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En el presente articulo examino los nuevos delitos previstos en la Directiva (UE)
2024/1226 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril, relativa a la
definicion de los delitos y las sanciones por la vulneracion de las medidas restrictivas
de la Unidn. Centrandome mas especificamente en su trasposicion al ordenamiento
espafiol. Para ello, analizaré el Anteproyecto de Ley Organica; esto es, la
configuracion que el pre-legislador ha dado a estas nuevas conductas delictivas.
Ayudandome de los informes emitidos por el Consejo General del Poder Judicial y el
Consejo Fiscal.

In this article, I examine the new offences established in Directive (EU) 2024/1226
of the European Parliament and of the Council of 24 April, concerning the definition
of criminal offences and penalties for the violation of the Union’s restrictive measures,
with a particular focus on their transposition into the Spanish legal system. To this
end, I will analyse the Draft Organic Law, that is, the way in which the pre-legislator
has shaped these new criminal offences, drawing on the reports issued by the General
Council of the Judiciary and the Prosecutor’s Council.
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I. Introduccion.

La Directiva (UE) 2024/1226 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril,
relativa a la definicion de los delitos y las sanciones por la vulneracion de las medidas
restrictivas de la Union, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2018/1673, obliga a
los Estados miembros a incorporar una nueva categoria de delitos a sus ordenamientos
nacionales. Por tanto, en esta ocasion, como en alguna otra, se ha optado directamente
por sancionar determinadas conductas a través del Derecho penal; y no, como
habitualmente se hace, dejando a la discrecion de cada pais la eleccion de esta via o de la
administrativa®. Volveré sobre ello al final de este trabajo, pero, si quiero aprovechar este
punto para enumerar algunas de las razones que se aducen sobre la necesidad de sancionar
mediante el Derecho penal la vulneracion de las medidas restrictivas de la Union.

En el considerando 1 se advierte de que “/A4] fin de garantizar la aplicacion efectiva
de las medidas restrictivas de la Union, la integridad del mercado interior de la Union y
de lograr un elevado nivel de seguridad en el espacio de libertad, seguridad y justicia, es
necesario establecer normas minimas en relacion con la definicion de los delitos y de las
sanciones por la vulneracion de dichas medidas restrictivas de la Union”.

Y de forma mads especifica, en el considerando 2 se resalta que “/L]as medidas
restrictivas de la Union, como las medidas relativas a la inmovilizacion de fondos y
recursos economicos, la prohibicion de facilitar fondos y recursos economicos y las
prohibiciones de entrada en el territorio de un Estado miembro o de transito por él, asi
como las medidas econdmicas y financieras sectoriales y los embargos de armas, son un
instrumento esencial para la promocion de los objetivos de la politica exterior y de
seguridad comun (PESC) establecidos en el articulo 21 del Tratado de la Union Europea
(TUE). Entre esos objetivos se incluyen la defensa de los valores, la seguridad, la
independencia y la integridad de la Union, la consolidacion y el respaldo de la
democracia, el Estado de Derecho, los derechos humanos y los principios del Derecho
internacional, el mantenimiento de la paz, la prevencion de conflictos y el fortalecimiento
de la seguridad internacional conforme a los propositos y principios de la Carta de las

’

Naciones Unidas”.

Por su parte, el Gobierno espaiiol aprobaba el 24 de marzo de 2025 el Anteproyecto
de ley orgédnica de modificacion de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del

2 Por el contrario, y dada la todavia vigente discusion (aunque superada desde mi punto de vista) en torno
a la naturaleza juridica de las sanciones impuestas a las personas juridicas, la Directiva habla de “sanciones
o medidas de caracter penal o no penal”. Sobre esto véase GALAN MUNOZ, A.: Fundamentos y limites
de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2017, p. 270 y ss. Y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas y Programas de Cumplimiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 239 y ss.
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Codigo Penal para la transposicion de la Directiva (UE) 2024/1226 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de abril de 2024, relativa a la definicion de los delitos y las
sanciones por la vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2018/1673 (en adelante, el APLO).

En su Exposicién de Motivos (I) se refleja que: “/L]as medidas restrictivas son un
instrumento esencial para promover los objetivos de la politica exterior y de seguridad
comun (PESC), establecidos en el articulo 21 del Tratado de la Union Europea (TUE).
Estos objetivos incluyen la defensa de los valores de la UE, el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales y la consolidacion y el respaldo de la democracia, el Estado
de Derecho y los derechos humanos. Para preservar estos valores, la UE puede imponer
medidas restrictivas contra paises, entidades y personas fisicas o juridicas de fuera de la
UE”.

