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I. Hechos

La sentencia, dictada por nuestro Tribunal Supremo el 19 de febre-
ro de 2002 y en la que actu6é como ponente el magistrado Joaquin Del-
gado Garcial, es fruto del recurso de casacién n.° 1276/2000, presen-
tado contra la sentencia de la Audiencia de Palma de Mallorca, que
condend, el 25 de octubre de 1999, a varios acusados por la introduc-
cién de cocaina en la isla de Menorca desde la Peninsula.

Muiltiples son los aspectos que tratan estas extensas resoluciones,
mas nosotros sélo nos detendremos en la conducta de Enrique G. L.,

1 El texto de la sentencia que se comenta puede consultarse en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, vol. 11, 2002, marginal 3721, pp. 6486-6504.
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sentenciado en Palma de Mallorca a la pena de tres afos y cuatro meses
de prision asi como a la multa de 54.100.000 pesetas a titulo de autor
de un delito de blanqueo de capitales, condena confirmada por el Tri-
bunal supremo. Sin entrar en el acierto que implica la solucién final,
hemos de salir al paso de algunas afirmaciones que tan alto tribunal
desliz6 en la sentencia sobre el derecho a la intimidad, la delimitacién
de los apartados primero y segundo del articulo 301 e, igualmente, en
materia de circunstancia mixta en su vertiente atenuante.

A tales efectos procede reproducir los hechos que se entienden pro-
bados y que fundamentaron la autoria en un delito de blanqueo de
dinero; a saber: Enrique G. L. oculté, en una caja de seguridad abier-
ta a su nombre en el Banco Sabadell, 23.150.000 pesetas provenientes
del trafico de drogas, una libreta de ahorros a nombre de Noemi C. M.,
referida a una cuenta de fondos de inversiéon con importe nominal de
11.900.000 pesetas y unos documentos que le habian sido entregados
por la comparfiera de su hermano Domingo, Noemi. De manera que el
dinero que Enrique se ofreci6 a ocultar no era suyo sino de Domingo
asi como de Noemi y tenia su origen en el trafico de drogas por el que
ambos fueron condenados en el mismo proceso, respectivamente, a
titulo de autoria y complicidad.

II. El derecho a la intimidad

En primer lugar, sostiene el Tribunal supremo que la «diligencia
judicial de apertura y registro de una caja de seguridad no produce inci-
dencia alguna sobre... el derecho a la intimidad que se refiere a los luga-
res en que se desarrollan las actividades privadas de caracter personal
o familiar... lo que nada tiene que ver con el contenido de una caja de
seguridad en un banco por el cardcter meramente patrimonial de lo que
alli pudiera encontrarse... [ni] con los derechos fundamentales de orden
sustantivo que se recogen en los tres primeros apartados del art. 18
CP»2 (SiC).

Evidentemente, la apertura y registro de una caja de seguridad poco
tiene que ver con la provocacién contemplada en el articulo 18 del Tex-
to punitivo. En esto si que acierta el Tribunal supremo, aunque por
error. Es obvio que el ponente se referia al articulo 18 de la Constitu-
cién espaiiola y no al citado precepto del Cédigo penal, mencién del
Texto punitivo que constituye un mero lapsus cdlami.

2 STS de 19 de febrero de 2002, cit., Fundamento de Derecho duodécimo.
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Asi las cosas, no compartimos el parecer del Tribunal supremo,
pues, como con buen tacto juridico dejé escrito alguien que presidié
la sala de lo penal de semejante 6rgano, el secreto bancario «repre-
senta una faceta importante de la intimidad»3, derecho a la intimi-
dad personal que garantiza el articulo 18.1 de nuestra Carta Magna.
Resulta indudable que el contenido de una caja de seguridad puede
revelar los gustos, aficiones y hasta las esferas mas reservadas del que
alquila tal espacio a un banco; es posible llegar a saber, mediante el
examen de dichas cajas, lo que los particulares hacen y si realizan
actividades que aunque sean legales no les agradaria que se conocie-
sen. Tamafia vulneraciéon de la intimidad también cabe, en mayor
medida, cuando se desatiende otro aspecto del secreto bancario: la
confidencialidad de las transacciones*. Tanto es asi que las anota-
ciones del sistema bancario electrénico narran un relato numérico de
nuestras vidas.

