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RESUMEN

La ausencia histérica de una regulacion internacional unitaria que permita combatir el
blanqueo de capitales ha sido uno de los principales factores que han impulsado su
crecimiento. Este trabajo de fin de grado estudia la realidad juridica actual de la actividad
de blanqueo en el sector financiero en un contexto de globalizacion, donde la eliminacion
de barreras comerciales y el progreso tecnolégico han abierto un nuevo frente que crea
un sin fin de oportunidades para los agentes de los mercados, que ven como la
simplificacion de los procesos y el surgimiento de nuevas practicas otorgan los
instrumentos necesarios para los comisores del fraude. La cooperacion internacional, la
transparencia y la actualizacion y flexibilidad legislativas conforman el camino hacia un
mercado financiero necesariamente global que abogue por la integridad, la seguridad

juridica y la proteccién de los consumidores.

Palabras clave: blanqueo de capitales, sector financiero, globalizacidn, organismos

internacionales, paraisos fiscales, transparencia, finanzas descentralizadas, criptoactivo.

ABSTRACT

The historical absence of a unitary international regulation to combat money laundering
has been one of the main factors driving its growth. This final dissertation studies the
current legal reality of money laundering activity in the financial sector in a context of
globalization, where the elimination of trade barriers and technological progress have
opened a new front that creates endless opportunities for market players, who see how
the simplification of processes and the emergence of new practices provide the necessary
tools for the perpetrators of fraud. International cooperation, transparency and legislative
updating and flexibility are the path towards a necessarily global financial market that

advocates integrity, legal certainty and consumer protection.

Key words: money laundering, financial sector, globalization, international

organizations, tax havens, transparency, decentralized finance, crypto-asset.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de fin de grado presenta un andlisis y una revision de la actividad de
blangueo de capitales en el marco de los mercados financieros. El estudio se desarrolla
siguiendo un enfoque tedrico-practico de la materia, profundizando en aquellos aspectos
esenciales la actividad de blanqueo desde una perspectiva de derecho privado y su
realidad en un escenario econémico globalizado como el actual, que presenta grandes

retos para el futuro juridico de las finanzas.

El blanqueo de capitales ha sido histéricamente una actividad recurrente en diversos
sectores de la economia mundial y a lo largo de las Ultimas décadas, ha presentado
especial arraigo en el sector financiero. Personalmente, considero que el escenario actual
de globalizacion de los mercados y el profundo cambio que experimentan convierten al
mismo en un activo de especial interés sobre el que estudiar el impacto del blanqueo de

capitales.

Por otro lado, la gran evolucion que ha vivido la legislacion desde una perspectiva
delictiva y de prevencion en los ultimos afios, impulsada tras la crisis financiera de 2008,
y el desafio que se presenta en el campo de las conocidas como finanzas descentralizadas
y mundo fintech, integran elementos fundamentales para la seleccion de la temética, dada
su gran trascendencia en la actualidad. Otros aspectos relevantes del trabajo son el papel
de los paraisos fiscales y las jurisdicciones con secreto bancario como sedes protagonistas
del blanqueo, asi como el impacto de la actividad de blanqueo en la determinacion de la

responsabilidad de las personas juridicas.

La metodologia empleada para la elaboracién del trabajo sigue el método deductivo. Se
fundamenta en la consulta y recopilacion de fuentes bibliograficas sobre la materia,
manuales juridicos, referencias doctrinales y documentos institucionales que han
abordado los contenidos objeto de estudio con elevado grado de profundidad. El trabajo
se complementa con la evaluacion de pronunciamientos jurisprudenciales que permiten

arrojar luz practica sobre la teoria y analizar sus consecuencias reales.

La estructura se despliega de manera secuencial, comenzando por la conceptualizacion,
contexto y analisis tedrico de la materia, prosiguiendo con un enfoque practico y

jurisprudencial, para terminar con la exposicion de conclusiones personales fundadas.



1. CONTEXTUALIZACION DEL BLANQUEO DE CAPITALES EN EL
PANORAMA ACTUAL

En este primer apartado, se realiza una primera aproximacion al contexto e interpretacion

juridica de la actividad de blanqueo de capitales en el seno de los mercados financieros

desde una perspectiva de derecho privado. Relacionado indudablemente con la

globalizacion y expansion internacional, esta conducta repercute directamente en la salud

y estabilidad de los sistemas econdmicos por lo que presenta una especial relevancia

financiera y juridica.t

1.1 Escenario presente y evolucién de la actividad del blanqueo de capitales tras

la crisis financiera
La conducta de blanqueo de capitales y su marco regulatorio a nivel global han sido objeto
de una gran evolucion en la ultima década. La influencia de la pasada crisis financiera en
2008, sin duda ha generado un gran impacto en el proceso de modernizacion y

sofisticacion de esta técnica, asi como en la reaccion institucional para su persecucion.

Durante los primeros afios de la crisis, prolifer6 un remarcado sentimiento de
desconfianza en la comunidad inversora, que se manifesto en una clara preferencia por la
liquidez en detrimento de otro tipo de inversiones dada la definida aversion al riesgo
generada.? Paralelamente, se produjo un aumento de la economia sumergida, fruto de la
necesidad experimentada por gran parte de la poblacion y una menor rigidez en los
requisitos de los agentes financieros a la hora de aceptar operaciones en efectivo con el
objetivo de captar nuevos recursos y agilizar la inversion financiera. Todo ello impulso
las operaciones de blanqueo y permitié la mezcla dinero legal con aquel procedente de

transacciones no declaradas.?

Juridicamente hablando, la regulacion de la actividad de blanqueo de capitales ha ido
evolucionando con el paso del tiempo. En la segunda mitad del siglo pasado, el marco

legislativo posaba el foco esencialmente en la actividad ilicita subyacente mientras crecia

! Espafia Alba, M. “Blanqueo de capitales. Regulacion en nuestro sistema juridico.” Tesis Doctoral,
Universidad de Granada, 2016, p.49

2 \éase el informe “El impacto de la crisis econémica y financiera en la inversién colectiva y en el ahorro-
prevision” publicado por Inverco en 2009, donde se replica el comportamiento de las familias en relacién
con los depositos, jugando estos un papel sustitutivo de otros productos de inversion al ser considerados de
menor riesgo cuando pasaron a ser garantizados por los Gobiernos.

% Saiz, L. R., & Soler, L. R. “Blanqueo de capitales: su prevencion y control en el marco de la crisis
financiera”. Revista espafiola de control externo, 13(39), 2011, 143-178.



rapidamente el nimero organizaciones criminales internacionales. Poco a poco, el
desarrollo jurisprudencial fue poniendo de manifiesto las carencias de una regulacién
incompleta, que marginaba el proceso de lavado propiamente dicho, a la vez que
desactualizada, dejando fuera de juego practicas cada vez mas complejas que permitian

camuflar el origen de los fondos insertandolos en los sistemas financieros.*

La Declaracion de principios de Basilea el 12 de diciembre de 1988 sobre prevencion en
la utilizacion del sistema bancario para blanquear fondos de origen criminal, supuso un
gran paso hacia delante en la voluntad de extender los supuestos que debian ser
considerados a la horade juzgar el blanqueo de capitales, creando una respuesta casi
inmediata por parte del legislador espafiol, plausible en el Instrumento de ratificacion de
la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y

sustancias psicotrépicas, celebrada en Viena el 20 de diciembre de 1988.

Las actualizaciones legislativas se fueron sucediendo hasta que, con el impuso adicional
de la crisis financiera, se aprobd la mas reciente y actual version de la Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.
Desde la perspectiva delictual, la evolucion normativa también ha sido considerable. Con
la reforma del Cdodigo Penal de 2015, que incluye los delitos calificados como leves
dentro del espectro juridico de la actividad de blanqueo, se conforma el marco juridico

actual y la regulacion mas completa y amplia hasta ahora desarrollada en esta materia.®

Tal es asi, que parte de la doctrina ha manifestado su disconformidad al entender que,
existen determinados supuestos, en los que el ejercicio judicial es demasiado extensivo a
la hora de valorar el alcance de la actividad. En esta linea, la propia Sentencia del Tribunal
Supremo 335/10 de 19 de junio de 2020, afirma en su fundamento juridico séptimo que
el afan extensivo del tipo objetivo comienza a dejar sin espacio otras figuras ilicitas

consideradas independientes.®

En respuesta a este comportamiento dominador del legislador, se han producido
pronunciamientos jurisprudenciales que tratan de corregir esta tendencia. De esta manera,

se especifica que el blanqueo de capitales debe incluir todos los elementos que

4 Saiz, L. R., & Soler, L. R. “Blanqueo de capitales: su prevencion ...op. cit., 156

5 Souto, M. A. “Las reformas penales de 2015 sobre el blanqueo de dinero”. Revista electrénica deficiencia
penal y criminologia, 2017, 19(1), 31

® Concluyendo que “a la vista de la extension conferida al tipo del art. 301 que va encadenando verbos
para acabar con una férmula abierta (cualquier otro acto), ¢qué queda para la receptacion?....... ¢hasido
definitivamente fagocitada la receptacion por el blanqueo de capitales?
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caracterizan la actividad criminal subyacente demostrando a su vez la intencion de
introducir los bienes obtenidos en el sistema econdmico legal, dejando claro que no se
trata exclusivamente de la procedencia antijuridica del dinero o del disfrute de dichas

ganancias.’

A nivel internacional el escenario ha sido similar, produciéndose varios avances a partir
de la celebracion de la Convencion de Viena, que incluyd la participacion de 160 paises.
Acuerdos posteriores tales como el Convenio del Consejo de Europa sobre el blanqueo,
identificacion, embargo y decomiso de los productos derivados de actos delictivos de
Estrasburgo o la creacion de entes intergubernamentales destinados a la persecucion del
blanqueo de capitales como el grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), han
sentado las bases de la cooperacion global para la persecucion de esta actividad criminal 8

Sin embargo, a pesar de todos estos avances, el progreso tecnolégico y la oferta de
productos y servicios cada vez mas complejos sittan en la actualidad el sector financiero
como plataforma especialmente fragil ante la entrada de dinero ilicito. Por la naturaleza
de su funcionamiento y el grandisimo numero de transacciones ejecutadas, resulta
especialmente complicado para las autoridades combatir el fraude financiero.® Prueba de
ello son los numerosos escandalos que todavia hoy salpican a las principales entidades

del sector.1°

1.2 Doble perspectiva del blanqueo de capitales: conducta delictiva y conducta
antijuridica administrativamente reprobable
El blanqueo de capitales presenta una doble vertiente que permite un analisis diferenciado

pese a no ser siempre demasiado evidente.

La primera de ellas se deriva de la configuracion dolosa de la actividad, que la presenta
como un delito de caracter socioecondmico a través del cual un determinado sujeto trata

de incorporar al trafico juridico legal bienes procedentes de actividades consideradas

7 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 677/2019 de 23 de enero de 2020, FJ 3 [version electronica - base
de datos VVLex]. Fecha de la tltima consulta: 31 de enero de 2022

8 Martin, A. R. F., & Botija, F. G. “La lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo tras la adhesion de Espafia a la UE”, RUE: Revista universitaria europea, (26), 2017, 91-120.
° Tal y como expresa Tomas Lamarca, socio de Lean Abogados (disponible en
https://profesionaleshoy.es/blog/2020/09/22/el-blanqueo-en-grandes-bancos-reabre-el-debate-sobre-la-
prevencion-del-sector/175935, dltima consulta el 31 de enero de 2022)

10 Especialmente grandes bancos internacionales; HSBC o Deutsche Bank son ejemplos de entidades que
han sido recientemente condenadas.



https://profesionaleshoy.es/blog/2020/09/22/el-blanqueo-en-grandes-bancos-reabre-el-debate-sobre-la-prevencion-del-sector/175935
https://profesionaleshoy.es/blog/2020/09/22/el-blanqueo-en-grandes-bancos-reabre-el-debate-sobre-la-prevencion-del-sector/175935

ilicitas.!* La determinacion objetiva y subjetiva del delito, su comision y las

consecuencias derivadas del mismo se desarrollaran en apartados posteriores.

Por otro lado, se presenta la actividad de blanqueo como infraccion administrativa.
Existen determinados sujetos que, en virtud de la legislacion actual, se encuentran
obligados a realizar una serie de actuaciones cuya finalidad es la prevencion de una
posible comision negligente. Estas obligaciones vienen recogidas a lo largo del articulado
de la Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terrorismo.

A modo de resumen, pueden presentarse de la siguiente manera:*?

Medidas de diligencia debida, destinadas al conocimiento de todos los grupos de

interés con los que se interactue en el ejercicio de los negocios.

- Realizacion de examen especial de aquellas operaciones que, por sus

caracteristicas propias, puedan entrafiar un riesgo alto de comision de blanqueo.

- Colaboracion con la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e

Infracciones Monetarias (CPBCIM) y con sus 6rganos de apoyo.

- Comunicacién al SEPBLAC, de propia iniciativa, de aquellas actividades sobre

las que existan indicios de delito.

- Otras medidas de control interno, que incluye la creacion de politicas destinadas

a la supervision, inspeccidn y persecucion de conductas peligrosas.

Por tanto, cabe preguntarse donde se pueden situar los limites entre la concepcion del
blangueo de capitales como actividad administrativamente reprobable o como conducta
antijuridica constitutiva de delito. A estos efectos, resulta clarificador poner el foco en

dos cuestiones.

La primera de ellas hace referencia a los sujetos. El delito de blanqueo puede ser cometido
por cualquier persona, fisica o juridica, pudiendo tratarse tanto de quien perpetra el acto

ilicito previo (caso de autoblanqueo) como de cualquier tercero que colabora

“Flores, B. R., El delito de blanqueo de capitales en el Cddigo Penal de 1995. In Anales de Derecho, vol.
20, 2002, pp. 297-336.

L2Articulos 3 a 49 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo (BOE 29 de abril de 2010)



posteriormente o lo hizo en la infraccion inicial.** Sin embargo, administrativamente,
solamente son susceptibles de infraccion los sujetos obligados por la ley vigente,
recogidos de manera detallada en el articulo segundo de la LPBC.%*

En segundo lugar, cabe recalcar que la comision de uno y otro tipo de injusto puede
resultar simultanea, en tanto que los sujetos obligados por la normativa de prevencion del
blanqueo, de incumplir con una de las obligaciones impuestas y posteriormente derivar
en la perpetracion del delito, podrian ser objeto de responsabilidad administrativa y penal,

incluso de manera imprudente.

13 Wolters Kluer, “Delito de blanqueo de capitales”, Guias Juridicas (disponible en
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sSIAAAAAAAEAMtMSbF1
jTAAAUNDc2MDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAWUQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoARB8fWTUAAAA=WKE#:~:text=Sujeto%20activo%3A%20puede%20ser%20cualqg
uier,que%?20particip%C3%B3%20en%201a%20infracci%C3%B3n, Gltima consulta el 01/02/2022)

14 UBT L&C Compliance, “Blanqueo de capitales e infraccion administrativa: diferencias”, 2020
(disponible en https://ubtcompliance.com/blanqueo-de-capitales-e-infraccion-administrativa-diferencias/,
Ultima consulta el 01/02/2022)
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https://ubtcompliance.com/blanqueo-de-capitales-e-infraccion-administrativa-diferencias/

2. CONCEPTUALIZACION DE LA CONDUCTA ANTIJURIDICA

A continuacion, se tratara de conceptualizar la actividad de blanqueo de capitales en base
a sus elementos entendiendo la conducta como un injusto de caracter genérico, sin entrar
a valorar, en concreto, su naturaleza delictiva ni los caracteres fundamentales del tipo

penal.

2.1 Nocién
Existen multiples definiciones del blanqueo de capitales poniendo cada una de ellas el
foco en diferentes puntos. Segun GAFI, el blanqueo de capitales consiste en una
conversion de propiedad, al tratar de enmascarar el origen ilicito de determinados bienes
con el objetivo de evitar las repercusiones legales del mismo; centrandose por tanto en la
necesidad de “transformacion” de bienes obtenidos ilegalmente en activos de tréfico
legal. Por su parte, la CPBCIM desarrolla la definicion en torno a sus notas esenciales
tales como la conversién y transferencia de activos, el encubrimiento sobre la naturaleza

de su origen y la adquisicion conocida de bienes de origen ilicito.

Podemos, por tanto, definir de manera resumida la actividad de blanqueo de capitales
como aquella que persigue ocultar el origen ilegal de unos bienes concretos con la

intencion de introducirlos en el trafico econdmico simulando su origen legitimo.t®

2.2 Fases
Como ya se ha expuesto, el objetivo final del lavado pretende transformar y dotar de

apariencia legal el origen de ciertos bienes. Para ello, es posible ejecutar actuaciones

15 De esta manera, la Ley 10/2010, de 28 de abril, establece que se entendera por 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

propdsito de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas que

estén 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.

