desprende como no pueden considerarse tipicos penalmente pues, independientemente

del resultado, no suponen en si un peligro para el bien juridico socialmente inadecuado.

148 Méndez Gallo, D. “Los actos neutrales y el delito de blanqueo de capitales”, Revista Juridica
Universidad Auténoma de Madrid, nim. 37, 2018, p. 217.
149 Sanchez-Vera, J., “Blanqueo de capitales y abogacia. Un necesario analisis critico desde la teoria de la
imputacion objetiva”, op. cit. p.36.
150 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), de 11 de diciembre, 942/2013,
fundamento de derecho cuarto, Aranzadi, Ref. RJ 2013\7918.
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Esta cuestion ya se habia reflejado en la Sentencia 34/2007, de 1 de febrero,

cuando establecié:

“Estos actos son comportamientos cotidianos, socialmente adecuados, que por regla
general no son tipicos. Lo que plantea esta cuestion es la exigencia de que toda accion
tipica represente, con independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado.
Desde este punto de partida, una accion que no representa peligro alguno de realizacion
del tipo carece de relevancia penal. El fundamento de esta tesis es la proteccion del

ambito general de libertad que garantiza la Constitucién 2.

Continua esta sentencia haciendo mencién a una serie de criterios conforme a los
cuales una actuacién cotidiana como acto neutral puede considerarse participacion en el

tipo delictivo. Concretamente expone:

“Lateoriay algunas jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para
establecer las condiciones objetivas en las que un acto «neutral» puede constituir una
accion de participacion. En este sentido se atribuye relevancia penal, que justifica la
punibilidad de la cooperacion, a toda realizacion de una accion que favorezca el hecho
principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una
relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del papel social profesional del
cooperante, de forma que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente

adecuadas, o se adapte al plan delictivo del autor, o implique un aumento del riesgo %2,

A este respecto se hace necesario plantear como, para aquellas actividades diarias
que pueden ser empleadas para blanquear capitales, es preciso establecer la obligacién de
informacién y colaboracion a los sujetos que participen en el desarrollo de estas. De
manera que ante esta circunstancia referidos sujetos no puedan ampararse a fin de negar

la imputacion en que quien blanqueé realizaba un comportamiento cotidiano®®3.

151 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 17), de 1 de febrero, 34/2007, fundamento de
derecho Unico, Aranzadi, Ref. RJ 2007\3246
152 Id.
153 Sdnchez-Vera, J., “Blanqueo de capitales y abogacia. Un necesario analisis critico desde la teoria de la
imputacion objetiva”, op. cit. p.30.
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En consecuencia, como sostiene Sdnchez Veray en atencion a la linea jurisprudencial

expuesta en las paginas anteriores se refleja:

“el abogado s6lo responde si existe un univoco sentido delictivo manifiesto, si supera
de forma ajena a su rol los limites del papel social profesional del cooperante, si,
en fin, se adapta al plan delictivo del autor o si su comportamiento supone un

aumento del riesgo 1>,

134 1bid. p.36.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES Y ANEXOS

CONCLUSIONES

El delito de blanqueo de capitales y la importancia de la amenaza que puede llegar a
materializar, teniendo en cuenta que una gran parte de la doctrina considera que son una
pluralidad de bienes juridicos los que se busca proteger con la incriminacion de este tipo
delictivo, lleva a su consideracion como fendmeno de carécter supranacional, haciendo
necesario mas alla de un sistema preventivo y represivo reforzando a nivel nacional, la

organizacion de la estructura internacional de control.

Como destaca Souto, “Cuando se habla de expansion del castigo del blanqueo de
dinero se acude a un simil: asi como el universo se cred, segun se dice, con el Big Bang
y desde entonces se esta expandiendo constantemente asi también los tipos penales del

blanqueo de dinero desde su aparicion se vienen ampliando incesantemente ™',

Como resultado de esta complejidad que caracteriza el fendmeno de blanqueo de
capitales buscando dotar de apariencia legal capitales que tienen un origen ilicito, y
teniendo en cuenta que este tipo se enmarca como un delito comdn que puede estar al
alcance de cualquiera, asi como por la incidencia que esta figura ejerce en el orden social

y econdmico a nivel internacional, se propone el presente estudio.

Esta entidad alcanzada por el delito de blanqueo de capitales ha llevado a la adopcion
de medidas y la implantacion de sistemas de prevencion, control y represion en el &mbito
internacional, haciendo que los Estados participantes incorporen a su legislacion interna

las premisas previstas en la normativa supranacional.

