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«El poder es subterraneo, el Derecho terrenal y la justicia flota en las alturas;
el primero puede apoderase del segundo a través de las obligaciones

mas particulares, pero los principios, al reparo de la ultima,

resisten mejor sus embates»

A. REMIRO BROTONS, Derecho Internacional, Curso General, Tirant lo Blanch, 2010, p. 44.

«La unica respuesta al terror global —asi como a las crisis financieras globales,
el cambio climdtico y el crimen organizado— es la cooperacion transnacional.
Para ello los Estados nacionales, desapoderados de facto, tienen que saltar
por encima de su propia sombra, de su ficcion de autonomia, para otorgar a su
lucha contra los problemas tanto nacionales como globales el valor ariadido
politico de una nueva y coordinada soberania, una soberania conjunta (...)

En la confrontacion con los riesgos globales, el sistema relativamente

simple de una politica internacional comandada por los intereses y el peso de
los Estados nacionales deja su lugar a un intrincado (des)orden llamado gober-
nanza global. En este no-sistema de autogobierno global, los Estados

son un factor mas, junto con las ONG transnacionales y las epistemic commu-
nities. La union de actores y expertos privados en un sistema de gobernanza
global también condiciona una diversificacion de los métodos de direccion:

el medio principal no es imponer un derecho positivo con el aval del poder, sino
valerse del instrumento de una soft law plural»

Ulrich BECK, La Sociedad del Riesgo Mundial. En busca de la Seguridad Perdida, Paidos,
2008, pp. 68 y 253.
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PROLOGO

Escribo este Prélogo abrumado como ciudadano por las noti-
cias nacionales sobre casos de corrupcién y blanqueo de capitales
que afectan, entre otros, a destacados miembros de la «clase po-
litica». En la gran mayoria de ellos se detectan aspectos comunes
que nos interesa destacar aqui: la intervencién de instituciones
financieras, el empleo de cuentas bancarias y la realizacién de
depdsitos de elevadas cantidades de dinero cuyo origen parece ser
ilicito y que se transfieren a cuentas localizadas en otros paises. Este
movimiento de los fondos entre instituciones financieras ubicadas
en distintos Estados es consecuencia de la ya consolidada globa-
lizacién de la economia, la creacién de un mercado mundial que
permite, entre otras cosas, que se pueda ordenar en pocos segundos
una transferencia de dinero (cualquiera que sea su origen) de un
pais a otro desde cualquier dispositivo electrénico. La supresion
de las fronteras, los avances tecnoldgicos y las facilidades para la
comunicacion y el comercio han facilitado, e incluso multiplicado,
las actividades delictivas de caracter internacional. Alguno de los
casos que hoy dia inundan nuestros medios de comunicacion ha
sido descubierto gracias a la colaboracién de otros paises, los cuales
han advertido, por ejemplo, que cierta institucién financiera podria
estar blanqueando dinero de la corrupcién y el crimen organizado.
Esta colaboracion entre Estados es una muestra de la estrategia que
se ha disefiado a nivel internacional para hacer frente a fendmenos
delictivos globales. En este contexto, la obra de Francisco Jiménez
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Garcia no puede ser mas oportuna. Este profesor de Derecho inter-
nacional publico y relaciones internacionales realiza una aporta-
cion fundamental desde su disciplina al estudio de dos fenémenos
distintos pero claramente relacionados como son la corrupcién y
el blanqueo de capitales.