Recordandonos que son adoptadas por el Consejo de la Unidon Europea y que entre
ellas se incluyen disposiciones individuales especificas, como por ejemplo sanciones
financieras especificas (inmovilizacion de activos) y restricciones de admision
(prohibiciones de viajar), asi como medidas sectoriales, (por ejemplo, embargos de armas
u otras medidas econdmicas y financieras como restricciones de las importaciones y las
exportaciones o restricciones en la prestacion de determinados servicios, como los
bancarios)?®.

Las medidas restrictivas son vinculantes para los Estados miembros de la Union
Europea y para cualquier persona o entidad bajo la jurisdiccion de estos. La aplicacion y
el control de su cumplimiento son, principalmente, responsabilidad de los Estados. Asi,
las autoridades competentes de los Estados miembros deben evaluar si se han infringido
las correspondientes Decisiones y Reglamentos del Consejo de la Union Europea
adoptados en virtud del articulo 29 del TUE y del articulo 215 del TFUE,
respectivamente, y tomar las medidas adecuadas. A tal efecto, los Reglamentos de la
Unidon Europea incluyen sistematicamente una cldusula “antielusion”, por la cual se
prohibe toda participacion consciente y deliberada en actividades dirigidas a eludir las
medidas restrictivas en cuestion, asi como una disposicioén por la que se requiere a los
Estados miembros que adopten normas nacionales que prevean sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias en caso de infraccion de dichos actos juridicos de la Union
Europea.

La Exposicion de Motivos (II) apunta a que el instrumento basico es la Decision
2014/145/PESC, de 17 de marzo de 2014, la cual ha sufrido multiples modificaciones
para incluir nuevas personas, entidades y organismos, en particular desde la agresion
militar a Ucrania por parte de Rusia el 24 de febrero de 2022. La Decision
2014/145/PESC se aplica mediante el Reglamento UE 269/2014, de 17 de marzo de 2014,
el cual también ha sido objeto de multiples modificaciones. El articulo 15.1 de dicho
Reglamento dispone que los Estados miembros deben establecer el régimen de sanciones
que debe aplicarse en caso de infraccion de las disposiciones contenidas en el mismo,
aunque no impone que dichas sanciones sean de naturaleza penal.

Para el Gobierno, tal y como consta en la EM (II), la justificacion de la creacion de
estas nuevas figuras delictivas reside en que: “/Ljos dramdticos acontecimientos en
Ucrania han puesto de manifiesto de manera particularmente acusada, dada su cercania
geogrdfica, la importancia de que la Union Europea cuente con un marco eficaz de

3 Estas pueden consultarse en: https:/data.europa.eu/apps/eusanctionstracker/
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sanciones internacionales. Desde esta perspectiva, la ausencia de un marco penal
homogéneo a nivel europeo que castigue como delito la elusion o la vulneracion de las
medidas restrictivas impuestas reduce ciertamente la eficacia de éstas. Por eso, resultaba
oportuno y conveniente definir un marco penal coherente y apto para todo tipo de
medidas restrictivas que, no solo ahora, sino también el futuro, pueda adoptar la Union
Europea en un entorno internacional ciertamente convulso”. Aunque como se puede ver,
mas que una explicacion del por qué es necesario la tipificacion de unas conductas
especificas, lo que se reproduce es un alegato en favor de la iniciativa de la UE.

En este sentido, cabe destacar que el Consejo adoptd la Decision 2022/2332 por la
cual la violacion de las medidas restrictivas de la Union Europea se incorpord al catalogo
de ambitos delictivos enumerados en el articulo 83.1 TFUE.

Con todo, y a pesar de lo novedoso de estos delitos, como advierten el CGPJ y el
Consejo Fiscal en sus respectivos informes, en Espana, el marco normativo vigente ofrece
una cobertura fragmentaria de las sanciones a los posibles incumplimientos de las
medidas restrictivas*. Por un lado, ciertas infracciones de las prohibiciones impuestas en
las decisiones PESC/Reglamentos de medidas restrictivas pueden resultar perseguibles
como delitos de contrabando tipificados en la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre,
de represion del contrabando, como el expresado en el articulo 2.1 d) en relacion con el
articulo 3.1 LO 12/1995 que castiga con las penas de prision de uno a cinco afios y multa
del tanto al séxtuplo del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos a quienes
importen o exporten, mercancias (siempre que su valor se igual o superior a 150.000
euros) «sujetas a medida de politica comercial sin cumplir las disposiciones vigentes
aplicables»°. Y, por otro lado, ciertas operaciones de caracter financiero que impliquen
la infraccion de medidas restrictivas pueden ser subsumibles como infracciones
administrativas muy graves o graves tipificadas en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo®. Si bien,
naturalmente, se trata de una tutela parcial. De forma que la creacion de los tipos
delictivos que se proponen en el APLO va mas alla.

