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Mercado, criminalidad organizada
y blanqueo de dinero en Alemania

Wilfried Bottke

A. INTRODUCCION

El tema general de la «<economia y la criminali-
dad organizada» es ambas cosas, es amplio pero a
la vez es susceptible de ser delimitado.

I. LA AMPLITUD DEL TEMA

Por un lado, el tema engloba conjuntamente dos
fenémenos sociales. Debe sefialarse que existe un
problema de relacién entre ellos, por lo que las ex-
presiones conjuntamente empleadas requieren de
una aclaracién.

1. Economia puede entenderse como homénimo
de dos cosas distintas. Por un lado, puede enten-
derse como el sistema econémico de una sociedad.
El sistema econémico de una sociedad es el sistema
que elige una sociedad para satisfacer sus necesi-
dades econémicas mas relevantes. El sistema eco-
némico que posee una sociedad, depende de cuéles
sean su organizacién material y su Constitucién.
Por otra parte, economia puede significar la teoria
que describe y analiza el sistema de actuacién eco-
némica. En cualquier economia es un axioma teé-
rico que en cada sistema econémico, en cualquier
momento y lugar, los recursos son limitados. La fi-
nalidad de gestién tedrica de cada sistema econé-
mico es la distribucién 6ptima de la riqueza me-
diante la explotacién méas acertada y socialmente
adecuada de los recursos limitados ubiquiter.

A. Como modelo ideal se distinguen dos grupos
de sociedades y de sistemas econémicos.

a) La sociedad no intervencionista o como tam-
bién puede denominarse, sociedad “libre”, consi-
dera a sus miembros capacitados y autorizados
para definir auténomamente sus intereses y arti-
cularlos como deseen. Esta sociedad también
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mantiene este punto de vista, en relacién con los
intereses econémicos. Su sistema econémico mas
adecuado es el mercado como sistema econémico
de una sociedad libre. En una sociedad libre sus
miembros estdn facultados para apoderarse del
sistema politico —en el sentido de definir sus inte-
reses sin la tutela estatal-, determinarse econdémi-
camente y ajustarse a su arbitrio en el marco juri-
dico conforme al principio do ut des. Semejante
apoderamiento es una caracteristica del sistema
econémico llamado mercado, que exige la libertad
de los ciudadanos en una sociedad libre para la li-
bertad de accién econémica. Requiere competen-
cia de intereses y exige la competencia de los par-
ticipantes en el mercado. En él se produce el ajus-
te de intereses a través de la oferta y la demanda,
pagando los bienes producidos y vendidos y los
servicios prestados, siendo la remuneracién per-
fectamente posible, cuando con el dinero se pro-
picia un medio de valoracién y de ajuste de valo-
res como instrumento de pago. El dinero gobier-
na, asi cree que funciona el mundo, la sabiduria
popular. Moderadamente formulado: el dinero es
practicamente el gobierno (Geld ist dem Gelten
nah). El dinero tiene valor en el mercado, gober-
nando todo aquello que es comerciable y esta co-
mercializado. Quien tiene dinero y puede dispo-
ner de su dinero, tiene poder en el mercado. Tie-
ne, en el ambito de su patrimonio, la posibilidad
de medir monetariamente sus intereses segun le
convengan, expresar éstos en dinero y llegar a un
acuerdo sobre el precio de la satisfaccién de sus
intereses. El dinero actia como medio para repre-
sentar en el mercado el valor de intercambio de la
prestacién de servicios y la transferencia de bie-
nes. Esto permite a los participantes en el merca-
do, no sélo articular sus intereses auténomamen-
te en la recepcién de bienes y servicios, sino tam-
bién cuantificarlos en dinero. Se faculta a aquellos
participantes en el mercado que poseen dinero, a

1. Traduccién realizada por SOLEDAD ARROYO ALFONSO (Universidad de Huelva) y Teresa AGUADO CorReA (Universidad de Sevilla).
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ajustar sus intereses en la oferta y la demanda de
bienes y servicios, sobre el precio como valor de
intercambio del mercado. Sin dinero, la remune-
racién de las prestaciones de servicios y de las
transferencias de bienes del mercado no seria po-
sible, o no lo seria tal y como lo exige un mercado
desarrollado. El dinero posibilita la optimizacién
de la distribucién de bienes en el mercado y la
prestacién de servicios. El dinero esta presente, en
primer lugar, como dinero en efectivo. Dinero en
efectivo son todos aquellos medios de pago que las
instituciones u érganos autorizados para ello han
determinado como instrumentos de pago fidedig-
nos y de circulacién en el mercado. Dinero en
efectivo son los instrumentos de pago oficialmen-
te aprobados, que tienen licencia estatal. Pero
también son valores monetarios las operaciones
bancarias y otros objetos que en el mercado actu-
an como probados instrumentos de pago2. En el
sistema econémico de una sociedad libre, sus
miembros no estan circunscritos al dinero en efec-
tivo, sino que en tanto que participantes en el
mercado, tienen el poder de configurar instru-
mentos de pago que sirvan en el mercado como
medios de ajuste de intereses. Como instrumento
de pago es ttil todo aquello que tenga un valor
econémico monetario. Un instrumento de pago es
un objeto, es decir, una cosa o un derecho, que sin
ser dinero en efectivo, es facilmente liquidable en
el mercado, y en ultima instancia, canjeable por
dinero, por lo tanto, tiene valor monetario. Aun-
que virtual, también es dinero en efectivo, ya que
actia como si lo fuera. Ademas, desde antiguo se
considera que el dinero, incluso cuando procede
de fuentes de moralidad dudosas o delictivas, no
apesta: pecunia non olet. No se miraba ni se mira
su procedencia ni la tacha resultante de una pro-
cedencia dudosa. También el dinero de proceden-
cia dudosa sigue siendo facilmente transferible.
Justamente por eso era y es apropiado, para ser
un excelente medio de intercambio de valor en el
mercado.

b) La sociedad intervencionista maneja los inte-
reses privados de sus miembros. Esta sociedad
hace uso del poder para definir sus intereses fren-
te a sus miembros. Su sistema econémico mas
adecuado es la economia planificada. No necesita
ni mercado ni precisa para su economia de la com-
petencia, ni del dinero, ni de un sistema monetario
en funcionamiento.

B) En la realidad, en las sociedades nacionales
que conocemos, se encuentran formas mixtas de
las economias libres y planificadas. Este es tam-
bién el caso en los paises de la Unién Europea. No

obstante, el sistema econdémico de estos paises
puede ser calificado de mercado. En los paises de
la Unién Europea los miembros de la sociedad
son contemplados de un modo general, como do-
tados y legitimados para definir auténomamente
sus propios intereses. Se les considera también
dotados y legitimados, para articular sus intereses

_econémicos segun les convenga y ajustarse sobre

el precio de mercado. Semejante ajuste se produ-
ce bajo competencia, por la oferta y la demanda,
segin la produccién o la venta remuneradas de
bienes, asi como por el pago de prestaciones de
servicios. Asi es el mercado comun de la Unién
Europea que, como cualquier otro, se desarrolla y
al mismo tiempo se caracteriza, porque del lado
de quienes ofrecen los bienes y servicios, cada vez
es mayor el colectivo de participantes en el mer-
cado que actian como las empresas. Las empre-
sas son participantes colectivos del mercado que,
de distinta manera a las unidades de explotacién,
se ocupan esencialmente de la obtencién de bene-
ficios econémicos.

2. Criminalidad organizada significa la crimina-
lidad de varios miembros de la sociedad, que mas
que para un hecho concreto, se asocian general-
mente por tiempo indeterminado y organizan su
actividad criminal como si fuera un proyecto em-
presarial. La criminalidad que produce beneficios
es la criminalidad organizada «Industrial»; su
lema es: “Delinquir merece la pena en el mercado”.
Asi como el mercado rebasa progresivamente las
fronteras del Estado nacional e incluso se «globa-
liza», también el elemento de la criminalidad or-
ganizada es la transgresién de las fronteras de los
Estados nacionales. Teéricamente, los sectores co-
merciales de la criminalidad organizada son todos
los 4mbitos de la actividad lucrativa. Donde en el
mercado exista demanda de bienes y servicios hay
oferta. Donde la demanda reclama a la oferta con
dinero, la disposicién a ofertar hace acto de pre-
sencia facilmente. También la demanda de bienes
y servicios, que son ilegales o desacreditados so-
cialmente, encuentra predisposicién a ser oferta-
da, si prometen grandes beneficios segun la rela-
cién gastos-ingresos. Los sectores comerciales de
la criminalidad organizada son, sobre todo, la pro-
duccién y distribucién de estupefacientes, adquisi-
cién de material humano para prestacién de servi-
cios ilegales o socialmente desacreditados (por
ejemplo en la forma de trata de blancas para la ob-
tencién de prostitutas), explotacién (por ejemplo
mediante chantaje), asi como el comercio con pro-
ducta sceleris, por ejemplo, con vehiculos robados.
El beneficio econémico de la criminalidad organi-

