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RESUMEN

La Directiva 2018/1673, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de
capitales mediante el Derecho penal, obliga a tipificar el autoblanqueo de capitales cuando la
actividad no consista simplemente en la mera posesion o utilizacion de bienes derivados del
delito fuente. Esta prevision normativa ha sido superada por el legislador nacional en el art. 301
CP, que sanciona también los actos posesorios y de utilizacién de los bienes derivados del delito
propio, sin exigencia de ningin dano adicional. La jurisprudencia ha tratado de corregir esta
amplia literalidad articulando ciertos mecanismos de reparacién que resultan cuestionables. EL
objeto de este trabajo es ofrecer una imagen critica de estos criterios de correccion judicial, me-
diante la propuesta de nuevos limites punitivos del autoblanqueo, conformes con los principios
penalesy con la teoria del dafo adicional.
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ABSTRACT

Directive 2018/1673 of the European Parliament and of the Council of 23 october 2018, on
combating money laundering by criminal law, makes it mandatory to criminalize self-laundering
when the activity does not consist merely in the mere possession or use of property derived
from the source offense. This normative provision has been surpassed by the national legisla-
tor in art. 301 CP, also sanctioning the possessory acts and the use of the assets derived from
the own crime, without requiring any additional damage. Jurisprudence has tried to correct this
broad literalism by articulating certain reparation mechanisms that are questionable. The pur-
pose of this paper is to offer a critical image of these criteria of jurisprudential correction, by
proposing new punitive limits of self-laundering, in accordance with criminal principles and with
the theory of additional damage.
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1. EL AUTOBLANQUEO DE CAPITALES EN EL CODIGO
PENAL: UNA TIPICIDAD EXCESIVA

La figura de autoblanqueo de capitales ha sido objeto de critica doctrinal', ya que,
en su regulacién vigente, procedente de la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, presenta unos perfiles tipicos tan amplios que plantea
serios problemas de legitimidad.

Esta configuracién macrodelictiva, que no exige dano adicional para su aplicacién
ademds del determinado por el delito fuente, supera incluso los imperativos supranacio-
nales plasmados en la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal, pues dicha norma no exigia
la punicién del autoblanqueo por posesién o utilizacion de los bienes®.

En este sentido, resulta cuestionable la redaccién del delito de autoblanqueo en nues-
tro ordenamiento juridico, en la medida en que opta por su criminalizacién en la forma
mds amplia posible, esto es, con relacién a cualquiera de las modalidades de conductas
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constitutivas de blanqueo y frente a cualquier delito fuente?, incluso menos grave, lo que
determina una tipicidad sin limites y una inadmisible realidad concursal entre el delito
principal y el posterior autoblanqueo —por el solo hecho, por ejemplo, de que el autor o
participe simplemente posea o utilice los efectos derivados de su propio delito— que, 16-
gicamente, quebranta las garantias implicadas en alguno de nuestros principios penales,
particularmente las garantfas asociadas al principio ne bis in idem®.

Esta inadmisible realidad concursal ha tratado de ser corregida judicialmente a través
de distintas vias’, entre ellas la utilizada en la STS 265/2015, de 29 de abril, hoy doc-
trina dominante®, que establece como criterio de punicién de esta figura que la accién
tipica se lleve a cabo con la finalidad de ocultar o encubrir su origen ilicito o de ayudar al
participe en la infraccion precedente a eludir las consecuencias legales de sus actos. A partir
de esta afirmacién genérica, que se acompana con una enumeracion ejemplificativa de
algunos supuestos que no merecen la consideracion de blanqueo, el TS concluye que,
sin la concurrencia de aquella finalidad, que se entiende aplicable en todas modalidades
de conducta tipificadas en el art. 301.1 CP, y no solo en las incluidas en la locucién
cualquier otro acto distinto de los de adquisicion, conversion, transmision, posesion o uti-
lizacidn, quedaria excluida la propia tipificacién de blanqueo, y, por ende, de la del
autoblanqueo.

A nuestro juicio, la mencionada doctrina no constituye una via adecuada de re-
paracién de los excesos punitivos a los que puede conducir la amplia literalidad del
autoblanqueo de capitales’. Ello no solo porque del tenor del articulo 301.1 CP no
parece desprenderse claramente la exigencia de un elemento finalista en la totalidad de
las formas conductuales de autoblanqueo?, sino, sobre todo, porque tal correccién debe
articularse desde el respeto de los principios penales y de los derechos fundamentales.
Esto es, propiciando la no aplicacién de esta figura en casos de ofensividad irrelevante
o cuando exista vulneracién de otros principios penales como el ne bis in idem, espe-
cialmente en los supuestos de posesién o utilizacién de los bienes derivados del propio
delito, que, por formar parte de la dindmica comisiva del delito precedente (consuma-
cién/agotamiento’), no deben ser objeto de sancién independiente por haber sido ya
sancionados con la pena prevista para el delito principal (actos copenados'®). Asimismo,
considero que tampoco procederd la aplicacién del delito de autoblanqueo cuando nos
encontremos ante conductas orientadas exclusivamente por una finalidad de autoencu-
brimiento amparadas por el derecho fundamental a no confesar contra uno mismo y a
no declararse culpable.

La correccién de los excesos punitivos del autoblanqueo desde la perspectiva de los
principios y derechos constitucionales se alinea con la exigencia de dano adicional esta-
blecida en la Directiva 2018/1673, pues desde esa exigencia también podrd evitarse la
sancion de ciertos supuestos problemdticos, entre ellos el de posesién o utilizacién de los
bienes derivados del delito propio o el de aquellas conductas que consistan en simples y
exclusivos actos de autoencubrimiento impune, por ausencia de injusto afadido frente
al delito fuente.



La teorfa del dafio adicional, por lo tanto, se configura como una construccién limi-
tadora de la punibilidad del autoblanqueo de capitales coherente con el significado de
los principios penales y de los derechos fundamentales como limites del poder punitivo
y como reglas fundamentales de los procedimientos democraticos!!, en la medida en
que también excluye la posibilidad de sancionar como delito de autoblanqueo ciertas
conductas que realizan la tipicidad féctica de esta figura delictiva, pero en las que no
podemos identificar un injusto adicional frente al delito del que proceden los bienes.
En este sentido, aceptamos la oportunidad de utilizar la teorfa del dafio adicional como
criterio limitador de la amplitud literal del autoblanqueo de capitales en nuestro orde-
namiento, dado que tanto mediante su utilizacién como si restringimos la actuacién del
autoblanqueo aplicando las garantias implicadas en los principios penales y los derechos
fundamentales obtenemos el mismo resultado, esto es, la exclusién de la punicién de
ciertos supuestos de presunto autoblanqueo, una decisién legitima desde la perspectiva
del texto fundamental'?.

De cualquier forma, y a pesar de lo dicho, preferimos que la correccién de los excesos
punitivos que puede determinar la extensa literalidad del autoblanqueo de capitales se
lleve a cabo mediante la aplicacién de los principios penales y los derechos fundamenta-
les, dada la legitimidad general que conlleva dicha opcién limitadora, ya que en ningtn
caso podria considerarse «correcta» la decisién judicial construida sobre una vulneracién
de los mismos'?; tal vulneracién se producird, sin ningtin género de duda, si resultaran
penados comportamientos de posesién o utilizacién de los bienes derivados del delito
propio, que ya fueron tomados en consideracién por el legislador al establecer la con-
secuencia juridica del delito del que dichos bienes proceden (actos copenados'?), asi
como en el supuesto de que la conducta del sujeto se limitara a un simple acto de auto-
encubrimiento orientado por una finalidad de autoproteccién. En este tltimo caso, si
se sancionara este comportamiento, estariamos lesionando el derecho fundamental a no
declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable, ya que ese derecho afecta a todas
las instancias y momentos implicados en una posible comision delictiva, sin que pueda
limitarse exclusivamente al momento del procesamiento!®. Por lo tanto, si, por ejemplo,
a través de una primera conversién de los bienes derivados del propio delito, el agente
no tuviera otro propdsito que intentar borrar sus huellas para evitar su incriminacién,
resultaria ilegitima su punicién por vulneracién del citado derecho, dado que en tal caso
tampoco puede afirmarse la concurrencia del dano adicional exigido por la Directiva
2018/1673. En este sentido, reconocemos que forma parte de la dindmica comisiva del
delito fuente —y que, por ello, ya estaria previsto en la consecuencia juridica asociada
al mismo— el hecho de que el autor del delito trate de aprovecharse de las ganancias
generadas'®, sin que quepa la posibilidad de exigirle que no los oculte para evitar su
propio descubrimiento (autoencubrimiento)'”. En consecuencia, debemos concluir que,
en tales supuestos —en los que la posterior conducta presuntamente autoblanqueadora
es un acto copenado o un simple acto de autoencubrimiento—, el castigo estaria vetado
por el significado de los principios penales y los derechos fundamentales como limites
de poder, o, si se prefiere, por la necesidad de concurrencia de un dafio adicional en la
posterior conducta del agente.
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De conformidad con lo expuesto, mantenemos una posicién critica sobre la concreta
regulacién del autoblanqueo en nuestro ordenamiento y cuestionamos su legitimidad
por dos razones, a saber:

i) por los excesos punitivos que puede generar la amplia literalidad de la figura, que
no limita su punicién por ninguna exigencia adicional respecto del injusto propio
del delito fuente;

ii) y porque la redaccién excesiva del precepto no venia impuesta por nuestros com-
promisos supranacionales. Aunque es cierto que el legislador nacional podia ha-
ber ido mds alld de los contenidos marcados por normativa comunitaria, dicha
ampliacién tipica en ningin caso resultard legitima cuando se concrete en una
vulneracién de los principios penales y los derechos fundamentales.

2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE CORRECCION
DEL AUTOBLANQUEO DE CAPITALES

Los excesos punitivos del autoblanqueo son tantos que la propia judicatura se ha visto
obligada a limitar su operatividad introduciendo la exigencia de un elemento intencional
de ocultacién o encubrimiento en todas las conductas constitutivas de blanqueo del arti-
culo 301 del Cédigo Penal —y, por tanto, también en las de autoblanqueo—.

En este sentido, la STS 265/2015 declara especificamente que «[...] no nos encon-
tramos ante dos grupos de conductas distintas, las de mera adquisicién, posesién, utili-
zacién conversion o transmisién de bienes procedentes de una actividad delictiva, cono-
ciendo su procedencia, y las de realizacién de cualquier otro acto sobre dichos bienes con
el objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito, lo que conduciria a una interpretacién
excesivamente amplia de la conducta tipica, y a la imposibilidad de eludir la vulneracién
del principio non bis in idem en los supuestos de autoblanqueo. Por el contrario, el art
301 CP solo tipifica una modalidad de conducta que consiste en realizar actos encamina-
dos en todo caso a ocultar o encubrir bienes de procedencia delictiva, o a ayudar al autor
de esta actividad a eludir la sancién correspondiente. Con esta interpretacion, mds res-
trictiva, evitamos excesos, como los de sancionar por autoblanqueo al responsable de la
actividad delictiva antecedente, por el mero hecho de adquirir los bienes que son conse-
cuencia necesaria e inmediata de la realizacién de su delito. O la de considerar blanqueo
la mera utilizacién del dinero correspondiente a la cuota impagada en un delito fiscal,
para gastos ordinarios, sin que concurra finalidad alguna de ocultacién ni se pretenda
obtener un titulo juridico aparentemente legal sobre bienes procedentes de una actividad
delictiva previa, que es lo que constituye la esencia del comportamiento que se sanciona
a través del delito de blanqueo. La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita procedencia
de los bienes o ayudar a los participantes del delito previo, constituye, en consecuencia,
un elemento esencial integrante de todas las conductas previstas en el art. 301.1 CP.
Esta conclusion se justifica porque el blanqueo pretende incorporar esos bienes al trifico



econémico legal y la mera adquisicién, posesién, utilizacién, conversién o transmisién
constituye un acto neutro que no afecta por si mismo al bien juridico protegido» (FJ 9).

Consideramos que el mecanismo de reparacién punitiva al que recurre la jurispru-
dencia no constituye la via de correccién adecuada porque, como veremos, ese criterio
no se desprende del tenor literal del art. 301 CP y, ademds, genera inseguridad juridica.

2.1. PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LA NORMA Y RESPETO
DEL TENOR LITERAL DE LOS PRECEPTOS PENALES

La tendencia general a apartarse del tenor literal de los preceptos para adoptar inter-
pretaciones acordes con particulares sentidos de justicia resulta inadmisible'®. El art. 301
CP sanciona al que «[...] adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo
que estos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera
tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos».

Con esta diccidn, ni la STS 265/2015 ni las resoluciones subsiguientes pueden pres-
cindir de los signos gramaticales implicados en su redaccién, comas y disyuntiva «o», con
el significado alternativo que determina sobre el contenido de la norma, para introducir
requisitos extralegales ajenos a su tenor, como el que representa la exigencia de una fina-
lidad de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a los responsables a
eludir las consecuencias juridicas de su infraccién en la totalidad de conductas tipificadas

enel art. 301 CP.

Si, alternativamente, y en coherencia con el tenor literal del precepto, separamos
gréficamente en dos pérrafos las dos unidades semdnticas del texto legal, el resultado es
evidente:

i) por un lado, se sanciona al que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que estos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por
cualquiera tercera persona;

ii) 'y, por otro lado, en coherencia con el significado legal de la conjuncién disyuntiva
«o», al que realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos.

No parece que la conclusién que se impone tras el andlisis de dichas unidades semdn-
ticas pueda ser otra que la de restringir la exigencia de la finalidad de ocultar o encubrir
al segundo grupo de conductas (realizacién de cualquier otro acto...), sin extenderla a
las conductas previas de adquisicién, conversién, transmisidn, posesion o utilizacion, tal
y como pretende el criterio jurisprudencial arriba indicado. Ello es asi porque no resulta
posible «tratar de reconstruir una norma contra su sentido evidente»'? sin que la efecti-
vidad del principio de conservacién de las normas alcance «a ignorar o desfigurar enun-
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ciados legales meridianos»*; y no es posible, aunque con ello se pretenda corregir una
excesiva literalidad vulneradora de los principios penales y los derechos fundamentales.

En definitiva, la interpretacién conforme no puede ser una interpretacion contra le-
gem, pues ello implicaria «[...] desfigurar y manipular los enunciados legales, usurpando
funciones que corresponden al legislador [...], siendo inadmisible la reconstruccién de la
norma contraria al texto de la ley»?!, tal y como pretende la STS 265/2015 y las restantes
resoluciones que la han seguido literalmente hasta la actualidad®?.

Por el contrario, si el tenor literal del art. 301 CP resulta excesivo —lo que, eviden-
temente, no es discutible—, la solucién pasa por la reforma del precepto o, en su caso,
y hasta que esa reforma se concrete, por su interpretacién restrictiva y conforme con la
Constitucién sin desconocer su tenor mediante la introduccidn de requisitos extralegales
ajenos a su literalidad.

2.2. LA LIMITACION DEL AUTOBLANQUEO DE CAPITALES EN LA
JURISPRUDENCIA: UN PROBLEMA DE SEGURIDAD JURIDICA.

Como hemos senalado, la restriccién jurisprudencial del autoblanqueo mediante la
introduccién de la exigencia de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayu-
dar a los responsables resulta cuestionable desde la dptica del principio de legalidad, en la
medida en que aquella no se desprende del tenor literal del art. 301 CP, ello al margen de
que genera inseguridad juridica en su concreta aplicacién jurisprudencial.

En efecto, parece que en la STS 265/2015, de 29 de abril®®, y también en ciertas
resoluciones precedentes a las que se ha recurrido para sustentarla®, la punicién del
autoblanqueo se excluye en supuestos concretos por considerar que no concurre en ellos
ninguna de las finalidades de ocultacién/encubrimiento o auxilio a los responsables que
consideran exigible en todas las modalidades de blanqueo y, por ende, de autoblanqueo.

En relacién con dicha exigencia, seguidamente se enumeran una serie de supuestos
que no se consideran actos de blanqueo/autoblanqueo. Aunque aceptamos su oportu-
nidad, no compartimos los argumentos excluyentes que se ofrecen para su justificacién.