¢) La adquisicion, posesion o utilizacién 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 ejecucion.”
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aisladas o, como sucede en gran parte de los casos, desarrollar una serie de actuaciones

sucesivas que permitan obtener tal fin.®

Las fases que integran el proceso completo de lavado de dinero han sido planteadas de
manera diversa por varios autores a lo largo del tiempo. Entre los modelos mas destacados
se encuentran el propuesto por Paolo Bernasconi'’ o el mas complejo recogido por los
Ciclos de Ziind.*® Sin embargo, a los efectos del presente trabajo, se describira el esquema
planteado por GAFI, fuertemente implantado y aceptado en la actualidad por la doctrina

en la materia:

- Fase de insercién o colocacion (placement): supone la introduccién del dinero
ilegal en el sistema econdmico regulado, bien sea a través del sector financiero u
otros. Suele ejecutarse progresivamente con el fin de no generar sospechas

procedentes del flujo de efectivo.®

- Fase de conversion (layering): en esta parte del proceso se busca dificultar lo
maximo posible el acceso a los vinculos entre el dinero y su origen. Suele
caracterizarse por la realizaciéon de un elevado numero de transacciones,
operaciones e inversiones de diversa indole que “mueven” los activos
difuminando la ruta inicial. Es aqui donde adquiere especial relevancia el secreto

bancario, que comentaremos mas adelante.

- Fase de reintegracion (integration): concluye el proceso de blanqueo a través del
retorno de los bienes, ya revestidos de naturaleza legitima, al ajuar econémico de
su propietario. En muchas ocasiones, implica el empleo de sociedades
camufladas, negocios “pantalla” o inversiones de alto valor como pudieran ser

bienes inmuebles.

16 Moncada Ruiz, M., Duce, D. T., & Amor, M. “Blanqueo de capitales. Regulacién en nuestro sistema
juridico”, Universidad de Zaragoza, 2017, pp. 13-17

17 Tondini, B. “Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos operativos”,
Centro Argentino de Estudios Internacionales, 2006, 38. El modelo desarrollado por este fiscal suizo esta
formado por dos etapas: money laundering o blanqueo de capitales en sentido estricto, fase en la cual se
pretenden borrar las pruebas que sirven como nexo de unidn entre el dinero y su origen, y la fase de
reciclyng, donde se perpetiian operaciones a largo plazo para reintroducir los bienes en el trafico legal.
18Souto, M. A. “Normativa internacional sobre blanqueo de dinero y su recepcion en el ordenamiento
penal espaifiol”, Tesis de Doctorado Universidad de Santiago de Compostela, 2001, pp. 16-18. En su
obra, Ziind plantea una metafora entre las fases de blanqueo y el ciclo hidrolégico.

19 Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim. 3247/2019, de 24 de octubre de 2019, FJ
3, explica las tres fases a partir de las cuales se articula el blanqueo.
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2.1 Clasificacion y modalidades
Aunque resulta complejo acometer una clasificacion estricta de las diferentes
modalidades que pueden desprenderse de la actividad de blanqueo, a continuacién, se
presentan una serie de ejemplos que, dada su relevancia y asiduidad, se ha considerado
merece la pena mencionar. La tipologia atiende a la propia naturaleza de la actividad y la

estrategia desarrollada para su comision.?°

Falsificacidén de ganancias patrimoniales para justificarlas juridicamente

En estos supuestos se trata de justificar ante las autoridades financieras y supervisoras el
origen de los bienes ilegales amparandolos en la ganancia de premios, loteria, apuestas
en salas de juego o mediante la falsificacion documental de donaciones o herencias.? La
tecnologia e internet elevan las posibilidades de éxito de este tipo de practicas al ofrecer

acceso a servicios, plataformas y mercados totalmente ilegales presentes en la dark web.??

Simulacion de obtencién de ingresos procedentes de arrendamientos inmobiliarios,

salarios o actividades profesionales

Este tipo de supuestos suelen realizarse a través de una simulacién parcial, al intentar
justificar sobre rendimientos obtenidos de actividades legales cuantias superiores a las

que figuran en contratos de alquiler o facturas por prestacion de servicios.?®

Transacciones mercantiles inexistentes

Son diversas las operaciones factibles que permiten cometer fraude y mezclar dinero
“negro”?* con otro plenamente legitimo. Entre las mas comunes, estan las ya comentadas

empresas “pantalla”?®, que generalmente representan modelos de negocio donde los flujos

20 Planteada en base al contenido presente en el articulo publicado por del Pino, A. M. P., Magna, D. I.
G., & Pardo, A. M. “La deconstruccion del concepto de blanqueo de capitales”. InDret, Revista para el
Analisis del Derecho, 2010, 27-33

21 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga nim. 535/2013, de 4 de noviembre de 2013, resultado
del mediatico “Caso Malaya”, en el que Juan Antonio Roca, antiguo alcade de Marbella, reconoci6 haber
empleado boletos de loteria premiados para introducir fondos procedentes de sobornos.

22 Kruisbergen, E. W., Leukfeldt, E. R., Kleemans, E. R., & Roks, R. A. “Money talks money laundering
choices of organized crime offenders in a digital age”, Journal of Crime and Justice, 42(5), 2019, 569-581
23 Recientemente se ha desmantelado una trama familiar dedicada al blanqueo de capitales que empleaba
el arrendamiento de inmuebles para generar ingresos blanqueados (Operacion AVUS). Ministerio del
Interior, “La Guardia Civil detiene a 7 personas integrantes de un clan familiar dedicado al blanqueo de
capitales procedente del narcotrafico”, 2021 (disponible en http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-
[asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/13838143, Ultima consulta el 03/02/2022)

2Entiéndase por dinero negro a estos efectos aquel procedente de actividades ilegales y no el que ha sido
meramente ocultado en la declaracion ante las instituciones fiscales como Hacienda.

2El magistrado Gimeno-Baydn Cobos, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nim.
212/2013, Seccién 1, Rec. 1992/2010 de 5 de abril de 2013, sienta jurisprudencia y establece un nuevo
paradigma en la persecucion del blanqueo de capitales y el empleo fraudulento de sociedades “pantalla”.
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de efectivo son elevados, tales como el sector turistico o la restauracion®®, en los que
resulta relativamente sencillo la introduccion de cuantias modestas de dinero haciéndolas
pasar como parte de la facturacion. Otras opciones son servicios cuyo medio de pago es
esencialmente online; aqui, el pagador suele ser el mismo prestador del servicio que
pretende servir como mascara del cobro, aunque estas actividades requieren el previo
ingreso de las cantidades efectivas en cuentas de crédito. Adicionalmente, son comunes
las operaciones de préstamo falsas o las reducciones de capital de compafiias que permiten
embolsarse a los socios dinero previamente introducido en ellas siguiendo otras

estrategias.?’

Afirma que, aquellos que intentaron encubrir el verdadero origen de los bienes mediante su aportacion a
una entidad destinada exclusivamente a tales efectos, no pueden emplear la doctrina del levantamiento del
velo en su beneficio posterior para ser declarados como los verdaderos y (nicos propietarios de dichos
bienes.

% Hurley, S. “Masala case: Jailed Auckland restaurant boss loses sentence appeal over tax evasion and
money laundering”, NZ Herald 22 de septiembre de 2020 (disponible en
https://www.nzherald.co.nz/business/masala-case-jailed-auckland-restaurant-boss-loses-sentence-appeal-
over-tax-evasion-and-money-laundering/C304M77DCZ4KDJMZG57Y4H3X5E/, ultima consulta el
30/01/2022)

21 Zeldin, M. “Detecting local business money laundering”. Asset Forfeiture Bulletin, US Department of
Justice 2, 1989, pp. 1-6.
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3. ELEMENTOS OBJETIVOS, SUBJETIVOS Y FORMALES

Con el objetivo de trazar los limites y definir con claridad los elementos que conforman
la actividad de blanqueo de capitales, se presentan los componentes fundamentales del
injusto como actividad atentatoria de las reglas del mercado. Se toman prestados, en cierto
modo, referencias a algunos elementos del tipo penal con el fin de acometer la explicacion

de la manera mas clara posible.

3.1 Elemento esencial: existencia de la conducta atentatoria previa
La propia normativa sobre prevencion, en la definicion de las conductas que caracterizan
la actividad de blanqueo de capitales establece en todos los supuestos que la misma recae
sobre “bienes que proceden de una actividad delictiva o de la participacion en una
actividad delictiva”. De la misma manera, el propio Cédigo Penal vuelve a hacer

referencia al origen de los bienes, que habra de ser una actividad delictiva previa.

Parece, por tanto, que el origen ilicito de los bienes configura el primer requisito y
elemento fundamental, que podria considerarse de caracter objetivo, de la actividad de
lavado de dinero. Sin embargo, cabe preguntarse cudl es el alcance de lo que entendemos
por “actividad delictiva” y queé relacion guarda con la propia actividad de lavado con el
fin de dilucidar en qué supuestos nos encontramos ante conductas que pueden catalogarse

como tal y, por tanto, ser objeto de la legislacién aplicable.

En este sentido, existen posiciones doctrinales enfrentadas; algunas de ellas abogan por
una interdependencia total del blanqueo de capitales con el origen ilegal de los bienes
objeto, que impide catalogar la actividad como tal si falta este elemento, mientras que

otras promulgan la autonomia plena de la figura.?®

La primera de las lineas interpretativas defiende su postura haciendo hincapié en la
necesidad de limitar el concepto del lavado de activos, considerandolo incluso como una
actividad de contenido instrumental al tener como finalidad Gltima el disfrute sin perjuicio

de los bienes ilegales. 2%

28 Oré Sosa, E. A. “La procedencia delictiva en el delito de blanqueo de capitales”, 2018, pp. 67-72.

2 Manzano, M. P. “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad
del delito de blanqueo de capitales”. La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
(53), 2008, pp. 5-32.

30 Del Carpio Delgado, J. “Sobre la necesaria interpretacion y aplicacion restrictiva del delito de blanqueo
de capitales”. InDret, 2016, 10-35
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El problema surge a la hora de valorar la gravedad que se debe exigir a la referida
actividad delictiva a fin de evitar que el blanqueo de capitales sea un pozo al que vayan a
parar conductas que realmente carecen de tal calificacion. Resulta preciso, de este modo,
aclarar si nos encontramos ante la exigencia de una conducta propiamente constitutiva de
delito o si por el contrario también se incluyen en dicho presupuesto las actividades
antijuridicas no delictivas. La Sentencia del Tribunal Supremo nim. 928/2006, de 5 de
octubre de 2006, manifiesta que serd necesaria una identificacion suficiente para poder
considerar que el origen de los bienes es delictivo, no siendo valida una infraccién
administrativa o una actividad meramente ilicita.! Por otro lado, sobre la necesaria
conexion entre el delito previo y el blanqueo, la jurisprudencia® y la propia normativa no
exigen la concurrencia de condena firme por el delito previo, incluso la prescripcion del
mismo no genera consecuencias sobre el lavado, lo que, en cierto modo abre la puerta a
una interpretacion ciertamente extensiva de lo que puede llegar a considerarse como
blanqueo. Sin embargo, ésta suele limitarse al requerirse la “prueba y conocimiento del
origen tipico y antijuridico de los bienes”, alejandose asi de la mera sospecha.® Se acude
de esta forma a la conocida como prueba indiciaria que, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo,3 valora a tales efectos: a) la aparicion de cantidades significativas
de dinero sin aparente explicacion, b) el empleo de dichas cantidades en negocios que
revistan irregularidades y c) la existencia de elementos objetivos que permitan vincular a

quien dispone del dinero con la comision del delito.

En la otra linea, se encuentran los defensores de la autonomia del lavado de dinero,
entendiendo por la misma la desconexién entre la conducta delictual previa y la actividad
de blanqueo.®® Autores consideran que, abandonar la consideracion y necesidad de

busqueda del delito previo permitiria agilizar la ejecucion procesal y evitaria dejar por el

31 Sentencia del Tribunal Supremo, niim. 928/2006, de 5 de octubre de 2006, FJ 2, [version electronica -
base de datos VLex]. Fecha de la Gltima consulta: 16 de marzo de 2022

32 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim. 884/2012 de 8 de noviembre de 2012, FJ 9,
[version electronica - base de datos VLex]. Fecha de la tiltima consulta: 09 de febrero de 2022

33 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim. 483/2007 de 4 de junio de 2007, FJ 15,
[version electronica - base de datos VLex]. Fecha de la tiltima consulta: 09 de febrero de 2022

34 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 1113/2004 de 9 de octubre de 2004, FJ 13, [version electronica -
base de datos VLex]. Fecha de la ultima consulta: 16 de marzo de 2022. De igual forma se pronuncia la
Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 796/2010, de 17 de septiembre de 2010 [version electronica - base
de datos VLex]. Fecha de la Gltima consulta: 16 de marzo de 2022

% Resulta importante aclarar que, con autonomia, nos referimos a la desconexion plena entre ambos
hechos, no simplemente a una autonomia material, que resultaria plenamente compatible con la primera
de las interpretaciones al prescindir la jurisprudencia de la existencia de condena.
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camino actividades perjudiciales para los mercados econémicos, finalidad que deberia ser

la Gltima del legislador a la hora de perseguir esta conducta criminal.3®

La cuestion no resulta facil de resolver, sin embargo, comparto la vision de parte de la
doctrina, que concluye que la absoluta separacion del blanqueo en si mismo como acto
de encubrimiento y la actividad delictiva previa parece poco realista, dado que
distorsionaria gravemente la naturaleza del injusto, pero cosa distinta seria tratar de exigir
la detallada concrecion del delito previo, puesto que lo que se pretende probar es la mera

conexion material, no juzgar la conducta precedente.®’

3.2 Elemento subjetivo: configuracién dolosa del injusto y bien juridico
protegido

En primer lugar, resulta necesario dejar clara la diferencia presente entre el bien juridico

protegido cuando entendemos el blanqueo de capitales como un suceso constitutivo de

delito de cuando abordamos la actividad desde una perspectiva de mercado, sometida a

las leyes del derecho privado.

Su naturaleza delictiva implica, esencialmente, dos bienes juridicos que el legislador
pretende proteger: el correcto funcionamiento de los mercados financieros, que permite
encuadrar el blanqueo en la categoria de delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico, y la defensa del interés nacional, reflejado en la Administracién Publica,

para perseguir todas las conductas criminales que incentiven el fraude.38%

En cambio, las normas del mercado tienen por finalidad la proteccidn de bienes juridicos
tales como la integridad de la contratacion y su espacio, la transparencia informativa y
los derechos del inversor; en definitiva, la estabilidad financiera. Estos principios se hacen

visibles en eventos normativos como el Reglamento del Parlamento Europeo y del

% Véase Calisaya Rojas, C. “La autonomia del delito de lavado y el principio de imputacion necesaria”.
Revista de Derecho, (3), 2018, 121-139.

37 Vision confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 637/2010, de 28 de junio de 2010, FJ
13 [version electronica - base de datos VLex]. Fecha de la tiltima consulta: 16 de marzo de 2022,
recordando que se trata de un delito “auténomo”, para cuya declaracion no se requiere “acreditar
ninguno otro anterior ”.

38 Faraldo Cabana, P. “Aspectos basicos del delito de blanqueo de bienes en el Codigo penal de 1995,
Estudios penales y criminoldgicos, 21, 1998, pp.118-165. y Wolters Kluer, “Delito de blanqueo...op. Cit.
%9 |a Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 228/2013 de 22 de marzo de 2013, en su fundamento juridico
décimo séptimo, afirma que “nos encontramos ante un delito pluriofensivo que afecta al orden
socioeconémico y a la Administracion de Justicia, cuya punicion esta justificada por la lesividad
inherente a las conductas tipificadas, asi como por razones de politica criminal radicadas en la lucha
contra la criminalidad organizada"
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Consejo relativo a los mercados de criptoactivos y por el que se modifica la Directiva
(UE) 2019/1937, cuya exposicion de motivos presenta cuatro objetivos definidos: la
seguridad juridica, el apoyo a la innovacion, la proteccion de los consumidores, los

inversores y la integridad del mercado, y la estabilidad financiera.*°

Por otra parte, el componente del dolo como representacion de la intencionalidad integra
otro elemento fundamental del injusto. En este sentido, las conductas recogidas por la
normativa; adquirir, poseer, transformar o convertir, deben recaer sobre bienes de los que
se tenga conocimiento del origen ilicito para, de esta manera, poder establecer el nexo
con la voluntad o finalidad de encubrimiento mediante su introduccion en el trafico legal.
Esta argumentacion es compatible con la discutida anteriormente acerca del elemento
esencial, aceptando tanto el dolo directo como el simple conocimiento de indicios que
atisben la ilicitud del origen de los bienes, contemplando incluso su comisién
imprudente.*14? La doctrina se refiere a este suceso como fenémeno de indiferencia, en
inglés willful blidness, y engloba dentro del lavado conductas que se produzcan por
ignorancia deliberada.*®

3.3 Autoblanqueo
El autoblanqueo representa un tipo particular de conducta en la que concurren sobre la
misma persona la figura del blanqueador y el artifice de la actividad delictiva previa que
da origen a los bienes.