Es evidente que se trata de fendémenos delictivos globales que
no pueden ser combatidos con instrumentos nacionales. Circuns-
cribir la lucha al ambito sometido a la soberania de los Estados no
es hoy dia una opcién viable. Y por ello, si se me permite la expre-
sién, se ha producido en los Gltimos afios una progresiva desloca-
lizacién del Derecho, que supera sus raices territoriales y permite
la aparicién de un régimen de normas internacionales dirigidas
esencialmente a facilitar la cooperacion entre los Estados. Como
destaca Francisco Jiménez Garcia, la sociedad internacional respon-
de a los problemas y riesgos estructurales dotandose de su propio
ordenamiento juridico, que transciende al de los Estados. Este or-
denamiento podria ser considerado como la respuesta al vacio de
gobernanza que la globalizaciéon ha creado en el ambito del control
del delito. Los artifices de este régimen juridico internacional han
sido esencialmente las grandes organizaciones intergubernamentales
tales como las Naciones Unidas o el Consejo de Europa, que se han
ocupado de estos fendmenos impulsando la elaboracién de convenios
internacionales. Pero no solo ellas. Como he senalado en algin otro
trabajo, todo organismo internacional que tenga entre sus cometidos
temas financieros y/o penales se ha involucrado en la lucha contra
el blanqueo de capitales, confeccionando sus propias normas vy re-
comendaciones. Esto ha motivado la proliferacion de regulaciones,
leyes y reglamentos modelo sobre la prevencién y represion del blan-
queo de capitales, elaborados por instituciones tales como el Fondo
Monetario Internacional, el Grupo Wolfsberg, el Grupo Egmont, etc.
Precisamente el libro que prologamos aporta un andlisis privilegiado
de estas iniciativas internacionales tanto en materia de blanqueo de
capitales como de la corrupcién.

Esta marana de normas y recomendaciones internacionales ha
generado a nivel mundial un grado de armonizacion tGnico y sin
precedentes de las normas de prevencion y sancién del blanqueo de
capitales (y en menor medida de la corrupcion). Asi, las legislaciones

XVI



PROLOGO

nacionales que penalizan el blanqueo de capitales practicamente
coinciden en todos los paises del mundo. Esto facilita claramente la
cooperacién internacional entre los Estados. La armonizacién norma-
tiva no solo procede de los instrumentos internacionales vinculantes
para los Estados (hard law) elaborados en el seno de las organizacio-
nes internacionales mds importantes. Hoy dia es muy relevante el
papel del denominado soft law, un conjunto de recomendaciones y
reglamentaciones de organismos internacionales especializadas que
carecen de eficacia normativa vinculante pero de gran influencia
en la elaboracion legislativa de los Estados. Podemos decir que el
origen de un gran nimero de las herramientas juridicas dirigidas a
hacer frente al blanqueo de capitales tiene su origen en el soft law,
muy especialmente en las cuarenta Recomendaciones del Grupo
de Accidn Financiera Internacional (GAFI). Estas recomendaciones
del GAFI no obligan a los Estados pero, pese a las criticas acerca de
su legitimacion internacional y democrética, gozan de una amplia
aceptacion a nivel mundial. Sin tener que recurrir a la amenaza de
sanciones internacionales, se ha alcanzado un elevado nivel de ar-
monizacion gracias al establecimiento de un sistema de evaluaciones
mutuas y procesos de seguimiento que permiten conocer si los Esta-
dos cumplen con tales recomendaciones (y de un sistema mucho mas
contundente como es la confeccién de listas mas o menos negras).
No puedo dejar de hacer referencia en este prélogo a una cues-
tion que considero crucial en este ambito: la lucha internacional
contra el blanqueo de capitales (y la corrupcion) no resultara efec-
tiva hasta que no se adopten medidas contundentes dirigidas a la
eliminacién de los denominados paraisos fiscales. Estos territorios,
con baja o nula tributacion y estricto secreto bancario y comercial,
con ratios enormes de sociedades por habitante (la gran mayoria sin
actividad real), estan limitando, por no decir anulando, la eficacia
de las iniciativas internacionales contra el blanqueo de capitales y la
corrupcion. No se acude a ellos solo a efectos de una planificacion
fiscal internacional que permite la no tributacién (que atrae a estos
lugares a muchas empresas espafiolas que cotizan en el Ibex 35) y
que indudablemente afecta negativamente a las arcas publicas del
Estado, que dejan de ingresar enormes cantidades de dinero, sino que
los paraisos fiscales desempefian una labor esencial en la ocultacién
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de actividades de blanqueo de capitales procedentes de actividades
delictivas tales como la corrupcién. Si bien se han adoptado iniciati-
vas para suprimir estos territorios, estas son hoy dia claramente insu-
ficientes y no van a conseguir a corto o medio plazo su erradicacion.
En realidad, desconfio enormemente de la seriedad y el compromiso
de los Estados para que ello ocurra, mas bien pienso que tienen algin
interés en que sigan existiendo. De aqui que me muestre escéptico so-
bre la eficacia del régimen antiblanqueo surgido a nivel internacional.

