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SUMARIO

Una de las cuestiones mds debatidas en la doctrina moderno es la necesi-
dad de castigar o no las conductas negligentes de lavado de activos.

Si bien la Convencidn de Viena no se refiere al respecto y las demds con-
venciones internacionales realizadas posteriormente no obligan a los Estados
parte a castigar la modalidad negligente del lavado de dinero, éste, en un prin-
cipio, estaba previsto para los empleados de banca por ser estos la principal
puerta de acceso del dinero ilicito. Sin embargo, nuestra legislacién no sélo
castiga la conducta negligente de los llamados sujetos obligados; sino cualquier
particular sobre quién podria recaer el conocimiento del origen delicto de los
bienes que ingresa al circuito financiero.

En el presente ensayo se analizardn las criticas doctrinales suscitadas en
torno a la tipificacién de la negligencia grave en el lavado de dinero, las razo-
nes por las que nuestra legislacién decide castigar la modalidad negligente de
este delito; y la importancia que se le otorga a este tema a nivel internacional,
principalmente desde el punto de vista probatorio, pues se entiende que los
Estados que asumen la modalidad imprudente, tienen una mayor efectividad
en la persecucién penal del lavado capitales.

ABSTRACT

One of the most debated issues in the modern doctrine is the need to pun-
ish or not punish negligent behavior laundering.

While the Vienna Convention is not concerned about it, and other in-
ternational conventions created later do not require States parties to punish
the negligent form of money laundering, it, initially, was intended for bank
employees because these are the main gateway for illegal money. However, our
laws not only punish the negligent conduct of so-called subjects required; but
any particular about who might fall delicto knowledge of the origin of goods
entering the financial circuit.

In this essay doctrinal criticisms raised about the criminalization of gross
negligence in money laundering, the reasons why our legislation decides to
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terio Publico desde el mes de Marzo del afio 2001, prestd servicios durante ocho afos en la Unidad Penal Ordinaria N° 4 de la
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punish the negligent form of this crime will be analyzed; and the importance
given to this issue at international level, mainly from the point of evidence,
it is understood that States take reckless mode, have a more effective criminal
prosecution of money laundering.

INTRODUCCION

Aunque desde principios de la década de los ‘80 del siglo pasado existe
constancia de la preocupacién de instancias internacionales de gran relevancia
por el fenémeno originado en los recursos provenientes de actividades ilegales,
no fue sino hasta diciembre de 1988 cuando se produjeron dos documentos
de trascendental importancia que marcarfan, de manera concreta, el punto de
partida de las iniciativas internacionales frente al problema. Estos documen-
tos fueron la Declaracién de Principios del Comité para la Reglamentacién
Bancaria y las Précticas de Vigilancia de Basilea, mejor conocida como la “De-
claracién de Basilea”, emitida por los reguladores bancarios del Grupo de los
Diez y formulada por los Reguladores Bancarios en fecha 12 de diciembre de
1988, asi como la Convenci6n de las Naciones Unidas contra el Trfico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, mejor conocida como la “Con-
vencién de Viena”, de ese mismo afio.

La Declaracién de Basilea tuvo por objetivo impedir que los bancos y
otras instituciones financieras fueran utilizados para transferencias o dep6sitos
de fondos de procedencia ilicita, a través de unas reglas de comportamiento,
como la identificacién de la clientela, la comprobacién o averiguacién de la
conformidad de las transacciones a estdndares éticos, la cooperaciéon con auto-
ridades judiciales, controles internos y adiestramiento del personal.

La Convencién de Viena de 1988, por su parte, refleja en su predmbulo el
reconocimiento de la preocupacidn por el tema del lavado de activos prove-
niente del trdfico ilicito de drogas, al declarar las partes de la Convencién estar
conscientes “de que el trdfico ilicito genera considerables rendimientos financieros
y grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales
invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracion piiblica, las
actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles”.

De ahi, que con la firma y ratificacién de los Estados de la Convencién de
Viena, estos se obliguen a tipificar de una manera uniforme el delito de lavado
de activos proveniente del trafico de drogas, proporciondndole la Convencién
mecanismos de asistencia judicial internacional que permiten perseguir a los
delincuentes en cualquier parte del mundo, a través de la extradicién, asi como
incautar y/o decomisar en cualquiera de los paises signatarios los bienes que
tienen su origen o se deriven de un delito de tréfico de drogas.

A partir de este instrumento de Derecho Internacional, se crearon numerosos
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grupos de trabajos, mundiales y regionales, se propiciaron nuevos Convenios Inter-
nacionales de alcance universal, como los relativos a la Delincuencia Organizada
Transnacional y la Corrupcion.

La recomendacién 3 del GAFI al referirse al Delito de lavado de activos
senala que: “Los paises deben tipificar el lavado de activos en base a la Convencion
de Viena y la Convencion de Palermo. Los paises deben aplicar el delito de lavado de
activos a todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la mayor gama posible de
delitos determinantes”.

Luego de la tipificacién del lavado de activos como hecho punible, varios pais
fueron perfeccionando y ampliando tanto los delitos subyacentes al lavado como
las diferentes conductas, entre las que varios paises, entre ellos el Paraguay, intro-
dujo la negligencia grave, como una de las modalidades de comisién de éste ilicito.

QUE ES EL LAVADO DE DINERO: EXPRESIONES MAS COMUNES

Este delito ha recibido diferentes denominaciones, algunos dadas por la
doctrina, otras por organismos internacionales y otras adoptadas por las legis-
laciones de diferentes paises.

En idioma inglés se utiliza la expresién “money laundering”; “blanchi-

» 7 « . ) . « e ’ Koo .
ment” en francés; “blanchissage” en suizo; “geldwasche” en alemdn; “riciclag-
gio” en italiano; “Hsi ci’ien” en Chino; “Shikin no sentaku” en japonés; “ot-
myvanige” en ruso; y “branqueamento” en portugués. Traducciones de algunas
de esas expresiones se han trasladado a los paises de habla hispana que utilizan
las siguientes expresiones: “Lavado de Dinero”, “Lavado de Activos”, “Blan-
queo de Capitales”, “Blanqueo de Dinero” o “Legitimacién de Capitales”.

En nuestro pais, a pesar de que se entiende que pueden ser objeto de “lava-
do” todo tipo de bienes provenientes de actividades delictivas; se utiliza el térmi-
no “Lavado de Dinero’; asi se tiene que para la Unidad de Inteligencia Financiera
Nacional — SEPRELAD, el término “lavado de dinero” se refiere a las actividades y
transacciones financieras que son realizadas con el fin de ocultar el origen verdadero
de fondos recibidos. Dichos fondos son provenientes de actividades ilegales y el obje-
tivo de la misma es darle a ese dinero ilegal, la apariencia de que proviene del flujo
lbgico de alguna actividad legalmente constituida. Y una vez efectuado este proceso
estar disponible para la utilizacion de las bandas delictivas o terrovistas™.

2 Yeimy Rossana Adle Monges, paraguaya, abogada, egresada de la Universidad Nacional de Asuncion en el afio 2003, con
promedio general 4.00. Funcionaria del Ministerio Pablico desde el mes de Marzo del afio 2001, presté servicios durante
ocho afios en la Unidad Penal Ordinaria N° 4 de la ciudad de Asuncion. En el afio 2010, gané un concurso de mérito y fue
comisionada por el término de un afio a la Secretaria de Prevencion de Lavado de Dinero y Bienes — SEPRELAD, donde ocupd
un cargo de Jefatura en la Direccion General de Asesoria Juridica. Actualmente presta servicios en la Unidad Especializada
de Delitos Econdmicos y Anticorrupcion. Realizo varios Diplomados en Derecho Penal parte General, Derecho Penal Parte
Especial, Derecho Procesal Penal Derecho Constitucional y Procesal Constitucional, ademas de haber asistido a varios cursos
y seminarios de Derecho Penal y Procesal Penal y temas vinculados al Lavado de Dinero.