40 En esta misma linea, la recientemente aprobada Estrategia sobre finanzas digitales de la UE recoge
como objetivo esencial el establecimiento de la innovacion y el progreso tecnolégico para adoptar la
digitalizacion financiera en beneficio de inversores y empresas dentro de un marco regulatorio seguro y
unitario.

41 Véanse la Sentencia Penal nim. 25/2014 de la Audiencia Nacional, Servicios Centrales, Seccién 4, Rec
2/2013, de 30 de junio de 2014, FJ 5 y la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim.
165/2013 de 26 de marzo de 2013, FJ 33.

42 |_a Sentencia del Tribunal Supremo 218/2021 de 21 de enero de 2021 absuelve a seis personas
condenadas por delito de blanqueo de capitales imprudente por la Audiencia Provincial de Malaga. En su
fundamento de derecho segundo, el tribunal entiende que la condena carece de motivacion, justificacion y
medios probatorios suficientes “prescindiendo de todo andlisis situacional de las circunstancias del caso
y de toda la informacion probatoria resultante de la prueba practicada”. Por otro lado, estipula que la
imprudencia se ha de determinar en base a dos criterios: la generacion de un resultado lesivo y la
infraccion de un deber de cuidado que derive en una actuacion negligente. En este sentido, no se puede
exigir el mismo nivel de cuidado a todas las personas sin antes valorar la informacion de que disponia el
sujeto, los actos preventivos que estaban a su alcance y los diferentes condicionantes que motivaron su
actuacion, entre otros. Finalmente, concluye por determinar que “debe medirse la gravedad porque solo
la conducta gravemente imprudente resulta penalmente relevante. Debiéndose considerar por tal la que
ignora un riesgo sustancial de que se produzca el resultado prohibido a consecuencia de dicha
conducta.”

4 Blanco, H. “Looking past contrived ignorance: Assessing the value of the willful blindness doctrine to
prove individual knowledge of money laundering within banks”, 2014, 21-36
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Resulta, tanto por la evolucion que ha sufrido su tratamiento juridico como por la
frecuencia con la que se produce, una figura interesante y no exenta de discusiones
doctrinales. Asimismo, su tratamiento dentro de la jurisprudencia internacional ha sido

muy diverso.

En el escenario juridico espariol, la propia legislacion recogié en su reforma de 2010 la
figura del autoblanqueo, sin embargo, a nivel jurisprudencial existe un momento previo
clave en el que se produce un cambio en la manera en la que este fenémeno es catalogado.
Con la Sentencia del Tribunal Supremo 1260/2006 de 1 de diciembre, que materializa el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, se abre
un nuevo paradigma que considera la posibilidad de condenar por blanqueo de capitales
al responsable del delito previo.*

Con anterioridad, reinaba la despenalizacion de la conducta de encubrimiento e
introduccion de los bienes ilicitos por considerarse, en caso de condenarse, vulnerado el
principio non bis in idem. Algunos autores indicaron que beneficiarse del origen delictivo
de los bienes no era mas que parte de la fase de agotamiento que caracteriza toda conducta

ilegal . *

A partir de dicho momento, la nueva linea de argumentacion condenaba el autoblanqueo
sirviéndose como fundamento de la ya discutida autonomia del lavado de dinero con
respecto a la conducta delictiva previa y la lesion del bien juridico protegido, en este caso
la tutela de la Administracion Publica, siendo este diferente al de la actividad

precedente.*®

En el derecho comparado asistimos a una diversidad de enfoques y valoraciones que
resultan bastante dispares entre los diferentes estados. Asi, paises como Portugal, Italia o

Francia poseen una jurisprudencia similar en la materia, mientras que otros como

4 | 6pez Martinez, N. J., “El delito de banqueo de capitales y su prevencion”, Colegio Universitario de
Estudios Financieros, 2018, p. 9

4 Martinez Arrieta Marquez de Prado, I. M., El autoblanqueo: el delito fiscal como delito antecedente del
blanqueo de capitales, Tirant lo Blanc, 2014, p. 95

46 Especialmente relevante resulta la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 974/2012 de 5 de diciembre
de 2012, que juzga el conocido caso “Ballena Blanca”. El pronunciamiento y su voto particular juegan un
papel fundamental a la hora de unificar la doctrina al respecto, condenando por blanqueo a los culpables
de un delito fiscal previo cometido en el extranjero al considerar procedente el concurso real de ambos
delitos por atentar contra bienes juridicos distintos.

19



Alemania, defendian hasta hace poco la exclusion del autoblanqueo como conducta

punible y reprochable.*’

Por concluir, y lejos de entrar en valoraciones sobre la tipicidad de la conducta propias
del derecho penal, parece logico que, en aras de la seguridad juridica, se controle el
alcance desmedido del injusto con el fin de evitar el excesivo castigo de las conductas

ilicitas econdémicas.*®

47 Se introdujeron ciertas modificaciones en la ley contra la corrupcion aprobada en 2015 (Gesetz zur
Bekampfung der Corruption). Sin embargo, la posterior Sentencia del Tribunal Federal Aleman nim.
234/18 de 27 de noviembre de 2018, arroja luz sobre la materia y restringe esta exclusion entendiendo
que procede condenar el autoblanqueo cuando el contenido del lavado se distinguia claramente del delito
previo y la finalidad perseguida sea el encubrimiento del origen ilegal.

4 Teixeira, A., & Horta, F. “Contenido de injusto y punibilidad del autoblanqueo de capitales”, InDret,
2021, pp. 203-227.
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4. LOS MERCADOS FINANCIEROS COMO ESCENARIO PARA EL
BLANQUEO DE CAPITALES

Definido el contexto y el marco tedrico que caracterizan el blanqueo de capitales, en este

punto se desarrolla la importancia que adquieren los mercados financieros como sede de

la actividad y se comentan las caracteristicas que hacen de ellos el principal medio de

entrada de dinero ilicito en los sistemas econdmicos.

El aumento de actuaciones criminales dentro del sector financiero a lo largo de los Gltimos
afios ha generado gran preocupacion en el seno de las autoridades espafiolas, europeas e
internacionales. Dado el papel protagonista de las instituciones financieras como
generadores de fluidez y estabilidad econémica en los mercados, asi como el riesgo que
presentan algunas de sus actividades, éstas conforman un vehiculo especialmente

propicio para la canalizacion de fondos ilegales.*®

4.1 La globalizacion como causa esencial de la proliferacion de esta actividad en
el sector

Es indudable que vivimos un tiempo donde los avances operativos hacen que el
funcionamiento de los mercados sea mas eficiente que nunca. La globalizacién, el
progreso tecnoldgico, la eliminacién de barreras comerciales entre paises y el
desplazamiento de la economia hacia un comercio online cada vez mas potente, entre
otros, han generado un gran cambio en la manera en que se desarrollan las relaciones
mercantiles, pero también han traido consigo un incremento significativo de practicas

fraudulentas dentro de los mismos.%°

Factores como la despersonalizacion y el anonimato, factibles gracias a internet, la
velocidad y el numero de transacciones economicas o la creacion de canales de
comunicacion sofisticados permiten a los delincuentes operar entre fronteras de manera

agil, dificultando enormemente su persecucion.

El blanqueo de capitales es una de las mayores representaciones de esta marcada
tendencia criminal que, aprovechando todos los mecanismos disponibles, es la principal

causa de desestabilizacion financiera generando consecuencias tales como variaciones en

49 del Cid Gémez, J. M., “Las normas contra el blanqueo de capitales en el sector financiero internacional:
aplicacion a otros sectores econémicos”. Boletin Econéomico de ICE, 2752, 2003, 1-8.

%0 Martin, J. A. M. “El reto de la prevencion del blanqueo de capitales en un mundo globalizado”, Revista
de Derecho de la UNED (RDUNED), (12), 2013, 465-466
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la oferta y demanda monetaria, aumento en la volatilidad de los mercados, diferencias
significativas en los tipos de cambio fruto del flujo monetario entre naciones o
incrementos desproporcionados en transacciones inmobiliarias o bienes de alto valor que
derivan en la generacion de burbujas.®* Los beneficios obtenidos del lavado de dinero
crean redes de colaboracion internacional entre bandas de crimen organizado que no
conocen fronteras representando, en muchas ocasiones, volimenes monetarios superiores

al PIB de muchos paises del mundo.>?

4.1.1 Subsistema bancario y del mercado de valores
Los riesgos que derivan del conglomerado bancario en la prestacion de sus servicios son

muy variopintos.>

El mercado de valores representa una de las plataformas esenciales del sector financiero,
donde particulares y corporaciones realizan transacciones diarias de productos de muy
diversa indole por cantidades exorbitantes que permiten dotar de recursos a las compafiias

y entes plblicos.>*

Historicamente, los mercados de valores y las bolsas internacionales no han sido
escenarios protagonistas para el lavado de dinero, como si lo han sido para otras
actividades fraudulentas como el insider traiding.>® Sin embargo, con la
internacionalizacion y diversificacion del comercio de productos financieros se abre un
frente en materia juridica, al no estar dotado el marco global de una normativa unitaria 'y

transparente que se corresponda con la realidad subyacente.*

51 Diaz-Santos, M. & Caparros, E., El sistema penal frente a los retos de la nueva sociedad. Editorial
Colex, 2003, pp. 52-80

52 Marcos, F., “La globalizacion del crimen organizado”. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,
(23), 2009, 99-115.

53 Tal y como se desprende del Catalogo Ejemplificativo de Operaciones de Riesgo para Entidades de
Crédito, publicado por la CPBCIM (disponible en https://www.sepblac.es/wp-
content/uploads/2018/03/cor_sector_de_entidades_de_credito.pdf, Gltima consulta el 04/02/2022)
SCNMYV, “El mercado de valores y los productos de inversion: manual para universitarios” (disponible
en https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/Guias/ManualUniversitarios.pdf, Gltima consulta el
03/02/2022)

55 Definido como “la conducta abusiva de personas que se encuentran en el interior (insider) de una
organizacién y, por el lugar que ocupa, obtienen una informacién relevante para el precio de las
acciones de la sociedad que usardn en operaciones comerciales (trading) para obtener un beneficio
personal o evitar una pérdida cierta o potencial” por Moreda de Lecea, C. en “El abuso de informacion
privilegiada ("insider trading"): una perspectiva ética”, 1996, pp. 1-3.

% Vision compartida por Jiménez Sanz, C. en “El blanqueo de capitales”, Tesis Doctoral, Universidad
Rey Juan Carlos, 2009, pp. 139-147.
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Desde un punto de vista contractual, el mercado de valores se caracteriza por ofrecer un
marco en el cual oferente y demandante pueden, a través de los agentes autorizados,
negociar con activos e instrumentos financieros. Existe un mercado primario, donde son
las empresas, a traves del mecanismo de oferta pablica, las que se financian trasladando
el riesgo a los inversores que buscan una compensacion a cambio de su capital,
materializado en titulos valores. Dichos titulos, una vez emitidos, pasan a ser negociados
en masa en el mercado secundario, caracterizado por un sistema de conexion interbursatil
0 mercado continuo donde se gestionan las 6rdenes de compra proporcionando liquidez
a los consumidores.®” Los contratos de compraventa de valores son de naturaleza
mercantil, siendo posible destacar dos notas esenciales sobre los mismos: la necesaria
negociabilidad de los productos financieros que conforman el objeto y su concepcion
como acto de comercio, derivada de los requisitos de profesionalidad que se exigen a los
operadores de los mercados®. Es importante resaltar que la nota de negociabilidad no es
exclusiva de los valores negociables en sentido propio, recayendo asimismo sobre el resto
de los instrumentos financieros que son objeto de trafico en mercados regulados, sistemas
multilaterales de negociacion o sistemas organizados de contratacion, y la misma debe
entenderse no en términos estrictos de mercado primario o secundario, sino como
vinculacion de cualquier instrumento con el mercado de valores®®. La doctrina juridico-
privatista ha puesto de manifiesto en ocasiones la dificultad de acufiar un concepto
unitario de valor negociable, puesto que su rigida delimitacion iria en contra de la defensa
de la transparencia y la proteccion institucional que caracteriza la legislacion del mercado
de valores®. En cuanto a su dinamica, aspecto esencialmente relevante para este trabajo,
los contratos gozan de caracter consensual y se perfeccionan con arreglo a los métodos
establecidos; es aqui donde cobra especial relevancia la contratacion electrénica como

modo de contratacion mas popular en la actualidad. Sus requisitos de validez, perfeccion

57 Ibafiez Jiménez, J. W., La contratacién en el mercado de valores. En Bercovitz Rodriguez-Cano, R.,
Tratado de contratos. Tirant lo Blanch, 2013, pp. 5605-5828

%8 permitiendo asi interpretar negativamente el contenido del art. 326 del Cédigo de Comercio.

% Sanchez, M. J., “El deber de informacidn en la contratacion de instrumentos financieros en los
mercados. Especial referencia a los productos derivados, Doctoral dissertation, Universidad Pablo de
Olavide, 2021, pp. 93-105

%0 Recalde Castells, A. J., “Los valores negociables, ;concepto delimitador del Derecho del mercado de
valores?”, Revista de derecho bancario y bursatil, 18(74),1999, 95-166.
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y forma descansan sobre el principio de facta concludentia,! naciendo la obligacion de

cumplimiento con la mera aceptacion del demandante.®?

Fruto de estas caracteristicas de los sistemas de contratacion, el mercado de valores
proporciona actualmente condiciones muy favorables para incentivar el blanqueo como
pueden ser la especial proteccion juridica de los consumidores, la instantaneidad de las
transacciones, el anonimato practico, la suplantacion de identidades®® y la posibilidad de

operar de manera continuada aprovechando las diferencias horarias entre paises.®*

Todas ellas se traducen en grandes riesgos para negocios como el de la Banca Privada,
que por la naturaleza de sus operaciones y el volumen econdémico de las mismas ha de
establecer, en concordancia con el regulador, los medios necesarios de prevencion del
blanqueo de capitales en base a criterios como su dimensidon, su complejidad, el nimero

de jurisdicciones donde opera y los canales de distribucion empleados.®

4.1.2 Blangqueo de capitales en el mercado inmobiliario: fincas rusticas y
urbanas
Por su parte, el sector inmobiliario si ha configurado histéricamente uno de los escenarios
estrella, en estrecha relacion con los mercados financieros, para el desarrollo del blanqueo
de capitales. La estabilidad en el valor de los bienes raices, las plusvalias generadas por
los ciclos econémicos, la subjetividad y falta de transparencia en materia de precios hacen
del sector un buen aliado para el lavado de dinero.®

En su funcionamiento, los mercados inmobiliarios presentan una clara dependencia del
sector financiero que, a su vez, facilita el éxito de técnicas fraudulentas debido a los

grandes requerimientos de deuda, el elevado volumen econdmico de las transacciones, el

61 Entendiendo como tal aquellos actos que por su naturaleza manifiestan inequivocamente el
consentimiento.

62 Ruiz, C. B., “Contratacion electrénica. Informética y derecho”, Revista iberoamericana de derecho
informatico, (19), 123-142

83 Beneficio aprovechado para la creacion de los conocidos como “chiringuitos financieros” que actiian
como intermediarios o brokers ilegales al carecer de autorizacion. Véase la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n® 43 de Madrid, Procedimiento Ordinario 1177/2018, de 14 de octubre de 2020

64 Jiménez Sanz, C., “El blanqueo... 0p. cit., pp. 141-142.

85 GAFI, “40 recomendaciones del GAFI”, (disponible en https://www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones, Gltima consulta el 03/02/2022)

% Veiga, J. M. F. Propiedad inmobiliaria. Blanqueo de capital y crimen organizado, Editorial Club
Universitario, 2013, pp. 50-67.
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empleo de modalidades de pago tradicionales, la falta de transparencia y la fuerte

segregacion de los agentes que en él operan.®’

Las citadas caracteristicas han hecho que las transacciones de bienes inmuebles y, en
concreto, el negocio de la promocion inmobiliaria hayan sido testigos en multiples
ocasiones de delitos de corrupcion tales como sobornos y cohecho, en los que el empleo
de dinero en efectivo potenciaba, adicionalmente, el blanqueo de capitales. Entre otras,
podemos destacar estrategias como la inscripcion registral de bienes por valor inferior
efectuando el pago de la diferencia con dinero “negro”, transmisiones efectuadas a
nombre de sociedades pertenecientes a entramados empresariales con origen en paraisos
fiscales o la utilizacion de dinero en efectivo o depositado en el extranjero como garantia
de préstamos financieros para la adquisicion de inmuebles,®® como las mas utilizadas por

los blanqueadores dentro del sector.