En el aluvién habido en los Gltimos anos de trabajos sobre el
blanqueo de capitales y la corrupcién, en ocasiones reiterativos, la
obra del profesor Francisco Jiménez Garcia supone una bocanada de
aire nuevo. Su andlisis se ha centrado en la perspectiva del Derecho
internacional la cual, en lo que alcanzo a ver, no ha sido objeto de
reflexiones profundas. Ello le permite abordar las cuestiones mas rele-
vantes desde la perspectiva de un experto internacionalista. Temas nu-
cleares en la persecucién del blanqueo de capitales como la prueba
indiciaria, o en el combate a la corrupcién como el enriquecimiento
ilicito o el decomiso (ampliado, sin condena y de terceros), o aspectos
relacionados con la determinacién de la jurisdiccién competente para
conocer de estos delitos transnacionales, son estudiados por el autor
con gran solvencia. El texto no se limita al aspecto represivo o penal
desde una perspectiva internacional, sino que también realiza un
amplio examen de la estrategia preventiva del blanqueo de capitales,
que implica tanto al sector puiblico (con la creacion de un sistema
administrativo encabezado por las Unidades de Inteligencia Finan-
ciera (UIF)) como al privado (con la imposicion de deberes de cola-
boracién a empresas susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo
de capitales). Se trata, en definitiva, de una obra de consulta basica
para todos aquellos que quieran conocer tanto el origen del sistema
de prevencién y sancion del blanqueo de capitales y la corrupcion,
como sus perspectivas de futuro.

ISIDORO BIANCO CORDERO

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Alicante
Secretario General Adjunto

de la Asociacion Internacional de Derecho Penal

XVIIL



INTRODUCCION

El objetivo original y principal de esta obra, realizada en el
marco de un Proyecto de investigacion [+D+i del Programa Estatal
de Investigacion, Desarrollo e Innovacion Orientado a los Retos
de la Sociedad del Ministerio de Economia y Competitividad', es
la presentacion y el analisis, desde la perspectiva preliminar del
asentado «derecho global» (global law) y el embrionario cons-
titucionalismo internacional, de un sector concreto del ordena-
miento internacional como es el de la lucha contra el blanqueo de
capitales y la corrupcion, aun cuando finalmente el examen del
sector de estudio se haya impuesto a la fenomenologia conceptual
introductoria.

Realmente el marco regulatorio internacional que ofrece la
lucha contra el blanqueo de dinero, la financiacion del terrorismo
y, en menor medida, la corrupcion evidencia de forma palmaria
la nueva realidad socio-historica a la que nos enfrentamos y en la
que esta insita la dialéctica entre la pujante gobernanza mundial
y la incipiente doctrina acerca de la «constitucionalizacion» del
Derecho internacional. De cdmo ante los nuevos riesgos estruc-
turales, la sociedad internacional esta respondiendo dotdndose de

! Referencia DER2013-41962-R. El titulo de Proyecto financiado es
«Blanqueo de capitales y corrupcion: acciones e interacciones desde el derecho
internacional y los sistemas nacionales para su efectiva erradicaciony.
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un ordenamiento juridico que transciende o, en su caso, transgrede
los esquemas clasicos de actuacion y legitimidad. La gobernanza
global y de caracter liberal ha impuesto sus criterios no s6lo en
el ambito econdmico y financiero, sino también en los procesos
normativos, moldeando el Derecho internacional conforme a
estructuras en las que imperan el no-derecho (soft-law), los no-
sujetos (standard-setting bodies) y los procedimientos politicos de
control y (no) sancion (soft-enforcement) como artifices principa-
les de esta nueva arquitectura juridica. El GAFI y sus Cuarenta
Recomendaciones son un claro ejemplo de lo anterior.