I1. Analisis de la Directiva 2024/1226.

1. Modificacion de la Directiva penal sobre blanqueo.

El considerando 37 establece que mediante la modificacion de la Directiva (UE)
2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, debe garantizarse que la vulneracion

* Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para la transposicion de la Directiva (UE) 2024/1226 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de abril de 2024, relativa a la definicion de los delitos y las sanciones por la
vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, de 7 de mayo de 2025, p. 7. E Informe del Consejo
Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre,
del Codigo Penal para la transposicion de la Directiva (UE) 2024/1226 del Parlamento y del Consejo, de
24 de abril de 2024, relativa a la definicion de los delitos y sanciones por la vulneracion de las medidas
restrictivas de la Union, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2018/1673, de 25 de junio de 2025, p.
28.

5 Sobre esta modalidad de contrabando, véase FERRE OLIVE, J. C.: Tratado de los Delitos Contra la
Hacienda Publica y Contra la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 673. En cuanto a los
problemas que plantea, véase, MATALLIN EVANGELIO, A.: “Remisiones normativas vacias e ineficacia
de los delitos de contrabando”, Revista penal, naim. 54, pp. 118-137.

6 Sobre las infracciones administrativas previstas en la Ley 10/2020, véase FERRE OLIVE, J. C.: El delito
de blanqueo de dinero, Valencia, Tirant lo Blanch, 2024, p. 63 y ss.
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de las medidas restrictivas de la Unidn se considere un delito antecedente al de blanqueo
de capitales de conformidad con dicha Directiva.

Debe prestarse atencion (por lo que diré en su momento) que lo que se modifica es
el art. 2 de la Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho
penal. Y digo esto porque ese articulo define lo que debe entenderse por “actividad
delictiva” a efectos del art. 3 (donde la Directiva de blanqueo tipifica los delitos). Y
establece una serie de categorias delictivas que con independencia de la pena asignada
(en los ordenamientos nacionales) siempre se consideraran como tal’. Y, entre esas, ahora
la Directiva de 2024 de vulneracion de medidas restrictivas lo que hace es sumar una mas:
la letra w) vulneracion de las medidas restrictivas de la Union. Pero, ese art. 2 de la
Directiva de blanqueo no establece ningun tipo de agravacion, pues, se encuentran
recogidas en el art. 6. De forma que, debe concluirse que la Directiva de 2024 no ha
modificado la Directiva de blanqueo ampliando el listado de delitos que podrian conducir
a una agravacion®.

2. La vulneracion de medidas restrictivas de la Union.
2.1. Conductas constitutivas de delito.

El art. 3 de la Directiva enumera en su apartado primero las conductas que los
Estados miembros deben tipificar. Exigiendo: 1) que sean intencionadas (dolosas); y, 2)
que vulneren una prohibicion o una obligacion que constituya una medida restrictiva de
la Unidn o que esté prevista en una disposicion nacional por la que se ejecute una medida
restrictiva de la Union, cuando sea necesaria su ejecucion nacional.

El listado de conductas delictivas es el siguiente:

a) la puesta de fondos o recursos econdmicos a disposicion, directa o
indirectamente, de una persona, entidad u organismo designado, o en su beneficio,
infringiendo una prohibicion que constituya una medida restrictiva de la Unidn;

b) la no inmovilizacion de fondos o recursos econémicos cuya propiedad, tenencia
o control corresponda a una persona, entidad u organismo designados, infringiendo una
obligacion de hacerlo que constituya una medida restrictiva de la Union;

¢) el hecho de permitir que personas fisicas designadas entren en el territorio de un
Estado miembro o transiten por el territorio de un Estado miembro, infringiendo una
prohibicidn que constituya una medida restrictiva de la Union;

d) la realizaciéon o el mantenimiento de operaciones con un tercer Estado,
organismos de un tercer Estado, entidades u organismos que, directa o indirectamente,