Cuestién distinta resulta la inexistencia de derechos absolutos y la
necesidad de levantar el secreto bancario al objeto de reprimir el blan-
queo de dinero, como puso de relieve la Convencién de Naciones Uni-
das de 1988, hecho que cuenta entre sus principales logros5. Natural-
mente, siempre habran de observarse ciertas garantias, cual sucedié en
el caso que nos ocupa, en el que concurria una orden judicial, debida-
mente justificada, que se comunicé al titular de la caja y a la entidad
bancaria, los cuales asistieron a la apertura y registro, esta tltima a tra-
vés de un empleado.

3 Ruiz VapiLLo, E., «El blanqueo de capitales en el Ordenamiento juridico espa-
fiol. Perspectiva actual y futura», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
n.° 1641, 1992, p. 4288.

4 Cfr. BLum, J. A/LEvI, M./NAYLOR, R. T./WILLIAMS, P., Refugios financieros, secre-
to bancario y blanqueo de dinero, Naciones Unidas, Nueva York, 1999, p. 102.

5 Vid. ABEL Souto, M., El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Espe-
cial referencia a los aspectos penales, Imprenta Universitaria, Santiago de Composte-
la, 2002, pp. 107-111; GiLmorg, W. C. (ed.), International Efforts to combat Money
Laundering, Grotius Publications, Cambridge, 1992, p. XIII; INTRIAGO, Ch. A., Inter-
national Money Laundering, Eurostudy Pub. Co., Londres, 1991, pp. 26 y 27; WERNER,
G., Bekimpfung der Geldwdische in der Kreditwirtschaft, Edition Tuscrim, Freiburg im
Breisgau, 1996, p. 43; WoR, A., Geldwiischerei und Banken. Methoden und Formen,
Europarecht, Anpassungsbedarf fiir Osterreichs Banken, Orack, Bank-Verlag, Wien,
1994, pp. 127 y 129.
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III. La ocultacion en una caja de seguridad de bienes
delictivos

En segundo término, conviene detenerse en la calificacion de los
hechos por los que fue condenado Enrique; esto es: ocultar en una caja
de seguridad, abierta a su nombre en el Banco Sabadell, mas de 23
millones de pesetas derivados del trafico de drogas®.

A este respecto se alegé la vulneracién del principio acusatorio por-
que el Ministerio Fiscal habia acusado por el apartado primero del arti-
culo 301, en sus parrafos Iy II, pero luego se condena sobre la base
del articulo 301 del Texto punitivo, apartados primero y segundo. Sin
embargo, no se produce tal quebranto, dado que las infracciones pena-
les previstas en el articulo 301.1 y 301.2, por lo que hace a los hechos
referidos en la sentencia, poseen cariacter homogéneo a los efectos del
principio acusatorio, puesto que la acusacién formulada por el articulo
301.1 contiene los mismos elementos que la que hubiera podido plan-
tearse en virtud del 301.27.

Hasta ahora razona atinadamente el Tribunal supremo, dejando-
se guiar por las palabras del Ministerio Fiscal. Pero va mas alla el
ponente: llega a afirmar que los hechos de autos pueden encajar en
ambos apartados del art. 301 y opta, inopinadamente, por sub-
sumirlos en el articulo 301.1 del Cédigo penal®. Aqui, a nuestro jui-
cio, el alto Tribunal ya pierde el norte, como veremos, y viene a cum-
plir el prondstico anunciado por un conocido penalista al poco
tiempo de aprobarse el mal llamado Cédigo penal de la democracia,
en cuya opinién, ante la aparente superposicién de las conductas
encerradas en los apartados primero y segundo del articulo 301, la
practica acabaria por resumirlas en la tinica descripcién tipica de
ocultacién®.

Por ultimo, afirma el Tribunal que «a efectos de determinacion de
las penas es irrelevante la cita conjunta de ambos apartados 1 y 2 del
art. 301, pues las previstas en los dos son las mismas, y sélo se conde-
na por un delito y no por los dos»19. Evidentemente, nos hallamos ante

6 Cfr. STS de 19 de febrero de 2002, cit., Fundamentos de Derecho vigésimo cuar-
to y trigésimo cuarto.

7 Cfr. STS cit., Fundamento de Derecho octavo.

8 Ibidem.

9 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios a la Parte especial del Derecho penal,
Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 708.

