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Estimados lectores, antes de abordar el andlisis del tema que se expondra a continuacion, qui-
siera expresar mi agradecimiento a la Universidad Externado por permitirme participar en este
espacio y compartir con ustedes temas de actualidad, especialmente en el &mbito dogmatico,

jurisprudencial y politico-criminal en Alemania.

El problema del lavado de activos fue abordado por la Unidén Europea en 1991 con la introduc-
cién de la primera directiva contra este fenomeno transnacional.! En cumplimiento de sus obli-
gaciones de incorporar la normativa europea a su ordenamiento juridico, Alemania tipificé el
delito de lavado de activos en el articulo 261 de su Codigo Penal (StGB) en 1992. Desde en-
tonces, este tipo penal ha sido objeto de numerosas reformas, en respuesta a una criminalidad
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que alcanza los cien mil millones de euros anuales en Alemania,” con una efectividad de perse-

cucion extremadamente baja.>
A. Punto de partida y problematica

Las principales reformas en la regulacion del delito siempre se han enfocado en la expansion y
adaptacion de los delitos fuente (Vortaten) que abren la puerta a la responsabilidad penal por
lavado de activos. A lo largo de las sucesivas modificaciones, este catalogo ha incorporado
nuevas formas de criminalidad, manteniendo un vinculo con la financiacion del terrorismo y la
criminalidad organizada. No obstante, en la practica, esta técnica legislativa ha planteado im-
portantes desafios, ya que, en muchos casos, no se lograba determinar con claridad si el delito
fuente del caso en cuestion pertenecia al catdlogo del articulo 261 StGB en su version pasada,

lo que generaba un problema probatorio significativo.
B. Eliminacion del catalogo de delitos fuente - enfoque “all-crimes” -

Para solucionar esta problematica, el legislador aleméan decidio, por primera vez en 2021, des-
vincularse de la Directiva 2018/1673 de la Union Europea, que ampliaba nuevamente el caté-

logo de delitos subyacentes, y optd por eliminar completamente dicho catdlogo, adoptando un
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enfoque denominado “all-crimes”.* De esta manera, cualquier delito, ya sea del derecho penal
central (StGB) o del derecho penal accesorio, puede constituir un delito fuente en el sentido del

articulo 261 StGB.
C. Consecuencias

Si bien este enfoque facilita en muchos casos la resolucién de problemas probatorios relacio-
nados con el delito fuente, ya que solo se debe demostrar que el activo proviene de cualquier

delito, la adopcion del modelo “all-crimes™ ha tenido consecuencias significativas.

Por un lado, el delito de lavado de activos ha perdido por completo su caracter especial, que
estaba representado por su conexion con el blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo
y la criminalidad organizada.®> Al no existir un catalogo que exprese esta conexion, el delito se
ha convertido en un tipo penal que abarca una gran cantidad de conductas de la delincuencia
comun, que ya estan tipificadas en delitos como la receptacion, circunstancia que genera gran-
des problemas a nivel de concurrencias.® Ademas, antes de esta reforma, se debia demostrar de
manera precisa el delito fuente; sin esta demostracion, no se podia tan siquiera empezar a hablar
de lavado de activos. Ahora, surge el peligro de que, en contravia del principio in dubio pro reo,
en la practica, se reduzcan las exigencias de concretizacion del delito fuente como consecuencia

de la ausencia de un catdlogo que las demande.

El legislador aleman, en su propuesta de ley, ignord por completo las consecuencias de esta
expansion del tipo penal,’ especialmente en lo que respecta a la criminalizacion de comporta-
mientos cotidianos que, por un lado, tienen poca o ninguna relacion con la lucha contra la cri-
minalidad organizada (que es la esencia del blanqueo de capitales) y, por otro, no causan un

dafio significativo a la economia, generando, en cambio, una sobrecarga para el sistema judicial.

La eliminacion del catdlogo de delitos subyacentes, que funcionaba como filtro para establecer
el vinculo con la criminalidad organizada, y su resultante hiperexpansion del tipo penal se ve
reforzada por la via de imputacion culposa, segun el articulo 261 VI StGB. Asi, por ejemplo,
una nifia de trece afios podria ser penalmente responsable si recibe una barra de chocolate ro-

bada por su amiga de catorce afios, si ella pudo haber reconocido el origen ilicito del producto
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basandose en rumores sobre las “actividades ilegales” de su amiga.® Este ejemplo ilustra como
el delito ha perdido sus contornos, volviéndose irrisorio frente a la verdadera criminalidad del

blanqueo de capitales y planteando serias dudas sobre su constitucionalidad.

El legislador aleman no incorpor6 un umbral de minima cuantia ni eliminé la imputacién cul-
posa como medidas para mitigar el impacto de la expansion del articulo 261 StGB. A pesar de
que la doctrina y el Tribunal Constitucional alemén, ya en versiones anteriores del tipo penal,
exigian una interpretacion del articulo 261 StGB “conforme a la Constitucion”,’ lo cierto es que
el delito presenta en su estructura natural serias deficiencias en relacion con el principio de
legalidad, el principio de culpabilidad, el principio in dubio pro reo 'y, sobre todo, el principio
de proporcionalidad. Si bien el objetivo del legislador de superar obstaculos probatorios es le-
gitimo, no se pueden justificar sus dafios colaterales bajo la premisa de que “el fin justifica los
medios”. Este argumento se ve reforzado en consideracion del principio de ultima ratio. No es
dogmaticamente defendible en consideracion de los limites y funciones del derecho penal que

la penalizacion de muchos sea el camino para atrapar a “los peces grandes”.

Este fin del legislador aleman encuentra muy por el contrario sus limites en principios consti-
tucionales, que han sido ampliamente ignorados en la reforma. Para algunas voces relevantes
de la dogmatica alemana, el articulo 261 StGB ha adquirido un contorno tan difuso que lo ha
llevado al absurdo,!® convirtiéndose en un delito que acecha las transacciones cotidianas per-

diendo asi su verdadero objetivo.

Ahora solo queda esperar que el operador juridico aplique el articulo 261 StGB siempre en
consideracion de los limites constitucionales y sobre todo esperar que el Tribunal Constitucio-

nal aleman se pronuncie sobre la constitucionalidad del tipo penal.
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