3 Rodriguez Hurtas, Olivo. Aspectos Dogméticos, Criminoldgicos y Procesales del Lavado de Activos. Edicion: Proyecto Justicia y
Gobernabilidad Edif. Empresarial Reyna |, Santo Domingo Republica Dominicana. Pag. 24. Fuente: Pagina Web de la UIF-SEPRELAD
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El delito lavado de activos busca ocultar o disimular la naturaleza, origen,
ubicacién, propiedad, control del dinero y/o de bienes obtenidos ilegalmen-
te. Con ese fin, los blanqueadores utilizan diferentes actividades econdmicas,
financieras y comerciales licitas para inyectarles fondos producidos por de-
lincuentes, disfrazar su origen y darles asi una apariencia de legalidad que les
permita mantener oculta la fuente (el delito) que los origind.

Para BLANCO CORDERO* se hace necesario distinguir entre “dinero su-
cio” y “dinero negro” para delimitar entre el procedente de una actividad ilicita
y el dinero no declarado al fisco, que no tiene por qué tener una procedencia
delictiva, siendo en este caso mds apropiada la expresion “lavado patrimonial”
que acufia la Audiencia Provincial de Sevilla® ya que si el dinero es negro habrd
que blanquearlo y si se trata de dinero sucio, habrd que limpiarlo o lavarlo. La
definicién de lavado de dinero para BLANCO CORDEROE serd “el proceso
en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema eco-
némico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita”.

Para el GAFI las alusiones a un delito de lavado de activos se refiere no sélo
al delito o delitos primario (s), sino también a los delitos auxiliares.

LA NEGLIGENCIA Y EL LAVADO DE DINERO

No resulta fécil dar una nocién de la negligencia grave, fundamentalmente
por la combinacién de conceptos que implica dicha expresién; pero se podria
decir que la negligencia grave es la omisién, el descuido voluntario y conscien-
te en la tarea cotidiana que se despliega o bien en el ¢jercicio de la profesién a
través de la realizacién de un acto contrario a lo que el deber que esa persona
realiza exige y supone.

Es asi que una de las cuestiones mds debatidas en la doctrina es la necesidad
o no de castigar las conductas negligentes de lavado de activos.

Sin embargo, varios paises en Latinoamérica sancionan la modalidad ne-
gligente de este delito; como ejemplos se pueden citar a Chile, donde el art. 27
de la Ley num. 19.913 que crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica
diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos, castiga (con
pena rebajada en dos grados) las conductas de ocultar o disimular el origen
ilicito de los bienes si el autor no ha conocido el origen de los bienes por negli-
gencia inexcusable. En Paraguay el art. 196 del Cédigo Penal castiga con pena

4 BLANCO CORDERQ, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales., pag. 90 y ss, citado por José Silvente Ortega, en su tesis
doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la Jurisprudencia y el Derecho
comparado con los paises de la Unién Europea” pag. 29.

5 SAP Sevilla 268/2006 de 28 de abril, LA LEY 175206/20086, citado por José Silvente Ortega, en su tesis doctoral: “Criticas a la
prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la Jurisprudencia y el Derecho comparado con los paises
de la Unién Europea” pag. 29.

5 BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales...Cit., pag. 93, citado por José Silvente Ortega, en su tesis
doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la Jurisprudencia y el Derecho
comparado con los paises de la Unién Europea” pag. 29
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privativa de libertad de hasta dos afios o con multa al que cometa el delito de
lavado y por negligencia grave, desconociera la procedencia del objeto de un
hecho antijuridico.
Las mayores criticas al delito de blanqueo de capitales, tanto por parte
de la doctrina como por parte de la jurisprudencia internacional, se centran
en la modalidad de imprudencia grave, con cuya inclusién entienden que el
legislador desbordé las previsiones del Convenio de Viena de 19887 que no se
pronuncio sobre el tipo; a lo que se suma que la Recomendacién 3 del GAFI
tampoco habla de la tipificacién de la negligancia, limitindose a recomendar
que la tipificacién sea conforme a las Convenciones de Viena y Palermo y
abarquen el mayor niimero posible de delitos graves.
Para Cobo del Rozal®, tratandose de un tipo doloso, la imprudencia grave
seria un imposible ya que se exige un conocimiento previo, a sabiendas, de la
existencia de un delito de procedencia, lo que resulta totalmente incompatible
con la imprudencia.
Los que rechazan la Negligencia grave en la comisién del delito de Lavado
de Dinero, basan su argumentacion en la teoria del error, segtin la cual la con-
ciencia de que los bienes tengan su origen en un delito grave es un elemento
normativo del tipo. Por ello, si el sujeto desconoce o ignora que los bienes
sobre los que recae su conducta tienen su origen en un delito grave, estara
actuando en error de tipo. Si fuera invencible, dicho error excluirfa el dolo y la
culpa; si hubiera sido evitable prestando la debida diligencia, el castigo deberia
venir, en su caso, por la via de la imprudencia’.
Sin embargo, la exigencia de dolo, muchas veces da lugar a dificultades de
prueba. Los responsables de estos delitos podrian eludir su responsabilidad
alegando el desconocimiento del origen delictivo de los bienes. Y las autorida-
des pueden encontrarse con grandes dificultades para probar la existencia de
un conocimiento positivo, lo que podria dejar précticamente sin aplicacién
al delito de lavado de activos. Para evitar esto, algunos paises como el nuestro
han criminalizado del lavado negligente, cuya ventaja reside en que facilita la
prueba del delito.
Pero, los criticos a la sancién del lavado imprudente alegan que no es apta
para conseguir realmente el fin perseguido; es decir, la evitacién de las dificul-
tades de prueba. La introduccién de un tipo imprudente no evita los grandes
problemas de prueba en el 4mbito del lavado de activos. Sélo se puede conse-
7 8TS 16/2009 de 27 de enero de 2009, LA LEY 623/2009, FJ 160, citado por José Silvente Ortega, en su tesis doctoral: “Cri-
ticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espana desde la Jurisprudencia y el Derecho comparado con
los paises de la Unién Europea”. Pags. 369.

8 (COBO DEL ROSAL / ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Blanqueo de capitales.. cit. Pag. 101, citado por José Silvente Ortega, en su tesis
doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la Jurisprudencia y el Derecho
comparado con los paises de la Union Europea”. Pags. 370.

9 José Silvente Ortega, en su tesis doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la
Jurisprudencia y el Derecho comparado con los paises de la Unién Europea”. Pags. 370.
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guir una condena por lavado cuando se puede probar en concreto sin ninguna
duda la denominada “doble sospecha inicial”: a) Por un lado, que realmente se
ha cometido una accién descrita en el tipo. Esto en principio no es muy dificil
a la vista de la amplitud de los comportamientos descritos en el tipo del lavado;
b) Pero, por otro lado, se ha de probar en concreto que el objeto realmente
procede de un delito previo, lo que es extremadamente dificil.