Asumido el riesgo de este sector econémico, la legislacion sobre prevencion del blanqueo
de capitales resulta tajante e incluye entre los sujetos obligados a “los promotores
inmobiliarios y quienes ejerzan profesionalmente actividades de agencia, comision o
intermediacion en la compraventa de bienes inmuebles 0 en arrendamientos de bienes
inmuebles... "%y establece de su parte el cumplimiento de obligaciones que incluyen una
politica especifica para la recogida de informacion identificativa de sus clientes, medidas
de aceptacion de clientes a través de procedimientos de KYC, la prohibicion de realizar
operaciones sospechosas y el establecimiento de 6rganos de control interno y de

comunicacion con el SEPBLAC en los supuestos que retinan los requisitos necesarios.’

67 Pérez Rivarés, J. A., “Blanqueo de capitales. Obligaciones en el sector inmobiliario”, El Periddico de
Catalunya 26 de junio de 2005, Uria Menéndez, (disponible en
https://www.uria.com/es/publicaciones/2610-blanqueo-de-capitales-obligaciones-en-el-sector-
inmobiliario, Ultima consulta el 12/02/2022).

8 |_a Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim, 970/2016 de 21 de diciembre de 2016, FJ
5.1, ratifica la condena de un individuo por blanqueo de capitales al valorar positivamente la prueba
indiciaria presentada respecto a los préstamos empleados por el afectado para la adquisicion de inmuebles
que el tribunal de instancia consider6 “como meros instrumentos de confusion para la introduccion en el
trafico mercantil de los 10 millones de euros con los que se hizo el acusado al vender su empresa inglesa
en fraude de acreedores y con manipulacion del precio de las acciones”. La misma sentencia condena
también al asesor fiscal del acusado por construir en entramado de sociedades en paraisos fiscales con el
objetivo de “ocultacion deliberada a las autoridades policiales y tributarias del origen, cuantia y
titularidad” de los bienes del acusado.

% Articulo 2.1 1) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo.

0 La propia CPBCIM hace referencia a multitud de ejemplos en el Catalogo Ejemplificativo de
Operaciones de Riesgo de Blanqueo de Capitales y Financiacion del Terrorismo para el Sector de la
Promocion Inmobiliaria, Agencia, Comision o Intermediacion en la Compraventa de Inmuebles
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En lo que respecta a los bienes de naturaleza no urbana, resulta conveniente matizar que
el consenso doctrinal parece haber acordado que los administradores de fincas rusticas
también se encuentran entre los sujetos obligados de la normativa de prevencion del
blangueo al afirmar el Consejo General de Colegios de Administradores de Fincas de
Espafia’* que el desarrollo de sus actividades implica facultades de administracion y
gestion de caracter global que permiten subsumir a este colectivo entre los “profesionales
de independientes cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de
operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles..., o
cuando actuen por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o
inmobiliaria”."

A pesar de los avances legislativos y la firme persecucion del fraude dentro del sector, las
operaciones inmobiliarias que involucran bienes raices en la consumacion de la actividad
de blanqueo de capitales se han visto multiplicadas a lo largo de los Gltimos afios a nivel
global,” haciendo del gremio uno de los destinos favoritos de los criminales, lo que, a mi
parecer, puede enmascarar ciertas deficiencias en el actual planteamiento para su

persecucion.

4.2 Nuevas practicas y secreto bancario
Es indudable que la manera en la que concebimos la prestacion de servicios financieros
estd sufriendo una profunda evolucion. En este proceso de cambio, la irrupcion
tecnoldgica esta jugando un papel determinante, a la vez que esta fijando un nuevo desafio

juridico para las autoridades del sector.

(disponible en https://www.tesoro.es/sites/default/files/cor_sector_inmobiliario.pdf, dltima consulta el
11/02/2022).

I Agrupacion que asimismo establece que el campo de actuacién de los administradores de fincas
rusticas “comprende todo el sector inmobiliario, bien se trate de inmuebles rusticos o urbanos, en
régimen de explotacion directa, arrendamiento, propiedad horizontal o cualquier otro”. Esta vision ha
sido ratificada en posteriores pronunciamientos; valga como ejemplo la Resolucién SAN 9/2012
Administradores de fincas de Alicante de la Conselleria d"Economia, Indistria i Comerg de la Generalitat
Valenciana (disponible en https://cindi.gva.es/documents/161328267/169565507/2012-11-
30.+Resoluci%C3%B3n+Expdte. +SAN+09-2012+Administradores+fincas+Alicante/26dff964-9a3a-
45b8-b56a-f45663a96540, dltima consulta el 14/02/2022).

2 Articulo 2.1 i) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo

3 El reciente estudio publicado por Global Finance Integrity, “Accres of Money Laundering: Why US
Real Estate is Kleptocrat’s Dream”, 2021, (disponible en
https://secureservercdn.net/45.40.149.159/34n.8bd.myftpupload.com/wp-content/uploads/2021/08/Acres-
of-Money-Laundering-2021.pdf?time=1628688676, Gltima consulta el 15/02/2022) afirma que a lo largo
de los altimos 5 afios mas de 2.300 millones de délares se blanquearon a través del comercio con bienes
inmuebles.
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Fendmenos como la implantacion de intermediarios online, el desarrollo de la inteligencia
artificial o la tecnologia de registros distribuidos (DLT), cuyo impacto se desarrollara con
mayor detalle en capitulos posteriores, han impulsado una nueva forma de hacer negocios
en la que los pagos electronicos y las soluciones automatizadas han desplazado
procedimientos tradicionales menos efectivos en materia de costes y optimizacion del

tiempo.’™

Maés alld de las consecuencias positivas de este progreso, elementos como la
heterogeneidad o la eliminacion de barreras territoriales,”® unidos a otros tales como la
despersonalizacion de las relaciones empresa-usuario o el incremento masivo de datos
personales, crean enormes dificultades a la hora de establecer un marco normativo global

y consistente.”®

Concretamente, este boom tecnologico financiero, conocido popularmente como
fendmeno fintech,’” también presenta inconvenientes en lo que respecta al blanqueo de
capitales. Las facilidades existentes en la actualidad en lo que a movimientos de capital
en pequefias cantidades se refiere, la creacion de un sistema basado en la confianza o
procedimientos virtuales de identificacion de clientes ponen en jaque la seguridad juridica
de las operaciones y ofertan comodidad a los blanqueadores al reducir la exposicion que
genera el operar de manera fisica.”® Entre los sucesos mas remarcables se encuentra
también el desarrollo de la “tokenizacion” de activos financieros, que permite dividir
titulos en unidades referenciadas equivalentes y canjeables en cualquier momento por su
equivalente monetario.” Todas estas nuevas tendencias otorgan, a mi juicio, alin mas
herramientas para el blanqueo al potenciar la liquidez, la negociacion y la dispersion de

los activos que pueden ser objeto 0 medio de lavado.

4 Cuena Casas, M. & Ibafiez Jiménez, J. W., Perspectiva legal y econémica del fenémeno FinTech,
Wolters Kluwer, 2021, pp. 49-58

S Garcia, E., “El fenémeno FinTech: retos y oportunidades de la tecnologia blockchain para el sistema
financiero europeo”, Clifford Chance, 2018, (disponible en https://www.ieaf.es/images/Publicaciones-
FEF/anuario-euro-18/fenomeno-fintech.pdf, Gltima visita el 15/02/2022)

76 Garcia, “E., EIl fenomeno FinTech...” op. cit.

" Serrano Conde, G. “Fintech”, 2018, pp. 5-8

78 Alfaro Aguila-Real, J., “Derecho Bancario”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, (2),
2016, 293-295

 |bafez Jiménez, J. W. & Foz Giralt, X., “Gestion distribuida de la identidad digital: claves orientadoras
para el regulador europeo & Implicaciones juridicas de la tokenizacion de activos financieros”, Revista
Alastria Legal, (1), 2020, pp. 20-27
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Por otro lado, el secreto bancario como caracteristica de algunos entornos financieros,
configura otra realidad potenciadora del riesgo. Este implica ciertas obligaciones de
confidencialidad y reserva de informacion cuyo fundamento surge de la relacion de
confianza entre cliente y proveedor financiero, fruto del contrato bancario que debe
practicarse conforme a lo acordado y en defensa de la buena fe.° De esta manera, los
bancos prestadores de servicios se comprometen a no compartir informacion con terceros

sobre los clientes con los que mantienen relaciones contractuales de naturaleza juridica.

No resulta extrafio, por tanto, que aquellos entre cuyos fines se encuentre blanquear
capitales ilicitos, empleen como aliado jurisdicciones tales como Suiza, Hong Kong,
Gibraltar, Pakistan, las Islas Caiman o el propio Estados Unidos,®! al brindar éstas grandes

garantias de anonimato.

Es en la fase de conversion de los fondos o layering, donde el secreto bancario adquiere
especial relevancia, permitiendo que la confidencialidad blinde la trazabilidad de las
transacciones.®? La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha informado en
reiteradas ocasiones que las bandas criminales hacen uso de estos territorios para
constituir sociedades, abrir cuentas y realizar transmisiones de propiedades con el
objetivo de “obtener ventaja del secreto bancario y de la dificultad para conocer el

ultimo beneficiario .82

4.3 Paraisos fiscales y operaciones offshore
Conviene, en primer lugar, hacer una distincion entre el concepto de operacion o
jurisdiccion “paraiso” y el de operacion o centro “offshore”, puesto que presentan un

contenido solapado en algunos aspectos que puede llevar a confusion.

El término de paraiso fiscal, adoptado de su homonimo anglosajon tax heaven, alude a
jurisdicciones que presentan condiciones de fiscalidad muy beneficiosas. De acuerdo con

la OCDE, los principales caracteres de estos centros son la reducida carga tributaria

8 Alfaro Aguila-Real, J., “Derecho Bancario...” op.cit., 294

81 De acuerdo con una de las clasificaciones mayormente aceptadas por el consenso internacional como es
la proporcionada por Fiscal Secrecy Index (FSI), que combina la fortaleza del secreto bancario con los
volimenes de flujos monetarios que ingresan en los paises para elaborar su ranking. Véase FSI, “2020
Results” (disponible en https://fsi.taxjustice.net/en/introduction/fsi-results, Gltima consulta el 20/03/2022)
82 | 6pez, M., “Blanqueo de capitales: técnicas de blanqueo y relacion con el sistema tributario”,
Cuadernos de Formacidn, 4(15), 2015, p. 51

8 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 3246/2017, de 13 de noviembre de 2017, FJ 1, [versidon
electrénica - base de datos Consejo General del Poder Judicial]. Fecha de la ultima consulta: 15 de
febrero de 2022
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aplicable a la inversion extranjera y la no cooperacion en el intercambio de informacién
con otros paises.®* Conforman sedes de contratacion bancaria y financiera que implican
sistemas duales, tratando de diferente manera a los no residentes y residentes del propio
pais, ofreciendo a los primeros una regulacion fiscal especialmente laxa y poco rigurosa
en términos de transparencia. % Los ordenamientos juridicos internacionales presentan
diferencias a la hora de definir las connotaciones que integra esta figura, pero en
cualquiera de los casos, el concepto es empleado para describir jurisdicciones u
operaciones que pretenden ofrecer ventajas anticompetitivas en lo que a obligaciones
tributarias se refiere.®® El principal inconveniente que presentan los paraisos fiscales en
la lucha contra el blanqueo de capitales es, ademas de la minima transparencia, la ausencia
de tratados de extradicion que permitan combatir de manera conjunta la perpetracion de

actividades que atentan contra los mercados.

Por su parte, en el plano juridico general, los centros, operaciones o sociedades
denominados offshore, se refieren a situaciones en las que el procedimiento de
contratacion se canaliza a través de jurisdicciones o sociedades registradas en paises
distintos al de la residencia del beneficiario final, poniendo asi el foco en la territorialidad

de las transacciones.®’

En concreto, desde una perspectiva de fraude fiscal y de blanqueo de capitales, el
problema surge cuando se constituyen sociedades y se completan operaciones offshore en
jurisdicciones que son asimismo paraisos fiscales. Asi, uno de los principales mecanismos
empleados para el blanqueo de capitales pasa por el empleo de estos territorios para la
creacion de sociedades instrumentales, conocidas por su objeto como holding companies,
al dedicarse en la mayoria de los casos a ser meros depositos de participaciones de otras

entidades o propietarios de activos de elevado valor sin verdaderamente desarrollar una

8 OCDE, “Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue”, 19 de mayo de 1988, 20-50
(disponible en https://www.oecd-ilibrary.org/fr/harmful-tax-
competition_5Imqcr2klm5g.pdf?itemld=%2Fcontent%2Fpublication%2F9789264162945-
en&mimeType=pdf, Gltima consulta el 19/03/2022)

8 Mallada Fernandez, C., “Fiscalidad y blanqueo de capitales”, Departamento de Derecho Publico de la
Universidad de Oviedo, 2011, pp. 91-98

8 Huete, M. “La nueva definicion de paraisos fiscales: ;el fin de los listados reglamentarios?”’, Quincena
fiscal, (13), 2015, pp. 85-108. La Disposicion adicional primera de la Ley 26/2014 que regula el Impuesto
sobre las Personas Fisicas recoge los criterios que permiten valorar una jurisdiccion como paraiso fiscal
en legislacion espafiola, descansando los mismos sobre los principios de cooperacion e intercambio de
informacion.

87 Garcia, J.A., “Actividad financiera societaria offshore tras la desaparicion formal

de los paraisos fiscales”, Cuadernos de formacion, 2011, 4, 53-72
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actividad econémica en si misma, haciendo sus funciones como “escudo” que protege la
identidad de los accionistas subyacentes.® La laxitud normativa que presentan los
paraisos genera que sean percibidos por los agentes econdmicos como plataformas muy
atractivas para la ejecucion de operaciones ilegales, a la vez que componen un medio

especialmente prolifero para la elusion, evasion y el fraude fiscal .8

El fraude fiscal, en cualquiera de sus vertientes, se presenta en innumerables ocasiones
como la actividad delictiva que da origen ilicito a los bienes que posteriormente son
objeto de lavado.*® Atendiendo a las conclusiones obtenidas previamente acerca de la
autonomia del blangueo de capitales sobre la actividad delictiva previa, cabe resaltar que
caracteristicas como la opacidad en la informacion o la existencia de vacios legales hacen
de este tipo de jurisdicciones sedes muy populares de blanqueo asi como de las

actividades financieras ilicitas previas al mismo.

Para la comision del blanqueo, los autores se benefician de los escasos requisitos exigidos
para operar con clientes y la minima supervision que recae los no residentes;
permisibilidad que persiste, en muchas ocasiones, fruto de la estrecha correlacion entre
las conductas criminales de grandes compafiias y los beneficios que obtienen instituciones
de poder de los estados en modo de corrupcion.®® A su vez, en éstos se permite la
realizacion de transacciones en varias divisas, presentan comisiones de apertura y gestion

muy reducidas y no estan sometidos al control de las autoridades bancarias competentes.®?

8 Parlamento Europeo, “Informe sobre la investigacion sobre el blanqueo de capitales y la elusion y la
evasion fiscal”, 2017, (disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-
0357_ES.html, tltima consulta el 17/02/2022)

8 |_a naturaleza juridica de la elusion fiscal ha sido recientemente redefinida por la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de 26 de febrero de 2019. La misma, sienta jurisprudencia
sobre los elementos esenciales del abuso de derecho mediante el uso de entidades intermedias en Estados
miembros diferentes a los de la residencia de los agentes. La argumentacion gira en torno a dos conceptos
esenciales: la existencia de un “escenario artificial” y la localizacion de “los flujos de las rentas y el
beneficiario efectivo”.

% parejo Valentin-Gamazo, A. “El papel de los paraisos fiscales en el blanqueo de capitales”, 2020, pp.
32-38

1 'Young, M. A. Banking secrecy and offshore financial centres: money laundering and offshore banking,
Routledge, 2013, pp. 12-14

%2 En contraposicién, han surgido movimientos internacionales que buscan rellenar ese vacio regulatorio
entre los que destaca el Grupo Wolfsberg; asociacion internacional de los principales bancos mundiales
que ha publicado principios y guias de buenas practicas para combatir la delincuencia econémica en
paraisos fiscales. Véase Wolfsberg Group, “Guidance on Customer Tax Evasion”, 2019, (disponible en
https://www.wolfsberg-
principles.com/sites/default/files/wb/Wolfsberg%20Guidance%200n%20Customer%20Tax%20Evasion.p
df, Gltima consulta el 15/02/2022)
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5. LA CONDUCTA ILICITA OBJETO DE DELITO E INFRACCION
ADMINISTRATIVA: CONTROL PUBLICO Y MECANISMOS DE
PREVENCION

Al tiempo de los principales eventos internacionales en materia de persecucion del fraude

ya comentados, se ha ido formando un entramado de instituciones oficiales que velan por

la salvaguarda de la transparencia y el buen funcionamiento de los mercados.