7 Sobre esta cuestion, véase MATALLIN EVANGELIO, A.: ;Qué ha cambiado en el concepto de blanqueo
con la directiva 2018/1673, de 23 de octubre, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante
el derecho penal?, en LEON ALAPONT, J. (Dir.): Temas clave de derecho penal: Presente y futuro de la
politica criminal en Espaiia, Barcelona, JIM Bosch, 2021, pp. 447-494. FERRE OLIVE, J.C.: “Algunas
reflexiones sobre el delito de blanqueo de dinero tras la Directiva (UE) 2018/1673”, en NUNEZ
CASTANO, E. y GARCIA ARROYO, C. (Dirs.): Reformas Penales y Estado de Derecho, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2024, pp. 415-437. 'Y ABEL SOUTO, M.: “Blanqueo de dinero, responsabilidad criminal de las
personas juridicas y directivas de 2018”, en SANZ HERMIDA, A.M, (Dir.): La justicia penal del siglo XXI
ante el desafio del blanqueo de dinero, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 41-75.

8 No se ha reformado el art. 6.2 b) que prevé una agravacion cuando los bienes objeto del blanqueo
provengan de uno de los delitos a que se refiere el articulo 2, punto 1, letras a) ae) y h).
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sean propiedad o estén bajo el control de un tercer Estado o de organismos de un tercer
Estado, incluida la concesion o ejecucion ininterrumpida de contratos publicos o de
concesion, cuando la prohibicion o restriccion de dicha conducta constituya una medida
restrictiva de la Unidn;

e) el comercio, la importacion, la exportacion, la venta, la compra, la transferencia,
el transito o el transporte de bienes, asi como la prestacion de servicios de corretaje,
asistencia técnica u otros servicios relacionados con dichos bienes, cuando la prohibicion
o restriccion de dicha conducta constituya una medida restrictiva de la Union;

f) la prestacion de servicios financieros o la realizacion de actividades financieras,
cuando la prohibicién o restriccion de dicha conducta constituya una medida restrictiva
de la Uniodn;

g) la prestacion de servicios distintos de los mencionados en la letra ), cuando la
prohibicién o restriccion de dicha conducta constituya una medida restrictiva de la Union;

h) la elusion de una medida restrictiva de la Union de alguna de las siguientes
formas:

1) utilizando o transfiriendo a un tercero, o disponiendo de otro modo de ellos,
fondos o recursos econdmicos que directa o indirectamente sean propiedad o estén en
posesion o bajo el control de una persona, entidad u organismo designado y que deban
ser inmovilizados de conformidad con una medida restrictiva de la Unidn, para ocultar
dichos fondos o recursos econémicos,

i1) proporcionando informacion falsa o engafiosa a fin de ocultar el hecho de que
una persona, entidad u organismo designados es el propietario o beneficiario ultimo de
fondos o recursos econdmicos que deben ser inmovilizados de conformidad con una
medida restrictiva de la Unidn,

ii1) incumpliendo una persona fisica designada, o el representante de una entidad
u organismo designado una obligacion que constituya una medida restrictiva de la Union
de informar a las autoridades administrativas competentes de los fondos o recursos
econdmicos dentro del territorio de un Estado miembro que le pertenezcan o estén en su
posesion o bajo su control,

1v) incumpliendo una obligacion que constituya una medida restrictiva de la
Unién de proporcionar a las autoridades administrativas competentes informacion sobre
los fondos o recursos econdomicos inmovilizados o la informacion de que se disponga
sobre los fondos o los recursos econdmicos que se encuentren en el territorio de los
Estados miembros y cuya propiedad, tenencia o control corresponda a personas, entidades
u organismos designados y que no hayan sido inmovilizados, cuando dicha informacién
se obtuviese durante el ejercicio de una funcidén profesional;

1) vulnerando o incumpliendo las condiciones establecidas en autorizaciones
concedidas por las autoridades competentes para llevar a cabo actividades que, a falta de
dicha autorizacion, supongan la infraccion de una prohibicion o restriccion que constituya
una medida restrictiva de la Union.

Lo que es redundante (o incluso podria prestarse a confusion, segiin se mire) es que
el encabezado del apartado primero del art. 3 exija como condicion que “vulneren una
prohibicion o una obligacion que constituya una medida restrictiva de la Union o que
esté prevista en una disposicion nacional por la que se ejecute una medida restrictiva de
la Union, cuando sea necesaria su ejecucion nacional”y que luego en la descripcion de
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cada conducta tinicamente se apostille “infringiendo una prohibicion que constituya una
medida restrictiva de la Union”.