En una sociedad global, no podemos pretender actuar con
marcos soberanos juridica y jurisdiccionalmente limitados, sino
que se ha de dar cabida a entidades u organismos internacionales
de distinta naturaleza en la confeccion de la normativa para ase-
gurar tanto su eficacia como su efectividad en un marco operativo
transnacional. Se impone, de este modo, el didlogo entre los suje-
tos gubernamentales y los operadores privados, entre la regulacion
normativa y los cédigos voluntarios de mejores practicas como
criterios rectores de actuacion. El sistema internacional ha mu-
dado, en estos sectores, de la cooperacion a la reglamentacion de
alcance universal y seguimiento reforzado, dando lugar a ciertos
automatismos funcionales que inciden en el devenir profesional,
cotidiano y privado de la ciudadania que ve como el «techo de
cristal» de la soberania nacional, constitucional y representativa,
se resquebraja.

Estamos ante un ciudadano global, transparente y fragil que
exige seguridad frente a la delincuencia organizada de caracter
transnacional y, al mismo tiempo, libertad y garantias de pro-
teccion frente a los centros de poder de decision, incluyendo los
estatales. En tal sentido, la tipificacion extensiva de ciertas con-
ductas como blanqueo de capitales (incluida la mera adquisicion
y posesion de bienes producto del delito), la generalizacion de la
prueba indiciaria asi como la regulacion de nuevas modalidades
de comiso (comiso ampliado y de terceros), pueden ser juzgadas
como nuevas técnicas que otorgan mayor efectividad a la lucha
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contra estas practicas delictivas o como injerencias desproporcio-
nadas del Derecho penal en el ambito de los derechos y libertades
de los ciudadanos.

Este nuevo fendmeno no ha de ser necesariamente examinado
como un problema o algo negativo. Es producto de los nuevos
tiempos y el Derecho no puede quedar al margen de sus sujetos y
actores ni de los intereses colectivos cuya tutela es demandada por
la comunidad internacional. Si bien la democracia, el Estado de
Derecho y los derechos fundamentales, en particular, los derechos
sociales, estan presentes en la justificacion de esta normativa (en
especial, en la lucha contra la corrupcion), sin embargo sera la es-
tabilidad de los mercados financieros la razon principal del impul-
so alcanzado por este proceso armonizador de alcance universal.
También es verdad que los avances de la sociedad globalizada y
los riesgos a los que ha de enfrentarse progresan a velocidad de
crucero provocando soluciones juridicas coyunturales asi como
respuestas utilitaristas ante acontecimientos imprevistos o serena-
mente programados. En este nuevo escenario, el poder se apropia
de los instrumentos y de los procedimientos normativos y extra-
juridicos que le permiten potenciar tal progreso en la medida en
que los objetivos generales son asimilados como bienes juridicos
globales no cuestionados por la comunidad internacional.

No obstante, el fin no puede legitimar cualquier medio. De ahi
que, junto a la realidad de la gobernanza global, se vaya fraguando
la idea de proceder a la constitucionalizacion del ordenamiento
internacional a distintos niveles. Esto es, la exigencia de parame-
tros de legalidad, legitimidad, representatividad y transparencia
en relacion con estos nuevos fendmenos de creacion y ejecucion
normativa, tanto a nivel internacional como a nivel regional y
nacional. Por un lado, hay que reivindicar el multilateralismo re-
presentativo sobre la base de la igualdad soberana de los Estados
tendente a un cosmopolitismo mundial, asi como reinventar (o,
en su caso, reactivar) modelos de participacion ciudadana que
mantengan en vigor el principio democratico. Por otro, hay que
potenciar sistemas administrativos y jurisdiccionales que garan-
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ticen una proteccion equivalente a los estandares de salvaguardia
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales como
orden publico mundial. La proporcionalidad de las medidas, la
motivacion de los actos, la rendicion de cuentas y la justiciabilidad
de tales practicas emergen como principios generales esenciales
en este equilibrio.