2. Naturalmente, el dinero tiene también otras funciones aparte ser instrumento de pago. Sobre la teoria del dinero, dfr. IssinG, Einfi-

rung in die Geldtheorie, 10. Ed., Munich, 1995.
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zada es poder econémico para quien pueda dispo-
ner de él. Especialmente, cuando representado por
dinero en efectivo, o por transacciones bancarias o
cualquier otro instrumento de pago es reinvertible
en la economia legal. Es reinvertible, tan pronto
como pierde su mancha de proceder de una fuen-
te delictiva. De esta manera es tutil como medio
generador de demanda en el mercado, cuando el
riesgo de ser descubierto es pequefio y pequeiio es
también el peligro de que una persecucién penal
estatal pueda seguir el rastro del beneficio. Esta
utilidad tiene un valor para la criminalidad orga-
nizada, quien logra el beneficio econémico a través
del blanqueo de dinero. Al blanquearlo queda lim-
pio de manchas, queda privado de toda macula. El
blanqueo de dinero -entendido en sentido am-
plio-, incluye no sélo los actos dirigidos a enmas-
carar el dinero en efectivo procedente de fuentes
delictivas y dado el caso dirigidos a ponerlo de
nuevo en circulacién— que pierde de esta forma su
maculay es considerado como un instrumento de
pago aprobado para generar demanda de bienes y
servicios. Semejante «blanqueo» de dinero en efec-
tivo seria blanqueo de dinero en sentido (muy) es-
tricto. Blanqueo de dinero en sentido amplio es
también el blanqueo de instrumentos de pago, es
decir, de dinero virtual. El blanqueo de dinero en
sentido amplio incluye también el encubrimiento
o posterior puesta en circulacién, de otros instru-
mentos de pago (como por ejemplo transacciones
bancarias) para hacerlos aprovechables en orden a
su empleo legal en el mercado o para conducirlos
a tal aprovechamiento. Cuando se habla de blan-
queo de dinero, se entiende fundamentalmente
tanto en sentido estricto como amplio3. Si no exis-
tiera el blanqueo de dinero, no mereceria la pena
la criminalidad organizada, como debe de merecer
segun su célculo empresarial, de manera que seria
menos, o incluso, nada atractiva. Quien habla de
«economia y criminalidad organizada», debe tener
conocimientos sobre el blanqueo de dinero porque
sin éste no seria posible ni la lucratividad de la cri-
minalidad organizada, ni serfa tan peligrosa para
la economia de la sociedad, como lo es ahora. El
blanqueo de dinero a gran escala hace peligrar el
resultado, que un mercado que sirve a la libertad
de los miembros de la sociedad, obtiene en rela-
cién con la prosperidad de sus miembros y el man-
tenimiento de la sociedad. El blanqueo de dinero
puede ser incluso ruinoso para una sociedad libre.
De entender que tal resultado es una funcién de la
sociedad, el blanqueo de dinero seria disfuncional.

Por lo tanto, la sociedad libre no es posible sin el
mercado. El mercado no es realizable sin la liber-
tad de comercio econémico de todos los partici-
pantes en el mercado. En efecto, ello es asi porque
la libertad verdaderamente realizable depende
también de la situacién econémica de cada uno.
La libertad real como riqueza, la formacién de la
propia voluntad y poder realizarla, también de-
pende de los datos econémicos. Es igualmente de-
pendiente del patrimonio monetario, es decir, del
patrimonio que puede ofrecer dinero como valor
de intercambio. Como participante en el mercado
es necesario tener dinero para que su libertad juri-
dica, la expresién de sus intereses en dinero y la
posibilidad de llegar a un acuerdo sobre el precio
con los demas participantes en el mercado, sea
una realidad practicable. Incluso, y aun cuando no
era costumbre hablar sobre el patrimonio moneta-
rio, el hombre, como participante en el mercado,
ha tenido en la sociedad burguesa desde siempre
dinero. Si no se tiene, se es pobre en relacién al pa-
trimonio del mercado. El mercado fomenta la mis-
ma libertad real para todos si asi se deriva del sis-
tema politico de la sociedad. El mercado exige la
competencia entre sus participantes. El mercado
util a la libertad reclama un reparto limpio de
oportunidades entre todos los ciudadanos que con-
curren en el mercado como demandantes u ofer-
tantes de bienes o servicios a la busqueda de una
concurrencia con otros en base a sus intereses de-
finidos auténomamente. El mercado 1til a la liber-
tad reclama ingreso de dinero para poder actuar.
Exige fuentes dinerarias que al acrecentar de for-
ma poco limpia el poder econémico de algunos no
graven las idénticas oportunidades de partida. El
dinero que procede de delitos no es conveniente
para la libertad general, puesto que existe una rea-
lizacién parcial de la demanda. Cuando se acumu-
la obstaculiza el inicio, las posibilidades y las ne-
cesidades de una competencia limpia del libre
mercado. El blanqueo de dinero posibilita acumu-
lar dinero procedente de delitos y reinvertirlo en el
mercado. El dinero blanqueado dota de mayor po-
der social poco limpio. Es util para facilitar las
ventajas del juego sucio en la competencia. Tam-
bién es apropiado para comprar la influencia poli-
tica y conduce a la corrupcién.

II. DELIMITACION DEL TEMA

Por otro lado, el tema «economia y criminalidad
organizada» requiere de una delimitacién. Aqui,

3. La descripcién alemana del tipo del # blanqueo de dinero; encubrimiento de valores patrimoniales”, en lugar de emplear las expre-
siones “dinero” e “instrumento de pago”, emplea solamente la expresién “bien” (Gegenstand). Esto puede ser entendido, como si renun-
ciara a una concepcion del bien juridico orientada al mercado. Ciertamente podria pensarse también, que en el contexto de la ribrica de
la Ley, por “bien” se entienden solamente, el dinero o los valores patrimoniales, es decir, los instrumentos de pago que estan de hecho u

oficialmente aprobados en el mercado.
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en un pais de la Unién Europea y tratado por un
penalista alemén, se restringe al tema «mercado,
criminalidad organizada y blanqueo de dinero en
Alemania». Ya que el sistema econémico que hic et
nunc viene dado es el mercado comun de la Unién
Europea, la criminalidad organizada que aqui y
hoy es tratada por la ciencia del Derecho penal, es
la criminalidad organizada que actia en ese mer-
cado. Los tipos penales que criminalizan el blan-
queo de dinero intentan prima vista contrarrestar
su atractivo econémico. Quien es requerido para
manifestarse sobre el blanqueo de dinero y su pu-
nibilidad en Alemania, puede convertir su encargo
en facil y dificil. Lo hara facil, si s6lo informa so-
bre tres cuestiones: (Hay en Alemania normas ju-
ridicas, incluso penales, contra el blanqueo de di-
nero?. ¢Qué eficacia tienen?. ¢Qué se hace contra
su posible escasa eficacia y con qué perspectivas
de éxito?. Por el contrario, lo complicar4, si pre-
tende dar una explicacién a la criminalidad mate-
rial del blanqueo de dinero acudiendo a la juris-
prudencia, o bien, si pretende dar respuesta a la
cuestién del bien juridico protegido.

B. RESPUESTAS CONCISAS A
PREGUNTAS SENCILLAS

Para dar en primer lugar respuestas concisas a
«preguntas de partida faciles»:

I. EXISTENCIA DE NORMAS CONTRA EL BLANQUEO
DE DINERO

Desde la Ley de Blanqueo de Dinero, existen en
Alemania normas juridicas prepenales contra el
blanqueo de dinero®. Pero también tenemos,
como en otros paises de la Unién Europea, un tipo
penal de blanqueo de dinero. La rubrica del tipo
penal de blanqueo de dinero incluye también la
expresién «encubrimiento de valores patrimonia-
les ilegales»>. Ello conduce al modismo legal, de
entender por dinero sélo el dinero en efectivo®.
Valor patrimonial no significa aqui la cualidad de
una facultad, es decir, la de poder administrar de
forma auténoma lo que a uno le pertenece. El va-
lor patrimonial responde aqui como un instru-

mento de pago que, por su capacidad de empleo
en el mercado es virtualmente dinero en efectivo.
Por ilegales se entienden aquellos valores patri-
moniales que derivan de un hecho delictivo, ya
que éstos, como hechos injustos que son, no crean
un bien que deba prosperar, ni hay motivos dignos
de reconocimiento juridico de las ventajas del he-
cho delictivo, en orden a conservar el lucro ex cri-
mine. El § 261 StGB es la norma penal del «blan-
queo de dinero; encubrimiento de valores patri-
moniales ilegales», siendo comparable, pese a sus
diferencias, con los tipos penales que al respecto
existen en otros paises de la Unién Europea.

1. Respecto de algunos presupuestos del tipo pe-
nal:

El objeto material del delito del § 261 StGB es
cualquier bien, que proceda de un delito cualifica-
do. Un «bien» (Gegenstand) no es sélo una cosa
material, sino cualquier cosa que puede ser incor-
porado a un derecho transmisible. En consecuen-
cia, un bien es todo aquello que sirve de «objeto de
derecho» (Rechtsobjekt), porque al ser objetivado
en un derecho transmisible puede adquirir valor
de cambio en el mercado. También pueden ser
considerados bienes aquellas situaciones que sus-
citen apariencia de derechos con valor patrimo-
nial’. Su encubrimiento también puede ser 1til en
orden a conseguir, para si mismos o para terceros,
un aumento ilegitimo del poder de demanda en el
mercado, en comparacién con otros participantes
en el mercado, que obtienen su poder de deman-
da de fuentes financieras legales.

Como procedencia delictiva cualificada para pe-
nalizar el «blanqueo de dinero; encubrimiento de
valores patrimoniales ilegales», el § 261 StGB sélo
contempla cualquier hecho antijuridico que tenga
prevista una pena minima privativa de libertad su-
perior a un afio8 (Verbrechen) y concretos hechos
antijuridicos que estdn amenazados con una pena
privativa de libertad minima inferior a un afio o
con pena de multa (Vergehen). Estos Vergehen son
los que se mencionan en el § 261 parrafo 1, 22, nu-
meros 2 a 4 StGB. Segun el nimero 2 seran deli-
tos de referencia, entre otros, los Vergehen con-
templados en el § 29 parrafo 1, 1.°, nimero 1 dela
Ley de Estupefacientes, o sea, el trafico ilicito de

4. Cfr. en relacion con la Ley de Blanqueo de Dinero de 25.10.1993 (Boletin Oficial Federal, I, pp. 1770y ss.), entre otros, BOTIKE, Te-
leologie und Effektivitéit der Normen gegen Geldwéische, en wistra 1995, pp. 87 a 91,y 121 a 130; Hezer, Der Geruch des Geldes - Ziel,
Inhalt und Wirkung der Gesetze gegen Geldwiische, en Niw 1993, pp. 3298; FreY, Geldwiische - Die Achillesferse der Organisierten Kri-

minalitdt, en Kriminalistik 1994, pp. 337 y ss.

5. Cfr. la robrica del § 261 StGB en la redaccion de la Ley de lucha contra el delito de 28 oct. 1994 (Boletin Oficial Federd, I, pp. 3186

y ss., pp. 3188).
6. Clr. §§ 146 y ss. SIGB.