Desde entonces, la figura del abogado debe cumplir con las obligaciones que en
materia de blanqueo de capitales estas normas prevén para este sector profesional,

actualmente recogidas en la LPBC.

155 Souto, M.A. “Las reformas penales de 2015 sobre el blanqueo de dinero”, Revista Electrdnica de Ciencia
Penal y Criminologia, 19-31, 2017, p. 2.
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Ante ello surge el posible conflicto entre papel de asesoramiento que los abogados
ejercen respecto de sus clientes y su deber de secreto profesional como derecho
fundamental amparado por la Constitucion, acentuado por las medidas de prevencion que
esta ley impone a los letrados en el d&mbito del blanqueo. En tales condiciones, la
interpretacion que se alcanza recae sobre la necesidad de ponderar los intereses y bienes

juridicos que en cada caso estén en entredicho.

Se considerard delito de revelacion del secreto profesional toda aquella divulgacion
de informacién amparada por este derecho en la relacién abogado-cliente. No obstante,
el incumplimiento de este deber no conllevara la aplicacion de las consecuencias juridico-
penales previstas en tres casos: cuando exista consentimiento por parte del cliente, cuando
esté justificado por un estado o situacion de necesidad, o en aquellos casos en los que el

abogado conoce la intencion de su cliente de cometer un delito.

De lo expuesto se extrae que no se puede entender el secreto profesional como un
derecho absoluto, pues debera limitarse en aquellas circunstancias en las que exista una
amenaza contra intereses legitimos superiores, como ocurre en el marco del delito de
blangueo de capitales. Y asi lo establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en

el caso Michaud contra Francia®®®.

1%6 Sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Seccidon 5%), caso Michaud contra Francia,
de 6 de diciembre de 2012, Aranzadi, Ref. JUR 2012\382735. Expone: “[...] si, de acuerdo con las
disposiciones de la Directiva 91/308/CEE, relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales] fueran incompatibles con las del articulo 8 del Convenio, las cuales protegen,
entre otros, el derecho fundamental al secreto profesional ese articulo también permite la injerencia de las
autoridades en ese derecho cuando ello sea necesario para salvaguardar los intereses publicos, para la
prevencion del desorden o del crimen [...]; [...] teniendo en cuenta, por una parte, que combatir el blanqueo
de dinero sirve al interés general y que, por otra parte, existen garantias en la medida en la que se excluye
de su ambito de aplicacién la informacion recibida u obtenida por los abogados en el transcurso de sus
actividades relacionadas con el procedimiento judicial, o cuando actGan como asesores juridicos, excepto
si el abogado esta participando él mismo en actividades de blanqueo de capitales o si el asesoramiento
juridico se ofrece con el fin de blanquear dinero, o si el abogado sabe que el cliente solicita asesoramiento
juridico con el fin de blanquear dinero, la obligacion establecida por la Directiva en cuestion, segun
la cual los abogados deben notificar sus sospechas no supone una injerencia excesiva en el ejercicio del
derecho al secreto profesional [...]”.
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Finalmente, respecto del analisis doctrinal y jurisprudencial planteado en torno a los
actos neutrales cabe destacar que, a efectos de delimitar su punibilidad, méas alla de
analizar si existia conocimiento o la diligencia minima en relacion con la conducta ilicita,
pues se entiende que en estos casos no existe tipicidad objetiva y, no siendo necesario
tampoco analizar la tipicidad subjetiva pues como se ha expuesto es punible incluso la
modalidad imprudente de blanqueo, se considerara punible toda actuacion realizada, en
este caso en concreto por el abogado, de la misma se desprende una intencién delictiva
manifiesta, o si actla superando sus funciones sociales profesionales de manera que se

adapta al plan delictivo o su implicacion supone un aumento del riesgo.

En base a lo expuesto, es menester concluir como, en el desempefio profesional de
sus funciones, el deber de guardar secreto profesional y la obligacion de prevenir
actividades constitutivas de blanqueo de capitales por parte de un cliente, asi como el
deber de informar a la autoridad competente de cualquier sospecha de ello, se hace
necesario dotar al abogado de una estructura de blindaje frente a posibles imputaciones
en su contra, liberandole a tal fin de parte de sus obligaciones concretamente en este caso,

en la esfera del delito de blanqueo de capitales.
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