Para interpretar algunos de los términos que aparecen en el apartado primero del
art. 3 es imprescindible acudir a las definiciones contempladas en el art. 2:

1) «medidas restrictivas de la Union»: las medidas restrictivas adoptadas por la
Unidn sobre la base del articulo 29 del TUE o del articulo 215 del TFUE;

2) «persona, entidad u organismo designadox: la persona fisica o juridica, entidad
u organismo sujetos a medidas restrictivas de la Unidn;

3) «fondosy: los activos y beneficios financieros de cualquier naturaleza, entre ellos
los incluidos en la siguiente relacién no exhaustiva:

a) efectivo, cheques, derechos dinerarios, efectos, giros y otros instrumentos de
pago;

b) depositos en entidades financieras u otros entes, saldos en cuentas, deudas y
obligaciones de deuda;

¢) valores negociables e instrumentos de deuda publicos y privados, tales como
acciones y participaciones, certificados de valores, bonos, pagarés, warrants (garantias de
opcion), obligaciones y contratos de derivados;

d) intereses, dividendos u otros ingresos sobre activos o devengados o generados
por activos;

e) créditos, derechos de compensacion, garantias, garantias de buena ejecucion
u otros compromisos financieros;

f) cartas de crédito, conocimientos de embarque y comprobantes de venta;

g) documentos que atestigiien una participacion en fondos o recursos
financieros;

h) criptoactivos, tal como se definen en el articulo 3, apartado 1, punto 5, del
Reglamento (UE) 2023/1114 del Parlamento Europeo y del Consejo (20);

4) «recursos economicos»: los activos de cualquier naturaleza, tangibles o
intangibles, muebles o inmuebles, que no sean fondos, pero que puedan utilizarse para
obtener fondos, bienes o servicios;

5) «inmovilizacion de fondos»: el hecho de impedir el movimiento, la transferencia,
la alteracion, la utilizacion, la negociacion de fondos o el acceso a fondos cuyo resultado
sea un cambio de volumen, importe, localizacion, titularidad, posesion, naturaleza o
destino de esos fondos, o cualquier otro cambio que permita la utilizacion de dichos
fondos, incluida la gestion de cartera;

6) «inmovilizacidon de recursos econdmicos»: el hecho de impedir el uso de los
recursos econdmicos para obtener fondos, bienes o servicios, en particular, aunque no
exclusivamente, mediante venta, alquiler o hipoteca.

2.2. Conductas atipicas.
2.2.1. Umbrales que no alcancen los 10.000 euros.

El apartado segundo del art. 3 de la Directiva permite (esto es, no obliga) que las
siguientes conductas no constituyan delito:
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a) las conductas enumeradas en el apartado 1, letras a), b) y h), del presente articulo,
cuando dicha conducta implique fondos o recursos econdomicos de un valor inferior a
10.000 euros;

b) las conductas enumeradas en el apartado 1, letras d) a g) e 1), del presente articulo,
cuando dicha conducta implique bienes, servicios, transacciones o actividades de un valor
inferior a 10.000 euros.

Eso si, se establece que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para garantizar que el umbral de 10.000 euros o més pueda alcanzarse mediante una serie
de conductas enumeradas en el apartado 1, letras a), b) y d) a i), del presente articulo, que
sean conexas y del mismo tipo, cuando dichos delitos sean cometidos por el mismo
infractor. Esto es, se fija una férmula que permite sumar varias cantidades procedentes de
otras conductas para determinar si se alcanza o no la cifra de los 10.000 euros.

Lo que en cualquier caso queda claro es que la Directiva excluya la letra c) de las
conductas que pueden no constituir delito. Se trata de “el hecho de permitir que personas
fisicas designadas entren en el territorio de un Estado miembro o transiten por el
territorio de un Estado miembro, infringiendo una prohibicion que constituya una medida
restrictiva de la Union”. Lo que no se entiende, siguiendo la naturaleza de esa conducta,
es que otras que tampoco se vinculan a cantidades o valores no queden excluidas: asi la
letra 1), o incluso la letra h) apartados ii) a iv).