El objetivo de este apartado es analizar el papel que estos organismos juegan sobre la
tipificacion y prevencién del blanqueo de capitales, haciendo una referencia especial
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, reconfigurada tras la reforma del
Caodigo Penal en 2015, que las establece como sujetos activos del lavado y define el
contenido de los sistemas de prevencion aplicables a los presupuestos recogidos en la

norma.%

5.1 Los organismos de estandarizacion internacional y su rol en la tipificacion de
la conducta antijuridica de lavado y en la normalizacion de los instrumentos
de imputacion del delito: de la persona fisica a la persona juridica.

En un primer plano, conviene citar la existencia a nivel nacional de la Comisién de
Prevencién de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (CPBCIM), que integra
el 6rgano colegiado competente para el desarrollo de estrategias de prevencion de
blanqueo en los mercados financieros. A su vez, ésta cuenta con el apoyo del Servicio
Ejecutivo de la Comision (SEPBLAC), que hace las labores como autoridad supervisora
y unidad de inteligencia financiera.®* Ambos entes han sido claves en la composicion
actual del sistema estatal de prevencion de blanqueo de capitales, asi como en el
establecimiento de directrices e informes que han colaborado a nivel jurisprudencial en

la tipificacion de la conducta.®®

% Articulo 31 bis de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 31 de marzo de 2015). Posteriormente se ha
aprobado la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los &mbitos
financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional (BOE 21 de febrero de 2019),
pero no introduce modificaciones significativas en lo que a blanqueo de capitales se refiere.

% Cordero, |. “Eficacia del sistema de prevencion del blanqueo de capitales estdio del cumplimiento
normativo (compliance) desde una perspectiva criminolégica”, Eguzkilore, (23), 2009, p. 119

% El informe emitido por el SEPBLAC para determinar la conducta antijuridica en prevencién del
blanqueo presente en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, nim 2747/2013, de 20 de
diciembre de 2013 [version electronica - base de datos Iberley]. Fecha de la ultima consulta: 22 de febrero
de 2022, constata el papel fundamental que llega a representar dicho 6rgano.
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Por su parte, en el marco internacional, el organismo de referencia es el Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI), constituido en 1989 en Paris por los paises entonces
integrantes del G7 y que actualmente cuenta con 37 jurisdicciones afiliadas.®® En su labor
de proteccion del sistema financiero frente al blanqueo de capitales ha sido protagonista
de numerosos pronunciamientos y publicaciones de informes, entre los que cabe destacar
las “40 recomendaciones del GAFI”, publicadas en 1990 y reformuladas en 2012, que
fijan indicaciones genéricas para el desarrollo legislativo de las naciones en materia de

blangueo de capitales dadas las particulares circunstancias de cada estado.

Especialmente interesante resulta la recomendacién nimero 3.7 c) a los efectos de este
capitulo, que recoge el deber de los paises sobre la actividad de blanqueo de aplicar “a
las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando ello no sea
posible, debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o administrativas”,
defendiendo una posicién autdbnoma con respecto a las personas fisicas y afirmando que
las citadas medidas “no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal de las personas

naturales”.%’

Dada la independencia funcional y la posibilidad de defender un sistema de
“autorresponsabilidad”®® de los entes societarios, son ya muchos los ordenamientos
juridicos que han introducido en su marco legislativo la citada responsabilidad de las
corporaciones sobre determinados delitos, entre los que se encuentra el blanqueo de
capitales. Estos paises, entre los que cabe situar a Espafia, se encontraban en tiempos
anteriores anclados en la idea de la accesoriedad, que defiende que la voluntad de las
personas juridicas solamente podia ser buscada en las personas fisicas que representaban
la verdadera intencionalidad.®®

% Blanco Cordero, ., Fabian Caparrés, E., Prado Saldarriaga, V., Santander Abril, G. & Zaragoza
Aguado, J. Combate al lavado de activos desde el sistema judicial, OEA, 2018, pp. 136-143

% GAFI, “40 recomendaciones del GAFI”, (disponible en https://www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones, Ultima consulta el 03/02/2022)

% Término inspirado en la Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 516/2016, de 13 de junio de 2016, FJ 1,
para argumentar la independencia entre la responsabilidad de la persona fisica y juridica, abandonando el
sistema vicarial previo, en el que la responsabilidad de las Gltimas se generaba de manera automatica por
transferencia de los actos cometidos por sus miembros.

9 Penal.Cat, “Historia de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Corporate Compliance,
(disponible en https://penal.cat/compliance/historia-de-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-
juridicas/, ultima consulta el 21/02/2022). Idea posteriormente superada en el Common Law con la
sentencia del caso Lennard’s Carrying Co Ltd v Asiatic Petroleum Co Ltd [1915] AC 70, en la que la
Camara de los Lores fija por primera vez la guia jurisprudencial de la responsabilidad penal de las
corporaciones.
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Complementariamente, y con foco en sectores concretos, existen otros cuerpos y
organizaciones intergubernamentales que también garantizan la lucha contra el lavado de
dinero en los mercados financieros como European Banking Authority (EBA) o European
Securities and Markets Authority (ESMA) en el mercado de valores. Incluso la propia
EUROPOL o la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Crimen Organizado
(UNODC), en un ambito més global, forman parte de la red internacional de lucha contra

el blanqueo.1%

5.2 Autorregulacién y cumplimiento normativo interno como mecanismo de

prevencion: sistemas de compliance

Poniendo el foco en la realidad espafiolal®?, la reforma del Codigo Penal de 2015 introdujo
los instrumentos necesarios para el entendimiento integral y la aplicacion de los
presupuestos bajo los cuales cabia considerar la responsabilidad penal de los entes con

personalidad juridica de manera independiente a la de las personas fisicas.

La redaccién original del citado articulo 31 bis presentaba graves problemas de
concrecion dada la dificultad para especificar en qué consistian las medidas de control y
prevencion que debian implementar las empresas a nivel interno sobre sus miembros para
evitar la comisién de actividades delictivas tipificadas como el blanqueo de capitales.
Estos programas de vigilancia, conocidos como programas de cumplimiento normativo o
de compliance®?, eximen de responsabilidad al 6rgano empresarial en el caso de haber
sido practicados con la diligencia debida y adecuacion pertinente al negocio en concreto
de que se trate.1%®

100 visible en iniciativas como el Global Programme against Money Laundering lanzado en 1997 por la
UNODC (disponible en https://www.unodc.org/pdf/gpml.pdf, dltima consulta el 20/02/2022)

101 Que fue de las Gltimas jurisdicciones europeas en introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas con la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal. En el derecho comparado, paises como Portugal, Francia o Bélgica
ya habian incorporado a su acervo juridico la figura a finales del siglo pasado. Por su parte, Alemania o
Italia, dada la concepcion personalista de legislacion penal, sélo contemplan la posibilidad de las mismas
de ser sujetos de infracciones de caracter administrativo - de la Cuesta, J. L., & Pérez Machio, A. “La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco europeo: las directrices comunitarias y su
implementacion por los Estados”, Armonizacion Penal en Europa IVAP, pp. 62-67

102 Concepto anglosajon derivado del término “complere ”, que significa completo, integral.

108 |_a Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, especifica con fines aclaratorios que
“los programas deben ser claros, precisos y eficaces y, desde luego, redactados por escrito. No basta la
existencia de un programa, por completo que sea, sino que debera acreditarse su adecuacion para
prevenir el concreto delito que se ha cometido, debiendo realizarse a tal fin un juicio de idoneidad entre
el contenido del programa y la infraccion. Por ello, los modelos de organizacion y gestion deben estar
perfectamente adaptados a la empresa y a sus concretos riesgos”.
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La jurisprudencia, tras dilucidar inicialmente sobre la cuestion, concreto la interpretacion
que debia adoptarse sobre el contenido minimo de los citados mecanismos de control y el
modelo de atribucién de responsabilidad que debia emplearse para la imputacién de los
delitos.'%* Asi, con la ultima reforma se establece que las medidas de vigilancia deben ir
destinadas a la identificacion de potenciales riesgos que puedan derivar en la comisién
del delito, la adopcion de protocolos y mecanismos de prevencion que han de ser
financiados por la propia entidad y el disefio de una respuesta disciplinaria firme para los
casos en que los mismos se incumplan.'® Por su parte, para determinar la culpabilidad se
ha de atender a la existencia de “defectos graves y estructurales” en la implementacion

de los programas de cumplimiento.1%

Resuelta la teoria, la realidad y la practica no son tan evidentes. A la libertad propagada
por la normativa se suma la diversidad de estrategias que siguen las compafiias para
materializar estas obligaciones, lo cual, a mi juicio, refleja nuevamente carencias en lo
que a unidad y consistencia se refiere, siendo fruto de una gran inseguridad juridica.?’
Ademas, esta aplicacion tan heterogénea, dificulta la labor de los tribunales a la hora de
valorar la correccién sobre las medidas practicadas y sentar unos criterios objetivos para

la exencidn de responsabilidad en base societaria.

104 Afirmando que, para cumplir con el principio de culpabilidad que informa la legislacidn, la persona
juridica so6lo puede ser imputada por un hecho propio. Interpretacion que abandona la responsabilidad por
transferencia anteriormente predicada. VVéase la Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 514/2015, de 2 de
septiembre de 2015 [version electronica - base de datos EUR-Lex]. Fecha de la Gltima consulta: 24 de
febrero de 2022

15 Bonatti Bonet, F. “La reforma del art. 31 bis del Cédigo Penal ofrece mayor seguridad a las personas
juridicas”, 2015, (disponible en https://www.bonattipenal.com/compliance-la-reforma-del-art-31-bis-del-
cp-ofrece-mayor-seguridad-a-las-personas-juridicas/, tltima consulta el 22/02/2022)

106 Actualidad Juridica Uria Menéndez, ““;Qué han dicho nuestros tribunales sobre la responsabilidad
penal de la empresa?”, 2018, (disponible en
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/5804/documento/foro_esp 03.pdf?id=7880, ultima
consulta el 22/02/2022)

107 Fernandez de Prada Alfin, M. “Compliance penal y seguridad juridica”, World Compliance
Assotiation, (disponible en https://www.worldcomplianceassociation.com/1495/articulo-compliance-
penal-y-seguridad-jurdica.html, Gltima consulta el 23/02/2022)
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6. RETOS DE FUTURO: EL MUNDO DE LAS FINANZAS
DESCENTRALIZADAS

A continuacion, se exponen las principales implicaciones e interrogantes juridicos que

plantea el ecosistema DeFi, como realidad disruptiva de los mercados.

Partiendo de la conceptualizacion y taxonomia que rige el mundo de las finanzas
descentralizadas, se acometerd un andlisis de los particulares atributos que dotan un

escenario de riesgo para la comisién del fraude financiero.

6.1 DeFiy concepto de criptoactivo
En los ultimos afios, los avances en el sector tecnolégico digital se han instaurado como
un evidente elemento transformador de nuestra sociedad y del funcionamiento del sistema
economico global. En particular, la tecnologia blockchain se caracteriza por haber sido
especialmente innovadora y llevar aparejada grandes cambios a nivel econdémico y

regulatorio.®

A los efectos del presente trabajo, resulta de especial interés valorar esta evolucion y
transformacion digital por su impacto regulatorio en el entorno de los mercados
financieros y que ve su escenificacibn méas clara en el marco de las finanzas

descentralizadas.

Con el objetivo de establecer un marco tedrico sélido que facilite el analisis juridico y
regulatorio que impacta sobre esta realidad, es conveniente clarificar previamente algunos

conceptos.

La descentralizacion financiera, popularmente conocida como DeFi, se sirve del empleo
de la tecnologia de blockchain y de los criptoactivos para el desarrollo de transacciones
con productos financieros que se encuentran accesibles en una red publica que permite
prescindir de los intermediarios.’®® Goza de un caracter utilitario innato, que busca
liberalizar el acceso a los servicios financieros mas tradicionales omitiendo la figura de

los intermediarios a través del uso de contratos inteligentes (smart contracts) y la

108 |hafiez Jiménez, J. W. Derecho de Blockchain y de la tecnologia de registros distribuidos, Aranzadi,
2018, p.21.

109 Thafiez Jiménez, J. W. “DeFi Paradox: la necesaria centralizacion de las finanzas descentralizadas”,
Blockchain Intelligence, 2022, 2, (disponible en https://blockchainintelligence.es/wp-
content/uploads/2022/01/DeFi-paradox_-la-necesaria-centralizacion-de-las-finanzas-
descentralizadas_.pdf, Gltima visita el 25/02/2022)
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Tecnologia de Libro Mayor o Registro Distribuido (Distributed Ledger Technology) o
DLT.!? La equiparaciéon terminoldgica entre el término “libro mayor” y “registro”,
siendo el segundo mas actualizado y conciso, reside en el origen historico de la fuente de
datos que sirve de base de esta tecnologia. Inicialmente, el libro mayor, configuraba la
referencia primaria de la contabilidad, que permitia controlar y dejar constancia de las
operaciones que se realizaban en un contexto empresarial. Con el progreso tecnologico,
los datos recogidos en el libro mayor se vuelcan en una base de datos publica que da lugar
al denominado registro, pasando a ser controlados de forma global por todos los actores

y no exclusivamente de manera unitaria.!*

La conceptualizacién y significado de estos términos puede ser abordada desde multiples
angulos, existiendo organizaciones internacionales y nacionales que juegan un papel
fundamental en el proceso de normalizacion y estandarizacion de la materia.**? Asi, una
red DLT se caracteriza por surgir de un libro contable mayor distribuido, formado por
una base de datos digital que se encuentra “compartida, replicada y sincronizada” de

manera descentralizada.!®

Concretamente, podemos definir la tecnologia blockchain como una tipologia concreta
de red DLT que integra datos digitalmente registrados y aumenta a medida que se van
afiadiendo nuevos bloques; entendiendo por bloques las unidades individuales que se van
afiadiendo a la cadena y que se componen de un conjunto de transacciones, los cuales se
encuentran protegidos criptograficamente para evitar ser manipulados mediante un
sistema de consenso que valida cada accion dentro de la red.!* Es a través de esta
tecnologia donde se constituye un ecosistema de datos almacenados y encriptados que se

comunican a través de si mediante codigos alfanuméricos

110 popescu, A. D. “Decentralized finance (defi)-the lego of finance”. Social Sciences and Education
Research Review, vol. 7, n. 1, 2020, p. 322.

111 Bartolomeo, A. & Machin Urbay, G., “Introduccion a la tecnologia blockchain: su impacto en las
Ciencias Econdémicas, 2020, pp. 2-5

112 Asi, encontramos los estandares del grupo internacional ISO/TC 307 (International Organanization
for Standards) y las adaptaciones de su corresponsal nacional, UNE; ademés de otros tales como ITU
(International Telecommunicaton Union), IETF (International Engineer Task Force) o ETSI (European
Telecommunications Standards Institute) en Europa.

13 1SO/TC 307 (22739:2020). “Blockchain and distributed ledger technologies — Vocabulary”, 2020,
(disponible en https://www.iso.org/standard/73771.html, dltima consulta el 26/02/2022)

4 |ITU-T (FG DLT). “DLT terms and definitions: Technical Specification”, 2019, (disponible en
https://www.itu.int/en/ITU-T/focusgroups/dlt/Documents/d11.pdf, dltima consulta el 26/02/2022)
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conocidos como hashes creando una red peer-to-peer que permite identificar estos datos
de manera inequivoca, dotando el sistema de especial seguridad de almacenamiento y

tratamiento.!1®

Este ecosistema consensuado de datos almacenados es especialmente Gtil desde el punto
de vista de la prestacion de servicios financieros y esta habilitando una nueva fuente de
posibilidades con elevado grado de transparencia y trazabilidad para los actuantes que
“democratiza” la accesibilidad y flexibiliza la forma en la que se prestan estos servicios

0 Se comercia con productos.

A nivel juridico-contractual, el mundo DeFi permite la libre determinacion de las
condiciones que rigen los contratos de naturaleza privada, siendo las obligaciones
asumidas por las partes ejecutadas automéaticamente mediante érdenes programadas, a
través de los ya citados smart contracts.1

Si bien es cierto que, a dia de hoy, la utilidad efectiva de esta tecnologia se encuentra en
una fase experimental, de hecho, concentrada en su mayoria en el mercado de
criptoactivos, se presenta como una alternativa real en el futuro proximo por su impacto
en la reduccion de costes, velocidad de transmisién y eficiencia en las operaciones

celebradas en los mercados de capitales.