7. Clr. LACKNER/KUHL, SIGB, ed. 22, Munich 1997, § 241, marginal 3.

8.§261.1.2¢2, n? 1 SIGB.




estupefacientes. Segiin el nimero 3, son delitos de
referencia véalidos: la apropiacién indebida, la es-
tafa, el fraude de subvenciones, administracién
desleal, falsificacién de documentos, cohecho pa-
sivo y cohecho activo. Estos delitos seran delitos
de referencia cualificados, cuando sean cometidos
profesionalmente por un miembro de una banda,
a la cual se ha unido para la perpetracién reitera-
da de esos hechos. En virtud del nimero 4, sera
delito de referencia, cualquier Vergehen que sea
cometido por un miembro de una asociacién ilici-
ta en el sentido de lo dispuesto en el § 129 StGB.
Es de destacar su cercania a la criminalidad orga-
nizada. Expresamente se menciona el blanqueo de
dinero por profesionales o por bandas como ejem-
plo de caso especialmente grave de «blanqueo de
dinero; encubrimiento de valores patrimoniales
ilegales»?.

La conducta tipica del delito del § 261 StGB es
la ocultacién o el encubrimiento de la procedencia
de tales bienes. La conducta tipica consiste tam-
bién en la puesta en peligro o la frustracién de la
indagacién de su procedencia, de su hallazgo, del
comiso de efectos e instrumentos, del comiso de
ganancias o del aseguramiento de tales bienes.
También actia antijuridicamente segtn el parrafo
2.°del § 261 StGB, quien procura o custodia, para
si o para un tercero, un bien que tenga su origen
en un delito de referencia cualificado, o quien lo
utiliza para si o para un tercero. El hecho no es
punible conforme al § 261 parrafo 2.° StGB, cuan-
do un tercero ha obtenido previamente el bien sin
haber cometido un delito. En principio, para la
punibilidad del blanqueo de dinero y del encubri-
miento de valores patrimoniales ilicitos se exige
dolo, pero en determinadas circunstancias es sufi-
ciente, conforme al parrafo 5.° del § 261 StGB, el
actuar doloso por desconocimiento imprudente
grave de que el bien deriva de un delito de refe-
rencia cualificado, cometido por un tercero. El su-
jeto activo viene designado en el § 261 StGB con
la expresién “quien”. Ese “quien” es, segun la tra-
dicién penal alemana, una persona fisica sin que
el § 261 StGB exija otros elementos especiales
para configurar al sujeto activo, por lo que se tra-
ta de un delito comun. No pueden ser sujeto acti-
vo ni las personas juridicas ni las asociaciones.
Son portadores de derechos (Rechtstriger) y entes
juridicos (Rechtssubjekte), incluso pueden ser los
dueiios de bancos o de otras instituciones de ca-
racter financiero, en las que se puede blanquear
dinero. Tras ellas pueden ampararse entidades de
la criminalidad organizada. Sus miembros pue-

den utilizar las empresas o unidades de explota-
cién de esas personas juridicas o de esas asocia-
ciones para el blanqueo de dinero. Los empleados
de bancos, etc., pueden ser estimulados a tal fin.
Pero las personas juridicas o las asociaciones no
pueden, por si mismas, ser el “quien” del § 261
StGB. La tentativa es punible conforme al parrafo
3.2 del § 261 StGB.

2. No debe extrafar el parecido existente entre
el § 261 StGB y la configuracién de este delito en
el Derecho penal nacional de otros paises de la
Unién Europea. Esto se debe a que todos los Es-
tados de la Comunidad, en virtud de una Directi-
va del Consejo de la Comunidad Europea de 28 de
junio de 1991, se vieron obligados a adoptar me-
didas penales dirigidas a evitar la utilizacién del
sistema financiero para blanqueo de dinero!?. El
motivo politico fue la generalizacién de la crimi-
nalidad organizada, la cual actuaba como parési-
to en el mercado y controlaba el patrimonio mo-
netario obtenido de fuentes delictivas. Esa Direc-
tiva ofrecié un marco a los legisladores penales
nacionales, marco que debian colmar siguiendo el
modelo juridico europeo. Asi se hizo en los paises
de la Unién Europea, y también en Alemania, a
través del § 261 StGB. Igualmente Suiza posee,
como pais no miembro de la Unién Europea, y de-
bido a su importante puesto en el mercado finan-
ciero, dis?osiciones juridicas contra el blanqueo
de dinero!l.

I1. EFICACIA DE LAS NORMAS JURIDICAS CONTRA EL
BLANQUEO DE DINERO

La investigacién sobre la situacién real puede
enfocar la eficacia de las normas contra el blan-
queo de dinero. La eficacia de las disposiciones
penales alemanas contra el blanqueo de dinero es,
dicho con cautela, muy limitada. Su eficacia es
tan limitada como la eficacia de las disposiciones
juridicas contra el blanqueo de dinero de los de-
mas paises de la Unién Europea y de Suiza. La te-
sis segin la cual todos los tipos penales de los
paises europeos son més escasos que eficaces, es
opinio comunis!2, Desde el punto de vista de la de-
fensa estatal frente al blanqueo de dinero, su limi-
tada eficacia no es el caso correcto sino el inco-
rrecto. Esto es vélido al menos, cuando con la efi-
cacia se alude a una contribucién cuantificable
contra la extensién real del blanqueo de dinero
que se obtiene con el § 261 StGB y los correspon-
dientes tipos penales de otros paises. No puede fi-

9. § 261 IV SIGB.
10. EuABI, 1991 Nr. L 166.
11. Chr. CARL, en wistra 1991, pp. 288 y ss.

12, 2 Cfr. LACKNER/K(HL, SIGB, 22. Ed., Minchen, 1997, § 261, margindl 2a.
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jarse el déficit en el blanqueo de dinero, que seria
imaginable de comparar el § 261 StGB y los co-
rrespondientes tipos penales de otros pafses, con
el caso hipotético de que no hubiera regulacién.
Sobre la cifra oscura del blanqueo de dinero tan
s6lo se puede especular, si bien las especulaciones
existentes en torno a la cantidad de dinero que se
blanquea anualmente en Alemania son contradic-
torias, pues van desde dos mil hasta ciento cin-
cuenta mil millones de marcos!3. Pero estas cifras
no pueden ser verificadas. No existe, a tal efecto,
una economia criminal con datos seguros. El nu-
mero anual de los procesos penales auspiciados
por la policia y el nimero de sentencias firmes
contra blanqueo de dinero son muy bajos segin se
desprende de los datos estadisticos!4. Supongo
que esto no es esencialmente distinto en los demas
paises de la Unién Europea y en Suiza.

III. ¢ AUMENTO DE LA EFICACIA?

Quien siga la escena politico criminal, puede
observar continuos intentos de mejoras legislati-
vas. Asi, desde su entrada en vigor, en Alemania se
han modificado reiteradamente los preceptos pe-
nales contra el blanqueo de dinero!3. Actualmente
la ribrica es «Blanqueo de dinero; encubrimiento
de valores patrimoniales ilegales»16. La Ley de
blanqueo de dinero, que obliga a las instituciones
del sistema financiero, particularmente a los ban-
cos, a adoptar medidas de defensa frente al blan-
queo de dinero, complementa el intento del legis-
lador, de atajar el blanqueo de dinero mediante la
amenaza penal. También la Ley contra el blan-
queo de dinero ha experimentado modificaciones
desde su entrada en vigor!7.

No se sabe si las modificaciones de los precep-
tos legales han aumentado su eficacia. Queda por
resolver, si las tendencias a la ampliacién del 4m-
bito regulado por el precepto penal son plausibles
o censurables. Podria asegurarse, que los precep-
tos legales contra el blanqueo de dinero contribu-
yen a la aceptacién social de la Hacienda Publica.
Estos preceptos justifican mas bien el tutil obrar
del legislador, ya que demuestran la posicién eco-
némica de Alemania y otros paises europeos como
plaza financiera fiel al derecho. Generan una con-
tribucién no mensurable contra el blanqueo de di-

nero, por cuanto que a través de la ineficacia faci-
litan las oportunidades de reinversién del capital
obtenido ilegalmente. Esto podria parecerles a
aquellos que entrevén una correlacién solapada
entre el blanqueo de dinero de los delincuentes
econémicos y el avance econémico, una contribu-
cién eficiente al desarrollo de la totalidad de la
economia frente al ineficiente Derecho penal eco-
némico. Es tal dialéctica la ratio legis secreta et
vera?. ¢Es la window dressing de las posiciones fi-
nancieras nacionales la secreta y verdadera fun-
cién de todas las leyes contra el blanqueo de dine-
ro?. ¢Se trata incluso de la conocida politica con
fines racionales, de la legislacién simbélica?

A los escépticos les podria parecer asi. Porque es
conocido o reconocible: no se realiza un control
ininterrumpido y esencialmente receloso de la
transferencia en el mercado de los instrumentos de
pago (esto es: dinero en sentido amplio y estricto)
en cuanto a la averiguacién de su (posible) origen
delictivo. Ni se realiza a través de la colaboracién
de los bancos, casas de seguros o de otros érganos
del sistema financiero, ni tampoco estatalmente.
Este control tampoco puede tener lugar en la so-
ciedad civil con mercado, pues serfa contraprodu-
cente para la libertad general. Es decir, en una so-
ciedad libre cada uno, como miembro de la socie-
dad, puede esperar de los demaés, y en todo caso
suponer en tanto no haya sospechas, que actiian li-
citamente. No existe un deber de recelo. Un parti-
cipante en el mercado no tiene, en una sociedad li-
bre, el deber de mostrarse a si mismo como autor
de un delito y mostrar su dinero como procedente
de un delito. Tampoco tiene el deber absoluto de
controlar la procedencia delictiva del dinero que le
es ofrecido. Aun menos, debe reforzarse penal-
mente el incumplimiento de ese no-deber. El con-
trol preventivo estatal del mercado es practica-
mente una contradiccién conceptual. Porque el
mercado es el sistema econémico adecuado para
una sociedad libre, por eso es ajeno a la prevencién
estatal, someter a control el comercio mercantil.
Un control absoluto de los actos econémicos sélo
serfa compatible con una economia planificada.
La prevencién mediante el control es ilusoria (ut6-
pica) en tiempos en los que el mercado se globali-
za progresivamente y se desacopla del poder esta-
tal. La ayuda de los participantes en el mercado

13. Chr. Borike, Teleologie und Effektivitit der Normen gegen Geldwiische, en wistra 1995, p. 87 a 91,121 a 130, p. 87 con referen-

cia al calculo del Ministerio de Justicia.