2.2.2. Clausula humanitaria.

El apartado quinto del art. 3 de la Directiva contempla que “/NJada de lo dispuesto
en los apartados 1, 2 y 3 se entenderd en el sentido de criminalizar la asistencia
humanitaria a personas necesitadas o actividades en apoyo de necesidades humanas
basicas, prestadas de conformidad con los principios de imparcialidad, humanidad,
neutralidad e independencia y, en su caso, con el Derecho internacional humanitario”.

2.2.3. Las denominadas exenciones o excepciones.

El considerando 5 de la Directiva establece una disposicion que, si bien no tiene su
reflejo en el articulado, debe tenerse presente a la hora de enjuiciar la (a)tipicidad de las
conductas vulneradoras de medidas restrictivas:

“Los actos por los que se establecen medidas restrictivas de la Union pueden
disponer la inaplicacion de las prohibiciones establecidas en ellos en forma de
exenciones o excepciones. No debe considerarse una vulneracion de medidas restrictivas
de la Union una conducta a la que pueda aplicarse una exencion al amparo de un acto
por el que se establecen medidas restrictivas de la Union o que esté autorizada por las
autoridades competentes de los Estados miembros mediante una excepcion de
conformidad con los actos por los que se establecen medidas restrictivas de la Union”.

2.3. Modalidad imprudente.

El apartado tercero del art. 3 de la Directiva establece que: “/Ljos Estados
miembros garantizaran que las conductas enumeradas en el apartado 1, letra e),
constituyan delito cuando se cometan por imprudencia grave, al menos cuando dicha
conducta se refiera a productos incluidos en la Lista Comun Militar de la Union Europea
o a productos de doble uso enumerados en los anexos I y IV del Reglamento (UE)
2021/821".
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A la ya de por si cuestionable inclusion de una modalidad imprudente para este tipo
de infracciones’ (por mucho que se afiada el adjetivo “grave”) se suma la indefinicién
que contiene el tenor literal. Y es que el precepto dice “al menos” cuando la conducta'”
se refiera a productos incluidos en la Lista Comtin Militar de la Union Europea o a
productos de doble uso enumerados en los anexos [ y IV del Reglamento (UE) 2021/821.
El término “al menos” permite identificar la clara voluntad del legislador de la Union de
sancionar la conducta imprudente como minimo en los supuestos referidos. Pero, es
evidente que no alude so6lo a esos. O, dicho de otro modo, la Directiva deja la puerta
abierta a que los Estados miembros puedan ampliar la modalidad imprudente de la
conducta a que refiere la letra €) cuando recaiga sobre otros productos distintos de los
recogidos expresamente en este precepto.

Decia que la clausula resulta criticable por cuanto, para poder apreciar con cierta
seguridad (si es que se puede hablar en estos términos) que estamos ante un caso de
imprudencia grave, deberian prexistir unas reglas de conducta mas o menos definidas que
establecieran obligaciones para aquellos sujetos que operasen en el ambito descrito en la
letra e). De lo contrario, la operacion se torna harto compleja (salvo que se opte por la via
facil, esto es, incurrir en arbitrariedad).

Y, por otra parte, no se entiende por qué el legislador de la Union ha optado por
incluir esta modalidad imprudente en la citada conducta y no en otras. No existe
explicacion alguna en los considerandos por lo que se me antoja algo caprichosa o
aleatoria, porque lo cierto es que otras conductas de las descritas en el apartado primero
del art. 3 de la Directiva podrian admitir perfectamente la modalidad imprudente y no
sucede asi'!.

2.4. Induccion, complicidad y tentativa.

El art. 4 de la Directiva inicamente se limita a establecer que los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la induccion y la complicidad en la
comision de un delito a que se refiere el articulo 3 sean punibles como delito (ap. 1); y
que los Estados miembros garantizaran que las tentativas de cometer los delitos
mencionados en el articulo 3, apartado 1, letras a), ¢) a g) y letra h), incisos 1) y ii), sean
punibles como delito (ap. 2).

En cuanto a la tentativa, aparentemente la exclusion de algunas de las conductas del
apartado primero del art. 3 de la Directiva'? obedece a que éstas pudieran no admitir la
modalidad intentada (aunque no entiendo por qué se descarta esa posibilidad de plano).
Pero, también podria pensarse que el legislador de la Union ha querido expresamente no
penar la tentativa en esos supuestos que quedan fuera. Aunque alguien podria sostener
que se trata de una prevision de minimos y que el interés de la Directiva es que al menos
las tentativas de esas conductas queden cubiertas.