Los comportamientos excluidos son los siguientes:
i) Operaciones de inversién en gastos corrientes

Especificamente, se sefiala que no son actos de blanqueo los actos de «compra dia-
ria para atender a las necesidades vitales cotidianas». En este sentido, el F] 10 de la STS
265/2015 declara que «[...] lo determinante debe ser la aplicacién del criterio anterior-
mente referido, que exige que la finalidad u objeto de ocultar o encubrir bienes, o ayuda
al responsable de la accién delictiva de la que proceden, esté presente en todo caso para
que la conducta integre el tipo delictivo sancionado». La resolucién comentada anade a
continuacién que, por ello —esto es, por la exigencia de esta finalidad, que considera ne-
cesaria en todo caso para que pueda afirmarse la existencia de blanqueo/autoblanqueo de
capitales—, «[...] las actividades de compra diaria para atender a las necesidades vitales



cotidianas no estdn en absoluto proscritas, porque no constituyen actos incluidos en la
conducta tipica del delito de blanqueo».

Con cardcter previo a esta afirmacidn, la sentencia acepta y reproduce los contenidos
de otras resoluciones del Tribunal Supremo, entre ellos los de la STS 809/2014, de 26
de noviembre, a los que se remite, justificando la impunidad de los gastos corrientes por
«[...] la inviabilidad de la absoluta exclusién de la actividad econémica de cualquier ciu-
dadano, al que no pueden setle privadas las actividades de compra diaria para atender a
las necesidades vitales cotidianas, de otro modo proscritas.

Estas consideraciones, que se reiteran literalmente en la STS 265/2015 sin mayores
matices y sin establecer criterios claros para determinar cudles son las actividades que
pueden considerarse operaciones para atender necesidades vitales cotidianas, resultan in-
admisibles por la inseguridad que generan, ya que es evidente que el significado de las
«necesidades vitales cotidianas» puede variar de una persona a otra.

Ciertamente, parece que tanto la STS 265/2015 como las subsiguientes que aceptan
sus considerandos vienen a aplicar una especie de principio de supervivencia —quizés
como derivacién del principio de insignificancia— que reforzaria la atipicidad de esos
gastos corrientes y la exclusién de su consideracién como actos de blanqueo/autoblan-
queo, una vez afirmada la ausencia en los mismos de finalidad de ocultar o encubrir el
origen ilicito de los bienes o de ayudar a los responsables.

Con esta exégesis jurisprudencial del precepto, parece que la exclusién tipica (como
conductas constitutivas de autoblanqueo) de las actividades de compra diaria para atender
a las necesidades vitales cotidianas acaba construyéndose sobre un doble fundamento: por
un lado, la ausencia de la finalidad de ocultacién o encubrimiento en dichas operaciones
de gastos corrientes, y, por otro, el hecho de que no puede privarse a los delincuentes de
la realizacién de gastos corrientes necesarios para el desarrollo de la vida cotidiana.

De cualquier forma, la introduccién judicial de esta especie de criterio de supervivencia
restrictivo del autoblanqueo en términos de absoluta inconcrecién vulnera elementales
exigencias de seguridad juridica, circunstancia que pone en cuestion la legitimidad del
criterio de correccién, ya que no se alcanza a comprender la razén de que no se castiguen
como actos de autoblanqueo la realizacién de compras corrientes en todo caso y sin ma-
yores consideraciones.

En este sentido, entendemos que la exclusién con cardcter general y sin mayores ma-
tices de todos los gastos corrientes de la posibilidad de que sean calificados como actos
de autoblanqueo sin establecer una cuantia por encima de la cual dichos gastos superen
su calificacién como gastos corrientes —y sin indicar pardmetro alguno que permita
definir la compra diaria para atender las necesidades vitales cotidianas— supone una falta
de concrecién que pone en duda la pertinencia y la validez del criterio limitador de los
excesos punitivos asociados a la amplia literalidad del autoblanqueo, dado que genera
inseguridad juridica.

En definitiva, desde nuestro punto de vista la legitimidad de la decision judicial de ex-
cluir los gastos corrientes como actos de autoblanqueo sobre la base de la no concurrencia
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en los mismos de una finalidad de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, que
exigen en todas las modalidades de conducta del 301 CP (ya que, se dice, «no constitu-
yen actos incluidos en la conducta tipica del delito de blanqueo») resulta cuestionable. Y
también lo es la afirmacién posterior (que no se justifica con ninglin argumento juridi-
co) de acuerdo con la cual no puede privarse al delincuente de realizar actos y compras
diarias, por insegura y por innecesaria, ya que parece que previamente se ha aceptado la
atipicidad de tales actos por falta de doble elemento intencional.

En este sentido, consideramos que la calificacién —o no— de los gastos corrientes
como actos de autoblanqueo deberia depender de que esa calificacién vulnere —o no—
los principios penales —incluido el de insignificancia— o los derechos fundamentales,
pues cualquier limitacién o restriccién del delito de autoblanqueo debe construirse ne-
cesariamente sobre la aplicacion de dichos principios y derechos fundamentales o, si se
prefiere, sobre la exigencia de dafio adicional en la presunta conducta autoblanqueadora,
ya que solo asi podrdn establecerse pricticas seguras y legitimadoras del criterio de co-
rreccion.

ii) Los «[...] actos de posesién de un cuadro o una joya por el mismo sujeto que los
ha robado o la utilizacién de un vehiculo de motor por el mismo que lo ha sustraido», o
los actos de utilizacién de «[...] la piscina de un amigo, por ejemplo, aunque conozca que
sus padres la han construido con ganancias delictivas, porque este tipo de conductas no
incluyen intencién o finalidad alguna de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes
o de ayudar a eludir las consecuencias legales de los delitos cometidos y, en consecuencia,
no estdn abarcadas por la funcionalidad del tipo delictivo de blanqueo de capitales al que
no puede otorgarse un dmbito de aplicacién desmedido».

Aunque la conclusién —no considerar como supuestos de autoblanqueo tales con-
ductas— es adecuada, no lo es la concreta fundamentacién sobre la que se construye,
puesto que la causa de tal exclusién no deriva de la ausencia del pretendido elemento
intencional que exige la jurisprudencia en todas las modalidades de conducta del art. 301
CP%, sino de la vulneracién del principio ne bis in idem en el caso de posesion de la joya
o del cuadro por el mismo sujeto que los ha robado o en el de utilizacién de un vehiculo
de motor por el mismo que lo ha sustraido, en la medida en que constituyen actos consu-
mativos del delito precedente, o bien porque no constituyen supuestos de autoblanqueo,
ya que el ejemplo citado, bariarse en la piscina construida con los bienes derivados del delito
de los padres de un amigo, realmente no puede calificarse de autoblanqueo porque el sujeto
que se bana no es el autor del delito principal.

iii) La mera tenencia de fondos que pueden derivar del trifico en una cuenta bancaria
o la simple utilizacién de esos fondos en gastos ordinarios de consumo, o en gastos des-
tinados a la continuidad de la propia actividad del tréfico.

La STS 265/2015, y las que se basan en ella, considera que no son actos de autoblan-
queo «[...] la mera tenencia de fondos que pueden derivar del trifico (por ejemplo, 433
euros en una cuenta bancaria) o la simple utilizacién de esos fondos en gastos ordinarios
de consumo (por ejemplo el pago del alquiler de la vivienda), o en gastos destinados a



la continuidad de la propia actividad del tréfico (por ejemplo, el pago de billetes a la
Reptiblica Dominicana para los correos de la droga)», puesto que «[...] no se trata de
actos realizados con la finalidad u objeto de ocultar o encubrir bienes, para integrarlos
en el sistema econémico legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma licita»?°.

Estas afirmaciones suscitan la siguiente cuestién: si esos gastos de alquiler o los gastos
de inversién en la propia actividad delictiva —expresamente excluidos— ascendieran,
por ejemplo, a 1.000 o a 5.000 euros, ;seguirian excluyéndose de su consideracién como
actos de autoblanqueo.

Es verdad que no se trata de actos de ocultacién o encubrimiento, y también es cie-
to que en ellos falta la finalidad que la jurisprudencia considera exigible en todas las
modalidades de conducta del art. 301 CP. Sin embargo, es inevitable preguntarse si la
exclusién de esos alquileres o inversiones de continuidad delictiva determinada por la
jurisprudencia desde la STS 265/2015% se proyectaria sobre cualquier pago arrendaticio
o de inversién «empresarial»*® realizado por el autor o participe del delito precedente, o
si, por el contrario, y dependiendo de la cuantia del arriendo o de la inversién, quizds la
conclusidn serfa diferente en estos tltimos supuestos.

De cualquier forma, estas afirmaciones genéricas y sin limite no pueden considerarse
précticas judiciales estables exigidas a cualquier declaracién judicial para dotar al justicia-
ble de seguridad juridica, por lo que, en consecuencia, no deberfan aceptarse.