14. Asi, por ejemplo, la tabla 2.1 de la estadistica de procesos pencles, muestra que en 1996 fueron sentenciadas en total treinta per-

sonas con base en el § 261 StGB.

15. Pueden mencionarse las siguientes leyes de reforma: Ley Organica sobre la Convencién de 1988, de sustancias adictivas, de
2.8.1993, Boletin Oficial Federdl |, pp. 1407 y ss.; Ley de control de materia prima de 7.10.1994, Diario Oficial Federal de 7.10.1994,
pags. 2835 y ss.; Ley de lucha contra el delito de 28.10.1994, Boletin Oficial Federdl |, pp. 3186 y ss.

16. § 261 SIGB en la redaccion dada por la Ley de lucha contra el delito de 28.10.1994, Diario Oficial Federal I, pp. 3186y ss, p.

3188.

17. Por ejemplo, la Ley de reforma de 22.10.1997, Diario Oficial Federdl |, pp. 2567 y ss., p. 2578.
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para controlar los actos que pertenecen al money
laundering, puede ser moralmente loable, pero en
general no es exigible. El ciudadano no es un esbi-
rro del control estatal sobre los actos mercantiles
en relacién con posibles delitos. El y los otros ciu-
dadanos pueden esperar ser considerados como
participantes leales en el mercado. El ciudadano
debe considerar a otro ciudadano y participante en
el mercado, en principio, como sujeto de derecho
que actuda licitamente. Un control absoluto de los
actos que transfieren los instrumentos de pago en
el sistema financiero prometeria, en efecto, una
eficacia constitutiva de sospecha. Sin embargo, se-
ria disfuncional ya que el dinero (en sentido am-
plio y estricto) puede revestir rapidamente otra en-
voltura, y de esta forma seguir siendo extendido
sin control. Su funcién de ser un 6ptimo instru-
mento de pago, se dafiaria si la transferencia de di-
nero tuviera que superar los obst4culos de un con-
trol eficaz. En todo caso, si son imaginables debe-
res especiales para determinados participantes en
el mercado. La Ley sobre el blanqueo de dinero
(GWG) actualmente vigente en Alemania, estable-
ce especiales deberes de identificacién, registro,
asiento y notificacién!8, dirigidas a determinados
6rganos de entidades de crédito, financieras, de se-
guros y de casas de juego. Pero o bien éstas presu-
ponen un «limite» tipificado de sospecha (a la sa-
z6n de 20.000 marcos), o bien exigen la sospecha,
de que la transaccién tiene por objeto blanquear
bienes. Asi concuerdan los presupuestos de puni-
bilidad del dolo o de la imprudencia con la proce-
dencia delictiva del dinero blanqueado del § 261
StGB. Un deber de sospecha reforzado penalmen-
te, que pudiera dar lugar a un reproche por im-
prudencia debido a la defectuosa perspicacia de
quien debié sospechar; no se sostiene. En una so-
ciedad libre, tampoco puede sostenerse frente a
entidades de crédito, financieras, de seguros y de
casas de juego. En tanto esto sea asi, quedara frag-
mentada y sera ineficaz cualquier criminalizacién
de los actos de blanqueo de dinero. La ilegalidad o
la proscripcién social de determinados bienes o
prestaciones de servicios, junto con la predisposi-
cién a la demanda y las oportunidades de benefi-
cio de la oferta, constituyen el caldo de cultivo de
la criminalidad organizada. Esto no puede des-
mantelarse a través del tipo penal de blanqueo de
dinero. Esta podria ser la razén, de que el legisla-
dor intente dirigir la por él proclamada lucha con-
tra la criminalidad organizada, a través del au-
mento de las posibilidades de aproximarse a la in-
formacién de caracter procesal penal utilizable

sobre los actos de la criminalidad organizada. Las
claves para ello en Alemania son el empleo de in-
vestigadores encubiertos!? y la gran “ofensiva de
escuchas”2, entre otras. El inquietante coste de las
estrategias de obtencién de informacién clandesti-
na es el menoscabo de la libertad ante el control
estatal. Si este coste quiere pagarse, es en ultima
instancia una decisién politica. Si no se esta dis-
puesto a pagar estos costes, por ejemplo por razo-
nes derivadas del Estado de Derecho, se asocia el
no-deber de sospechar de la procedencia delictiva
del dinero de los participantes en el mercado, en
tanto que ciudadanos, con la no sustitucién del de-
ber de sospechar a través de la adquisicién de in-
formacién estatal.

C. RESPUESTAS ARDUAS A PREGUNTAS
COMPLICADAS

El dilema de cualquier tipo penal contra el blan-
queo de dinero esta delimitado. Por una parte, los
instrumentos de pago mercantiles (como por
ejemplo el dinero en efectivo y las transferencias
bancarias) deben poder fluir facilmente, sin gran-
des controles; en caso contrario perderian su fun-
gibilidad en el mercado. Por otro lado, los instru-
mentos de pago que proceden de origen criminal,
no llevan esa tacha en la frente. Particularmente el
dinero y las transferencias bancarias son aptos
para ser blanqueados y ser utilizados en el circuito
econdémico legal. El dinero blanqueado puede, a la
larga, acumular el poder econémico y arruinar la
libre competencia, si se le dota de una indefinida y
continuada imitacién o repeticién. ¢Qué debe ha-
cerse?. Las directivas comunitarias originan debe-
res para los Estados socios, pero estd permitido
preguntar: ¢Se deberia volver a la situacién juridi-
ca anterior, caracterizada por la no criminaliza-
cién del blanqueo de dinero?. ¢Es apto el blanqueo
de dinero para ser criminalizado y estad necesitado
de criminalizacién?, ¢es «materia criminal»?.

I. EL BLANQUEO DE DINERO COMO INSTRUMENTO
CONTRA LA FUNCION DEL MERCADO DE SERVICIO
A LA LIBERTAD.

Sélo los que se oponen a la sociedad burguesa
caen en una facil defensa de la despenalizacién
del blanqueo de dinero. Sin un sistema financiero
que funcione, la sociedad burguesa no tiene un
mercado que funcione. El consejo de Lenin a los
enemigos de la sociedad burguesa era: “si quieres

18. Chr. BoTike, Teleologie und Effektivitéit der Normen gegen Geldwdsche, en wistra 1995, pp. 87 a 91, pp. 121 a 130, especialmen-

te pp. 125 y ss.

19. Cfr. RoxiN, Strafverfahrensrecht, 249 ed., Minchen, 1995, § 10 B, mor?inq] 25y ss..

20. La «gran ofensiva de espionaje (escucha)» se discute intensamente en A

forma del articulo 13 de la Ley Fundamental de Bohn.

emania. Entre tanio, la discusién ha conducido a una re-
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destruir la sociedad burguesa, destruye su sistema
financiero”. La cuestién de si Lenin también pre-
vié como medio de la destruccién el encubrimien-
to del origen criminal del dinero en efectivo y
otros instrumentos de pago idéneos para ser utili-
zados en el mercado legal, llegando a acumular
poder de demanda, es decir, blanqueo de dinero a
gran escala, queda por ver. Los apologistas de Le-
nin podrian fomentar hoy dia el blanqueo de di-
nero como medio de lucha y oponerse a su crimi-
nalizacién. La moderna consigna de lucha podria
ser: «Si quieres destruir el mercado de la sociedad
burguesa y por fin a esta ultima, fomenta el blan-
queo de dinero a gran escala». Justo lo contrario
debera decir, quien esté a favor de la sociedad bur-
guesa y de su mercado.

Las sociedades nacionales burguesas establecen
su sistema econémico como mercado y su sistema
politico como Estado social de derecho. Su mer-
cado no se legitima por si mismo o por el poder de
los mas fuertes en el mercado, sino que se legiti-
ma a través de su misién en orden a la prosperi-
dad general y de esta forma, sirve para ofrecer a
todos una libertad realmente practicable. Sélo
puede cumplir esta misién, cuando las oportuni-
dades de acceso y las oportunidades de los agen-
tes productivos en el mercado, se reparten de una
manera equitativa y limpia. Las posibilidades de
perseguir con éxito sus intereses, se reparten en
todo caso equitativa y limpiamente, cuando el pa-
trimonio de todos los participantes en el mercado,
la expresién en dinero de sus intereses y el ajuste
sobre el precio de mercado, se sustentan solamen-
te en instrumentos de pago que proceden de fuen-
tes legales. Las oportunidades de una intervencién
libre en el mercado son repartidas injustamente,
cuando el patrimonio monetario procede en gran
medida de fuentes delictivas. Quien puede intro-
ducir en el mercado dinero obtenido ilegalmente,
a causa de su aparente pureza, distorsiona la com-
petencia del mercado, y actia gravando a los de-
mas participantes en el mismo. Merma sus opor-
tunidades de ajustar sus intereses sobre el precio
de mercado junto a los demas intereses concu-
rrentes, un precio de mercado que todos configu-
ran mediante una competencia no distorsionada
basada en una demanda organizada con igualdad
de oportunidades. La criminalidad organizada es
una actividad cuasi empresarial, que atesora dine-
ro de fuentes ilegales y lo reinvierte. Al introducir-
se el dinero asi obtenido, y por ello incontrolado
en la economia legal, se distorsiona el mercado y
su competencia basada en la igualdad de oportu-
nidades. El blanqueo de dinero hace peligrar la

actuacién del libre mercado y el servicio que pres-
ta a la sociedad burguesa. Puede desembocar en
poder politico, a través del poder obtenido en el
mercado.

II. CRIMINALIDAD MATERIAL

La doctrina penal, que se cuestiona los funda-
mentos de la punibilidad, estd acostumbrada a
discutir el Fiat de la criminalizacién legal, desde la
perspectiva de la criminalidad material. Esto ocu-
rre también en relacién con el blanqueo de dine-
ro, en principio y de forma radical.