Algunos autores internacionales que consideran viable sancionar la negli-
gencia, entienden que ésta modalidad de lavado de dinero no puede cometer
cualquier ciudadano; sino solo las personas legalmente obligadas, sefialando
que “la comision imprudente del lavado de activos se va a referir mayormente al
desconocimiento del origen delictivo de los bienes. En efecto, el niicleo mds proble-
madtico lo constituyen aquellas operaciones en las que se desconoce imprudentemente
el origen delictivo de los bienes. En el lavado imprudente el sujeto desconoce el origen
de los bienes. Sin embargo, realiza un delito de lavado como consecuencia de la in-
[fraccion de una norma de cuidado, que le impone la obligacion de examinar cuida-
dosamente los bienes implicados en la operacion para conocer su procedencia. Detrds
de la sancion penal del desconocimiento imprudente del origen de los bienes reside
la idea de que los destinatarios de las normas debian haberlo conocido. Para sancio-
nar el lavado imprudente es preciso, por tanto, que exista una norma que imponga
esta obligacion especial de cuidado. Esto es especialmente importante en aquellos
paises en los que existe una normativa administrativa que exige a los empleados y
directivos de las entidades financieras que examinen determinadas operaciones. Por
tanto, tedricamente sélo las personas legalmente obligadas (normalmente emplea-
dos y directivos de las instituciones financieras) podrdn cometer el delito de lavado
imprudente, ya que sobre ellas recaen los especiales deberes de cuidado. No podrd
cometerlo cualquier ciudadano individual, porque sobre él no recae la obligacion de
conocer el origen de los bienes. En definitiva, la realizacion del tipo imprudente sélo
concurre respecto de grupos profesionales utilizados para el lavado, principalmente
en el dmbiro del sector financiero y grupos profesionales similares”.

Sin embargo, en nuestra legislacion, el autor del delito de Lavado de Di-
nero por negligancia grave, no requiere una cualidad especial; es decir puede
cometerlo cualquier cuidadano.

Al momento de determinar el origen de los bienes, existen dificultades
incluso en el simple caso en que un delincuente ingresa directamente y en me-
tlico en su cuenta lo obtenido de un delito. Puesto que el dinero en metdlico
no muestra exteriormente su origen (pecunia non olet), serd muy dificil aportar
prueba de ello. Pero mds dificil es cuando los bienes tienen tras de si uno o

0 Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Edicion Especial para el Pert. Autores: Blanco Cordero, Isidoro; Ca-
parrés, Eduardo Fabidn; Prado Saldarriaga, Victor; Zaragoza Aguado, Javier; Organizacion de los Estados Americanos — OEA;
Consejo Interamericanos para el Control del Abuso de Drogas — CICAD; Banco Interamericano de Desarrollo — BID. Tercera
Edicion. Pag. 201 - 202.
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varios procesos de transformacion. Se hace pricticamente imposible trazar el
camino de un bien “ilicito” desde el delito original debido a los multiples
procesos de transformacidén y probar para todo proceso de transformacién que
los bienes implicados se encuentran en relacidon con el anterior delito; por ello
es que la doctrina internacional mayoritaria entiende que los autores del de-
lito de lavado de dinero en su modalidad negligente s6lo puede ser cometido
por los sujetos obligados y no por cualquier ciudadano; pues son los sujetos
obligados los que deben prestar la debida diligencia tendientes a conocer el
origen de los bienes; pues como se ha dicho si el Lavado de activos hubiera
sido evitable prestando la debida diligencia, el castigo deberia venir, por la via
de la imprudencia.

EL DELITO NEGLIGENTE DE LAVADO DE DINERO

EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Los paises tienen diversas opciones para determinar la “intencionalidad”
en un delito de lavado de activos. La legislacién de un pais podria decidir que
el conocimiento real sobre el origen ilicito de los bienes, o la simple sospecha
sobre tal origen ilicito, constituye la intencionalidad o el elemento mental que
se requiere para lograr sentencias penales de lavado de activos. La legislacién
podria también aceptar un estdndar de culpabilidad definido como “deberia
haber sabido”. Esta tltima definicién es una forma de lavado de activos por
negligencia. Ademds de este requisito general de intencién, la ley podria pre-
ver una intencién especifica “para encubrir u ocultar el origen ilicito” de los
bienes, o la intencién de ayudar “a otro a evadir las consecuencias legales de
sus acciones’.

Los instrumentos internacionales vinculantes no han mostrado una es-
pecial atencién a la modalidad imprudente del blanqueo de capitales, espe-
cialmente en el contexto de las Naciones Unidas. De hecho, ninguno de los
Convenios de esta organizacién internacional la contempla. Ni el Convenio de
Viena, ni la Convencién de Palermo ni la de Mérida contienen disposiciones
sobre la forma imprudente. Sin embargo, esto no significa que los Estados no
puedan ir mds alld y castigarla, como efectivamente ocurre. Y ello porque no
debemos olvidar que tales textos internacionales constituyen normas minimas
que deben cumplir los Estados parte, que estdn autorizados a prever medidas
mads estrictas o rigurosas.

En cuanto a los instrumentos elaborados en el contexto del Consejo de
Europa; ya el art. 6 del Convenio de Estrasburgo de 1990, obliga a tipificar el
blanqueo doloso en su parrafo 1; asimismo prevé en el apartado a) de su pdrra-
fo 3 la posibilidad de que las Partes tipifiquen todas o parte de tales conductas
intencionales cuando el sujeto “deberia haber presumido que los bienes eran pro-
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ducto de un delito”. En la misma linea el pdrrafo 3 del art. 9 del Convenio de
Varsovia de 2005 permite a los Estados que sancionen los hechos cuando su
autor ...“b) deberia haber presumido que los bienes eran producto de un delito”.
No debe perderse de vista que estas disposiciones carecen de cardcter vinculan-
te para los Estados parte, los cuales tienen la opcién de seguirlos o no.

En cuanto a la Union Europea, las iniciativas del tercer pilar han ido en la
linea de exigir a los Estados miembros que incorporen algunos contenidos del Con-
venio de Estrasburgo, especialmente las disposiciones relativas a la penalizacion del
blanqueo, si bien sin incidir en la necesidad de castigar el blanqueo imprudente''.

Por su parte la primera de las cuarenta recomendaciones del Grupo de Ac-
cién Financiera Internacional (GAFI) se remite a la definicién prevista en los
Convenios de Viena y Palermo, que como se ha visto no contienen ninguna
disposicién sobre el blanqueo negligente.

El Reglamento Modelo sobre delitos de lavado de activos, aprobado en el
marco de la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD) de la Organizacién de Estados Americanos también prevé la moda-
lidad imprudente. En efecto, el art. 2 define los delitos de lavado de activos en
sus tres primeros pdrrafos, previendo la tipificacién de las conductas alli previs-
tas cuando se cometen “a sabiendas”, con “ignorancia intencional”, y también
“debiendo saber” que los bienes proceden de actividades delictivas. Esta tltima
referencia, el “debiendo saber”, se interpreta como imprudencia o culpa.

Es decir, adopté una definicién amplia de la “intencionalidad”: (I) el sujeto
tenia conocimiento de que los bienes constituian las ganancias de una activi-
dad delictiva, tal como se define en la Convencién, (II) el sujeto deberia haber
sabido que los bienes fueron obtenidos con las ganancias provenientes de la
actividad delictiva; y (III) el sujeto ignoraba intencionadamente la naturaleza
de las ganancias.

Seglin esta tercera categoria de intencionalidad, el sujeto “no conocia” “ni
deberfa haber conocido” la fuente de las ganancias pero, sin embargo, sospecha-
ba su origen delictivo y decidi6 no llevar a cabo una investigacién mds profunda
para verificar o disipar esta sospecha. En este sentido, el sujeto tenia la intencién
de permanecer ignorante o era “deliberadamente ciego” cuando “podria haber
tenido conocimiento” del delito penal mediante la investigacién o las indagacio-
nes. En términos de culpabilidad, este tipo de intencionalidad se ubica entre la
negligencia y el conocimiento especifico de la intencién. El Reglamento Modelo
de la OEA contempla, ademds, que estos tres tipos de intencionalidad culpable
pueden ser inferidos a partir de circunstancias objetivas o concretas.

" Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Edicion Especial para el Pert. Autores: Blanco Cordero, Isidoro; Ca-
parrés, Eduardo Fabidn; Prado Saldarriaga, Victor; Zaragoza Aguado, Javier; Organizacion de los Estados Americanos — OEA;
Consejo Interamericanos para el Control del Abuso de Drogas — CICAD; Banco Interamericano de Desarrollo — BID. Tercera
Edicion. Pag. 140.
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Precisamente el Reglamento modelo, en una nota al pié, sefiala que la
imprudencia, en el ordenamiento juridico de algunos estados miembros, estd
por debajo de los esténdares minimos, por lo que aquellos que lo “apliquen lo
hardn de una forma consistente con su respectivo ordenamiento juridico”.

No se puede concluir de manera decisiva, que el castigo del lavado negli-
gente no constituye una prioridad en el marco internacional. Sin embargo, es
cierto que no parece existir un consenso internacional a cerca de su cardcter
obligatorio, sino que normalmente es de naturaleza facultativa para los Es-
tados miembros. Pero su referencia en algunos instrumentos internacionales
evidencia en realidad la importancia que se le otorga a este tema; pues tales
instrumentos aligeran bastante la prueba del dolo mediante el recurso de la
prueba de indicios, para posibilitar asi a los Estados que asumen la modalidad
imprudente, una mayor efectividad en la persecucién penal del lavado o blan-
queo de capitales.

LA COMISION NEGLIGENTE DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO

DESDE LA PERSPECTIVA DEL CODIGO PENAL PARAGUAYO

La legislacién paraguaya tanto en materia de prevencién como de repre-
sién del Lavado de Dinero, responde principalmente a la imposicién de Orga-
nismos Internacionales de los que Paraguay es parte.

Es asi que, desde hace varios anos nuestro pais posee normativas legales
que previenen, tipitican y sancionan el lavado de dinero. Como signatario de
multiples convenciones, tratados y acuerdos internacionales en la lucha contra
el Lavado de Activos se encuentra constatemente en la necesidad de ajustar el
marco legal a los lineamientos internacionales a los que se ha comprometido
con la finalidad de prevenir y combatir dicho delito.

La primera norma en nuestro pais que hizo referencia a la represion de conduc-
tas tendientes a legitimar bienes con origen iliciro fue la ley 16/90 “QUE APRUE-
BA Y RATIFICA LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CON-
TRA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS
SICOTROPICAS’, la cual era conocida como Convencion de Viena de 1988, la
que fue adoptada en diciembre de ese mismo ano'.

La introduccién de un tipo negligente como modalidad del delito de la-
vado de dinero fue una novedad para nuestra legislacién, pues los acuerdos y
tratados internacionales hasta la fecha de promulgacién del articulo 196 del
Cédigo Penal, no obligaban a introducir en la legislacién nacional la impru-
dencia o negligencia como modalidad del lavado.

Como se ha dicho, algunos autores, muy criticos con la versién negligente

2 Preda del Puerto, Ricardo. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Ill. Programa de Democracia mas Justicia. Edicion ICED —
Afio 2013, pag. 234.
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de este delito, consideraran que se ha ido demasiado lejos al sancionar estos
comportamientos, pues ni siquiera la Convencién de Viena de 1988 contem-
pla la posibilidad de incriminar estas conductas en forma culposa. Sin embar-
go, el Convenio Europeo sobre blanqueo, identificacién, embargo y comiso
del producto del delito abierto a la firma en Estrasburgo el 8-11-90, en su art.
6.3, aunque no obliga, ya faculta a las Partes para tipificar como delitos las ac-
ciones de blanqueo en los casos en que el delincuente deberia haber presumido
que los bienes eran producto de un delito.

El Grupo de Accién Financiera Internacional conocido por sus siglas en
espafiol como GAFI, del cual el Paraguay es parte, en su recomendacién 3
habla de la tipificacién del Delito de Lavado de Activos. La nota interpretativa
de la Recomendacién 3 sefiala entre otros que: “1. Los paises deben tipificar el
lavado de activos con base en la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trd-
fico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, 1988 (la Convencion de
Viena) y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Transna-
cional Organizada, 2000 (la Convencidn de Palermo). 2. Los paises deben aplicar
el deliro de lavado de activos a rodos los delitos graves, con la finalidad de incluir
la gama mds amplia de delitos determinantes. Los delitos determinantes se pueden
describir mediante referencia a todos los delitos 0 a un umbral ligado ya sea a una
categoria de delitos graves 0 a la sancion de privacion de libertad aplicable al deliro
determinante (enfoque de umbral) o a una lista de delitos determinantes o a una
combinacion de estos enfoques... 4. Cualquiera que sea el enfoque que se adopre,
cada pais debe, como minimo, incluir una gama de deliros dentro de cada una de
las categorias establecidas de delitos. El delito de lavado de activos debe extenderse
a todo tipo de propiedad, independientemente de su valor, que represente, direcra
o indirectamente, los activos del crimen. Al probar que esos bienes son activos del
crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada por un delito deter-
minante... 7. Los paises deben asegurar que: (a) La intencidn y el conocimiento
requerido para probar el delito de lavado de activos se puedan inferir a partir
de circunstancias objetivas de hecho. (b) Debe aplicarse a las personas naturales
condenadas por lavado de activos sanciones penales eficaces, proporcionales y disua-
sivas. (c) Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones
penales, 3 cuando ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de
derecho interno), debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o administra-
tivas. Esto no debe impedir procesos paralelos penales, civiles o administrativos con
respecto a las personas juridicas en paises en los que se dispone de mds de una forma
de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad
penal de las personas naturales. Todas las sanciones deben ser eficaces, proporciona-
les y disuasivas. (d) Deben existir delitos auxiliares al delito de lavado de activos,
z'mluyendo la participacion en, asociacion con o conspima’o’n para cometer, inten-
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tar, ayudar y cooperar, facilitar y asesorar la comision del delito, a menos que esto
no esté permitido por los principios fundamentales de derecho interno”.

La legislacién positiva paraguaya desde hace varios afios cumpliendo con
las recomendaciones del GAFI y con los stdndares internacionales sobre la
lucha contra el lavado de activos; tipific6 el Delito el Lavado de Dinero, segiin
lo establecido el Art. 196 del Cédigo Penal, el cual dispone que: “1°.- E/ que
ocultara un objeto proveniente de un hecho antijuridico, o respecto de tal objero
disimulara su procedencia, furstrara o peligrara el conocimiento de su procendencia
0 ubicacion, su hallazgo, su comisio, su comiso especial o su secuestro, serd castigado
con pena privativa de libertad de hasta cinco anos o con multa... 2°.- La misma
pena se aplicard al que: 1. obtuviera un objeto sefialado en el inciso anterior, lo
proporcionara a un tercero; 0 2. lo guardara o lo ulitizara para si o para otro ha-
biendo conocido su procedencia en el momento de la obtencion... 5°.- El que en los
casos de los incisos 1° y 2°, y por negligencia grave, desconociera la procedencia del
objeto de un hecho antijuridico senialado en el inciso 19, serd castigado con pena
privativa de libertad de hasta dos aros o con multa’.