10 STS cit., Fundamento de Derecho octavo.
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un tipo mixto alternativo!l. Segun este disefio, escriben JESCHECK y
WEIGEND, «se toman en consideracién por la Ley, alternativamente,
diversas acciones, todas las cuales son abarcadas por la misma con-
minacion penal»!2. No obstante, esta configuracion tipica no puede ser-
vir de excusa para omitir una labor hermenéutica a la que estaba obli-
gado el Tribunal supremo.

Procedamos, pues, a la subsuncién tipica de los hechos probados:
la ocultacién de dinero derivado del narcotréafico en una caja de segu-
ridad. Para ello es preciso delimitar las conductas blanqueadoras en
nuestro Ordenamiento punitivol3.

Primeramente, el articulo 301.1 del Cédigo penal abarca la nuda
adquisicién, conversién y transmisiéon de bienes, con conocimiento
de que derivan de un delito grave, sin importar la finalidad perse-
guidal4.

En lo que atafie a la adquisicién, comprende la incorporacién de un
bien al patrimonio del blanqueador!>. De manera que se requiere un

11 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 2000, p. 221.

12 JescHEcK, H.-H./WEIGEND, Th., Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5,
vollstindig neubearbeitete und erweiterte Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, 1996,
§ 26, p. 266.

13 Vid. ABEL Souto, M., Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su
recepcion en el Ordenamiento penal espaiiol, Tesis doctoral, Universidad de Santiago
de Compostela, enero de 2001, pp. 446-571.

14 Cfr. ALVAREZ PASTOR, D./EGUIDAZU PaLACIOS, F., La prevencion del blanqueo de
capitales, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 273-275; ARANGUEZ SANCHEZ, C., op. cit., pp.
220, 223 y 224; BACIGALUPO ZAPATER, E., Curso de Derecho penal econémico, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona, 1998, p. 206; GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de
capitales en Derecho espariol, Cedecs, Barcelona, 1996, p. 49; QUINTERO OLIVARES, G.,
op. cit., p. 707; SUAREZ GONZALEZ, C. J., en RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios al
Cédigo penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 863; del mismo autor, en BAJO FERNANDEZ,
M. y otros, Compendio de Derecho penal (Parte especial), volumen 11, Editorial Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1998, p. 566; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los deli-
tos de receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo penal de 1995, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pp. 96 y 97; de la misma autora, El delito de legitimacién de
capitales: su tratamiento en el marco normativo internacional y en la legislacién com-
parada, Centro para la Administracién de Justicia, Florida International University,
Miami, 1998, p. 31, nota 76; VIvEs ANTON, T. S./GoNzALEZ CussAc, J. L., en VIVES
ANTON, T. S. (coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1996, vol. II, p. 1464.

15 Cfr. DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codi-
go penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 173 y 175; DiAz-MAROTO Y VILLARE-
10, J., El blanqueo de capitales en el Derecho espariol, Dykinson, Madrid, 1999,
p. 17.
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incremento patrimoniall® y la obtencién del dominiol!7 sobre los bie-
nes ilicitos. La simple posesién, empero, resulta excluida del térmi-
no «adquiera» en virtud de una interpretacién histérica y sistemati-
ca. Ademas, con acierto asevera LAMPE que devendria insatisfactorio
punir la mera «obtencién consciente de la detentacién»18, por cuan-
to que semejante posesion puede interesar a la Administracién de Jus-
ticia.

Si volvemos al caso que nos ocupa, la conducta del testaferro Enri-
que no quedaria embebida en el verbo comentado, porque realmente
los «<hombres de paja» no adquieren la propiedad de los bienes debido
a la ausencia de un incremento patrimonial. Tampoco seria subsumi-
ble aqui el contrato de cajas de seguridad, ya que la entidad bancaria
no incrementa su patrimonio con los bienes depositados en las cajas,
amén de que, en principio, los bancos desconocen el origen de los obje-
tos custodiados y, a lo sumo, tnicamente pueden comprobar si se tra-
ta de dinero o joyas cuando el cliente haya declarado en el contrato que
guarda esas cosas!?.