Con el objetivo de implementar el contexto descrito, el sistema se sirve de los
criptoactivos como soporte y unidad de valor que una organizacion idea con el objetivo
de individualizar derechos y dar poder a sus poseedores para interactuar, intercambiar y

transmitir sus productos.*’

La definicién de criptoactivo ha ido evolucionando segln se han ido pronunciando las
diferentes autoridades internacionales. La Directiva (UE) 2015/849, de 20 de mayo de

2015, hizo una primera aproximacion acufiando el término de monedas virtuales,

115 |bafiez Jiménez, J. W., Derecho de Blockchain... op. cit, pp. 40-49

116 Garcia Gil, V. & Rius, A. D., Smart contracts: bases conceptuales y taxonomia. Una aproximacion a
su analisis en términos de costes de transaccion. En Cuena Casas, M. & Ibafiez Jiménez, J. W.,
Perspectiva legal y econémica del fenémeno FinTech, Wolters Kluwer Espafia, 2021, pp. 197-232; Ibafiez
Jiménez, J. W. “DeFi Paradox: la necesaria centralizacion...op.cit., 8; Legerén-Molina, A. “Retos
juridicos que plantea la tecnologia de la cadena de bloques (Aspectos legales de blockchain)/Legal
challenges about blockchain”, Revista de Derecho Civil, 2019, 6(1), 177-237 y Mufioz Pérez, A. F.,
Financiacién digital y su incidencia en el gobierno corporativo, Thomson Reuters Aranzadi, 2019, pp.
20-52

117 pastor Sempere, C. & Madrid Parra, A. Guia de criptoactivos MiCA, Aranzadi/Civitas, 2021, pp. 6-21.
La “tokenizacion”, en definitiva, permite la conversién de multiples derechos, como el de propiedad o
crédito, en una unidad de valor comercializable dentro de la cadena de bloques, convirtiendo estas
unidades en infraestructuras ideales para la creacion de mercados automatizados.
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estableciendo que se trata de ‘“una representacion digital de valor no emitida ni
garantizada por un banco central ni por una autoridad publica, no necesariamente
asociada a una moneda establecida legalmente, que no posee el estatuto juridico de
moneda o dinero, pero aceptada por personas fisicas o juridicas como medio de cambio

y que puede transferirse, almacenarse y negociarse por medios electronicos .

La Union Internacional de Telecomunicaciones (ITU), que emplea el término “token”
para dar una definicion equivalente a la que otros organismos, como la Organizacion de
Estandares Internacionales (1SO)*!8, otorgan a los criptoactivos, se refiere a los mismos
como una “representacion digital de valor” que, encriptado, garantiza su autenticidad
dentro de la red DLT.!® Es importante resaltar su diferencia con el concepto de
criptomoneda, de alcance mas limitado al referirse a los criptoactivos cuya finalidad

especifica consiste en servir como herramienta de intercambio de valor.'?

Como norma de lege ferenda, el Titulo I, articulo 3 de la Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de criptoactivos y por el que
se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 ( Propuesta de Reglamento Mica) en el que se
abordan el ambito de aplicacién y definiciones, entiende como criptoactivo “una
representacion digital de valor o derechos que puede transferirse y almacenarse
electrénicamente, mediante la tecnologia de registro descentralizado o una tecnologia
similar ”. Esta definicion, en su afan de generalidad, con el objetivo de no dejar fuera de
objeto de la nueva legislacion ninguna clase de criptoactivo, resulta cuanto menos confusa
y deja un amplio margen interpretativo y de discusion que sera abordado en el siguiente

apartado.

En cualquier caso, la doctrina existente al respecto comparte dos elementos esenciales: el
caracter privado de estos activos y en el empleo de la tecnologia DLT como estructura

para su funcionamiento.?!

18 ISO/TC 307 (22739:2020). “Blockchain and distributed...” op.cit.

19 ITU-T (FG DLT). “DLT terms and definitions...” op. cit.

120 Gabilondo Garcia, M. “Regulacion de los criptoactivos”, 2021, p. 6

21 Mandaloniz, M. G., “Desde la digitalizacion hacia la blockchainizacion de la constitucion de la
sociedad de capital: una revision de la legislacion pendiente de abordar”, Revista de derecho del mercado
de valores, 2020, (26), 6; Navarro Lérida, M. S., “Gobierno corporativo, blockchain y smart contracts.
Digitalizacion de las empresas y nuevos modelos decentralizados (DAOS)”, Revista de derecho del
mercado de valores, 2018, (23), 1; Kosba, A., Miller, A., Shi, E., Wen, Z., & Papamanthou, C., “Hawk:
The blockchain model of cryptography and privacy-preserving smart contracts”. En 2016 IEEE
symposium on security and privacy (SP), 2016, 839-858
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Asi pues, se puede apreciar con claridad la complejidad de un entorno donde las
transacciones se presentan publicamente en la red de usuarios, donde resulta casi
inasumible establecer un sistema de supervision centralizado (en el caso de las redes no
permisionadas) y donde los medios de contratacion propuestos inquietan en lo que a

proteccion de los consumidores se refiere.*??

Por ello, considero que no es descabellado afirmar que supone un desafio y area con
enorme margen de desarrollo desde el punto de vista regulatorio y legislativo, con
especial incidencia en la materia objeto del presente trabajo, la actividad de blanqueo de

capitales, como se expondra a continuacion.'?

6.2 Taxonomia de los criptoactivos
En primer lugar, resulta importante dejar claro que, el establecimiento de una
clasificacion uniforme y generalmente aceptada de los criptoactivos es todavia un frente
abierto dada la diversidad de maneras de abordar la misma y que, en muchos casos, deja

un amplio margen apreciativo de las entidades regulatorias competentes.*?*

Dicho esto, resulta esencial hacer una aproximacién breve, evitando adentrarse en
discusiones doctrinales que quedan fuera de los objetivos del presente trabajo, para poder
definir la legislacion aplicable en cada caso y establecer el &ambito sobre el cual estudiar
la incidencia juridica de la actividad de blanqueo a la luz de la popularmente conocida

como Quinta Directiva.

En una aproximacion inicial y asumiendo la equiparacion conceptual no del todo exacta
entre criptoactivo y token, la clasificacion mas simple los divide en tokens originarios o
nativos de red y tokens derivados. Los primeros hacen referencia se corresponden con
una estructura concreta de red descentralizada dentro de los postulados de la DLT,

engendrando una arquitectura propia y siendo por tanto autosostenibles. Los segundos,

122 Inquietud que recae sobre las garantias contractuales (formales, documentales y negociales) de los
contratantes, que, al tratarse de contratos descentralizados, automaticos y a distancia, pueden verse en
cierto modo amenazadas - Ibafiez Jiménez, J. W. “DeFi Paradox: la necesaria centralizacion...op.cit., 7
123 Derivada de la adopcidn, por parte de la Unién Europea, de la Directiva (UE) 2018/843 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE)
2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o
la financiacién del terrorismo, y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE,
conocida como Quinta Directiva V (Directiva 2018/843), y su posterior transposicion al sistema juridico
nacional a través del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, que convierte a las entidades proveedoras
de servicios de custodia y cambio de monedas virtuales en sujetos obligados.

124 DPO&it law, “Aspectos juridicos a tener en cuenta en la emision de criptoactivos por la empresa”.
(disponible en https://www.dpoitlaw.com/aspectos-juridicos-a-tener-en-cuenta-en-la-emision-de-
criptoactivos-por-la-empresa-utility-token-vs-security-token/, tltima consulta el 08/11/2021)
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sin embargo, carecen de tecnologia blockchain propia y dependen de un soporte
preexistente dentro de una determinada red y deben ser generados a partir de un proceso
de emision sobre valores econémicos de diversa indole preexistentes en la red DLT,

creando valores negociables concretos representantes de derechos de los usuarios.*?®

En este punto, resulta también conveniente hacer alusion a la distincion entre redes
permisionadas y no permisionadas. Las redes permisionadas se caracterizan por tener un
acceso restringido a las acciones y transacciones que se completan dentro de la misma
dependiendo de una autoridad central que las controla (Ethereum). Por otro lado, las redes
no permisionadas permiten el acceso de cualquier persona a las mismas y su
funcionamiento es transparente y abierto a las intervenciones de los usuarios, sin
intervencion de autoridades centralizadas (Bitcoin). Adicionalmente, existen redes de
caracter hibrido (Alastria) que restringen la participacion de los usuarios en base a unos

parametros previos de confianza que les permitan ser parte de las transacciones.'?°

Desde la una perspectiva juridica y de legislacion aplicable a cada tipo, es necesario
detallar esta clasificacion. La Consulta de la UE los clasifica en criptoactivos regulados
y criptoactivos no regulados, sin embargo, dicha referencia resulta imprecisa puesto que
todos ellos se encuentran bajo el paraguas de alguno de los instrumentos legislativos
comunitarios. A tales efectos, los ordenaremos en criptoactivos de mercado vy
criptoactivos “no valor”, haciendo alusion aparte a una tercera categoria, los criptoactivos

“no regulados”, que recoge casos concretos que se expondran a continuacion.

De manera complementaria, haremos referencia a la taxonomia establecida por la
autorizad suiza FINMA, que se refiere a tres grupos diferentes; tokens de pago (payment
tokens), tokens de inversion (investment tokens) y tokens de utilidad (utility tokens). 12/

6.2.1 Criptoactivos de mercado
Son aquellos que se caracterizan por encontrarse dentro del ambito de aplicacion de la
legislacion sobre servicios financieros de la UE. Pueden, a su vez, diferenciarse tres

subgrupos:

125 |béfiez Jiménez, J. W. Tokens Valor (Security Tokens) Régimen y técnica de los criptoactivos
negociables y sus mercados, Reus Editorial, 2021, pp. 59-67.

126 Esteban-Sanchez, P. “Trazabilidad, transparencia y tecnologias de registro distribuido en la cadena de
suministro. Responsabilidad social corporativa en la industria alimentaria”, Economistas sin fronteras,
Dossier 1, n. 35, 2019, 32.

127 Escribano, B. Chozas, .M. “El régimen juridico de los criptoactivos en la UE: estado actual”. Alastria
legal, n. 2, 2020, pp. 6-18.
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- Criptoactivos de dinero electronico: seran considerados como tal los activos que
ostenten un valor monetario, representativo de un derecho de crédito sobre su
emisor, concebido con el objetivo de realizar pagos y aceptado por un tercero
diferente al emisor. Les es aplicable la legislacion sobre dinero electrénico
(EMD?2).

- Tokens-valor: conocidos como security tokens, se caracterizan esencialmente por
asociarse a la naturaleza de los instrumentos financieros!?®; negociables en masa
a través de un mercado impersonal. Se encuentran en el &mbito regulatorio que
cubre la normativa MIFID 11.** Generalmente se corresponden con los
denominados como tokens de inversion de acuerdo con la clasificacion de
FINMA, aunque existe cierta controversia en relaciéon con los tokens de pago y de
utilidad, en tanto que pueden, en determinadas circunstancias muy restrictivas,
cumplir con los requisitos que los asocien con valores negociables y que los sitlen
también en esta categoria. Sin embargo, el mensaje actual del regulador deja, con
caracter general, fuera del paraguas de aplicacion de la normativa europea
financiera los tokens de pago y de utilidad puros (Bitcoin, Ether).t%

- Valores negociables dentro de la DLT: esta categoria se introduce como una
subcategoria de token-valor cuya conceptualizacion viene introducida por la
Propuesta de Régimen Piloto.*®!

6.2.2 Criptoactivos “no valor”
Esta clase de bienes quedan fuera del &mbito regulador de la normativa sobre servicios
financieros de la UE. Se encuentran en el foco objetivo de la Propuesta de Reglamento

128 Di Angelo, M., & Salzer, G. “Tokens, types, and standards: identification and utilization in Ethereum.”
IEEE International Conference on Decentralized Applications and Infrastructures (DAPPS), 2020, 1-10.
129 Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014 relativa a los
mercados de instrumentos financieros

130 En este sentido Escribano, B. Chozas, J.M. “El régimen juridico de los criptoactivos en la UE: estado
actual”. Alastria legal, n. 2, 2020, p. 11, establece que “la organizacion llega a la conclusién de que los
tokens de pago no estan actualmente cubiertos por MIFID Il ni por otras normativas financieras. No
obstante, el SMSG advierte que los tokens de pago se consideran cada vez mas como activos de inversion
gue dan lugar a riesgos similares a los de los mercados de capitales (cuestiones de proteccién a
inversores y de abuso del mercado), proponiendo incluso incluir estos criptoactivos en la definicion de
instrumento financiero. En el caso de los tokens de utilidad, el SMSG opina que tienen el potencial de
convertirse en activos de inversién solamente cuando son negociables. Por el contrario, cuando solo
pueden utilizarse en relacién con el emisor, no quedarian comprendidos en el ambito de aplicacion de la
normativa de servicios financieros, a menos que pudieran calificarse como dinero electronico.”

131 E] art. 2.2 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre un régimen
piloto de las infraestructuras del mercado basadas en la tecnologia de registro descentralizado entiende
por infraestructura del mercado basada en la TRD: “un sistema multilateral de negociacién basado en la
TRD» o un «sistema de liquidacion de valores basado en la TRD .
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MiCa, con el objetivo de dar una cobertura legislativa armonizada y dotar de mayor

seguridad juridica al sector de los criptoactivos. Pueden clasificarse en: 132

Tokens de utilidad o servicio: utility tokens en inglés, y denominado como fichas
de servicio en la citada propuesta, se caracterizan por tratarse de un activo fungible
que permite un acceso digital a un bien o servicio del emisor. La normativa, con
el fin de ser lo mas amplia posible, se refiere a ellos como los criptoactivos que
no son estables ni fichas de dinero electronico.

E-money tokens o fichas de dinero electronico: su finalidad esencial radica en su
faceta como elementos de intercambio, expresada en unidades de una moneda
legal. No todos los criptoactivos considerados como medio electronico de pago
son considerados e-money tokens a la luz de la Propuesta de Reglamento MiCa.
Tokens referenciados activos: también son utilizados como medios de intercambio
y se pretende fijar su valor referenciandolos a otros activos monetarios, materias
primas o combinaciones de estos u otros. Son popularmente conocidos como
stablecoins y no existe un claro consenso sobre su conceptualizacion y alcance

por la normativa propuesta.'®

132 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de
criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937.

133 European Securities and Markets Authority. “ESMA’s response to the European Commission’s
Consultation on a New Digital Finance Strategy for Europe”, ESMA50-164-3463, 2020, p. 6. (disponible
en https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma50-164-3463 _esma_dfs_response.pdf,

Ultima consulta el 08/11/2021).
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Tipo de criptoactivo
segun su funcion Categorizacion de los criptoactivos en la UE

economica

Normativa europea de servidios financieros

TOKENS DE V. gr: MiFID2, PRD, EMD2, PSD2

INVERSION

CRIPTOACTIVOS

REGULADOS s de dinero electronico

Valores negociables
PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE UN

REGIMEN PILOTO PARA INFRAESTRUCTURAS DLY
TOKENS DE

PAGO

i y

CRIPTOACTIVOS
NO REGULADOS

Categorizacion probable

PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE
CRIPTOACTIVOS (MICA)

Otras regulaciones europeas

V. gr. AMLDs, RGPD, disposiciones de proteccion a consumidores y usuarios.
Fuente: Alastria legal, 2020

6.2.3 Criptoactivos “no regulados”
Nos referiremos en este apartado a supuestos concretos que, por su naturaleza o escaso
volumen, quedan fuera del ambito subjetivo de la normativa europea propuesta (ya sea la
correspondiente a los servicios financieros o0 MiCa) o conforman exenciones dentro de la

misma. Entre los supuestos de exencidn, encontramos:

- Tokens de utilidad o servicio'®*: no les seran de aplicacion las obligaciones
relativas a la notificacién previa a su emision a aquellos criptoactivos que se
hubieran ofertado de manera gratuita'®, los que se creen por mineria de forma
automatica como recompensa de la validacion de la red, aquellos que sean unicos
y no fungibles, cuando la valoracion total de la oferta plblica en doce meses sea
inferior al millon de euros y cuando la oferta sea exclusiva para un grupo de
personas fisicas o juridicas de menos de 150 miembros o se trate de inversores
cualificados y la propiedad de los tokens les corresponda en exclusiva.

- Tokens referenciados activos: la emision de esta clase de criptoactivos se

encuentra sometida a un régimen de autorizacion ex ante*® que no resultara de

134 Art. 4.2 de la Propuesta de Reglamento MiCa

135 Entendiendo que no seran gratuitas las emisiones que exijan la aportacion de datos de caracter personal
por parte del suscriptor.