1. Los CONCEPTOS se definen de forma radi-
cal. El mundo se basa en posibles sucesos. Expre-
sado de forma menos estatica: el mundo se basa
en posibles procesos. Los procesos son secuencias
de sucesos. Las reglas son las expectativas genera-
lizadas de sucesos. Las normas son expectativas
no descriptivas de sucesos. Las normas solamente
regulan sucesos organizables. Los sucesos organi-
zados son actos. Estos tienen, si se les regula me-
diante leyes permisivas o prohibitivas, un claro
sentido social. Si tales actos tienen relevancia ex-
terna, son contactos sociales. Las reglas que tienen
un especial sentido para la organizacién de con-
tactos sociales son las juridicas. El Derecho es, en
esencia, un conjunto de reglas reconocidas, distri-
butivas, permisivas, imperativas y prohibitivas,
que reclama el respeto de los contactos sociales, y
en tanto son prescriptivas, son reafirmadas esta-
talmente o con ayuda estatal, en los casos en que
se decepciona la posibilidad de validez general. El
quebrantamiento de la norma es la inobservancia
por parte de los destinatarios de la norma, de los
mandatos de las normas prescriptivas. Las viola-
ciones de la normas son el manifiesto quebranta-
miento de la mismas. Toleran el aprendizaje social
del quebrantamiento de la norma y de la predis-
posicién al quebrantamiento de la norma. Cada
reafirmacién de hecho de la norma contra el ma-
nifiesto quebrantamiento de la misma, revalida la
norma violada. Mantiene la identidad normativa
de la sociedad. Este es el sentido general de todos
los actos estatales de reafirmacién de la norma
tras una violacién de la misma. Su especial finali-
dad es el mantenimiento de la predisposicién co-
mun al cumplimiento de la norma por parte de los
destinatarios de la misma. Titular de derechos
puede ser cualquier entidad, al que pertenece algo
reconocido juridicamente o que en parte puede
gestionar?!. Ese «algo» puede ser también la cua-

lidad, de poder llegar a ser portador de un dere-.

21. Asi, es fitular de derechos cualquier persona, también el que esté en coma, que ni puede percibir nada ni puede dar forma a su vo-
luntad. Es titular de derechos, en tanto en cuanto tenga dignidad humana. Le pertenece dlgo, por ejemplo su no liquidabilidad en el mer-

cado, que pertenece a su propia gestién.




cho?2, Los derechos pierden su funcién sin la obli-
gacioén juridica de los demas, de respetar el dere-
cho ajeno. En tanto un titular de derechos esté so-
metido («subjetivado») a las normas juridicas, que
le obligan, como destinatario de la norma, al res-
peto en el contacto social a los derechos de otros ti-
tulares de derechos, sera sujeto de derechos.

2. La cuestién de qué quebrantamientos de nor-
mas (qué lesiones de qué deberes juridicos) y bajo
qué condiciones son materia criminal, se puede
contestar, en principio, tan sélo atendiendo a la
Constitucién que tiene la sociedad de una na-
ci6n?3, En particular se puede contestar tnica-
mente, atendiendo a la correspondiente Constitu-
cién penal. En el caso de que la sociedad de la na-
cién haya configurado su sistema politico como
un Estado de Derecho en el que el legislador se ha-
lle ligado al mas alto rango juridico, la Constitu-
cién penal expresa la esencia de cada norma juri-
dica y vincula al legislador penal a la hora de cri-
minalizar y penalizar cada acto que contradice
una norma. A la Constitucién penal pertenece, en
las sociedades de las naciones de la Unién Euro-
pea, siempre que sean vinculantes, cada constitu-
tio scripta domestica. En Alemania es la Ley Fun-
damental de Bonn (art. 74.Nr.1.GG.). A la Consti-
tucién penal pertenece también el derecho de la
Unién Europea, siempre que sea vinculante, sea el
derecho europeo primario, sea el derecho europeo
secundario. Porque también este derecho obliga a
los legisladores nacionales en los paises de la
Unién Europea. Siy en qué medida la constitutio
domestica cuenta con la complacencia del derecho
internacional, depende de la Constitucién penal
nacional y de las reglas generales del derecho in-
ternacional y, de manera problemética, también
del derecho que surge de las convenciones inter-
nacionales multilaterales.

3. Como principio penal constitucional de la le-
gislacién penal propia de un Estado de Derecho se
podria afirmar: Materia criminal y por ello crimi-
nalizable puede ser tinicamente la lesién de bienes
juridicos. Los bienes juridicos son prerrogativas
reconocibles o concedidas juridicamente por la
Constitucién penal para la administracién de rea-
lidades sociales dadas. La lesién del bien juridico
es la usurpacién (quebrantando la norma), por los
destinatarios obligados por las normas juridicas
(prohibitivas o permisivas), de estas prerrogati-
vas. La asi definida lesién del bien juridico es con-
dicién necesaria de la criminalidad material de un
contacto social organizado. Pero esta condicién

no es suficiente. Como condicién necesaria, pero
no suficiente debe darse, ademas, la puesta en pe-
ligro del objeto del bien juridico. Se denomina ob-
jeto del bien juridico, a la condicién necesaria
para que el bien juridico pueda percibirse real-
mente. El objeto del bien juridico puede, pero no
tiene que ser representado por realidades materia-
les.

a) Los bienes juridicos pueden ser, por una par-
te, bienes juridicos individuales. Los bienes juri-
dicos individuales son las prerrogativas recono-
cibles o concedidas juridicamente a los titulares
individuales de derechos para su exclusiva admi-
nistracién, que les pertenece como patrimonio.
Los titulares de derechos, que son personas, pue-
den de constitutione lata administrar con carac-
ter exclusivo aquellos bienes que les pertenecen
como por ejemplo su vida, su cuerpo, su sexuali-
dad, su propiedad, su voluntad, etc. Tales reali-
dades son condiciones de los particulares reco-
nocidas juridicamente por la Constitucién penal,
para que éstos puedan organizar de una forma
auténoma y 6ptima su vida interna y su partici-
pacién en la vida social. Son, en tanto, condicio-
nes para una practicable y éptima seguridad in-
dividual del patrimonio, es decir, de libertad real,
objetos individuales del bien juridico.

b) Los objetos del bien juridico y los bienes juri-
dicos pueden, por otra parte, ser colectivos. Los ob-
jetos colectivos del bien juridico son las condiciones
de funcionamiento del sistema social juridicamente
reconocido por la Constitucién penal. Por funcién
se entiende el rendimiento que genera el sistema so-
cial. Es el sistema querido juridicamente por la
Constitucién penal, esto es, lo que la sociedad debe
realizar, su finalidad o, en caso de un rendimiento
aproximativo posible, su meta. El Estado vela por el
mantenimiento de las condiciones de funciona-
miento del sistema reconocido juridicamente por la
Constitucién penal. Tiene casi el desempefio fidu-
ciario de las prerrogativas de administracién sobre
los objetos colectivos de bienes juridicos. Sus pre-
rrogativas se llaman bienes juridicos colectivos o
bienes juridicos de la colectividad.

4. En el Estado de Derecho, sélo pueden ser cri-
minalizados de constitutione lata, en considera-
cién al principio de proporcionalidad, las lesiones
a los bienes juridicos. Por ello hay que mencionar
los otros tres requisitos: las lesiones de bienes ju-
ridicos tienen que ser, al menos, socialmente into-
lerables. Adema4s, tienen que necesitar el reforza-
miento de la produccién de costes juridico pena-

22. También las personas c}uridicus y las asociaciones de personas pueden ser titulares de derechos.

23. Asi ocurre en socieda

es libres, cuya Constitucién prohibe al Estado gobernar en la organizacién del interior de los fitulares de de-

rechos, en los pensamientos y sentimientos de las personas libres. También estan libres de normas juridicas y de criminalizacién.
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les?4 derivados de la lesién al bien juridico, en in-
terés de la comun predisposicién a la observancia
de la norma. Por iltimo, tienen que hacer peligrar
suficientemente el objeto del bien juridico. Las
dos primeras exigencias, intolerabilidad social y
necesidad de criminalizacién del quebrantamien-
to de la norma, conceden al legislador, en tanto no
esté obligado a criminalizar una conducta deter-
minada (por ejemplo, por el Derecho europeo),
una prerrogativa de valoracién y regulacién. Esta
prerrogativa exige una ulterior decisién politica
dejandose ver en tales decisiones, la cultura politi-
co criminal del legislador.

La tercera exigencia, la suficiente puesta en pe-
ligro del objeto del bien juridico, debe ser preci-
sada. Suficiente puede ser incluso una puesta en
peligro abstracta cualificada. Una puesta en peli-
gro abstracta cualificada es un contacto social
organizado, cuyo efecto de peligrosidad podria
dar lugar, en caso de una indefinida y continua-
da repeticién o imitacién, a una puesta en peli-
gro concreto, y finalmente a la paralizacién de
las condiciones de la propiedad individual o de
una condicién de funcionamiento. La medida as{
delimitada de la puesta en peligro abstracto cua-
lificado de un obg'eto de un bien juridico se llama
«Hasardierung»?>. El criterio de la puesta en pe-
ligro abstracto cualificado se vale de un argu-
mento general. En una sociedad libre cabe pre-
guntarse, a dénde irfan a parar los subsistemas
sociales, la sociedad y, por tultimo, la efectiva li-
bertad igual para todos, si no se llevara a cabo la
criminalizacién contra la imitacién o repeticién
de las lesiones a los bienes juridicos. Al peligro
concreto se le llama Perilierung. Para la crimina-
lizacién de las lesiones a los bienes juridicos es
indispensable y, también suficiente, en caso de
intolerabilidad social y necesidad de criminaliza-
cién, un peligro abstracto cualificado del objeto
del bien juridico que lleve a la lesién del bien ju-
ridico. Esto permite la delimitacién juridico cri-
minal de los Hasardierungsdelikten.

Todos los actos, que nunca podrian desembocar
en una puesta de peligro concreto o paralisis de

un objeto de un bien juridico, no son aptos para
ser criminalizados en un Estado de Derecho. Tam-
poco son aptos para ser incriminados aquellos
comportamientos en los que el actor cree erré-
neamente poder crear un peligro abstracto cualifi-
cado para el objeto del bien juridico. Puesto que la
tentativa absolutamente inidénea no crea un peli-
gro abstracto cualificado, no es valida para ser cri-
minalizada. En cambio, si son validos a tal efecto,
los contactos sociales, cuya organizacién lesiva de
bienes juridicos, suponen un peligro abstracto
cualificado del objeto de un bien juridico. Valen
para ser criminalizados tanto en caso de bienes ju-
ridicos individuales como colectivos.