No creemos que la exclusion de tales gastos de su consideracién delictiva por auto-
blanqueo pueda asociarse, como hacen las resoluciones judiciales que estamos analizan-
do, a la exigencia de un elemento finalista de ocultacién o encubrimiento, exigencia que,
como hemos senalado, no compartimos porque no deriva del tenor literal del art. 301
CP y porque su fundamento exclusivo deberia vincularse a la vulneracién —o no— de
principios penales como el ne bis in idem, en la medida en que eventualmente dichos
pagos estén integrados en la dindmica comisiva del delito precedente como actos de
aprovechamiento o agotamiento de la infraccién.

Desde nuestro punto de vista, no hay argumentos juridicos para excluir la conside-
racién de autoblanqueo en esas conductas, mds alld del elemento intencional que exigen
como requisito del delito de blanqueo y de autoblanqueo, cuya legitimidad cuestionamos
en la medida en que no se desprende del tenor literal del art. 301 CP. Ademds, la exigen-
cia de una finalidad de ocultacién o encubrimiento en todas las figuras delictivas del art.
301 CP pugnard siempre con el sentido de los actos de posesion o utilizacién, ya que, por
su propio significado, son comportamientos inadecuados para ocultar y encubrir el ori-
gen ilicito de los bienes®, es decir, no revisten la aptitud necesaria para realizar esa ocul-
tacién o encubrimiento, muy especialmente cuando el sujeto que los posee o utiliza es el
autor o participe del delito de procedencia de los bienes, pues, en este caso, légicamente,
poco o nada ocultard al poseer los bienes o utilizarlos. Por esta razén, la teoria general
establecida en la STS 265/2015 y en las resoluciones que se basan en ella®, es decir, la
exigencia de aquella finalidad —la ocultacién o encubrimiento en todas las conductas del
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301 CP— quiebra si no se exceptda de la misma a esos actos de posesién o utilizacién?!,

exclusion que hasta la fecha no ha llevado a cabo la jurisprudencia.

3. CONSIDERACIONES FINALES

A pesar del loable propésito que subyace en la doctrina jurisprudencial iniciada con
la STS 265/2015, limitadora de la punicién del autoblanqueo por la finalidad de ocul-
tacion o encubrimiento que exige en todas las modalidades de conducta del art. 301 CB,
dicha doctrina no parece adecuada como mecanismo de reparacién punitiva frente a los
excesos a los que puede conducir la amplisima literalidad del precepto. Por el contrario,
consideramos que serfa mejor opcidn la reforma del precepto; hasta que esta se apruebe,
proponemos que la limitacién del autoblanqueo de capitales no se realice sobre la base
del criterio jurisprudencial finalista que hemos analizado, en la medida en que, ademds
de inseguro, tal criterio pugna con las exigencias del principio de legalidad y supone un
contrasentido legal en relacién con las conductas de posesién y utilizacién de los bienes
derivados del delito propio. Asi, entendemos que aquella reparacion deberfa realizarse
aplicando las garantias inherentes a los principios penales y los derechos fundamentales,
en la linea marcada por la teorfa del dafio adicional establecida en la Directiva 2018/1673
del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal, tal y como prevén otros or-
denamientos juridicos como el alemdn o el italiano™.

Lo cierto es que para encontrar el equilibrio entre lo que quiere el legislador y el
necesario respeto a nuestros principios y valores constitucionales®’, debemos plantear la
pertinencia de aplicar planteamientos correctores de la tipicidad féctica del autoblanqueo
de capitales distintos a los que establece la STS 265/2015 vy el resto de decisiones juris-
prudenciales que la siguen como doctrina mayoritaria. Estos planteamientos deben partir
de —y construirse sobre— la aplicacién a ultranza de los principios penales y el respeto
de los derechos fundamentales, en la linea argumentativa de la teoria del dafo adicional.

En definitiva, ante la pregunta de si autoblanquea los bienes derivados de su propio
delito el traficante de droga que tiene el dinero obtenido en su cuenta bancaria, que paga
con €l el alquiler de su vivienda o que compra billetes de avién para nuevos correos de
droga, supuestos todos ellos previstos en el fundamento juridico décimo cuarto de la STS
265/2015, estamos de acuerdo en que no deben castigarse como casos de autoblanqueo,
pero sostenemos que dicha exclusién no puede construirse sobre un presunto elemen-
to intencional exigible en todas las conductas del 301 CP, cuya ausencia determina la
inexistencia de blanqueo y, por ende, de autoblanqueo, como sostiene la jurisprudencia.
Entendemos que su punicién vulneraria principios penales y derechos fundamentales,
sin que tampoco pueda apreciarse en los mismos un dafno adicional, como se exige en la
normativa comunitaria. Ello es asi porque ya han sido (co)penados con la pena del delito
precedente del que proceden los bienes porque no era exigible una conducta alternativa
de no blanqueo o porque, constituyendo supuestos de blanqueos insignificantes, no te-



nian suficiente relevancia para justificar la intervencién del Derecho penal. En definitiva,
tales conductas no pueden ser sancionadas porque, en la medida en que no hay un plus
de antijuridicidad respecto del injusto del delito fuente (tal y como se exige en la Directi-
va 2018/1673), no pueden considerarse supuestos de autoblanqueo, y, si se consideraran
como tales, la decisién judicial en ese sentido no podria ser legitima, ya que con ella se
estarfa vulnerando el texto constitucional, limite infranqueable de cualquier actuacién
judicial.

A partir de lo expuesto, las opciones frente a la regulacion vigente del autoblanqueo
de capitales en el art. 301 CP son, Gnicamente, dos, a saber: 7) reformar el texto legal,
exigiendo la finalidad de ocultacién o encubrimiento tnicamente en las modalidades
de conducta del 301 CP que admitan dicha orientacién finalista, esto es, excluyendo la
posesion y utilizacién de los bienes delictivos de entre las posibles conductas autoblan-
queadoras, como en su momento propuso el Consejo General del Poder Judicial®%; y i7)
mientras se mantenga la vigente redaccién del art. 301 CP, exigir un dafo adicional para
la punicién del autoblanqueo respetando las garantias implicadas en los principios pena-
les y en el respeto de los derechos fundamentales.

Esta Gltima solucién interpretativa pretender dotar de seguridad juridica al sistema
mediante el establecimiento de practicas estables y seguras sobre la determinacién de lo
que son gastos o inversiones corrientes, y sobre los demds supuestos que deben excluirse
de su punicién como actos de autoblanqueo. Por ejemplo, aquellos carentes de relevancia
lesiva, o los que representen actos consumativos, de aseguramiento o de aprovechamien-
to del delito principal, que no merecen sancién independiente porque estdn integrados
en la dindmica comisiva de la infraccién primaria. De igual forma, deberia excluirse de
la caracterizacién como actos de autoblanqueo aquellos que supongan el ejercicio del
derecho fundamental a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable. En tal
caso, no podemos pretender que quien ha cometido un delito lo denuncie a la policia,
y tampoco resulta exigible al autor una alternativa de actuacién conforme a Derecho®.
Esta afirmacién, sin embargo, no puede aceptarse de forma ilimitada, sino que sus lindes
vendrdn determinados por la ponderacién de los bienes en conflicto (por ejemplo, no se
puede matar para encubrir un robo, pero si ocultarlo para evitar su descubrimiento)?°.
De hecho, el autoencubrimiento es considerado impune en la jurisprudencia, salvo los
casos en que los actos practicados por el autoencubridor constituyan por si mismos un
nuevo delito®. En este sentido, algunas resoluciones judiciales sostienen que, cuando el
autor o participe del delito del que proceden los bienes realiza alguna de las conductas
tipificadas en el art. 301 CP, alegando su realizacién con finalidad de autoencubrimiento,
dicho comportamiento podrd no ser considerado como un supuesto de autoencubri-
miento impune «si excede del mero autoencubrimiento»®, tesis jurisprudencial que, por
su ambigiiedad, no aporta ningun criterio resolutivo para justificar la sancién —o no—
de una conducta especifica como autoblanqueadora por esta causa.