9 Como también por ejemplo se aprecia en el delito de blanqueo. Sobre esto, véase GONZALEZ
QUINZAN, Y.: “La comisién imprudente del blanqueo”, Revista penal México, nam. 21, 2022, pp. 191-
208.

10 La conducta es la relativa al comercio, la importacion, la exportacion, la venta, la compra, la transferencia,
el transito o el transporte de bienes, asi como la prestacion de servicios de corretaje, asistencia técnica u
otros servicios relacionados con dichos bienes, cuando la prohibicion o restriccion de dicha conducta
constituya una medida restrictiva de la Union.

1 Por ejemplo, las de las letras a), b), d), 1).

12 Las de las letras b), h) incisos iii) y iv) € i).
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2.5. Penas aplicables a personas fisicas.

El apartado tercero del art. 5 de la Directiva prevé que:

a) los delitos subsumibles en el articulo 3, apartado 1, letra h), incisos iii) y iv),
puedan ser castigados con una pena maxima de prision de al menos un afio cuando dichos
delitos se refieran a fondos o recursos econdomicos de un valor de al menos 100 000 EUR
en la fecha en que se cometio el delito;

b) los delitos subsumibles en el articulo 3, apartado 1, letras a), b) y letra h), incisos
1) y i), puedan ser castigados con una pena méaxima de prision de al menos cinco anos
cuando se refieran a fondos o recursos econémicos de un valor de al menos 100 000 EUR
en la fecha en que se cometi6 el delito;

¢) el delito subsumible en el articulo 3, apartado 1, letra c¢), pueda ser castigado con
una pena maxima de prision de al menos tres afos;

d) los delitos subsumibles en el articulo 3, apartado 1, letras d) a g), y letra 1), puedan
ser castigados con una pena maxima de prision de al menos cinco afios cuando dichos
delitos se refieran a bienes, servicios, operaciones o actividades de un valor de al menos
100 000 EUR en la fecha en que se cometio el delito;

e) cuando el delito subsumible en el articulo 3, apartado 1, letra e), afecte a articulos
incluidos en la Lista Comun Militar de la Unién Europea o a productos de doble uso
enumerados en los anexos I y IV del Reglamento (UE) 2021/821, dicho delito pueda ser
castigado con una pena maxima de prision de al menos cinco afos, independientemente
del valor de los articulos de que se trate.

Sefialando el apartado cuarto que el umbral de 100 000 EUR o mas pueda alcanzarse
mediante una serie de delitos subsumibles en el articulo 3, apartado 1, letras a), b) y d) a
1), que sean conexos y del mismo tipo, cuando dichos delitos sean cometidos por el mismo
infractor.

Como puede apreciarse, en algunos delitos el minimo de la pena maxima (de
prisién) se fija vinculandolo a que se alcance el umbral de 100.000€. Y cuando el umbral
es inferior a 10.000€ la conducta puede quedar impune (art. 3.2). Esto significa que entre
los 10.000€ y los 100.000€ se deja un amplio margen a los Estados miembros para
establecer qué tipo de penas y en qué extension se deben adoptar.

Por otro lado, el apartado quinto contempla que las personas fisicas que hayan
cometido los delitos a que se refieren los articulos 3 y 4 puedan ser objeto de sanciones o
medidas accesorias de caracter penal o no penal, que podran incluir:

a) multas proporcionales a la gravedad de la conducta y las circunstancias
personales, financieras y de otra indole de la persona fisica de que se trate;

b) la retirada de permisos y autorizaciones para el ejercicio de actividades que hayan
dado lugar al delito de que se trate;

c¢) la inhabilitacion para ostentar, en el seno de una persona juridica, un puesto
directivo del mismo tipo al utilizado para cometer el delito;

d) la prohibicioén temporal de presentarse como candidatos a cargos publicos;

e) cuando exista un interés publico y tras una evaluaciéon caso por caso, la
publicacion de la totalidad o parte de la resolucion judicial relacionada con el delito
cometido y las sanciones o medidas impuestas que podra incluir los datos de caracter
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personal de las personas condenadas unicamente en casos excepcionales debidamente
justificados.

En cuanto a estas ultimas “medidas”, resulta criticable que la Directiva
(especialmente en el caso de las multas) no establezca unas indicaciones orientativas en
cuanto a su extension. Dejando total libertad a los Estados miembros para ello. Resulta,
sin duda, contradictorio.