136 Adicionalmente, se requerira de un informe vinculante del BCE cuando la emisidn conlleve impacto
sobre la politica monetaria de un pais; véase la Enmienda de 25 de febrero de 2021 de la Propuesta de
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aplicacion a ofertas publicas cuyo valor en 12 meses sea inferior a 5 millones de
euros o se dirija en exclusiva a inversores especializados.*®’
- E-money tokens: del mismo modo, se excluye la obligacion de obtener una

autorizacion expresa previa'®

para la emision en aquellos supuestos con una
valoracion en 12 meses inferior a 5 millones de euros, asi como ofertas exclusivas

para inversores cualificados.!3®

Asimismo, cabe resaltar la exclusién normativa de los tokens no fungibles (NFTSs),
conclusion que nace tras la enmienda introducida en la definicion del término “utility
token”, al referirse especificamente a bienes de naturaleza fungible. Esta exclusion,
presenta ciertos problemas relativos a las formas de negociacion y contratacion, las

modalidades de empleo o la identificacion de los agentes que operan con los mismos.'4°

Como resumen, valga el siguiente grafico ilustrativo de la legislacion aplicable:

= Todos los Servicios de inversidn

= Plataformas de negociacion-= MO, SMN, 50C
= ACCEsd, pre y post transparencia, reporting,.
= Codigo 151N

+ Walor negociable
= OCY

PROSPECTUS +  Exencioned
= Adaptar folleto
BLOCKCHAIN
*  Custodia
+  Anotacioned an ceanta
= Virtual Currency a Fiat
+ Senickos “wallet”

Fuente: IEF. Criptoactivos: naturaleza, regulacion y perspectivas, 2019.4

NORMATIVA EUROPEA

Identificacion
Manipulacidn
Vientas en corto

"

= Valores negociables admitidos
a negociaciin

= Ej. Informacidn anual
financiera, participaciones
significativas, .

Reglamento MiCa (disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/ECON-PR-
663215_EN.pdf, ultima consulta el 23/03/2022)

137 Art. 15.3 de la Propuesta de Reglamento MiCa

1% Requerimiento adoptado tras la ya mencionada enmienda de febrero de 2021. Inicialmente,
simplemente se requeria de una notificacion para la emisién de esta tipologia de criptoactivos.

139 Art. 43.2 de la Propuesta de Reglamento MiCa

140 Ibafiez Jiménez, J. W. Tokens Valor (Security Tokens) Régimen...op. cit., pp.395-398

141 Rodriguez Quejido, V. “Criptoactivos: naturaleza, regulacion y perspectivas”, Instituto de Estudios
Financieros, n. 29, 2019, pp. 3-6
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Tal y como puede apreciarse, la complejidad de la materia y la diversidad de
pronunciamientos al respecto de la tipologia de criptoactivos y su naturaleza juridica
dejan margen para la discusion a la hora de determinar cual es la clasificacion que ha de
tenerse en cuenta para valorar la normativa aplicable a los mismos, a la vez que, a mi
parecer, genera grandes dudas sobre donde habran de encuadrarse los criptobienes de
futura emision a través de las denominadas 1COs (Initial Coin Oferings), en un sector en

permanente evolucion y con un ritmo creador muy elevado.

A este respecto, existe un pronunciamiento de la Comision Nacional del Mercado de
Valores de septiembre de 2018 en el que se establece, en relacion con las futuras
emisiones de criptomonedas, que no existe un criterio generalmente aceptado sobre la
manera en gque las mismas deben ser analizadas y clasificadas, debiendo determinarse en
cada caso sus particularidades. Ademas, no seran considerados como valores negociables,
y por tanto sujetas a la normativa europea sobre servicios financieros, aquellos
criptoactivos en los que no pueda identificarse una correlacion entre las expectativas de
revalorizacion y rentabilidad de los mismos y la del proyecto de la entidad que los

emite, 142

En esta situacion, ni siquiera la Propuesta de Reglamento MiCa, llamada a ser el
instrumento armonizador para el tratamiento juridico del sector, parece dar una respuesta
definitiva. No resuelve totalmente las discusiones terminologicas del &ambito objetivo, los
criterios esenciales que deben regir la taxonomia, ni obligaciones y requerimientos
exigibles a cada tipo de criptoactivo. De hecho, la Gltima enmienda introducida en marzo
de 2022 ha generado un nuevo retraso en la votacion del texto final, que se ha visto
obligado a excluir la clausula que prohibia la prestacién de servicios relacionados con

criptoactivos que no cumplian con los requisitos minimos de sostenibilidad ambiental .4

Asi, laresolucion de controversias, por el momento, exigira la actuacion interpretativa de

las autoridades nacionales para resolver ad casum.44

142 CNMV. “Criterios en relacion con las I[COs”. Comunicado de 20 de septiembre de 2018, p. 1

143 Medida que hubiera supuesto una oposicion frontal ante el sistema DeFi actual, asi como del Bitcoin,
gue se encuentra entre los ejemplos de activos minados a través del sistema proof of work - Tasser, L.,
“Europe’s MiCA Crypto Rules Submitted, ECON Committee to Vote in Mid-March”, Bitcoin.com, 9 de
marzo de 2022 (disponible en https://news.bitcoin.com/europes-mica-crypto-rules-submitted-econ-
committee-to-vote-in-mid-march/, Gltimaconsulta el 23/02/2022)

144 Beta Legal Advocats i Economistes. “Criptoactivos: tipologia, naturaleza y régimen juridico”, 2021.
(disponible en https://betalegal.com/es/2021/04/23/criptoactivos-tipologia-naturaleza-y-regimen-juridico/,
Ultima consulta el 09/11/2021)
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6.3 Los criptoactivos y su atractivo como medio para el lavado de dinero

A la hora de poder medir las implicaciones que los mismos pueden generar en la practica
del blanqueo de capitales, conviene dejar clara una premisa y es que, hasta el momento,
ningun Gobierno ha reconocido a ningun criptoactivo el status de moneda de curso legal.
En Espafia, la STS 326/2019, 20 de Junio de 2019, sienta las bases de esta distincion
estableciendo que “el coste semejante de las unidades de cuenta en cada momento
permite utilizar al bitcoin como un activo inmaterial de contraprestacion o de
intercambio en cualquier transaccion bilateral en la que los contratantes lo acepten, pero
en modo alguno es dinero, o puede tener tal consideracion lega/”, siendo cuestionable si
esta valoracion deberia poder ampliarse a otras aplicaciones de la tecnologia
blockchain.#

Ademas, existen otras autoridades internacionales que defienden la no consideracion de
las monedas digitales como dinero corriente como son el Banco Central Europeo (BCE),
EBA o0 el GAFI.146

En consecuencia, pese a tener una clara importancia econdémica, la imposibilidad de
equiparar esta clase de activos al dinero de curso legal limita su potencial capacidad de

colapso de los sistemas financieros, al menos en el presente.!4’

Derivada de esta indiscutible relevancia, los avances legislativos y proyectos regulatorios
en el sector de los criptoactivos no son de extrafiar si tenemos en cuenta la creciente
preocupacion y atencion que éstos han generado en autoridades tales como la UNODC o
la EUROPOL, en tanto que éstos se han establecido como actores protagonistas de la

criminalidad online.

Es cierto que ningun activo financiero queda exento de un potencial empleo con fines

delictivos, pero este tipo de activos, y mas concretamente las criptomonedas dadas sus

145 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 326/2019, de 20 de junio de 2019, FJ 3 [version electronica -
base de datos VVLex]. Fecha de la Gltima consulta: 12 de diciembre de 2021

146 Financial Action Task Report, “Virtual Currencies Key Definitions and Potential AML/CFT Risks”,
2014, p.4 (disponible en https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/virtual-currency-key-
definitions-and-potential-aml-cft-risks.pdf, Gltima consulta el 03/01/2022)

147 pérez Lopez, X. “Las criptomonedas: consideraciones generales y empleo de las criptomonedas como
instrumento de blanqueo de capitales en la Unién Europea y en Espafia”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3 (18), 2017, 141-187
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caracteristicas técnicas y la arquitectura de las transacciones en que operan, los sitdan

como un medio propicio para el ejercicio del blanqueo de capitales. 148

Por ello, la Resolucién de la Consulta de la Comision y el Consejo al Parlamento en 2016,
precisamente recoge la necesidad de progreso en la actividad legislativa en lo que se
refiere a monedas virtuales y, lo que es méas relevante, considera necesario ampliar el foco
objetivo a otras potenciales aplicaciones futuras de la tecnologia de bloques en el sector

financiero, no centrandose exclusivamente en las monedas virtuales.*?

6.3.1 Privacidad e irreversibilidad de las transacciones
La descentralizacion y el caracter privado de las transacciones de la red, que pueden ser
aprobadas por el colectivo de usuarios, hace que sea muy dificil el establecimiento de un

sistema de supervision central. >

Incluso con la aplicaciéon de la Quinta Directiva y las exigencias impuestas a los
operadores e intermediarios de servicios de cambio de criptomonedas, la posibilidad de
funcionamiento auténomo y prescindibilidad de estos intermediarios desde un punto de
vista estricto generan un escenario ideal para la proliferacion del delito de blanqueo cuya

resolucion, personalmente, considero se presenta como un gran reto econémico.

Por otro lado, la privacidad y opacidad de las transacciones resulta vital para los usuarios
que desarrollan actividades criminales, sirviéndose de esta falta de trazabilidad aparente
para desarrollar sus actividades. Sin embargo, no todos los criptoactivos permiten en su
empleo generar operaciones absolutamente opacas, de hecho, las transacciones en bitcoin

pueden ser rastreadas hasta cierto punto.>!

Esta situacién ha impulsado a determinados sectores a reclamar un mayor grado de

anonimato en las transacciones y son numerosos los productos de nueva creacion que

148 UNODC, “Basic Manual on the Detection and Investigation of the Laundering of Crime Proceeds
Using Virtual Currencies”, 2014 (disponible en:
https://www.imolin.org/pdf/UNODC_VirtualCurrencies_final EN_Print.pdf, Gltima consulta el
15/12/2021)

149 Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de mayo de 2016, sobre monedas virtuales, n° de
procedimiento 2016/2007(INI) [version electronica - base de datos EUR-Lex]. Fecha de la dltima
consulta: 16 de enero de 2022

150 European Banking Authority, “Opinion on Virtual Currencies”, 2014, 21-36 (disponible en
https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/657547/81409b94-4222-45d7-
ba3b-7deb5863ab57/EBA-Op-2014-08%200pinion%200n%20Virtual%20Currencies.pdf?retry=1, Gltima
consulta el 12/01/2022)

151 Azhar, M. H. B., & Whitehead, R. V. “A study of user experiences and network analysis on anonymity
and traceability of bitcoin transactions”, EAl Endorsed Transactions on Security and Safety, 2021, 7-8
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resaltan su refuerzo de la privacidad como ventaja competitiva, lo que dificulta, ain mas

si cabe, la lucha contra el blanqueo de capitales.>

En determinados casos, algunas criptomonedas como Monero, Dash y Zcash, llegan a ser
conocidas como “cybercrime coins”, ofreciendo casi el pleno anonimato en su

operativa.>

Ademas, determinadas criptomonedas, entre las que se encuentran bitcoin y ethereum,
gozan de una atractiva caracteristica para la comision de delitos y complecion de
transacciones ilegitimas, la irreversibilidad. Esta cualidad presenta un gran impacto en
dos vertientes esencialmente; la imposibilidad de anular pagos o transferencias ilegitimas
una vez estos ya han sido completados y la dificultad y limitacion que esto supone para
que las autoridades supervisoras puedan acometer la persecucion y control de este tipo de
operaciones, quedando su margen de actuacién practicamente restringido a la

intervencion ex ante.*>*

6.3.2 Instantaneidad, inmaterialidad y operaciones transfronterizas
Otro de los aspectos que convierte a los activos digitales en medios ideales para la
actividad de blanqueo es la instantaneidad de las operaciones, que permite, por ejemplo,
que un token, se movilice de manera inmediata por toda la red y que, en un momento
determinado y la situacion lo requiere, pueda ser almacenado en un soporte fisico, como
un disco duro, haciendo especialmente complejo su rastreo, acceso e incautacion, en caso

de que una investigacion lo requiera.

De la misma manera, la globalidad que implica el sistema de bloques posibilita la
perpetracion de transacciones transfronterizas y la movilizacion de criptoactivos, sin que
existan medios establecidos y testados de control sobre los mismos. Por otra parte, esta
situacion presenta grandes dificultades a la hora de terminar la jurisdiccion aplicable y la

autoridad responsable de su persecucion en caso de uso delictivo.®®

El procedimiento mas habitual que evita la trazabilidad de las transacciones en las que se

emplean criptoactivos como medio de pago o intercambio de operaciones ilegales, que

152 EUROPOL, “Internet Organised Crime Threat Assessment, IOCTA 2021, 36-40 (disponible en
https://www.europol.europa.eu/cms/sites/default/files/documents/internet_organised_crime_threat assess
ment_iocta_2021.pdf, dltima consulta el 16/01/2022)

158 Tena Plata, A. “Las criptodivisas y el blanqueo de capitales”, Universitat Jaume I, 2019, p. 32

154 pérez Lopez, X. op. cit., p. 155-156

155 Legerén-Molina, A. “Retos juridicos que plantea la tecnologfa...” op. cit., 179-182
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posteriormente materializan la actividad de blanqueo de capitales, involucra un proceso
en el que actia un intermediario denominado mezclador o mixer, que recibe estos
criptobienes introduciéndolos en el sistema para luego reenviar al receptor del pago otros

aleatorios y diferentes, eliminando de esta forma el canal directo de rastreo.>®

Adicionalmente, el empleo de la Dark Web, canal de internet utilizado en numerosas
ocasiones para el comercio ilegal de sustancia prohibidas, opera con criptomonedas en la
mayoria de los casos como medio de pago de sus transacciones, convirtiéndolas

nuevamente en instrumento delictivo preferente.’

En esta linea, el Parlamento Europeo, en su Resolucion de octubre de 2020 sobre
recomendaciones a la Comision en materia de finanzas digitales y riesgos de los
criptoactivos establece claramente que mas de la mitad de las operaciones materializadas
con los mismos se vinculan a actividades ilegales como el blanqueo de capitales o la

compraventa de bienes y servicios ilicitos.'*

Entre los casos mas paradigmaticos a nivel internacional donde se sanciona la actividad
de blanqueo de capitales empleando como medio los criptoactivos esta el caso Silk Road,
donde Ross Ulbricht fue acusado y condenado a cadena perpetua por una Corte Federal
del Estado de Nueva York tras ser encontrado responsable de una organizacion dedicada
comercio ilegal de drogas y armas. En su detencion y juicio, se incautaron cerca de
170.000 bitcoins y se calcularon transacciones por valor de 3.5 billones de ddlares.

El juzgado considerd a Ross Ulbricht culpable del delito de blanqueo por actuar como
intermediario y depositario de los criptoactivos de las transacciones con el objetivo de
destruir el rastro y la identidad de los participantes. 1*° También fue condenado Charlie
Shrem, fundador de la plataforma de intercambio de criptomonedas por dinero legal

BitInstant, al haber formado parte del entramado criminal.

1%6 Cereijo Comet, M. “Analisis de la blockchain y de las criptomonedas: relacion con el delito de
blanqueo de capitales”. Universidad Pontificia de Comillas, 2018, pp. 30-31

157 Mallada Fernandez, C. “El blanqueo de capitales”. Universidad de Valladolid, 2020, pp. 33-39

1%8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la
Comisidn sobre finanzas digitales: riesgos emergentes en los criptoactivos — Retos en materia de
regulacion y supervision en el &mbito de los servicios, las instituciones y los mercados financieros, n° de
procedimiento 2020/2034 (INL) [version electrénica - base de datos EUR-Lex]. Fecha de la Gltima
consulta: 16 de enero de 2022

1% Forgang, G., "Money Laundering Through Cryptocurrencies”. Economic Crime Forensics Capstones.
40, 2019, 6.
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6.3.3 Mecanismos de supervision y control
Como ya se ha mencionado, la necesidad de fijar un marco legislativo lo més globalizado
posible que permita guiar las actuaciones y transacciones desarrolladas en el entorno de

los activos digitales viene siendo objeto de discusion desde hace ya algunos afios.

El nivel de transacciones de criptoactivos con fines ilicitos es muy elevado,*® por lo que
las autoridades internacionales han situado como prioridad el potenciar los sistemas de
supervision, cumplimiento y sancién para combatir el blanqueo de capitales, proyectando
sobre los prestadores de servicios con criptoactivos la legislacion aplicable al resto de

intermediarios financieros.®!