En consecuencia, esta conclusién debe ser objeto de matizacién en funcién del su-
puesto concreto de posible autoblanqueo ante el que nos encontremos. Asi, consideramos
que la realizacién de una simple conducta de ocultacién para evitar el descubrimiento del
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delito previo —por ejemplo, a través de una primera conversién de los bienes derivados
del propio delito— deberia quedar impune, dado que supone la realizacién del derecho
a no declarar contra uno mismo y a no declararse culpable, sin que la teoria jurispruden-
cial limitadora de la impunidad del autoencubrimiento por el hecho de que mediante la
realizacion de dicha conducta no se realice otra figura delictiva represente un obstdculo
insalvable al respecto; de hecho, existen otros pronunciamientos jurisprudenciales en los
que se acepta la impunidad del acto de encubrimiento, aunque dicho acto suponga la
comisién de otro delito, por ejemplo el de falsedad™®.

Por ello, si la teorfa que limita la impunidad el autoencubrimiento por la realizacién
de un nuevo delito tiene excepciones, nada impide que estas pueden operar también en
el delito de autoblanqueo. Habrd que estar al supuesto concreto y decidir, en funcién de
las circunstancias concurrentes, si nos encontramos ante un caso de autoencubrimiento
impune, excluido de su consideracién como delito de autoblanqueo, o si, por el con-
trario, se ha superado tal consideracién —de autoencubrimiento impune— y debe ser
sancionado como un caso normal de autoblanqueo de capitales.

El argumento que defiende la impunidad de los actos de autoencubrimiento, por
tanto, deberd ser parejo al que hemos aportado para la no punicién como autoblanqueo
del acto copenado por el delito principal: si la sancién del acto de autoencubrimiento
vulnera el derecho fundamental a no declarar contra uno mismo y a no confesarse cul-
pable, y la aplicacién de los limites senalados, relacionados con la ponderacién de males,
determina que no existe un dano adicional, habrd que negar la comisién del delito de
autoblanqueo. Asi, nunca se admitirdn como actos de autoencubrimiento impune, por
ejemplo, los entramados financieros de ocultacién?®, y solo merecerd dicha consideracién
(de autoencubrimiento impune) la primera conversién realizada por el sujeto, orientada
por la exclusiva finalidad de encubrir el origen ilicito de los bienes que trata de convertir.
El resto de las conductas o conversiones posteriores ya superardn la finalidad autoencu-
bridora del sujeto y se integrardn, por tanto, en el delito de autoblanqueo, sin posible
vulneracién de los principios penales ni de los derechos fundamentales, pudiendo soste-
nerse también la concurrencia de danos adicionales, que exigirdn su punicién auténoma
y separada del delito del que proceden dichos bienes®*!.

De cualquier forma, y para finalizar, debemos poner de manifiesto que la doctrina que
defendemos para articular cualquier limitacién de los excesos punitivos del autoblanqueo
desde la 6ptica de los principios penales y los derechos fundamentales es también con-
forme con nuestros compromisos supranacionales, que limitan la punicién del autoblan-
queo por la exigencia de un dafio adicional.

En este sentido, ni la normativa comunitaria ni los instrumentos internacionales sobre
la materia exigfan la criminalizacién de la posesién o utilizacién de los bienes derivados
del delito propio, que son los supuestos mds problemdticos de sancién por autoblanqueo.
Tampoco imponian ninguna otra tipicidad que determinara una vulneracién de los prin-
cipios penales y los derechos fundamentales sin concurrencia de dafio adicional respecto
del injusto del delito fuente. Por el contrario, la Directiva 2018/1673 del Parlamento
europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo



de capitales mediante el Derecho penal, solo obligaba a tipificar el autoblanqueo res-
pecto a los actos de conversién o transmision de bienes, asi como a de ocultacién o de
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, disposicién, movimiento o
derechos sobre los bienes o la propiedad de estos.

Asi, en la 6.2 Directiva® se excluye la sancién del autoblanqueo cuando el dafio se
limita a la reproduccién del injusto del delito fuente, es decir, cuando no haya dano
adicional, lo que ocurrird, precisamente, en los supuestos de posesion o utilizacién de los
bienes derivados del delito propio, en los de primera conversién autoencubridora o en
los de insignificancia ofensiva, supuestos que no deben ser considerados como autoblan-
queo, tal y como establece la norma comunitaria, en la medida en que no generan un
dano adicional al propio del delito fuente.

En este sentido, y en términos generales, se afirma que castigar al responsable del de-
lito previo por el posterior blanqueo de sus bienes, especialmente cuando se trata de con-
ductas de mero disfrute personal del producto de una actividad delictiva, puede suponer
una vulneracién del principio de ne bis in idem, en la medida en que en tal supuesto se
le juzgard y castigard dos veces por un mismo comportamiento delictivo®. Para evitarlo,
la Propuesta de Directiva ya senalé que solo son de obligada tipificacién las conductas
de autoblanqueo consistentes en la conversién o la transferencia y la ocultacién o el
encubrimiento —pero no la mera posesion o utilizacién— de bienes, entendiendo que,
cuando el autoblanqueo consiste en convertir y transferir, u ocultar y encubrir bienes,
estos comportamientos constituyen actos delictivos adicionales claramente distinguibles
del delito previo que genera los bienes, por lo que requieren una sancién adicional.

En definitiva, con la criminalizacién del autoblanqueo por posesién y utilizacién, o
admitiendo la tipicidad de una simple conversién autoencubridora realizada por el au-
tor o participe del delito de procedencia de los bienes, sin exigencia de dafo adicional,
superando, por tanto, los imperativos marcados por la Directiva de 2018, nuestro texto
punitivo se ha alejado de un modelo garantista de tipificacion de esta forma de blanqueo
de capitales; su amplio tenor puede comportar excesos punitivos que deberdn corregirse
desde la aplicacién de las garantias implicadas en el respeto de los principios penales y los
derechos fundamentales, o desde la configuracién jurisprudencial de un nuevo criterio
reparador construido sobre la exigencia de dano adicional que hasta la fecha no ha tenido
reflejo en la praxis judicial.

NOTAS

1. Por todos, Blanco Cordero (2015); Diaz y Garcia Conlledo (2013: 283); Berdugo Gémez de la Torre
y Fabidn Caparrés (2010); Vidales Rodriguez (2012: 18); y Quintero Olivares (2018). En sentido con-
trario, es decir, manifestdndose a favor de la tipificacién del autoblanqueo de capitales, vid., entre otros,
Ardnguez Sdnchez (2000); Campos Navas (2005); Del Carpio Delgado (1997 y 2011: 15); Faraldo
Cabana (2014: 34); Fabidn Caparrds (1998); y Gémez Benitez (2007).
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2. Hasta la adopcién de la sexta Directiva, 2018/1673, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal, no existia ninguna
imposicién sobre las concretas conductas de blanqueo que debian ser objeto de tipificacién. Los textos
comunitarios se limitaban a sefalar que «[...] los Estados miembros debian velar por que el blanqueo de
capitales y la financiacién del terrorismo quedaran prohibidos», dejando la cuestién de la forma concreta
de articular dicha prohibicién a la decisién soberana de dichos Estados. Esta situacién, sin embargo,
cambia con la sexta Directiva, de 23 de octubre, ya que, rompiendo con la férmula mantenida durante
miés de 15 afos en los textos comunitarios precedentes, en su articulo 3 impone la criminalizacién de
précticamente cualquier acto relacionado con bienes procedentes de una actividad delictiva propia o
ajena, excepcion hecha de la utilizacién, posesion o adquisicién de los mismos cuando la conducta sea
realizada por personas que hayan participado en la actividad delictiva de la que provienen los bienes.

Art. 3. «Delitos de blanqueo de capitales

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que las siguientes conductas,
cuando se cometan intencionadamente, sean castigadas como delito:

a) la conversién o la transmisién de bienes, a sabiendas de que dichos bienes provienen de una actividad
delictiva, con el propésito de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas que
estén implicadas en dicha actividad a eludir las consecuencias legales de su acto;

b) la ocultacién o el encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, disposicién, movimien-
to o derechos sobre los bienes o la propiedad de los mismos, a sabiendas de que dichos bienes provienen
de una actividad delictiva;

¢) la adquisicién, posesién o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento de la recepcién, de que
dichos bienes provienen de una actividad delictiva [...]

5. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que la conducta a que se refiere
el apartado 1, letras a) y b), sea castigada como delito cuando sea cometida por personas que hayan reali-
zado la actividad delictiva de la que provienen los bienes o que hayan participado en ella».