5. El peligro abstracto cualificado que lesiona
el bien juridico también es suficiente para el le-
gislador en orden a la criminalizacién del blan-
queo de dinero. Para ello son indispensables cua-
tro cosas: Tiene que verse el libre mercado como
el sistema caracterizado por las normas de la
Constitucién penal por la correspondiente socie-
dad nacional. Tiene que ser reconocida la sobera-
nfa fiduciaria del Estado sobre las condiciones de
funcionamiento de ese sistema libre como bien
juridico colectivo. Se han de examinar los efectos
de puesta en peligro abstracto cualificado sobre
la aptitud/idoneidad de la funcién del mercado
util a la libertad, en caso de incumplimiento de
las normas de blanqueo de dinero. Y se tiene que
afirmar la intolerabilidad social y la necesidad de
pena del blanqueo de dinero. Es evidente que ta-
les condiciones no tienen more geomeétrico.

a) La economia es un sistema social. A la liber-
tad efectiva y practicable de todos los mercados
que sirven a la misma se le ha llamado, preconsti-
tucionalmente, en el sentido de un pensamiento
progresivo, «mercado econémico social»26. El de-
recho de la Unién Europea quiere como economia
el mercado. Especialmente, quiere un mercado
que sirva para la prosperidad de todos y que per-
mita la libertad efectiva y practicable de los parti-
culares?’. Este mercado también es perfectamen-

24. Los costes juridico penales suponen para el quebrantador de la norma més 1ue la mera pérdida de las ventajas que obtiene con el
quebrantamiento de la norma. También le cuestan algo mas que los obstaculos, que le puedan ser impuestos para el restablecimiento de las
consecuencias subsanables derivadas de su quebraniamiento de la norma. Estos son costes adicionales. Pretenden evitar, bien el peligro de
ve quien quebranté la norma vuelva a hacerlo, en cuyo caso van orientados a la prevencién del peligro, o bien hacen pagar la culpabili-

3cd segon la medida individual del reprochable desacato a la norma. En este Gltimo caso son retributivos. Pueden ser penalizadas aque-
llas lesiones de bienes juridicos, que son sociclmente intolerables y que estan necesitadas de pena, especialmente, para reforzar la apela-
cién normativa a los destinatarios de la norma. La pena es el resultado refributivo  de costes adicionales en orden a reforzar la apelacién
normativa a los desfinatarios de la norma que, pese a su asequibilidad normativa, es decir, culpablemente, lesiona bienes juridicos ajenos.

25. Hasardieren significa arriesgar. Procede del juego de cartas «Hasard» y se emplea para expresar que los sujetos se lo juegan todo
a una carta, es decir, asumen el maximo riesgo (N. d. T.).

26. Cfr. MULLER-ARMACK, Genealogie der Sozialen Markwirtschaft, Frihschriften und weiterfihrende Konzepte, Squarl, 1974,

27. Cfr. al respecto en particular Borike, Standortvorteil Wirtschaftskriminalrecht: Missen Unfernehmen «stramiin :'?» werden?. Bemer-
kungen zum Stand des Wirtschafiskriminalrechts in der Bundesrepublik Deutschland, en wistra 1997, pp. 241 a 253; El mismo, Reform des
Wirtschafsstrafrechts der Bundesrepublik Deutschland nach der Wiedervereinigung, en Schiinemann (coord) Deutsche Wiedervereinigung.
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te compatible con la Constitucién?8, Respecto del
mercado existente en Alemania y en otros paises
de la Unién Europea, se puede hablar ya de mer-
cado econémico social, en el sentido de que al Es-
tado se dirigen ofertas de optimizacién?. Este
tipo de mercado viene dado juridicamente por la
Constitucién penal. El Estado también tiene sobe-
rania de administracién sobre las condiciones de
funcionamiento del mercado, segiin como se con-
figure en los paises miembros de la Unién Eu-
ropea.

b) Para las condiciones de funcionamiento de
un mercado que sirva a la libertad general, hay
que contar con una competencia no distorsiona-
da. El encubrimiento del origen delictivo de los
instrumentos de pago en el mercado distorsiona la
competencia, en pocas palabras: el blanqueo de
dinero, distorsiona la competencia. Ello ocasiona
un poder de demanda unilateral, en detrimento de
la igualdad de oportunidades de los demas inter-
vinientes. Es disfuncional para el mercado econé-
mico social suponiendo un peligro abstracto cua-
lificado de una condicién de funcionamiento del
mercado econémico social. Si un acto de blan-
queo de dinero fuera indefinidamente repetido o
imitado, esto serfa ruinoso para una competencia
libre y para un reparto libre del poder de deman-
da. Se han de afirmar la intolerabilidad social y la
necesidad de pena.

Por todo ello es materia criminal -desde la
perspectiva de las condiciones de funcionamien-
to del mercado que sirve a la libertad- la trans-
ferencia de dinero o de otros instrumentos de
pago en la economia legal. Semejante actuacién
supone un peligro abstracto cualificado para la
libre competencia en el mercado. Es apto, en
caso de repeticién o imitacién indefinida y con-

tinuada, para arruinar el mercado que sirve a la
libertad y, a gran escala, es socialmente intolera-
ble. Es id6neo para ser criminalizado por la in-
citacién al quebrantamiento de normas y es pe-
nalizable cuando hay un quantum de culpabili-
dad relevante. De la misma manera, material
criminal es cada encubrimiento de la fuente de-
lictiva del dinero y de otros instrumentos de
pago del mercado, que superan cuantitativa-
mente minimos despreciables (por ejemplo,
montantes en céntimos), en tanto en cuanto
sean apropiados, para servir a la transferencia
en el sistema econémico o para preparar hechos
similares.

6. Los tipos penales del blanqueo de dinero, as{
considerados, se han dictado contra el efecto de
peligro abstracto cualificado que provoca el blan-
queo de dinero en perjuicio de la competencia en
el mercado. Su bien juridico y su objeto del bien
juridico se formulan en cierto modo de una ma-
nera «monofocal»,con referencia a la aceptacién
juridico-constitucional-criminal del mercado y de
su funcién de servicio a la libertad30. Semejante
concepcién del bien juridico, orientada al merca-
do, tiene posibles y reales competidores en el foro
de la teoria del bien juridico. Estos pueden dispu-
tar con aquél su derecho de ser los unicos, pero
también pueden considerar que tan sélo tienen un
derecho a complementarlo, con lo cual seria posi-
ble realizar combinaciones. La teoria del bien ju-
ridico y del objeto del bien juridico seria entonces
en cierto modo «polifocal». Aquello a lo que se lla-
ma blanqueo de dinero merece, la verdad sea di-
cha, pronto otro nombre, en caso de complemen-
tacién o sustitucién del punto de vista orientado
al mercado.

Die Rechtseinheit, Arbeitskreis Strafrecht, Band Ill, Entwurf eines Gesetzes zur Bekémpfung der Wirtschaftskriminalitét, 1996, pp. 73 a 97;
El mismo, Teleologie und Effektivitit der Normen gegen Geldwische, en wistra 1995, pp. 87 a 91,y 121 a 130; El mismo, Zur Legitimitét
des Wirtschafsstrafrechts im engen Sinne und seiner spezifischen Delikisbeschreibungen, en Bausteine des européischen Wirtschaftsstra-
frechts, Madrid-Symposium fir Klaus Tiedemann, 1995, pp. 109 a 123; El mismo, Freiheit durch Wirtschaftsstrafrecht, en BoTTke/Lam-
PERT/RAUSCHER, Freiheit als zentraler Grundwert demokratischer Gesellschaften, Interdisziplingre gesellschaftpolitische Gespridche an der Uni-
versitit Augsburg, Band 2, 1992, pp. 197 a 212; El mismo, Empfielt es sich, einen Tatbestand der Wirtschaftsschédigung in das Strafge-
setzbuch aufzunehmen?, en wistra, 1991, pp. 80 a 91; El mismo, Das Wirtschaftsstrafrecht in der Bundesrepublik Deutschland - Lésungen
und Defizite, primera y segunda parte, en wistra 1991, pp. 1 a 10y 52 a 56.

28. BOTTKE, Das Wirtschaftsstrafrecht in der Bundesrepublik Deutschland - Lésungen und Defizite, Primera y segunda parte, en wistra
1991, pp. 1 a 10, 52 a 56, especialmente pp. 4y ss.; El mismo, Zur legitimitéit des Wirtschaftsstrafrechts im engen Sinne und seiner spe-
zifischen Deliksbeschreibungen, en Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fir Klaus Tiedemann, 1995, pp.
109 a 123. :

29. Chr. en general sobre mercado econémico social, MULLER-ARMACK, Genealogie der Sozialen Markwirtschaft, Frihschriften und wei-
terfihrende Konzepte, Sttutgart, 1974.

30. Para subrayar esta idea: El objeto del bien juridico de un fipo penal del blanqueo de dinero es pues, el reparto de las mismas opor-
tunidades para obtener poder de demanda en el mercado, mediante la adquisicién legal de dinero. Expresado de ofra manera: el objeto
del bien juridico siguiendo la definicién generdl, es la competencia del mercado como su condicién de funcionamiento. El bien juridico es
la fiduciaria soberania administrativa del Estado nacional, sobre esa condicion de funcionamiento del mercado que sirve a la libertad. Una
premisa de que semejante teoria del bien juridico esté formulada y aceptada de constitutione lata, es el correspondiente acatamiento del
mercado en conjunto, su funcién y sus condiciones de funcionamiento, asi como la soberania administrativa estatal obtenida del derecho

constitucional pendl.