En punto a la conversion, representa la transformacién??, muta-
cién2!, cambio??, trueque?3 o permuta?* de bienes procedentes de un
delito grave en otros de distinta naturaleza?>. Ya en referencia a la

16 Cfr. BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, 2.* ed., p. 334.

17 Cfr. FABIAN CAPARROS, E. A., El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid,
1998, pp. 377 y 378.

18 LampE, E.-J., «<Der neue Tatbestand der Geldwische (§ 261 StGB)», en Juris-
ten Zeitung, n.° 3, 1994, traducido al castellano por Miguel Abel Souto y José Manuel
Pérez Pena, «El nuevo tipo penal del blanqueo de dinero (§ 261 StGB)», en Estudios
Penales y Criminoldgicos, n.° XX, 1997, p. 131.

19 Cfr. DEL CaRPIO DELGADO, J., op. cit., p. 174.

20 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdémico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 330.

21 Cfr. JORDANA DE PozAs GONZALBEZ, L., en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (dir.),
Cédigo penal. Doctrina y jurisprudencia, Trivium, Madrid, 1997, tomo II, p. 3086.

22 Cfr. MoORENO CANOVES, A./Ruiz MaRrco, F., Delitos socioeconémicos. Comenta-
rios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo penal (concordados y con jurispruden-
cia), Edijus, Zaragoza, 1996, p. 387.

23 Cfr. FABIAN CAPARROS, E. A, op. cit., p. 378.

24 Cfr. ROMERAL MORALEDA, A./GARCIA BLAZQUEZ, M., Trdfico y consumo de dro-
gas. Aspectos penales y médico-forenses, Comares, Granada, 1993, p. 216, respecto al
Codigo derogado.

25 Cfr. SUAREZ GONZALEZ, C. J., en RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios..., cit.,
p. 863; del mismo autor, en BAJo FERNANDEZ, M. y otros, Compendio..., cit., p. 566;
VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion y legitimacion..., cit., p. 100.
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transmision, supone la realizaciéon de cualquier transferencia, cesién
o traspaso2® que implique un cambio de titularidad?’.

De modo que también habra que descartar el encaje del comporta-
miento de Enrique en las modalidades de conversién y transmisién.

Por otro lado, el articulo 301.1 del Texto punitivo igualmente abarca
indeterminados actos tendentes a la ocultacién, encubrimiento o auxi-
lio. En esta sede si seria posible incardinar el contrato de cajas de segu-
ridad cuando los sujetos activos conozcan que los bienes derivan de una
infraccién grave y, asimismo, persigan tales finalidades. Por consiguien-
te, tanto las conductas de banqueros como las de simples testaferros que
facilitan cajas de seguridad de las que son titulares podran ir a parar a
la férmula «realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o para ayudar...», no asi los hechos que examinamos.

Evidentemente, no es el caso de ningtin trabajador del Banco Saba-
dell, que al desconocer el contenido de la caja de seguridad ni siquie-
ra fueron imputados. Pero tampoco el obrar de Enrique debe recon-
ducirse al articulo 301.1, porque éste funciona como una regulacién
especifica de ciertas tentativas28,

En efecto, el articulo 301.2 acoge el tipo basico del blanqueo de
dinero, cuya tentativa se sanciona en el nimero anterior de idéntico
precepto. Con ello el Cédigo de 1995 mantiene el caracter secuencial
que, conforme evidencié DIEZ RIPOLLES, determina toda la norma-
tiva internacional contra el blanqueo?®. Segtin esta peculiaridad, sefia-
la VOGEL, tanto el subapartado 3.1.b ii) de la Convencién sobre dro-
gas de 1988, como el articulo 6.1 b) del Convenio de Estrasburgo y el
apartado segundo, tercer guién, articulo 1, de la Directiva de la Unién
europea, aunque se mencionen en segundo término, albergan el tipo
basico del blanqueo3?, lo cual se corresponde con la légica, habida
cuenta de que las acciones de ocultar y encubrir, en palabras de RUR,
«engloban los casos tipicos del blanqueo de dinero»3!.

26 Cfr. JoRDANA DE PozAs GONZALBEZ, L., op. cit., pp. 3086 y 3087.

27 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, C., op. cit., p. 227 y nota 83.

28 Cfr. PALMA HERRERA, J. M., Los delitos de blanqueo de capitales, Edersa, Madrid,
2000, p. 494.

29 Vid. Diez RipoLLES, J. L., «El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas. La recepcion de la legislacion internacional en el Ordenamiento penal espa-
fiol», en Actualidad Penal, n.° 32, 1994, pp. 584-589 y 596-599.