A partir de este momento, por lo tanto, debemos sustituir la conclusién mantenida hasta esa fecha, es
decir, la inexistencia de una obligacién supranacional de tipificacion de ciertas formas de blanqueo de
capitales —adquisicidn, posesién o utilizacién de los bienes— por su contraria, ya que, desde la publica-
cién de la Directiva 2018/1673, en los Estados miembros cambié el panorama a este respecto.

3. La Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, amplié los lindes del delito fuente, y dispuso que los
bienes que constituyen su objeto material pueden proceder de cualquier delito, aunque no mereciera el
calificativo de grave. Segtin consta en el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Ante-
proyecto, tal modificacién respondia a la finalidad de adaptar la regulacién del blanqueo de capitales a la
Decisién Marco del Consejo de la UE de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la iden-
tificacién, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito. Sin
embargo, aquella afirmacién no era del todo exacta, ya que la norma comunitaria no inclufa la exigencia
de que la actividad delictiva origen llevara aparejada una pena de prisién de menos de seis meses, como
era el caso de los delitos menos graves en nuestro ordenamiento, que tras la modificacién de operada en el
art. 301.1 CP por la LO 15/2003, podian estar en el origen de los bienes blanqueados. Por el contrario, la
norma citada inicamente requerfa que en aquellos Estados en cuyo sistema juridico existiera un umbral
minimo para los delitos —como el nuestro—, el delito principal llevara aparejada una pena privativa de
libertad o medida de seguridad de duracién minima superior a seis meses. Ciertamente, esa exigencia se
cumplia con la redaccién precedente del art. 301 CP, ya que los delitos graves se castigaban con una pena
de prisién de mds de 3 afios, superando con mucho el requisito comunitario de que el delito principal
estuviera sancionado con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad de duracién minima



superior a seis meses. Asi pues, y aunque la Decision Marco, como disposicién de minimos, permitiera
que la pena —minima— del delito fuente fuera inferior a esos seis meses —como seria el caso de nuestros
delitos menos graves, que tras la reforma operada por la LO 15/2003 se castigaban con una pena desde
3 meses de prisién—, quizds fue muy arriesgado modificar la redaccién del art. 301 CP y sustituir los
términos delito grave simplemente por el de delito —comprensivo de delitos graves y menos graves—,
dado que con ello se ampliaban excesivamente los contornos del objeto material del blanqueo hasta
abarcar bienes procedentes de cualquier delito castigado con pena de prisién de tres meses, o incluso
con otro tipo de penas. Posteriormente, con la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, se
produjo un nuevo retroceso garantista en la regulacién del blanqueo de capitales mediante la sustitucién
del término delito por la expresién actividad delictiva, mds laxa y amplia que la anterior, que limitaba el
objeto material a los bienes derivados de un delito, en la medida en que refleja una mayor desvinculacién
de la prueba del delito fuente, facilitando el objetivo final de condenar por el delito de blanqueo. Ello
supondria la consolidacién de una importante linea jurisprudencial favorable a la no necesidad de probar
todos los elementos y circunstancias del delito originario, con el consiguiente detrimento de garantias
que dicho entendimiento podia determinar en el caso de que interpretara de forma expansiva en relacion
con la presuncién de inocencia.

4. Sobre las distintas opciones ofrecidas por la doctrina para limitar la operatividad del autoblanqueo,
vid. Vidales Rodriguez (2022). En este sentido, se ha tratado de restringir su dmbito de aplicacién uti-
lizando distintos mecanismos de correccién: por ejemplo, mediante su actuacién subsidiaria, es decir,
tnicamente en aquellos supuestos en los que no pueda castigarse el delito previo (Quintero Olivares,
2010); interpretando el delito de blanqueo y, por ende, el de autoblanqueo en el sentido de que todos los
actos tipicos deben estar encaminados a la ocultacién del origen delictivo de los bienes o a auxiliar a los
autores del delito a eludir su responsabilidad penal (Del Carpio Delgado, 2011: 9 ss.); aplicando como
limite el principio de insignificancia (Dfaz y Garcfa Conlledo, 2012, 281 ss.); exigiendo la capacidad del
comportamiento realizado para conseguir la incorporacién de los bienes ilicitamente obtenidos al tréfi-
co econémico: Abel Souto (20114: 13); y Berdugo Gémez de la Torre y Fabidn Caparrés (2011: 139);
reduciendo el castigo del autoblanqueo a las operaciones sucesivas distintas de la primera adquisicién:
Matallin Evangelio (2013: 21 ss.); o exigiendo un cambio de titularidad o la ocultacién de los bienes de
tal manera que permita enmascarar dicha procedencia (Faraldo Cabana, 2014: 61 ss.).

5. La posicién jurisprudencial sobre la punicién del autoblanqueo ha pasado por distintas etapas, fiel-
mente reflejadas en la especialmente ilustrativa Sentencia del Tribunal Supremo nim. 279/2013, de 6
de marzo, cuyo FJ 9 reproducimos parcialmente por su claridad expositiva y porque reconoce la falta de
argumentos s6lidos de muchas resoluciones jurisprudenciales para justificar la punicién del autoblan-
queo. En este sentido, el citado fundamento juridico sefiala lo siguiente: «Sobre los supuestos de “auto-
blanqueo” es claro que la doctrina de esta Sala se ha mostrado poco uniforme en el criterio aplicado en el
curso de los afos, pudiendo distinguir, desde una perspectiva global, dos etapas diferentes. Una primera,
que comprenderfa hasta el afio 2006, en la que predominé el criterio de la absolucién en los supuestos
de autoblanqueo; y una segunda desde el afio 2006 en adelante, en que la regla se invirtié y ya result$
claramente mayoritaria la opcién incriminatoria. En la primera etapa (hasta el afio 2006) se acogié mds
bien la tesis de que el “autoblanqueo” no debia ser castigado, fundamentdndolo en que se trataba de actos
copenados que tenfan que quedar absorbidos (principio de consuncién) en el delito previo de trafico
de drogas. En otras ocasiones se alegaba directamente la vulneracion del principio ne bis in idem, y en
algtin caso se atendié también al criterio de interpretacién gramatical restrictiva del art. 301 en favor
del reo [...] La segunda etapa, favorable al criterio de tipicidad y punicién del “autoblanqueo”, puede
considerarse que se inicia, dejando al margen algiin precedente anterior, en el ano 2005 y se acentta a
partir del afio 2006 con motivo del Pleno no jurisdiccional celebrado el 18 de Julio de 2006, en el que
se acordd lo siguiente: “El Art. 301 del Cédigo Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con el
delito antecedente”. Aunque el acuerdo adoptado en ese Pleno no jurisdiccional mostraba un grado
importante de ambigiiedad, lo que propicié que se prosiguiera dictando alguna resolucién en la linea de
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no castigar los supuestos de autoblanqueo, lo cierto es que ya a partir del afio 2005 comenzé a predomi-
nar de forma clara el criterio de la punicién. Los argumentos no siempre fueron claros ni explicitos. Se
habla de la tutela de un bien juridico auténomo al tratarse de un delito contra el orden socioeconémico,
aunque sin mucha concrecién, y también se acude a la normativa comunitaria para estrechar la punicién
de cualquier aprovechamiento del hecho delictivo por parte de los traficantes de drogas. Asimismo, se
hace referencia en otras ocasiones a la pretensién del legislador de reforzar la punicién de todo el ciclo
econémico de los delitos graves, especialmente de aquellos que se cometen por organizaciones [...] La
reforma del Cddigo Penal por LO 5/2010, de 20 de junio, ha venido a confirmar la linea jurisprudencial
que aplicaba el concurso real de delitos de tréfico de drogas y de blanqueo de capitales, toda vez que ha
establecido en el art. 301.1 del C. Penal que la actividad ilicita de donde proceden los bienes aflorados
puede haber sido cometida por el propio autor del blanqueo por un terceron.

6. Entre otras muchas, vid., las SSTS 653/2015, de 3 de noviembre; 165/2016, de 2 de marzo; 331/2017,
de 10 de mayo; 108/2019, de 5 marzo; 725/2020, de 3 de marzo; 562/2021 de 24 junio; y 854/2022
de 27 octubre.

7. Entre otros, Vidales Rodriguez (2022: 2); y Quintero Olivares (2010: 20).

8. Ni tampoco en las de blanqueo de tercero. En este sentido, vid., por todos, Blanco Cordero (2010:
603); Abel Souto (2009: 187 y 325; y 20114: 85-86); Vidales Rodriguez (1998: 96-97); Gémez Iniesta,
(1996: 49); y Ardnguez Sdnchez, Carlos (2000: 219-220). En contra, vid. entre otros, Gémez Benitez,
(2007: 62 ss.); Del Carpio Delgado (2016: 11); y Lascurain Sdnchez (2017: 4).