Lo habitual es que el tipo penal del lavado negligente restrinja el circulo
de posibles sujetos activos, siendo estos normalmente empleados o directivos
de los sujetos obligados por la normativa administrativa. La figura culposa se
disei en origen para que los sujetos obligados respondieran penalmente en
caso de incumplimiento de las obligaciones y normas de actuacién que deben
adoptar a objeto de prevenir la utilizacién del sistema financiero como habi-
tual instrumento para el blanqueo de fondos de origen criminal, siempre que
ese incumplimiento o falta de diligencia haya facilitado la ocultacién, conver-
sidn, transferencia o utilizacién de bienes procedentes de actividades de nar-
cotrifico y otros hechos punibles relacionados con la delincuencia organizada.

Sin embargo, en nuestro cédigo penal, el sujeto activo no requiere una
cualidad especial; el tipo penal no limita el campo de los sujetos activos a
quienes ostenten responsabilidades o desempenen funciones en una entidad
financiera, o a los llamados “sujetos obligados” por las leyes o reglamentos
administrativos. En Paraguay, el sujeto activo del delito en su modalidad ne-
gligente puede ser cualquier persona, a quién se le exige conocer el origen de
los bienes que recibe.

Por tanto, a pesar de las divergencias existentes al respecto en la doctrina,
puede concluirse que el supuesto previsto en el art. 196 inc. 5° es un delito
comun que puede ser cometido, no s6lo por los llamados “sujetos obligados”,
sino por cualquier ciudadano, en la medida en que actte con falta del cuidado
socialmente exigible para evitar el dafio al bien juridico protegido.

Para nuestra norma penal, todos los ciudadanos tienen un deber de cui-
dado, lo que les obliga a advertir el riesgo de lavado de dinero que supone
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cualquier operacién econémica o comercial. Sin embargo, para las actividades
cotidianas en que no se han establecido normas de cuidado, o en las situacio-
nes atipicas, serd dificil determinar cual serfa el cuidado objetivamente debido
mediante el criterio de la conducta que observaria en esa situacién concreta
una persona inteligente y sensata de la misma profesion o circulo social y si es
en el dmbito de los negocios cudl serfa la actitud con respecto a la realizacién
de operaciones comerciales extrafas (pago con elevadas sumas en metdlico,
transferencias a/o de paraisos fiscales, etc.).

Un excesivo ensanchamiento de la negligencia grave a todo tipo de sujetos
intervinientes en la operacién de lavado, puede llevar a supuestos de peligro
abstracto e incluso a figuras tan comprometidas e inestables como la tentati-
va, que produce como consecuencia la sancién de negligencias sin resultado.
Como sefiala un sector importante de la doctrina, la eximicién del castigo de
las conductas en las que exista un error sobre el tipo deberia ser la regla general.

Por ello, el deber de especial diligencia o cuidado para detectar los signos
que pudieran llevar a la sospecha de la procedencia ilicita del dinero, es exigido
generalmente a aquellos que tienen especiales cualificaciones funcionariales o
profesionales, lo que en nuestro dmbito serfan los llamados sujetos obligados,
segan el Articulo 13 LeY Ne 3.783 QUE MODIFICA VARIOS ARTICU-
LOS DE LA LEY Ne 1.015/97 “QUE PREVIENE Y REPRIME LOS AC-
TOS ILICITOS DESTINADOS A LA LEGITIMACION DE DINERO O
BIENES?, el cual establece que: “Quedan sujetos a las obligaciones establecidas
en el presente capitulo, los siguientes sectores: a) los bancos; b) las financieras; c) las
compariias de seguro; d) las casas de cambio; e) las sociedades y agencias de valores
(bolsas de valores); f) las sociedades de inversion; g) las sociedades de mandato; h)
las administradoras de fondos mutuos de inversion y de jubilacion; i) las coopera-
tivas; j) las que explotan juegos de azar; k) las inmobiliarias; 1) las organizaciones
sin fines de lucro (OSL); m) las casas de empenio; n) las entidades gubernamentales;
#) las actividades y profesiones no financieras; o) la/s personals fisicals o juridicals
que se dedique de manera habitual a la intermediacion financiera; p) el comercio
de joyas, piedras y metales preciosos, q) objetos de arte y antigiiedades, a la inver-
sion filatélica o numismdtica; y, 1) las que realicen actos de comercio en general,
que impliquen transferencias de dineros o valores, sean éstas formales o informales,
de conformidad a lo establecido en esta Ley. Esta numeracion no serd taxativa® .

Como se observa, ya el listado de sujetos obligados por ley es bastante
amplio y abarca pricticamente todas las actividades financieras y comerciales;
por lo que la norma penal al extender la exigencia a todos los ciudadanos sin
excepcién; tropieza con dificultades que hacen dificil la configuracién para
ciertos particulares que se prestan a realizar transacciones o servicios cotidia-
nos o sociales; situaciones en las que no es posible equiparar la “posibilidad de
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conocer” con el “deber de conocer” exigido a quienes son considerados sujetos
obligados conforme a la ley y a las distintas reglamentaciones emitidas por la
Seprelad, donde se reglamentan cada una de las actividades senaladas en el
citado articulo 13.

Asi mismo, la UIF ensefia a los sujetos obligados cuales son las operaciones
que son consideradas sospechosas, sefialando que: “se debe entender como Ope-
racidn Sospechosa, toda operacion realizada por una persona natural o juridica,
que por su nikmero, cantidad o caracteristicas no se enmarca dentro de los sistemas
y prdcticas normales de los negocios de una industria o sector determinado y que de
acuerdo con los usos y costumbres de la actividad que se trate, no haya podido ser
ragonablemente justificada. Se consideran en especial aquellas que sean complejas,
inusuales, importantes o que no respondan a los patrones de transacciones habi-
tuales; aunque no sean importantes, se registren periddicamente y sin fundamento
econdmico o legal razonable; que por su naturaleza o volumen no correspondan
a las operaciones activas o pasivas de los clientes segiin su actividad o antecedente
operativo; y que sin causa que lo justifique sean abonadas mediante ingresos en
efectivo, por un niimero elevado de personas”. Como puede notarse, éstas son
transacciones econémicas complejas que requieren un cierto grado de conoci-
miento para poder presumir que los bienes tienen un origen ilicito, las cuales
no pueden ser detectadas por un ciudadano comun.

No obstante, siguiendo lo establecido en el inc. 5° del Articulo 196 del
Cédigo Penal, es preciso diferenciar dos situaciones; por un lado, aquella en
la que el sujeto no quiere conocer la procedencia delictiva de los bienes, pero
de alguna forma, en funcién de las circunstancias objetivas, se representa ésta
como probable. Este serfa un supuesto de dolo eventual. Por ejemplo, recibir
elevadas cantidades de dinero en efectivo de un delincuente sin querer saber
el origen de los bienes. Por otro, la consistente en no indagar absolutamente
nada sobre los bienes, sin representarse en absoluto su origen delictivo. Por
ejemplo, recibir también elevadas cantidades de dinero en efectivo de una per-
sona cuya actividad econémica se desconoce y sin indagar minimante a cerca
de la procedencia de tal dinero. Este caso no serfa abarcado por el dolo, pues
no se puede decir que acttia a sabiendas o con conocimiento, pero si actiia con
negligencia grave.

Es decir, el inciso 5°, a difirencia de los demds hechos culposos contempla-
dos en otras disposiciones del Cédigo Penal, en el caso del Lavado de Dinero
exige que la negligencia sea grave, temeraria, aquella en la que el sujeto haya
dejado de aplicar las cautelas minimas.