30 Cfr. VogkeL, J., «Geldwische — ein europaweit harmonisierter Straftatbes-
tand?», en Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, n.° 2, 1997, p. 340.

31 Rug, W., «Kommentar zum § 261 StGB», en JAHNKE, B./LAUFHUTTE, H.
W./ODERSKY, W. (eds.), StGB Leipziger Kommentar. GroRkommentar, 11. neubearbeite-
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En suma, la conminacién penal del articulo 301.1 alcanza a los suje-
tos que, a través de cualquier conducta, crucen la frontera de los actos
preparatorios, dando principio a la ejecucién de la ocultacién o encu-
brimiento relativo a la procedencia delictiva de los bienes, sin realizar
todos los comportamientos que deberian conducir a tales resultados32.
Si se condena a Enrique, conforme a los hechos probados declarados
en la sentencia, por «ocultar»33 mas de 23 millones procedentes del nar-
cotrafico, obviamente no podra ser castigado por el articulo 301.1, pues
no realiza una tentativa de ocultacién, sino que lleva a cabo la oculta-
ci6én misma. Enrique ejecut6 todos los comportamientos conducentes
a ese resultado, el cual se produjo, lo que le sitia en el articulo 301.2.

IV. Improcedencia de la atenuacion por parentesco

Para concluir nuestro comentario a esta sentencia aludiremos a la
inviabilidad de que la relacién fraternal que media entre Enrique y
Domingo permita atenuar la pena. Afirma el Tribunal supremo que
la circunstancia mixta acogida en el articulo 23 del Texto punitivo se
refiere a vinculos familiares del responsable penal del hecho con su
victima34. Ciertamente no puede ser de otra manera, pues asi lo impo-
ne el tenor literal del citado precepto, el cual exige que las relaciones
que se enuncian se den entre «agraviado» y «ofensor». De modo que
Enrique queda excluido del articulo 23 porque Domingo no es su vic-
tima.

Tampoco admite el alto Tribunal la atenuante analégica en cone-
xién con el articulo 23, dado que la circunstancia mixta «tiene un
alcance muy distinto en estos casos en que el parentesco se produce
entre quienes colaboran respecto de una misma infraccién punible y
aquellos otros, que son los previstos en el art. 23, en que se exige que
el parentesco exista entre el responsable penal y el agraviado u ofen-
dido»33.

Sobre tal particular estamos de acuerdo en el fondo, al descartar la

te Auflage, Walter de Gruyter, Berlin, 1994, vertido al castellano por Miguel Abel Sou-
to bajo el titulo: «Comentario al pardgrafo 261 del Cédigo penal aleméan: el blanqueo
de dinero», en Dereito, Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela,
vol. 6, n.° 1, 1997, p. 189, marginal 12.

32 Cfr. BLaANco CORDERO, 1., op. cit., p. 208.

33 STS cit., Fundamentos de Derecho vigésimo cuarto y trigésimo cuarto.

34 Cfr. STS cit., Fundamento de Derecho trigésimo sexto.

35 Ibidem.
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atenuante analégica ligada al articulo 23, mas no con la forma, pues
el ponente, cuando habla de un alcance distinto, confusamente, pare-
ce admitir en algiin caso eficacia atenuatoria al parentesco de los que
colaboran en un delito; sin embargo, pronto defrauda las expectativas
creadas al dejar sin concretar ese alcance.

A nuestro juicio, el Tribunal supremo deberia haber tomado otra via
para excluir la circunstancia analégica vinculada al articulo 23 en su
version atenuante. El camino pasaba por la literalidad de la norma, que
alude a «cualquier otra circunstancia de analoga significacién que las
anteriores»39, solucion ésta a la que también apunta la proscripcion de
toda suerte de analogia asi como el rechazo, en la tramitacién parla-
mentaria del vigente Texto punitivo, de la enmienda n.° 247 al Proyecto
de Ley organica de Cédigo penal de 1994, presentada por el Grupo
popular3’.

36 Articulo 21, circunstancia sexta, del Cédigo penal. La cursiva es nuestra.

37 Vid. LorRENZO SALGADO, J. M., «Circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal. Circunstancias atenuantes. Analisis de las eximentes incompletas»,
en Derecho penal y procesal penal, Jueces 3¢ turno, Temario III, Adams, Madrid, 2000,
p. 92.
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