Si el dialogo entre los sistemas reglamentarios y los codigos
voluntarios de actuacion se impone, resulta imperativo asimismo
el didlogo jurisdiccional a distintos niveles en la consolidacion
de este orden publico mundial que opere como contrapeso a esta
intervencion intergubernamental selectiva e informal. Se requiere
de cierto activismo judicial que, en el marco de una fragmentacion
constructiva, permita avanzar en esta direccidén. No en vano, el
Parlamento Europeo en su Resolucion de 2 de abril de 2014, sobre
la revision intermedia del Programa de Estocolmo, ha resaltado el
temor a que la crisis econémica pueda convertirse en una crisis de
la democracia, estimando necesario un impulso politico firme y el
funcionamiento transparente de las instituciones democraticas a
nivel nacional y europeo para defender los logros democraticos,
el Estado de Derecho y los derechos fundamentales. Asimismo y
frente a episodios estatales de espionaje masivo, ha insistido en
la organizacion de un control parlamentario y judicial y una segu-
ridad adecuados y eficaces, considerando esencial establecer mas
controles y contrapoderes, en particular mediante el desarrollo del
marco juridico sobre proteccion de datos.

En esta labor, la interaccion entre el ordenamiento internacio-
nal y los sistemas nacionales resulta incuestionable. A pesar del
origen nacional de la normativa internacional contra el blanqueo
y la corrupcion, el grado de desarrollo alcanzado en estos &mbitos
juridicos y en los distintos sistemas juridicos implicados se explica
fundamentalmente por la labor de organizaciones, organismos y
comités internacionales. A su vez, la ejecucion y el desarrollo de
esta normativa en los &mbitos nacionales han perfeccionado la
regulacion internacional. Se ha alcanzado mediante estas sinergias
sistémicas un grado de armonizacion internacional inimaginable
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en otros momentos histdricos del Derecho internacional que aporta
un nada desdefiable marco de seguridad juridica. A tal efecto, no
solo se ha conseguido conceptualizar los tipos delictivos de blan-
queo de capitales y corrupcion, avanzar de forma significativa en
las técnicas de cooperacidn y asistencia, sino que se han generado
nuevas instituciones (como por ejemplo, las Unidades de Inteli-
gencia Financiera o las Oficinas de Recuperacion de Activos), se
han redimensionado principios generales como los relativos a la
presuncion de inocencia y la prueba indiciaria, la responsabilidad
de las personas juridicas o la doble incriminacién y, por ultimo,
se han redisefiados estrategias penales y criminoldgicas respecto
a nuevas figuras (como el enriquecimiento ilicito o el régimen
de diligencia asignado a las personas politicamente expuestas) o
a instituciones ya conocidas como el decomiso y el alcance del
secreto bancario.

No obstante, la figura clave en todo este entramado preven-
tivo, normativo y sancionador ha sido el desarrollo otorgado al
principio de diligencia debida y sus aléateres en el ambito de las
obligaciones de seguimiento, registro e informacion. Diligencia
debida que no solo se exige a las autoridades estatales responsa-
bles, sino también a los agentes o profesionales privados que in-
tervienen en las operaciones calificadas como sospechosas dando
lugar, en ocasiones, a situaciones donde el conflicto de intereses
se produce entre la prevencion y lucha contra este tipo de delitos y
los elementos esenciales de determinados derechos fundamentales
como es el caso del secreto profesional, las garantias de defensa
(incluido el acceso al derecho) y la tutela judicial efectiva. Igual-
mente, tal principio ha generado tal densidad reglamentaria de
actuacion preventiva y de seguimiento reforzado que su completa
ejecucion puede provocar estados de asfixia operativa a los ga-
rantes de las mismas, vértigo a los distintos operadores del trafico
privado y aprension intimidatoria al resto de ciudadanos.

En ocasiones las previsiones adoptadas para la consecucion
de estos objetivos globales han relegado (u obviado) derechos
fundamentales o principios generales esenciales que, poco a poco,

XXIII



LA PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES Y LA CORRUPCION

se estan reivindicando en diferentes foros juridicos y sociales asi
como por parte de los Tribunales internacionales y nacionales. Con
este trabajo se ha pretendido constatar esta evolucion normativa
y las tensiones suscitadas en los diferentes niveles de actuacion
(internacional, europeo y espaifiol), conscientes de la complejidad
de los distintos asuntos tratados y de la necesidad de un enfoque
multidisciplinar que nos permita alcanzar la vision mas completa
posible. Asi pues, la presente obra constituye el inicio de un pro-
ceso de reflexion y analisis que requerird mas tiempo y trabajos
para su conclusién definitiva.

Francisco Jiménez Garcia

Octubre 2014
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