En este tipo no es exigible que el sujeto sepa la procedencia de los bienes,
sino que por las circunstancias del caso este en condiciones de conocerlas solo

4 Pagina web de la UIF-SEPRELAD www.seprelad.gov.py.
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con observar las cautelas propias de su actividad y; sin embargo, haya actua-
do al margen de tales cautelas o inobservando los deberes de cuidado que le
eran exigibles y los que, incluso, en ciertas formas de actuacién, le imponian
normativamente averiguar la procedencia de los bienes o abstenerse de operar
sobre ellos, cuando su procedencia no estuviere claramente establecida'*.

Se entiende que la realidad es mucho mds rica en matices, y pueden plan-
tearse casos distintos no reconducibles a ninguna de las opciones sefialadas. En
efecto, son imaginables supuestos en los que el sujeto ciegue sus fuentes de co-
nocimiento, no quiera saber el origen de los bienes o ni siquiera se represente
como probable el origen “delictivo” de los bienes®.

No es lo mismo la conducta de aquel que recibe grandes cantidades de di-
nero en efectivo de quien conoce que se dedica a actividades delictivas, pero no
indaga el origen de lo que recibe; que la de aquel que recibe dichas cantidades
de una persona cuya actividad econémica desconoce, y decide no indagar su
procedencia. En el primer caso se estarfa ante un supuesto de dolo, mientras
que en el segundo caso ante un supuesto de negligencia grave.

Cabe sefialar que adn siendo facultativa, nuestro pais no es el Gnico que ha
optado por sancionar penalmente el blanqueo por negligencia: asi, Alemania
admite el blanqueo cometido mediante imprudencia grave; Luxemburgo con-
templa la comisién imprudente de este delito al sancionar a quien por incum-
plimiento de sus obligaciones profesionales participe en cualquier operacién
de emplazamiento, encubrimiento o conversién del producto del trafico ilicito
de estupefacientes. Asimismo, como se ha sefialado mds arriba, en Chile se
castiga las conductas de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes si el
autor no ha conocido el origen de los bienes por negligencia inexcusable.

DIFERENCIA ENTRE LA NEGLIGENCIA GRAVE Y EL DOLO EVENTUAL

El inciso 1° del articulo 196 se refiere al conocimiento cierto de que los
bienes a lavarse provienen de un delito subyacente, lo cual supone que se co-
noce a cabalidad los elementos constitutivos del delito y decide libre y volun-
tariamente, realizar las acciones que fuere menester para ocultar la procedencia
de los bienes. Para la existencia de la tipicidad basta el conocimiento del delito
previo, no hace falta que el lavador conozca en detalle todas las circunstancias
en que se cometid. Basta un conocimiento profano, genérico, no especializado
ni exigente en términos de precision juridica o legal de la fuente ilicita de los
bienes, de tal manera que habrd dolo cuando el sujeto llegue al convenci-

™ Silvente Ortega, José en su tesis doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la
Jurisprudencia y el Derecho comparado con los paises de la Unién Europea”. Pag 370.

s Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Edicion Especial para el Pert. Autores: Blanco Cordero, Isidoro; Caparrés,
Eduardo Fabian; Prado Saldarriaga, Victor; Zaragoza Aguado, Javier; Organizacion de los Estados Americanos — OEA; Consejo Inte-
ramericanos para el Control del Abuso de Drogas — CICAD; Banco Interamericano de Desarrollo — BID. Tercera Edicion. Pag. 137.
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miento de que se ha cometido algin delito del que proceden los bienes que se
pretende lavar, sin que sea indispensable que sepa con precisién cudl de ellos
se ha cometido puesto que son muy variados los tipos penales previstos en este
inciso. Tampoco hace falta conocer la identidad de los responsables del delito
previo o delitos previos, o las circunstancias de tiempo, lugar o forma en que se
cometieron aquellos, solo es necesario que conozca con certeza que los bienes
a lavarse tienen un origen ilicito, con lo cual se satisface la exigencia normativa
constante en el tipo, para que el sujeto pueda valorar los hechos, el comporta-
miento que va a tener y acepte las consecuencias que le van a sobrevenir.

Sin embargo, diferenciar el delito de blanqueo cometido por dolo eventual
y por negligencia grave es especialmente dificultoso. El dolo eventual es la
forma de menos entidad de comisién dolosa y raya con la culpa con prevision,
que es la forma més grave de comisién por culpa o neglicencia.

Lo que diferencia al dolo eventual de la culpa con previsién es que en el
primero de los casos, el sujeto, al representarse el resultado como probable,
de forma imaginaria lo acepta, sin renunciar a la planificacién de la ejecucién
criminal, mientras que en la culpa con previsién el sujeto se ha representado el
resultado, pero sigue con su accién confiando en su buena suerte, en que ese
resultado no se producird; en otro caso, no habria actuado. Acudiendo a los
criterios de consentimiento y probabilidad cometeria blanqueo doloso quien,
previendo ex ante su origen delictivo, aceptara la realizacién de operaciones
sobre los mismos (teoria del consentimiento) o las realizara siendo consciente
de que existen muchas posibilidades de que en efecto tengan ese origen'.

De acuerdo con la Legislacién Modelo de la ONU, saber concretamente,
o “tener una razén para creer” que los bienes provienen de actos delictivos
constituye el llamado elemento mental del lavado de activos.

En tal sentido, la diferencia fundamental existente entre el dolo eventual y
la negligancia grave, es que en el primer supuesto, pese a que el autor duda del
cardcter delictivo del hecho porque tiene como probable la procedencia ilicita
de los bienes o tiene una razén para creer que provienen de actos delictivos,
actda aceptando el riesgo de incurrir en sancién penal.

Sin embargo en el supuesto de la negligencia grave, el autor no duda, sino
que desconoce el origen; pero lo desconoce porque no ha realizado actos para
conocer el origen de los bienes y la actividad econémica del sujeto que le hace
entrega de los mismos. La responsabilidad del autor material del delito de “la-
vado de activos por negligencia”, radica en que éste deberia haber sabido que
los bienes eran ganancias de un acto delictivo o fueron obtenidos haciendo uso
de estas ganancias.

6 Silvente Ortega, José en su tesis doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la
Jurisprudencia y el Derecho comparado con los paises de la Unidn Europea”. Pag 123.
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Es decir, el conocimiento real sobre el origen ilicito de los bienes, o la
simple sospecha sobre tal origen ilicito, constituye la intencionalidad o el ele-
mento mental que se requiere para decir que un sujeto ha cometido el hecho
de lavado de dinero previsto en los incisos 1° al 4° del articulo 196; mientras
que un estandar de culpabilidad definido como “deberia haber sabido”, es la
forma de lavado de activos por negligencia previsto en el inciso 5°.

Para VIDALES RODRIGUEZ' la tipificacién del lavado imprudente de
capitales evitarfa situar al juez ante la disyuntiva de castigar a titulo de dolo
aquellos supuestos en los que no quepa probar un conocimiento cierto de la
ilicita procedencia de los bienes, o bien dejarlos sin castigar, ofreciéndole un
instrumento legal para evitar la impunidad.

EL ERROR EN EL DELITO DE LAVADO DE DINERO

En el delito de lavado de activos serdn muy frecuentes los casos de error
de tipo, consistentes en el desconocimiento o el conocimiento defectuoso de
algtin elemento del tipo penal. Cuando el error de tipo sea invencible no cabe
imponer pena alguna. Si es vencible se impondrd la sancién por imprudencia
si estd expresamente castigada'®.