11




Revista Penal

Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania

A) La teoria del bien juridico orientado al mer-
cado tiene en teoria al menos dos competidores
principales.

a) El primer competidor es una concepcién del
bien juridico orientada al proceso penal y a las
consecuencias del delito. Para esta concepcion, la
idoneidad gradualmente acrecentable de los bie-
nes procedentes de delito, para actuar como ins-
trumentos de pago mediante actos de encubri-
miento o de transferencia en el mercado, es se-
cundaria o absolutamente irrelevante. Esta teoria
ve a estos bienes como objetos, que al proceder de
delitos, sucumben o pueden sucumbir, a las medi-
das de caracter procesal penal del comiso de efec-
tos e instrumentos, comiso de gananciasy a las de
aseguramiento. Los actos de encubrimiento, los
cuales se frustran o se ponen en peligro a través de
la adopcién de tales medidas, son criminales por-
que ponen en entredicho la persecucién penal del
hecho, més exactamente, la produccién procesal
penal de medidas3!. El blanqueo de dinero pasa
de ser un delito contra la competencia en el mer-
cado que sirve a la libertad, a ser un delito contra
la persecucién y recriminacién penales por el Es-
tado. Asi es como lo ha concebido la sociedad, y lo
ha querido la Constitucién.

La correspondiente Constitucién penal quiere la
persecucién material y juridica y la recriminacién
de los delitos de los que proceden dinero y valores
patrimoniales o de aquellos delitos en los que han
sido el medio empleado para cometerlos. La ex-
presién «crime should not pay» es la minima ofer-
ta en relacién con las consecuencias materiales y
juridicas del delito. Lo justo es que el bien proce-
dente de un delito, no quede y se desarrolle en el
dmbito del autor. Si el delito no debe merecer la
pena, el lucra et crimine y el producta sceleris no
pueden permanecer como beneficio o provecho.
Tienen que ser decomisados a los autores o parti-
cipes del delito. Si vale la expresién «crime should
be expensive», entonces hay que quitar a los auto-
res y participes culpables del hecho, el dinero u
otros valores patrimoniales, que hayan sido utili-
zados como medio de comisién del hecho. Es ca-
sual el hecho de que los beneficios, productos y
medios delictivos no sélo sean objetos de asegura-
miento procesal penal, y de eventuales decomisos
de la misma indole, sino que también tengan valor
patrimonial como instrumentos de pago. Esto es
secundario. Lo prioritario es su disposicién penal,
a ser objeto de las medidas antes mencionadas.
Igualmente secundario es que los bienes objeto de
aseguramiento, comiso de efectos o instrumentos
o comiso de ganancias, se empleen en el mercado

a consecuencia de actos de encubrimiento o trans-
ferencia. Prioritario es el concreto peligro o fraca-
so de una medida. El bien juridico del precepto
penal que se dirige contra tales peligros o fraca-
sos, es la soberania administrativa del Estado so-
bre el sistema que lleva a cabo la prevencién y re-
presién penal de los quebrantamientos de nor-
mas, en favor de una libertad real y practicable de
todos los miembros de la sociedad. Objeto del
bien juridico son las condiciones de funciona-
miento tutiles para la libertad general, y de la per-
secucién y recriminacién penales conforme a de-
recho. Una de las condiciones de funcionamiento
es que los objetos del comiso de efectos o instru-
mentos o del comiso de ganancias sigan siendo
accesibles para los 6rganos de persecucién penal.
El blanqueo de dinero se erige en sabotaje de la
persecucién y recriminacién penales justificadas
por la necesidad y en la puesta en peligro o frus-
tracién de la produccién procesal penal del comi-
so de las ganancias del hecho delictivo y los costes
productivos del comiso de producta et instrumen-
ta sceleris. Se erige en sabotaje del comiso de ga-
nancias, comiso de efectos e instrumentos y del
aseguramiento. Supone el especial fracaso de las
consecuencias del delito. Supone el fracaso penal.

b) El segundo competidor es una concepcion del
bien juridico orientada al derecho individual. Se-
gun esta concepcion, el bien juridico es el derecho
individual de los verdaderamente autorizados a
recuperar su bien valorable en dinero, que otro se
ha agenciado delictivamente. El motivo es que ese
otro, a causa del delito, no ha adquirido ningtn ti-
tulo legal que le permita quedarse con el bien va-
lorable en dinero; no debe quedarse con el dinero
ni con los valores patrimoniales no conformes a
derecho. Los actos que encubren el dinero frente
al derecho de adquisicién de los autorizados, en-
torpecen la devolucién efectiva del bien a su pa-
trimonio. Este patrimonio es un objeto de bien ju-
ridico individual. El blanqueo de dinero se con-
vierte entonces en un delito parecido a la
receptacién. Se convierte en un intercambio de
cosas receptadas mediante bienes de valor mone-
tario, y por tanto, en una receptacién de bienes
que no sean cosas.

B) En la génesis histérica de los tipos penales
juridico nacionales, practicamente no se formula-
ba originariamente una teoria del bien juridico
orientada al mercado. Re vera los padres de la ley
no se preocuparon de formular eventuales reser-
vas juridico dogmaticas sobre la cuestién del bien
juridico. La Directiva europea reaccioné pragma-
ticamente frente a la criminalidad organizada y su

31. EI § 11.1 Nr. 8 S1GB ordena, como medidas de seguridad, las medidas curativas y de aseguramiento junto con el comiso de efec-

tos en instrumentos, el comiso de ganancias y la inutilizacién.
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actuacién parasitaria en el mercado. Los legisla-
dores penales nacionales la trasplantaron. Esta-
ban a favor de privar a la criminalidad organizada
de una parte de sus incentivos econémicos. A tal
efecto enlazaron la puesta en peligro abstracta de
la funcién del mercado a través del blanqueo de
dinero, con el peligro concreto o la frustracién de
los actos procesales penales que se dirigen contra
los incentivos econémicos del hecho a través del
decomiso de beneficios, productos y medios utili-
zados en el hecho. Semejante génesis permite que
los bienes juridicos y objetos de bienes juridicos
de los tipos penales de blanqueo de dinero de los
respectivos paises lleguen a ser muy discutibles.

a) El bien juridico y el objeto del bien juridico son
de lege domestica particularmente discutibles cuan-
do, como es el caso de Alemania, el tipo penal del
blanqueo de dinero no se encuentra en una compi-
lacién legal consagrada al derecho penal econémi-
co, que busque la proteccién de las condiciones de
funcionamiento del mercado, sino que se incardina
en los delitos «favorecimiento y receptacién»32.

Esto permite afirmar, que los padres de la ley
alemanes habrian visto y querido una analogia
entre el blanqueo de dinero y la receptacién. El
bien protegido no es, o al menos no es inicamen-
te, el mercado y su competencia o el flujo econé-
mico y financiero33. Como bienes protegidos tam-
bién encontramos los intereses individuales lesio-
nados mediante el hecho precedente34, asi como
la Administracién de Justicia en su funcién de eli-
minacién del efecto del delito3>. Semejante teoria
de proteccién del bien estd apoyada de lege lata en
la criminalizacién a través del § 261 parrafo 1
StGB, en el que también se explicita como moda-
lidad comisiva la puesta en peligro o frustracién
del comiso de ganancias, comiso de efectos e ins-
trumentos y aseguramiento de cualquier bien pro-
cedente de un delito. Este punto de vista también
se apoya de lege lata en el hecho de que el antiguo
§ 261 StGB, que llevaba por rabrica solamente la
expresion «blanqueo de dinero», pasé a llamarse,
tras una reforma legal, «blanqueo de dinero, en-
cubrimiento de valores patrimoniales ilegales»3°.
Esto puede ser interpretado como un cambio obli-
gado desde un punto de vista “monofocal” hacia
un punto de vista «polifocal».

b) De todo lo anterior puede derivarse, que el le-

gislador penal aleman ha combinado los tres as-
pectos de proteccién. El tipo penal vigente en Ale-
mania del «blanqueo de dinero; encubrimiento de
valores patrimoniales ilegales», no ha sido abarca-
do por el legislador histérico solamente desde la
perspectiva de la puesta en peligro abstracto cua-
lificado (Hasardierung) de una condicién de fun-
cionamiento del mercado util a la libertad. Tam-
bién es abarcado desde la perspectiva de la enti-
dad del dafio que un delito de referencia pueda
producir en un patrimonio individual. Igualmente
es abarcado desde la perspectiva de la puesta en
peligro de una condicién de funcionamiento de la
recriminacién penal por parte del Estado. Crimi-
naliza, en tanto se trata de la puesta en peligro o
fracaso del comiso de ganancias, del de efectos o
instrumentos o del aseguramiento, una forma es-
pecial de sabotaje de la persecucién penal. La re-
daccién actual del § 261 StGB contempla una
mezcla combinada. Combina tres orientaciones
de proteccién. Baraja objetos de proteccién co-
lectivos e individuales, siendo éstos heterogéneos.
Semejante mezcla es contraproducente para la se-
guridad juridica. Cada tipo delictivo de puesta en
peligro de medidas, que estéligado al de blanqueo
de dinero, produce un efecto difusor. Una inter-
pretacién orientada al bien juridico posibilita, en
caso de bienes juridicos diversos, la concurrencia
de varios resultados. Una regla que solucionara tal
concurso, no existe para un tipo penal global con
mezcla de bienes juridicos. Un tipo penal de
«blanqueo de dinero, puesta en peligro de bienes
juridicos» no tiene contornos claros, por lo que la
taxatividad del tipo se resiente. De lege lata, es este
el caso del § 261 StGB, «blanqueo de dinero, en-
cubrimiento de valores patrimoniales ilegales».

C) La mezcla de bienes protegidos heterogéneos
no es necesaria. De lege ferenda podria pensarse en
un tipo penal, que ligara el «clasico» fracaso penal
con la «puesta en peligro o frustracién de las me-
didas. También podria regularse esa puesta en pe-
ligro de las medidas a través de un tipo penal al
efecto. La disociacién del blanqueo de dinero y de
la puesta en peligro de tales medidas favoreceria
la taxatividad del tipo. Un tipo penal del blanqueo
de dinero orientado al mercado describirfa un de-
lito de peligro abstracto. Un tipo penal de puesta
en peligro orientado a la persecucién penal, des-

32. Titulo de la seccién veintiuna de la parte especial StGB.

33. Chr., por un lado Lampe, Der neve Tatbestand der Geldwdsche ( § 261 SIGB), en JZ 1994, pp. 123y ss., p. 125. Por ofra parte HAs-
SEMER, Vermdgen im Strafrecht - Zu neven Tendenzen in der Kriminalpolitik, en WM Sonderbeilage 3 zu Heft 14 vom 8.4.1995, pp. 1 y ss.,

p. 14.