9. Vid., entre otros, Castro Moreno, Abraham (2009); Diaz y Garcia Conlledo, Miguel (2013: 290;
Manjén-Cabeza Olmeda (2010: 344); vid., asimismo, el Informe del Consejo General del Poder Judicial
sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Reforma del Cédigo Penal (2008: 123).

10. Sobre la problemdtica tipicidad de la posesién y utilizacién de los bienes derivados del delito por
posible vulneracién de principios penales, vid., extensamente, Matallin Evangelio (2013); Vidales Ro-
driguez (2012: 14); y Blanco Cordero (2015: 20 ss.). Como propuesta de lege ferenda para abordar la
problemdtica punicién del autoblanqueo en nuestro ordenamiento, este autor propone «[...] volver a la
situacién anterior, esto es, que solo se castiguen como blanqueo aquellas conductas que se realicen con la
intencién de ocultar o encubrir el origen de los bienes» (Ibidem: 659).

11. Vives Antén (1995: 305).
12. Cfr. STC 81/1998, de 2 abril, FJ 2.
13. Por todos, vid. Vives Antén (1995: 305). En el mismo sentido, entre otros, cfr. Colomer Bea (2019).

14. La categoria de los actos copenados representa una de las posibles manifestaciones del principio de
consuncion, dirigida evitar vulneraciones del principio ne bis in idem derivadas de la doble punicién de
ciertas realizaciones tipicas (la del delito precedente y la del posterior blanqueo de capitales). En con-
creto, supone que una determinada figura delictiva, que llamaremos precedente o principal, incluye el
desvalor de una figura delictiva distinta, también realizada con la conducta del sujeto, consistente en la
realizacién un acto posterior de aseguramiento, utilizacién o aprovechamiento de los bienes derivados del
delito previo, ya penado, por tanto, con la figura principal. Sobre el significado de los actos copenados,
vid., con cardcter general, Palma Herrera (2004). A juicio de este autor, «[...] la doctrina mayoritaria ha
catalogado los actos copenados como situaciones de concurso de normas que determinan la aplicabilidad
y consecuente castigo en virtud de sélo uno de los preceptos en juego» (lbid.: 93-94), recurriendo al
argumento de «[...] que la estrecha relacién existente entre el hecho principal y el hecho copenado hace
que el precepto y sancién que corresponde al primero resulte capaz, por si sélo, de comprender tanto el
contenido desvalorativo propio como el de ese otro hecho que permanece conectado a él. De este modo,



castigar también ese otro comportamiento por separado supondria una doble desvaloracién del mismo
hecho, lo que infringirfa clarisimamente el principio e bis in idem» (Ibidem: 94).

15. Entre otras, SSTC 81/1998, de 2 abril, FJ 2; y 109/1986, FJ 1.

16. Lascurain (2016).

17. Idem.

18. Cfr. Vives Antén (2006: 338).

19. Vid. STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6.

20. SSTC 22/1985, de 15 de febrero, FJ 5; y 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 2.
21. STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6.

22. No resultan admisibles las interpretaciones jurisprudenciales que supongan una reconstruccién de la
norma contraria a su tenor literal (STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6).

23.Y las que la siguen hasta la fecha. Vid., supra, nota 2.

24. Como por ejemplo, la STS 1080/2010, de 20 de octubre, que expresamente sefiala «[...]Jsobre la
cuestién planteada de si es cualquier acto de “adquisicion, conversién o transmisidon” del bien de ilicito
origen un comportamiento tipico 0, como para los demds actos a que se refiere el apartado 1 del articulo
301, se requiere también, para que la adquisicién, conversién o transmisién sea tipica, que se ordene por
los autores a las finalidades antes indicadas —ocultar o encubrir ese origen ilicito, o que el participe en
el origen ilicito eluda las consecuencias legales de su acto—. Es decir, si una adquisicién o transmisién
de un bien generado en un delito es en si mismo un acto “neutro” que requiere aquella doble eventual
finalidad de ocultacién de la ilicitud o ayuda a elusidén de consecuencias para adquirir relevancia tipica
[...]», y «para responder a la cuestién la forma de expresarse el apartado 1 del articulo 301 del Cédigo
Penal suscita dudas. La posicién de la coma después de la palabra delito, separando, por un lado, los actos
de adquirir, convertir y transmitir, de, por otro lado, cualquier otro acto, parece sugerir que la exigencia
de las citadas finalidades se contrae exclusivamente a los actos que sean diversos de aquellos que consisten
en adquirir convertir o transmitir. Lo que implicarfa que cualquier entrega de dicho bien serfa siempre,
supuesto el elemento subjetivo de la consciencia o la temeridad en la imprudencia, un delito de blanqueo
[...]», concluyendo que «no parece que tal sea la voluntad legislativa al tipificar este delito de blanqueo
[...]», y; finalmente, exigiendo la doble finalidad de ocultar o encubrir o de ayudar a la persona que haya
participado en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias juridicas de sus actos (FJ 14). En
el mismo sentido, vid., entre otras, la SSTS nim. 884/2012, de 8 de noviembre y —aunque de manera
menos clara— 313/2010, de 8 abril.

25. En este sentido, ademds de la STS 265/2015, de 29 de abril, vid., entre otras muchas, STS 583/2017,
de 19 julio, FJ 33; Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 12), 269/2019, de 16 di-
ciembre, FJ 4; y STS 366/2019, de 17 julio, FJ 28. En todas ellas se senala que «[...] lo determinante
debe ser la aplicacién del criterio anteriormente referido, que exige que la finalidad u objeto de ocultar
o encubrir bienes, 0 ayuda al responsable de la accién delictiva de la que proceden, esté presente en todo
caso para que la conducta integre el tipo delictivo sancionado. Con una interpretacién correcta del tipo,
las actividades de compra diaria para atender a las necesidades vitales cotidianas no estdn en absoluto
proscritas, porque no constituyen actos incluidos en la conducta tipica del delito de blanqueo. Y en
ningun caso podra considerarse autoblanqueo, por ejemplo, la posesion de un cuadro o una joya por el
mismo que los ha robado o la utilizacién de un vehiculo de motor por el mismo que lo ha sustraido. Ni
comete un delito de blanqueo el joven que utiliza la piscina de un amigo, por ejemplo, aunque conozca
que sus padres la han construido con ganancias delictivas, porque este tipo de conductas no incluyen in-

Lol 2023, N© 35, PAGS. 244-267



Lo 2023, N© 35, PAGS. 244-267

tencién o finalidad alguna de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a eludir las con-
secuencias legales de los delitos cometidos y, en consecuencia, no estdn abarcadas por la funcionalidad del
tipo delictivo de blanqueo de capitales al que no puede otorgarse un dmbito de aplicacién desmedido».

26. STS 265/2015, F] 14. En el mismo sentido, vid., entre otras, STS 583/2017, de 19 julio, FJ 33; y
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, 140/2018, de 23 marzo, FJ 4.

27.Y en las que la siguen.
28. Entendiendo por tal los gastos invertidos para continuar con la actividad delictiva.

29. Cfr. STS 725/2020, de 3 de marzo, FJ 17, cuando sefiala que «[...] una vez incorporadas a la tipici-
dad del blanqueo por la reforma de 2010 las conductas de “poseer o utilizar” se impone necesariamente
excluir de la sancién penal como blanqueo comportamientos absolutamente inidéneos para compro-
meter el bien juridico protegido por no estar orientados ni a ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes ni a ayudar a eludir la persecucién del delito base». En el mismo sentido, vid., entre otras, SSTS
149/2017, de 9 de marzo, FJ 8; 507/2020, de 14 de octubre, FJ 27; y 624/2021, de 17 de julio, FJ 3.2.
La doctrina también ha destacado que las conductas de posesién y utilizacion de los bienes tienen un
significado ajeno al sentido general del blanqueo de capitales. En esta direccidn, vid., entre otros, Abel
Souto (2001: 86-87); Blanco Cordero (2015: 472-473); Del Carpio Delgado (2011: 18); Vidales Ro-
driguez (1998: 11); Gémez Rivero (2017: 44); Ferndndez Teruelo (2011) y Morillas Cueva (2012: 84).
En el mismo sentido, el propio CGPJ en su informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica Reforma del
Cédigo penal senala que «[...] cuando el Anteproyecto de 2008 pretende sancionar a quien simplemente
posee o utiliza los bienes conociendo su origen delictivo (incluso por imprudencia grave), no estd incri-
minando conductas que resulten propiamente de blanqueo, ya que las conductas de poseer o utilizar no
suponen necesariamente actos de disimulo del origen de los bienes, porque no comportan, si quiera, un
cambio de titularidad real o aparente, como podria suceder en la modalidad de adquisicidn».