El Articulo 18 del Cédigo Penal habla del error sobre circunstancias del
tipo legal y establece que: “1° No actiia con dolo el que al realizar el hecho obrara
por error o desconocimiento de un elemento constitutivo del tipo legal. Esto no
excluird la punibilidad en virtud de una ley que sanciona la conducta culposa.
20 El que al realizar el hecho se representara erréneamente circunstancias que
constituirian el tipo de una ley mds favorable, sélo serd castigado por hecho doloso
en virtud de ésta’.

En tanto que el articulo 22 regula sobre el error de prohibicién, senalando
que: “No es reprochable el que al realizar el hecho desconozca su antijuridicidad,
cuando el error le era inevitable. Pudiendo el autor evitar el error, la pena serd
atenuada con arreglo al articulo 67”.

Tanto en un caso como en otro nos encontramos ante un error, entendido
tanto la ignorancia como el conocimiento equivocado de la realidad que, atin
no afectando a la antijuricidad, puede tener repercusiones en cuanto a la cul-
pabilidad o en la determinacién de la pena.

La teoria del error parte de una doble distincién entre error de tipo y error
de prohibicién. El articulo 18 del Cédigo Penal divide el error de tipo en dos
supuestos, uno con arrelgo al articulo 18 inc. 1°, que afecta al dolo del suje-

7 VIDALES RODRIGUEZ Catalina, Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el cddigo penal de 1995, Tirant Lo
Blanch 1997, pag. 129.

8 Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Edicion Especial para el Pert. Autores: Blanco Cordero, Isidoro; Ca-
parrés, Eduardo Fabidn; Prado Saldarriaga, Victor; Zaragoza Aguado, Javier; Organizacion de los Estados Americanos — OEA;
Consejo Interamericanos para el Control del Abuso de Drogas — CICAD; Banco Interamericano de Desarrollo — BID. Tercera
Edicion. Pag. 138.
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to, produciéndose cuando éste tiene un conocimiento equivocado sobre un

elemento perteneciente al componente objetivo del tipo penal o, con arreglo

al articulo 18 inc. 20, donde desconoce la existencia de un elemento que fun-

ciona como agravacién del tipo delictivo; y el error de prohibicion (articulo

22 CP), que afecta a la culpabilidad y se da cuando el sujeto ejecuta un acto

descrito en el precepto penal desconociendo la ilicitud de los hechos.

Siguiendo a Blanco Cordero® se pueden distinguir diversas situaciones

que se plantean sobre el error en el delito de blanqueo de bienes:

1.

Representacion errénea de los hechos de los que proceden los bienes.
El ejemplo tipico es aquel en el que el potencial blanqueador consi-
dera que los bienes objeto de su conducta son de origen legal cuando
en realidad proceden de un delito. En tales casos concurre un error de
tipo que excluye el dolo, y que de ser vencible dar4 lugar a su sancién
por negligencia de estar castigada.

El error de subsuncién. El error de subsuncién se produce en aquellos
casos en los que el autor conoce las circunstancias fécticas, los hechos
de un elemento normativo, pero yerra en su valoracién juridica. Esta
modalidad puede ser de importancia en los casos en los que la legisla-
cién nacional castiga el lavado de los bienes que proceden de un delito
grave. Por ejemplo, si el sujeto piensa que los bienes proceden de unos
hechos que considera constitutivos de un delito no grave, cuando en
realidad son constitutivos de un delito grave. En estos casos el error de
subsuncién recae sobre un elemento del tipo de cardcter normativo.
Cuando el autor piensa que los bienes que blanquea proceden de un
delito no grave, siendo asi que proceden de un delito grave, hay un
elemento del tipo que no se encuentra plenamente abarcado por el
dolo: concretamente el elemento normativo que exige que los bienes
procedan de un delito grave. Por tanto, se plantea un problema en el
dmbito del tipo, determinado por un déficit en el conocimiento de un
elemento normativo del tipo, que se ha de resolver primeramente en
él. En tal caso concurre un error de tipo que excluye el dolo, y que de
ser vencible dard lugar a su sancién por imprudencia, de ser punible.

Representacion falsa de las circunstancias fécticas de las que proceden
los bienes, siendo asi que tanto ellas como las circunstancias reales cons-
tituyen delitos previos idéneos para el lavado. El supuesto de hecho es
aquel en el que un potencial blanqueador se representa erréneamente
hechos distintos de los reales, y tanto los hechos reales como los repre-

9 Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Edicion Especial para el Pert. Autores: Blanco Cordero, Isidoro; Ca-
parros, Eduardo Fabian; Prado Saldarriaga, Victor; Zaragoza Aguado, Javier; Organizacion de los Estados Americanos — OEA;
Consejo Interamericanos para el Control del Abuso de Drogas — CICAD; Banco Interamericano de Desarrollo — BID. Tercera
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sentados son delitos (o son delitos graves, tal y como prevé la normativa
nacional). Estamos ante un error irrelevante, pues el sujeto se representa
exactamente lo que el tipo exige, esto es, conoce que los bienes que
blanquea tienen su origen en un delito de los expresamente tipificados.

NEGLIGENCIA GRAVE EN LAS DISTINTAS

ETAPAS DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO

Una caracteristica distintiva del delito de Lavado de Dinero es la forma de
su consumacion, la cual se realizada en etapas.

El objetivo de los defraudadores fiscales y de los implicados en una amplia
gama de actividades delictivas es enmascarar el origen del dinero, convertir
el “dinero sucio” y “lavarlo” a una forma que haga dificil seguir la pista de su
origen colocando ese “dinero sucio” en cuentas bancarias, inmuebles, acciones,
seguros y otros activos que puedan usarse mds tarde sin despertar sospechas.
Con independencia de que el delito previo esté relacionado con el tréfico de
drogas, la venta ilegal de armas, la corrupcién o cualquiera otra de una vasta
gama de actividades criminales, se acepta con cardcter general que el proceso
bésico que los blanqueadores utilizan para convertir los bienes o derechos de
procedencia ilicita en dinero de apariencia legal o en activos tiene tres etapas®.

En atencidn a ello el Grupo de Accién Financiera (GAFI)?, ha identifi-
cado las tres etapas que intervienen en el proceso del lavado de activos prove-
niente de actividades ilicitas, conviertiéndose en el modelo de fases utilizado a
nivel Nacional y en la mayoria de los paises que forman parte de ella, las cuales
se detallan a continuacién:

*  COLOCACION: Colocacién del efectivo en el sistema financiero. En
esta fase el producto del delito, grandes cantidades de dinero, debe ha-
cerse desaparecer desligindolo del delito mediante operaciones como
dep6sitos en efectivo en entidades bancarias, ingresos en agencias de
valores, cambio de divisas, ingresos en agencias de seguros, adquisi-
cién de titulos al portador, compra de cheques de viaje en divisas,
contrabando de dinero en efectivo, etc.

En esta fase el lavador procura desprenderse de las grandes sumas de dinero
en efectivo que fueron generadas a través del hecho antijuridico subyacente; el
mismo busca ingresar el producto ilicito dentro del circuito financiero legal.