El Parlamento Europeo ya ha reflejado en las Recomendaciones de su Resolucion la
voluntad y urgencia de desarrollar una normativa exhaustiva que permita dotar de mayor
seguridad juridica el sistema, estableciendo los sistemas necesarios, como pueden ser
obligaciones en materia de KYC para los agentes que operen con criptoactivos, con el
objetivo de proteger a inversores y consumidores en un mercado financiero integro y

estable. 162

A nivel nacional, los primeros pasos en el desarrollo de este marco juridico vienen
marcados por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 37/2015 de 6 de febrero
de 2015, donde se resalta la necesidad de valorar la inclusion de los operadores de
transacciones con criptomonedas entre los sujetos de la Ley 10/2010 de Prevencion contra
el Blanqueo de Capitales, a pesar de encontrarse esta clase de activos fuera de su objeto

en aquel momento. 62

160 \Mas del 1.1% de las transacciones con criptoactivos fueron fraudulentas, alcanzado los 11 billones de
délares. Coelho, R., Fishman, J. & Garcia Ocampo, D. “Supervising cryptoassets for anti-money
laundering”, FSI Insights on policy implementation, 31, 2021, 3, (disponible en
https://www.moneylaundering.com/wp-content/uploads/2021/04/BIS.Report.Cryptoassets.040721.pdf,
Gltima consulta el 28/02/2022)

161 podemos encontrar ejemplos de ello en sanciones impuestas por BaFin (German Federal Financial
Supervisory Authority) (disponible en
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/EN/Verbrauchermitteilung/unerlaubte/2017/vm_1
70427 _Onecoin_Ltd_en.html, Gltima consulta el 28/02/2022) y FinCEN (Financial Crimes Enforcement
Network) (disponible en https://www.fincen.gov/sites/default/files/enforcement action/2020-10-
19/HarmonHelix%20Assessment%20and%20SoF 508 101920.pdf, dltima consulta el 28/02/2022)

162 Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la
Comisidn sobre finanzas digitales: riesgos emergentes en los criptoactivos — Retos en materia de
regulacion y supervision en el &mbito de los servicios, las instituciones y los mercados financieros, n° de
procedimiento 2020/2034 (INL) [version electrénica - base de datos EUR-Lex]. Fecha de la Gltima
consulta: 17 de enero de 2022

163 Con el fin de evitar actividades de riesgo que puedan incidir en el blanqueo de capitales o en la
financiacion del terrorismo. Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 37/2015 de 6 de febrero de
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Mas recientemente, se han producido los mayores avances en materia legislativa al
publicarse el pasado abril el Real Decreto-Ley 7/2021, por el que se transponen varias
directivas europeas entre las que se encuentra la conocida como Quinta Directiva, que
introduce ciertas modificaciones en la Ley de Prevencion de Blanqueo de Capitales. El
aspecto mas relevante, a los efectos del presente escrito, concierne a los nuevos sujetos
obligados por la normativa, incluyéndose asi a las entidades proveedoras de servicios de
moneda electronica o de cambio de moneda virtual por moneda de curso legal,
vulgarmente conocidos como exchanges. Ademas, son incluidos los custodios de
monederos electrénicos y salvaguarda de claves, pasando todos ellos a ser considerados

como entidades financieras a los ojos de la Ley10/2010.1%*

Entre las actuaciones a las que quedaran sometidas estas entidades destacan, por su

relevancia en la lucha y control del blanqueo de capitales:*®

- El deber de comunicar al SEPBLAC cualquier operacion o tentativa de la misma,
de la que exista indicio o certeza sobre su relacién con la actividad de blanqueo
de capitales.

- El requerimiento de una auditoria anual a cargo de un agente externo de acuerdo
con el modelo aprobado de prevencion contra el blanqueo de capitales.

- La obligacion de quedar debidamente registrados ante el Banco de Espafia.

Pronunciamientos maés recientes como la ya citada Propuesta de Reglamento MiCa,
poseen como pretension primordial el establecimiento un régimen juridico armonizado a
escala comunitaria que permita regular la emision de criptoactivos y las directrices de
obligado cumplimiento que deben de respetar las entidades que presten servicios en este

mercado.%®

Ademas, existen otros avances en materia de control y prevencion del empleo fraudulento

de esta clase de bienes como pueden ser la competencia extraordinaria de la CNMV sobre

2015, FJ 2, [version electronica - base de datos EUR-Lex]. Fecha de la Gltima consulta: 6 de marzo de
2022

164 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea en las
materias de competencia, prevencién del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones,
medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores
en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores (BOE 28 de abril de 2021)
165 UBT L&C Compliance, “Criptomonedas: nuevos sujetos obligados en prevencion del blanqueo de
capitales”, 2021 (disponible en https://ubtcompliance.com/criptomonedas-sujetos-obligados-prevencion-
blangueo-de-capitales-2021/, Gltima consulta el 17/01/2022)

166 Merin, J. F. C., “Algunas cuestiones en torno a la propuesta de la Comision europea sobre los
mercados de criptoactivos (MiCA)”. Revista de derecho del mercado de valores, (27), 2020, 386-418.
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medidas de control en campafias publicitarias de los criptoactivos'®’, teniendo la citada
medida como finalidad principal la proteccion de los consumidores asegurando la
claridad de la informacion relativa a las rentabilidades y riesgos de los activos cuya

comercializacion se pretende.®

Dentro de la compraventa de activos digitales y de las operaciones de inversion, son las
transacciones P2P las que presentan un mayor riesgo al no incluir, en algunas supuestos,
ni proveedores de servicios con criptoactivos ni entidades financieras intermediarias, por

lo que, a priori, no serian objeto de la normativa anti-blanqueo.*®®

En lo que se refiere a la supervision de las transacciones y el control de los mercados, el
papel de las Autoridades Europeas de Supervision (AES) y el GAFI y, a nivel nacional
las ANC, como la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias o el SEPBLAC, resulta esencial para una actuacion uniforme, que abarque
con la mayor amplitud posible el mundo de las finanzas descentralizadas y haga posible
batir las barreras que se presentan en términos de competencia y jurisdiccion en

operaciones transfronterizas, donde el intercambio de informacion se presume esencial.}”

El propio BCE afirma que resultaria clave conformar un sistema de coordinacion eficiente
que permita a las autoridades competentes desarrollar una actividad supervisora
prudencial de aquellas organizaciones que pretendan la emision de criptoactivos o presten

servicios relacionados con ellos.t’*

167 Tal y como dispone el articulo 240 bis de la Ley del Mercado de Valores: “La CNMV podra someter a
autorizacion u otras modalidades de control administrativo, incluida la introduccion de advertencias
sobre riesgos y caracteristicas, la publicidad de criptoactivos u otros activos e instrumentos presentados
como objeto de inversidn, con una difusion publicitaria comparable, aunque no se trate de actividades o
productos previstos en esta Ley. La CNMV desarrollard mediante circular, entre otras cuestiones, el
ambito subjetivo y objetivo y las modalidades concretas de control a las que quedaran sujetas dichas
actividades publicitarias”.

168 Tapia Hermida, A. J., “Criptoactivos: Consulta de la CNMV previa a la promulgacion de una Circular
sobre la publicidad de criptoactivos”, 2021 (disponible en http://ajtapia.com/2021/04/criptoactivos-
consulta-de-la-cnmv-previa-a-la-promulgacion-de-una-circular-sobre-la-publicidad-de-criptoactivos/,
Ultima consulta el 14/01/2022)

189 Coelho, R., Fishman, J. & Garcia Ocampo, D. “Supervising cryptoassets...op. cit., 18

170 Tapia Hermida, A. J., “Finanzas digitales (Fintech): riesgos emergentes en los criptoactivos.
Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de octubre de 2020, 2021 (disponible en
http://ajtapia.com/2021/10/finanzas-digitales-fintech-riesgos-emergentes-en-los-criptoactivos-resolucion-
del-parlamento-europeo-de-8-de-octubre-de-2020/, Gltima consulta el 15/01/2022)

171 «“Un mecanismo claro de coordinacidn garantizaria que las competencias respectivas de las ANC y
del BCE se ejecutasen de manera oportuna, eficaz y coherente, y garantizaria también que los emisores y
proveedores de criptoactivos cumplieran el reglamento propuesto”.

Dictamen del Banco Central Europeo de 19 de febrero de 2021 sobre una propuesta de reglamento
relativo a los mercados de criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937
(CON/2021/4)
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Por todo ello, en el espectro normativo que debe regir el sector de las finanzas
descentralizadas y las operaciones en la red DLT, resulta especialmente relevante la
vision compartida por la doctrina, afirmando que la regulacion administrativa de los
mercados debe ir dirigida en defensa del interés, la seguridad juridica y la transparencia
informativa de la que deben gozar todos los inversores, asegurando la inalterabilidad y
progresiva universalizacion de la tecnologia disponible asi como la responsabilidad en su

uso.1"?

172 |bafiez Jiménez, J. W. Derecho de Blockchain... op. cit., pp. 200-203
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7. CONCLUSIONES

En semejante contexto y una vez abordadas las principales controversias y puntos de
discusidn que se ciernen en torno a la actividad de blanqueo de capitales en el mercado

financiero actual, podemos extraer algunas conclusiones.

En primer lugar, resulta indiscutible que el blanqueo de capitales ha gozado, y lo sigue
haciendo a dia de hoy, de una popularidad muy elevada como practica fraudulenta de
mercado que genera un gran impacto sobre la estabilidad socioecondémica global. El
origen histdrico de la tipificacion delictiva y la prevencion de esta actividad nacen de la
voluntad de las autoridades de romper la relacion intrinseca existente entre el trafico de

drogas y sustancias ilegales y otros ilicitos que nacen como consecuencia de éste.!”

Desde un punto de vista delictual, la legislacién comparada sobre el blanqueo de capitales

presenta las siguientes vicisitudes:

Ausencia de consenso internacional sobre la denominacion concreta y la
conceptualizacién de la actividad que, en cualquier caso, debe incluir la nota esencial que

fija como propdsito la ocultacion de ganancias de procedencia delictiva.'’

Controversia en torno a la determinacion del elemento esencial del injusto, formado por
el origen delictivo de los bienes objeto de blanqueo. En el caso espaiiol, la reforma del
Caodigo Penal de 2015 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo resultan claves para
dictaminar la necesaria naturaleza delictiva en sentido propio, y no exclusivamente ilicita,

de la conducta atentatoria previa.

Heterogeneidad doctrinal a la hora de valorar la figura del autoblanqueo, haciendo una
interpretacion diversa del principio non bis in idem, en funcion de la consideracién o no
del blanqueo de capitales como actividad plenamente auténoma de la conducta

precedente.

178 Martinez, J. C, “El delito de blanqueo de capitales”, 2017, pp. 600-62
174 Souto, M. A. “Normativa internacional sobre blanqueo de dinero y su recepcion en el ordenamiento
penal espafiol”, Tesis de Doctorado Universidad de Santiago de Compostela, 2001, pp. 16-18
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Alcance excesivo de la interpretacion del ambito objetivo del delito, que en ocasiones

puede encontrar solapamiento con otras figuras juridicas afines.!”
]

La globalizacion, la eliminacion de barreras comerciales y el progreso tecnoldgico han
potenciado el surgimiento de técnicas, productos y servicios cada vez mas complejos que

hacen del sector financiero la plataforma ideal para la practica del blanqueo de capitales.

En el ambito de la contratacion privada, la principal barrera que se debe superar es la
transposicion de la normativa financiera internacional surgida de Basilea Il a los

ordenamientos nacionales particulares para determinar su alcance y aplicacion.

En concreto, el mercado de valores representa uno de los principales escenarios de riesgo
del sector financiero. La automatizacion de los procesos, la desmaterializacion de los
titulos de propiedad y el establecimiento de nuevas formas de contratacion’® suponen un
reto para la capacidad de actualizacion de la normativa. En Espafia, cabe resaltar la
medida introducida por el anteproyecto de ley del mercado de valores, que pretende
eliminar el sistema actual de supervision de la negociacion, compensacion, liquidacion y
registro de valores (PTI). EI Comité de Consultivo de la CNMV pone de manifiesto el
riesgo que supondria dicha medida sobre la trazabilidad de las transacciones y la
identificacion del beneficiario final, con su correspondiente impacto en la conducta de

blanqueo.*’’
v

En lo que respecta a las operaciones transfronterizas y el empleo de las jurisdicciones
consideradas como paraisos fiscales para la realizacion de actividades econdmicas, la
persecucion de su empleo como medio para el fraude fiscal debe centrar sus esfuerzos en
la cooperacion internacional para el establecimiento de instrumentos juridicos como

convenios que aseguren el intercambio de informacidn efectiva entre naciones, de manera

175 Como es el caso de la receptacion.

176 Calzada, B., “El problema de la regulacion financiera”, 2015, (disponible en
https://www.ieaf.es/images/Publicaciones-FEF/espana-nueva-

economia/EL PROBLEMA DE LA REGULACION FINANCIERA.pdf, tltima consulta el
23/03/2022)

7 CNMV, “Comentarios del Comité Consultivo de la CNMV”, 2021, (disponible en
https://www.cnmv.es/DocPortal/AlDia/SGTFI_LMVyServicioslnversion.pdf, Gltima consulta el
24/03/2022)
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que, al menos, se tenga conocimiento real de los agentes que emplean estas técnicas.
Conseguir que ciertos paises accedan a aplicar normativa comunitaria financiera parece
algo méas complicado, en tanto que se cruzan intereses politicos y privados cuya solucion

no se encuentra exclusivamente en base legislativa.
\%

Las personas juridicas se encuentran dentro del ambito subjetivo del delito de blanqueo
de capitales'’® desde la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 de reforma del Codigo
Penal. Esta inclusiéon, se alinea con las indicaciones del GAFI y las legislaciones de la
mayoria de paises de la UE. Sin embargo, el alcance y definicion de los instrumentos de
autorregulacion que deben incorporar las empresas (sistemas de compliance) para evitar

ser inculpadas presenta todavia, a efectos préacticos, cierta inconcrecion.

Las pautas, requerimientos y obligaciones de supervision y control recogidos en la Quinta
Directiva de prevencion del blanqueo de capitales, incorporada al acervo juridico nacional
en 2021, pueden ser la solucion para especificar el contenido de los sistemas de
compliance en lo que respecta, concretamente, al blanqueo de capitales. Esta solucion,
serviria ademas como medio de armonizacion entre la normativa penal y la reguladora

del sector financiero, dotando al ordenamiento juridico de una consistencia mucho mayor.
VI

La tecnologia, indispensable e irrenunciable en el progreso del mundo actual, oferta
grandes ventajas a los blanqueadores, pudiendo beneficiarse, esencialmente, de aspectos
como la instantaneidad y el anonimato. Las finanzas descentralizadas, como méaxima
expresion del progreso tecnoldgico dentro del sector financiero, componen uno de los
mayores retos del futuro proximo para el legislador, que tiene la necesidad de disefiar un
marco flexible que sea capaz de adaptarse rapidamente a la realidad de cada momento, al

ser éste un sector con un enorme potencial creativo.
Sobre el marco regulatorio actual se debe mencionar lo siguiente:

- La conceptualizacién y taxonomia de los criptoactivos es heterogénea. Se

encuentran divergencias en la terminologia empleada por las diferentes

178 Ademas de otros incluidos en la lista numerus clausus del art. 31 bis del Cédigo Penal
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legislaciones, apreciable en la propia definicion de criptoactivo otorgada por la
Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales y la Propuesta de Reglamento
MiCa.1”® Instituciones como 1SO o ITU trabajan por ofrecer un marco unitario
que, de instaurarse como referencia, podria servir como solucion del problema y

garantia de la seguridad juridica.

- Laausencia de una definicion exacta de los criptoactivos impide definir su papel
exacto como medios de pago, activos de inversion o bienes de naturaleza
exclusivamente patrimonial. Esta situacion presenta grandes dificultades a la hora
de definir la fiscalidad que debe aplicarse a este tipo de bienes y a las operaciones

en las que se ven involucrados.®

- La Propuesta de Reglamento MiCa, a pesar de ser el mayor avance hasta
el momento para la armonizacion de la materia a nivel europeo, deja
algunos puntos abiertos que deben ser resueltos. Concretamente, destacan
la vaga definicion de criptoactivo y red DLT presente en el Titulo | del
texto legal y la exclusion normativa de los tokens no fungibles y

criptomonedas puras ampliamente establecidas como Bitcoin.

- Existen dudas con respecto a la transposicion que puedan hacer los estados
miembros de la normativa propuesta, que podria dar lugar a diferencias en la
calificacion juridica de algunos criptoactivos. Ello podria derivar en la aplicacion
de legislaciones distintas generando problemas para la adopcion de un sistema

unitario dentro de la UE.

Por tanto, cabe concluir que la situacion actual, a pesar de las iniciativas puestas en
marcha con el objetivo de ampliar la seguridad juridica del mercado de criptoactivos,
es todavia incierta y exigira grandes esfuerzos de cooperacion internacional para
superar los obstaculos mencionados y permitir una lucha eficiente contra el blanqueo

de capitales en el mundo descentralizado.

179 Definiciones provistas en las pags. 38 y 39 del presente documento
180 Mercadal Alonso, J., “Contabilidad y fiscalidad de las criptomonedas”, Universitat de Barcelona,
2021, pp. 38
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