30. En el 4mbito doctrinal aceptan esta misma exigencia, entre otros, Gomez Benitez (2007: 11 ss.);
Faraldo Cabana (2014: 62 ss.); Del Carpio Delgado (2016: 11) y Lascurain (2017: 4).

31. En general o, al menos, en su realizacién por el autor o participe del delito principal. En este mismo
sentido, vid., el Informe sobre el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008 del Consejo Ge-
neral del Poder Judicia (2008: 123), que, en relacién con la posesién o utilizacion de los bienes delictivos
por el autor o participe del delito principal sefiala expresamente: «Es, pues, muy necesaria una cldusula
que excluya del tipo, al menos, a quienes han intervenido como autores o participes en el delito patrimo-
nial o socioeconémico».

32. El art. 261 StGB castiga como blanqueo de capitales la ocultacién para evitar su descubrimiento,
confiscacion o determinacién de su origen ilicito, la transferencia, traslacion o intercambio de los bienes
ilicitos, la adquisicién, y la conservacién o utilizacién para si mismo o para tercero siempre que se cono-
ciera su origen ilicito. El autoblanqueo se acepta con este argumento: el sujeto que pueda ser castigado
por su participacién en el delito principal solo lo serd por alguna de las conductas de blanqueo si pone
el objeto en circulacién, ocultando su origen ilicito, con lo que bdsicamente restringe la punicién del
autoblanqueo a los supuestos de transferencia, conversién, intercambio o traslacién. En el marco de esta
regulacién, Teixeira y Horta comentaron un caso juzgado por el Tribunal Federal alemdn (BGH) en el
que se condend por blanqueo de capitales a los delincuentes de contrabando que utilizaban una parte
de las ganancias que obtenfan con dicha actividad ilicita haciendo creer que su origen estaba vinculado a
los ingresos percibidos del alquiler de uno de sus inmuebles que en realidad no existia (Teixeira y Horta,
2021). En el ordenamiento juridico italiano (art. 648-ter. 1. Codice Penale), también es punible el auto-
blanqueo de capitales, salvo que se limite a la mera utilizacién disfrute personal del dinero, los bienes o
los beneficios derivados del delito.



33. Lascurain (2016).

34. En este sentido, el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley
Orgdnica de Reforma del Cddigo Penal de 2008 sefialé que «[...] la tnica posibilidad de evitar que el
autor o complice de un delito patrimonial o socioeconémico sea penado, también, como blanqueador
por poseer los bienes objeto de su delito patrimonial serd la prohibicién constitucional de bis in idem.
Este argumento vale, sin embargo, solo para la posesion, pues ésta forma parte de la consumacion de
estos delitos, pero no para la utilizacién de los bienes, que, en consecuencia, provocard un concurso real
de delitos entre el patrimonial o socioeconémico y el de blanqueo, con la consiguiente desproporcién de
la pena. Es, pues, muy necesaria una cldusula que excluya del tipo, al menos, a quienes han intervenido
como autores o participes en el delito patrimonial o socioeconémico».

35. Cfr. Lascurain (2016); y Ventura Piischel (2013: 917):
36. Lascurain (2016).

37. En esta linea argumental, vid., entre otras muchas, la STS 20/2016, de 26 enero, FJ 3, citando las
SSTS 497/2012, de 4 de junio; 600/2007, de 11 de septiembre; y 671/2006, de 21 de junio; vid., asi-
mismo, las SSTS 356/2018 de 17 julio, FJ 95 y 518/2019, de 29 octubre, FJ 8.

38. En este sentido, por ejemplo, vid. la STS 491/2015, de 23 julio, que sefiala que «[...] aunque el au-
toencubrimiento, no sea sancionado, el blanqueo de capitales, en cuanto excede del mero encubrimiento,
debe ser sancionado, aunque sea realizado por el propio autor del delito que genera las ganancias» (FJ 7).
En el mismo sentido, entre otras, vid. las SSTS 158/2018, de 5 de abril; y 263/2019, de 29 de abril, FJ 7.

39. También se rechaza la punicién auténoma por falsedad cuando la misma se realiza como acto de au-
toencubrimiento de la apropiacién indebida en las STSS 356/2018, de 17 julio, FJ 9; y 785/2004, de 22
junio, que también considera como autoencubrimiento impune la falsedad documental realizada como
cobertura y para la ocultacién del delito precedente (FJ 2). Vid., también, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid ntm. 30/2017, de 20 abril, que considera autoencubrimiento impune el falso
testimonio dado para encubrir un previo delito de acusacién falsa.

40. Vid. STS 491/2015, de 23 julio, F] 7, cuando senala que «[...] el blanqueo de capitales, en cuanto
exceda del mero encubrimiento, debe ser sancionado, aunque sea realizado por el propio autor del delito
que genera las ganancias [...]; De otra parte, en las actividades tipicas donde el autoblanqueo no conlleva
un doble desvalor, la aplicacién del criterio del concurso real no pude devenir automdtica [...]; Pero
aun con todas estas restricciones, el supuesto de autos, integra un acto de blanqueo de capitales, que
excede del mero autoencubrimiento: a) La sucesiva cadena de transferencias en cuentas numeradas en
banco andorrano a entidades panamenas, que en breve plazo se realizan sobre el producto de la venta de
acciones adquiridas en compra realizada con la ilicita utilizacién de informacién privilegiada, aparecen
acreditadas». En la misma linea, es decir, senalando la punibilidad del autoblanqueo cuando excede del
mero encubrimiento, vid., SSTS 507/2020, de 14 octubre; y 693/2019, de 29 abril.

41. Es decir puede entenderse aplicable el delito de blanqueo si la conducta del agente excede de lo que
serfa un autoencubrimiento impune, es decir, si la conducta no consiste en la realizacién de una simple
transferencia de activos para ocultar o encubrir su origen ilicito, favoreciendo con ello la impunidad y
aprovechamiento de las ganancias derivadas de su previo delito, sino que nos encontramos ante una «[...]
sucesiva cadena de transferencias [...] cuyos beneficios exceden de las cantidades derivadas del delito
precedente [...], que no se limitan al mero aprovechamiento o disfrute de beneficios obtenidos en su

actividad delictiva» (STS 491/2015, de 23 de julio, FJ 7).

42. La Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo sobre la lucha contra el blanqueo
de capitales mediante el Derecho penal también se mantenia esta exigencia de dafio adicional, y senalaba
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que «la obligacién de tipificar el autoblanqueo se limita a la conversién o la transferencia y la ocultacién o
el encubrimiento, y no es aplicable a la mera posesion o utilizacién. Este enfoque tiene en cuenta que en
algunos Estados miembros se considera que la incoacién de procedimientos penales contra una persona
por el mero “disfrute personal” del producto de una actividad delictiva por la que ya haya sido juzgada
contraviene el principio de ne bis in idem, es decir, que nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo
comportamiento constitutivo de delito. Por el contrario, cuando la actividad de blanqueo de capitales
implica convertir y transferir, u ocultar y encubrir a través del sistema financiero, tales actividades son un
acto delictivo adicional claramente distinguible del delito principal, que ademds provoca danos adiciona-
les o de distinta naturaleza que los ya causados por el delito principal. Este enfoque estd en consonancia
con la jurisprudencia de los Estados miembros».

43. Vid. el considerando 11 de la norma comunitaria, que dispone que «[...] cuando la actividad de blan-
queo de capitales no consista simplemente en la mera posesién o utilizacién de bienes, sino que también
implique la transferencia, la conversion, la ocultacién o el encubrimiento de bienes y dé lugar a danos
adicionales a los ya causados por la actividad delictiva, por ejemplo, poniendo en circulacion los bienes
provenientes de la actividad delictiva y, con ello, ocultando su origen ilicito, dicha actividad de blanqueo
de capitales debe ser punible».
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