34. SANT, en Ulsamer (Dior) Lexikon des Rechts. Strafrecht, Strafverfahrensrecht, 22 ed. 1996, p. 390, Burr, Geldwiéische, Siegburg,
1995, p. 26. Cfr. también LACKNER/KUHL, SIGB, 22° ed., Minchen, 1997, § 261 marg. 1.

35. En relacién con el § 261 1 StGB, BT-Drucks,12/989, p. 27; LACKNER/KUHL, SIGB, 22° ed., Minchen, 1997, § 261 marg. 2.

36. La reforma del § 261 SIGB tuvo lugar a través de la Ley de lucha contra el delito de 28.10.1994, Boletin Oficial Federal, I, pp.

3186y ss., p. 3188.
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cribirfa un delito de peligro, cuya intensidad de
peligro (en relacién a la amenaza o persecucién
efectiva del delito de referencia y su castigo) seria
de peligro concreto. La justificacién de la crimi-
nalizacién del blanqueo de dinero y/o puesta en
peligro de las medidas a través de intereses indivi-
duales es renunciable. El blanqueo de dinero y la
puesta en peligro de las medidas no tienen un pa-
recido familiar con la receptacién. Esta tiene un
bien juridico individual, aquéllas, un bien juridico
colectivo.

7. La critica general y especial a esta elaborada
argumentacién guarda relacién con el hecho de
que los criticos de un delito de peligro abstracto
de blanqueo de dinero, podrian creer que el esce-
nario descrito por el blanqueo de dinero, en el
sentido de que perjudica la funcién de utilidad del
mercado, es exagerado. Ademads, las condiciones
de funcionamiento del mercado serian vagas, no
constatables e imprecisas. Los criticos de un deli-
to de peligro de la puesta en peligro de las medi-
das, podrian censurar que no se comprende por-
qué tiene que ser penalizada especialmente la
puesta en peligro de las medidas; la cantidad de
posibles puestas en peligro por parte los agentes
de la Administracién de Justicia seria mayor. Ade-
mas, el recurso a los delitos de peligro abstracto
en los supuestos delitos contra bienes juridicos
colectivos levanta sospechas en un derecho penal
liberal, porque sobrepasan el 4mbito de punibili-
dad legitimo en una sociedad libre. La amenaza
legal de punibilidad es legitima en caso de lesio-
nes socialmente insoportables y necesitadas de
pena, de bienes juridicos individuales. Las condi-
ciones de la auto-organizacién de los particulares
y de su intervencién en la vida social, como por
ejemplo la integridad de la propia vida, la integri-
dad fisica o de las cosas, se fundamentan princi-
palmente en realidades que cualquiera puede
constatar. Se puede ver si alguien estd muerto, o
su cuerpo esté herido, etc. Las condiciones de los
agentes del sistema social, como por ejemplo el
mercado o la recriminacién penal estatal, son
siempre invisibles. Sélo pueden presumirse como
objeto de un bien juridico. La proteccién de la li-
bertad mediante delitos de peligro abstracto para
rechazar el peligro de perjuicio de la éptima fun-
gibilidad del sistema social, amenaza con conver-
tirse en una disminucién de la libertad?’.

Entre tanto, no hay ningun principio en el De-
recho constitucional penal del que quepa deducir

que los contactos sociales que son suficientemen-
te peligrosos en abstracto para los bienes juridicos
colectivos, no puedan ser tipificados. Una prohi-
bicién juridica expresa no es deducible del Dere-
cho constitucional penal. De constitutione domes-
tica lata no se puede juridicamente decir no a los
delitos de peligro abstracto que no se refieren a
bienes juridicos individuales. La constitucién pe-
nal alemana otorga o permite al Estado una licen-
cia para la normativizacién de delitos de peligro
abstracto cualificado (Hasardierungsdelikten) in-
cluso cuando tienen una mera relacién con bienes
juridicos colectivos. Si no permitiera tal licencia,
se arriesgaria en ultimo término a una acumula-
cién del potencial de peligro, que daria como re-
sultado la posible ruina para la sociedad, del sis-
tema y de sus agentes. Semejante riesgo no tiene
que ser tolerado. An ounce of prevention is worth a
pound of eure. La libertad real de cada individuo
depende en la sociedad moderna, en gran medida,
de los agentes del sistema social, por ejemplo, del
sistema politico y econémico. Seria histéricamen-
te retrégrado negar su capacidad de proteccién
penal. La renuncia a la normativizacién de los de-
litos de peligro abstracto contra la puesta en peli-
gro de objetos de bienes juridicos colectivos, per-
judicaria de verdad la libertad real de los particu-
lares. Quien esperara a que el potencial de peligro
abstracto se realizara en un peligro concreto, se
arriesgaria a la ruina irreparable del sistema. Esto
no es aconsejable. La licencia de normativizacién
de los Hasardierungsdelikten no merece, desde el
prisma politico de la aceptacién de la comunidad,
una censura. Indudablemente, si y en qué medida
el legislador hace uso de su licencia, son cuestio-
nes que mas alla de las obligaciones de criminali-
zacién nacionales, europeas e internacionales, son
politicas. La criminalizacién y la no criminaliza-
cién de las puestas en peligro abstractas son ex-
presién de cada cultura politica.

a) El blanqueo de dinero implica un peligro abs-
tracto cualificado de las condiciones de funciona-
miento del mercado. Vicia la libre competencia.
Distorsiona, unilateralmente, el poder de deman-
da en perjuicio de la justa distribucién inicial del
poder en orden a la demanda. Si se quieren ex-
cluir de la criminalizacién los actos referentes al
mercado que no tienen relacién con bienes juridi-
cos individuales, se ignora que la libertad real y
practicable de todos los particulares también de-
pende directamente de las realidades econémicas
que proporciona un mercado que funcione. Ade-

37. En Alemania la Escuela de Frankfurt defiende esta vision de los delitos de peligro abstracto sin bienes juridicos individudles, con
buenos y dignos argumentos de politica criminal. Cr. Herzog, Gesellschaftliche Unsichegveir und strafrechtliche Daseinsvorsoge. Studien zur
Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den Geféhrdungsbereich, 1991, Heidelberg; LipersseN (dtor), Modernes Strafrecht und ultima-ra-
tio-prinzip, 1990, Frankfurt am Main, pp. 113 y ss.; PrRTTwiiz, Strafrecht und Risiko, 1993.
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mas, puede afirmarse que el particular tiene un
derecho fundamental a intervenir en el mercado
cuando éste esta organizado como sistema econé-
mico, y el particular tiene, como miembro de una
sociedad libre, el derecho a una libertad general
de accién. Sélo podra disfrutarlo éptimamente,
cuando pueda definir auténomamente sus intere-
ses en el mercado y, con una competencia garanti-
zada, llegar a un acuerdo sobre el precio de mer-
cado con los demas. En esta medida el blanqueo
de dinero no puede tener lugar sin implicacién in-
dividual alguna.

b) Muy problematica es la punibilidad de las
puestas en peligro de las medidas. Seguramente,
la posibilidad de asegurar y dado el caso, retirar
de la circulacién los beneficios, productos y me-
dios del delito es una condicién para la persecu-
cién y recriminacién penales. Pero también se
pueden articular otras condiciones de funciona-
miento de la persecucién y recriminacién penales.
El si a una criminalizacién de las puestas en peli-
gro de las medidas conlleva el peligro del desarro-
llo de una tendencia a la criminalizacién, que per-
judique de forma poco limpia las oportunidades
de defensa de los adversarios en un proceso penal.

En resumen, para recapitular lo afirmado y
aventurar una visién general: la criminalizacién
del blanqueo de dinero es legitima desde la pers-
pectiva del derecho constitucional penal. El bien
juridico y el objeto del bien juridico de una norma
penal, que criminalice el blanqueo de dinero, han
de determinarse en referencia a la Constitucién
penal orientada al mercado. El bien juridico y el
objeto del bien juridico son colectivos. El bien ju-
ridico es la soberania administrativa fiduciaria del
Estado sobre la funcién del mercado de ser ttil a
la libertad en un Estado social de Derecho. El ob-
jeto del bien juridico es la competencia, o méas

exactamente, la distribucién de oportunidades y
puntos de partida justos en relacién con el patri-
monio y la posibilidad de demandar bienes y pres-
taciones de servicio. El dinero u otros instrumen-
tos de pago, que proceden de fuentes delictivas y
forman parte de la demanda, distorsionan la com-
petencia. Los actos de encubrimiento y de trans-
ferencia suponen un peligro abstracto cualificado
de aquellas condiciones de funcionamiento del
mercado, que sirven a una libertad igual y general
para todos. La criminalizacién del blanqueo de di-
nero expresa el valor de un mercado qtil la liber-
tad y sus condiciones de funcionamiento. La cri-
minalizacién expresa, ademaés, la prohibicién del
blanqueo de dinero contrario a la libertad. Podria
ser un medio eficaz contra la criminalidad organi-
zada. No obstante, en la realidad una norma penal
contra el blanqueo de dinero es poco eficaz. Las
razones son de carécter estructural. Estas se man-
tendran, en tanto que los participantes en el mer-
cado no tengan un deber general de sospecha so-
bre procedencia delictiva de los instrumentos de
pago que se ofrecen. En el mercado se puede lu-
char més facilmente contra la criminalidad orga-
nizada con los medios econémicos del mercado,
por ejemplo mediante la legalizacién de los hasta
ahora bienes y servicios ilegales, que pese a su ile-
galidad son demandados. Con ello se privaria con-
siderablemente a la criminalidad organizada, de
su caldo de cultivo comercial. Indudablemente,
esta solucién tan radical tendria unos costes. Su-
pondria un menoscabo de la libertad real, por
ejemplo ante las drogas. El tema general «el mer-
cado y la criminalidad organizada» necesita, por
tanto, al menos ser siempre completado con la
apostilla: «asi como la proteccién de la libertad».
A la larga, permanecera de plena actualidad en el
sistema politico de la sociedad y en la ciencia del
derecho penal. L
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