El objetivo en la fase de colocacién es depositar el producto del delito,
generalmente dinero en efectivo, en una cuenta bancaria en el propio pais o en
el extranjero. Con este fin, el efectivo puede cambiarse a otros objetos de valor

20 QECD-CTPA, Que hay que saber sobre el blanqueo de capitales. Guia para el control fiscal, aiio 2009. P4g. 13.

do por José Silvente Ortega, en su tesis doctoral: “Criticas a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia
desde la Jurisprudencia y el Derecho comparado con los paises de la Unién Europea”. Pags. 31y 32.
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como mercancias, diamantes, lingotes de oro o cheques. También puede cam-
biarse a otras divisas, a billetes de valor facial mds alto y/o dividirse en sumas
mds pequefias que permitan un transporte ficil mediante correos de efectivo.
El dinero u otros bienes de valor puede transportarse al extranjero, fuera del
pais en el que se cometié el delito, al pais de residencia del delincuente o a un
pais determinado en el que el efectivo puede depositarse o invertirse con faci-
lidad. El transporte puede hacerse en transporte terrestre, avién (de pasajeros
o de mercancias) o usando un sistema bancario clandestino. Para todas esas
acciones los delincuentes pueden usar a terceros, personas fisicas o juridicas.
El dinero obtenido mediante fraude, fiscal o de inversiones, en muchos casos
puede ser dinero que ya estd en una cuenta bancaria y es susceptible de ser
transferido electrénicamente. No siempre el producto del delito se materializa
en forma de efectivo o incluso de un valor monetario. Los bienes robados
pueden cambiarse por otros bienes de valor?.

e ESTRUCTURACION O ENMASCARAMIENTO: Se trata de una
fase de encubrimiento a partir de la cual el autor realiza transacciones
financieras como empleo de sociedades pantalla gestionadas por tes-
taferros, empleo de banca off-shore, o bancos pantalla, transacciones
financieras entre diferentes mercados de capitales, etc, para disimular
el rastro del dinero, alejdndolo de su fuente de generacién.

El fin perseguido en esta segunda etapa del proceso de lavado de dinero
consiste en deslvincular los fondos de su origen ilicito, a través un complejo
sistema de transacciones financieras y comerciales, encaminadas a borrar las
huellas de tales fondos ilicitos.

* INTEGRACION: Es la tiltima fase del proceso donde los bienes estan

a disposicién del autor del delito integrados en la corriente monetaria
con una apariencia legitima (inversiones en actividades empresariales,
compra de activos financieros, empresas inversoras, etc).

En la etapa final del proceso de lavado de activos, se procura la integracién
final de la riqueza obtenida en “los cauces econémicos oficiales”. Llegados a
este estadio “los fondos de origen delictivo son ya muy dificiles de detectar, a
menos que se haya podido seguir su rastro a través de las etapas anteriores”, re-
sultando “dificil distinguir los capitales de origen ilegal de los de origen legal”,
credndose la justificacién o explicacién de los bienes®.

En la primera etapa, como el sujeto activo del delito de lavado de dinero,
generalmente recibe los bienes a ser ocultados directamente del que cometié
el delito subyacente al lavado o es el propio delicuente quién trata de ocultar-

4 OECD-CTPA, Que hay que saber sobre el blanqueo de capitales. Guia para el control fiscal, afio 2009. P4g. 13.
2 Rodriguez Hurtas, Olivo. Aspectos Dogmaticos, Criminoldgicos y Procesales del Lavado de Activos. Edicion: Proyecto Justicia
y Gobernabilidad Edif. Empresarial Reyna |, Santo Domingo Republica Dominicana. Pag. 28.
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los; puede decrise que el delito es cometido con dolo. Y serfa cometido por
negligencia grave cuando por las circunstancias del caso, la persona que recibe
los bienes estd en condiciones de conocer la procedencia solo con observar las
cautelas propias de su actividad y no lo hizo.

En las siguientes dos etapas, determinar que el lavador actué con dolo es
mis dificil, pues generalmente ya no recibe los bienes directamente del lava-
dor, sino que recibe bienes que ya han sufrido transformaciones que lo alejaron
de su origen ilicito; por la misma razdn serd dificil demostrar que el lavador
actu6 con negligencia grave cuando se trate de un ciudadano comdn; no asi
cuando el lavador es un “sujeto obligado”; pues se supone que éste debe reali-
zar las debidas diligencias para conocer el origen de los bienes que recibe y la
actividad de la persona fisica o juridica de quién recibe los bienes.

CONSIDERACIONES FINALES

Dada la estrecha relacién entre el delito que produce las ganancias y el lavado de
esas ganancias, es muy dificil separarlos, pese a que juridicamente los dos actos se tra-
tan de manera independiente. El lavado de dinero es un componente bésico de todo
delito generador de ganancias, ya que si el dinero no se lava el delito no es rentable;
y en los dltimos tiempos se ha convertido en uno de los mayores flagelos contra la
sociedad, por sus nefastos efectos en la economia, en la administracién de justicia y la
gobernabilidad de los Estados, lo que afecta gravemente a la democracia.

La esencia de este delito es propiciar la circulacién de la riqueza a través del mer-
cado regular con la finalidad de distanciarla de su origen ilicito; para tal fin se requiere
de la participacién de una pluralidad de sujetos o cuando menos de dos tipos de suje-
tos: el que tiene los bienes y los otorga proponiendo que se los lave; y el que los recibe
para blanquearlos. Si bien es cierto que en algunas situaciones puede haber coinci-
dencia de ambas actividades en un mismo sujeto, atin en esos casos serd indispen-
sable contar con la intervencién de un tercero que consciente o inconscientemente
contribuya con su accionar a lavar los bienes y es ahi donde se debe determinar si
actda con dolo, con negligencia grave o si existe un error. Como es dificil probar
la intencionalidad de una persona que participa en una actividad que a sus ojos es
normal, la Convencion de Viena, la Convencién de Palermo, el GAFI y muchos de los
otros instrumentos internacionales estipulan que la ley deberfa permitir la inferencia
de la intencionalidad requerida a partir de circunstancias objetivas concretas.

Paises como el nuestro que tienen su economia en desarrollo se ven atin mds
afectados por la gran cantidad de bienes que lava el crimen organizado, razén por
la cual, a efectos de abarcar la mayor cantidad de casuisticas posibles, la ley también
castiga la modalidad negligente del lavado; pero debi6 limitarlo a los sujetos obliga-
dos; en atencién a que los hechos punibles culposos son tipos abiertos que tenemos
que completar con determinados deberes de cuidado. Hay que ver si la persona tiene
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especiales deberes de cuidado. Negligencia implica no poner el esmero en determina-
das circunstancias, cuando es cometido por una persona que tiene especiales deberes
de averiguar si el objeto proviene del lavado, por ¢j. alguien que trabaja en un banco,
obligaciones que no tiene el ciudadano comin; por lo que existe acuerdo en cuanto
a que la punibilidad de la negligencia grave a todos los ciudadanos sin distincién
alguna en relacién al conocimiento del origen del dinero va demasiado lejos.

Al castigar la conducta negligente se debi6 tomar en cuenta que para este come-
ter este delito se utiliza el sistema financiero, bancario y comercial del pais, a través
de la colocacién de dinero ilicito con el objetivo de cambiar de forma para ocultar
su origen o la estratificacién para ocultar el rastro que relaciona los fondos a la activi-
dad ilegal a través de una serie de complicadas operaciones financieras y, por tltimo,
la integracién, es decir, cémo se incorpora este dinero ilegitimo a las actividades
econémicas legitimas, actividad que se da normalmente a través de inversiones co-
merciales, bienes raices, o articulos de lujo. De lo que se desprende que para que este
delito pueda ser exitoso, se necesita de personas calificadas que ocupen posiciones
claves en sectores comerciales, financieros, bancarios y fiscales, todos ellos conside-
rados como sujetos obligados por el Art. 13 de la Ley N° 3.783 QUE MODIFICA
VARIOS ARTICULOS DE LA LEY Ne 1.015/97 “QUE PREVIENE Y REPRI-
ME LOS ACTOS ILICITOS DESTINADOS A LA LEGITIMACION DE DINE-

RO O BIENES”; quienes se encargan de desvincular los bienes de su origen ilicito.
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