2.6. Agravantes.

El art. 8 de la Directiva establece que en la medida en que las siguientes
circunstancias no formen parte de los elementos constitutivos de los delitos a que se
refieren los articulos 3 y 4, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que puedan considerarse circunstancia agravante una o mas de las siguientes,
de conformidad con el Derecho nacional:

a) que el delito se haya cometido en el marco de una organizacion delictiva tal como
se define en la Decision Marco 2008/841/JAl,

b) que el delito haya llevado aparejado el uso de documentos falsos o falsificados
por parte del infractor;

c) que el delito lo haya cometido un prestador de servicios profesionales
incumpliendo las obligaciones profesionales propias de tal prestador de servicios
profesionales;

d) que el delito lo haya cometido un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones, u otra persona en el ejercicio de una funcién publica;

e) que el delito haya generado o se esperase que generara beneficios financieros
sustanciales, o haya evitado gastos sustanciales, directa o indirectamente, en la medida en
que sea posible determinar dichos beneficios o gastos;

f) que el infractor haya destruido pruebas o intimidado a testigos o denunciantes;

g) que la persona fisica o juridica hubiera sido condenada anteriormente mediante
sentencia firme por delitos subsumibles en los articulos 3 y 4.

La agravacion prevista en la letra b) cierra la puerta a que se pueda apreciar un
concurso de delitos entre la vulneracion de las medidas restrictivas y las falsedades.

La de la letra ¢) presenta un grado de indeterminacién maximo porque no quedan
definidos quiénes son esos prestadores de servicios profesionales'®. La agravante est4 en

13 El Considerando 18 parece aportar algo mas de luz al referirse a que: “/L]os profesionales del Derecho,
segun la definicion de cada Estado miembro, deben estar sujetos a la presente Directiva, incluida la
obligacion de notificar la vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, cuando presten servicios en
el contexto de actividades profesionales, tales como servicios juridicos, financieros y comerciales. Existe
un riesgo claro de que los servicios de dichos profesionales del Derecho se utilicen indebidamente con el
fin de vulnerar las medidas restrictivas de la Union. No obstante, deben existir exenciones a la obligacion
de comunicar la informacion que reciban u obtengan de uno de sus clientes al valorar su situacion juridica
o al ejercer la defensa o representacion de dicho cliente en procedimientos judiciales, o en relacion con
ellos, lo cual incluye el asesoramiento sobre la incoacion de un procedimiento judicial o la forma de
evitarlo. Por consiguiente, dicho asesoramiento juridico debe seguir estando sujeto a la obligacion de
secreto profesional, salvo cuando el profesional del Derecho participe de forma intencionada en la
vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, cuando el asesoramiento juridico se preste con el fin
de vulnerar las medidas restrictivas de la Union o cuando el profesional del Derecho sepa que el cliente
estad solicitando asesoramiento juridico a efectos de vulnerar las medidas restrictivas de la Union”.
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linea con lo que sucede en el delito de blanqueo, pero, alli la Directiva (UE) 2018/1673
al menos en su art. 6.1 b) remite a que el autor sea una entidad obligada en el sentido del
articulo 2 de la Directiva (UE) 2015/849, y haya cometido el delito en el ejercicio de su
actividad profesional. De forma que resulta algo mas identificable.

La de la letra e) presenta varios problemas de aplicacion: 1) se refiere
indistintamente a que el delito haya generado beneficios o se espere que los genere (esto
ultimo resulta inadmisible por lo futurible de la cuestion); 2) se incluye la evitacion de
gastos, si bien aqui la Directiva no se refiere a los que se hubieren podido evitar; 3) no se
define qué son beneficios financieros, para lo cual habra que acudir (se entiende) a las
definiciones que proporciona la Directiva en su articulo dos; 4) en los gastos no se incluye
el adjetivo de “financieros”; y, 5) tanto los beneficios como los gastos deben calificarse
de “sustanciales”. En cualquier caso, la Directiva parece ser consciente de la complejidad
de tales operaciones cuando sefala “en la medida en que sea posible determinar dichos
beneficios o gastos”.

Por ultimo, en cuanto a la agravante de la letra f) tengo que hacer dos observaciones:
1) no puede considerarse una causa de agravacion que el infractor haya destruido pruebas,
lo cual es evidente que se trata de algo consustancial a la propia actividad delictiva y esta
exigencia choca frontalmente con el respeto a la presuncion de inocencia y el derecho a
la no auto-incriminacion; y, 2) la intimidacion a testigos o denunciantes cierra de nuevo
la puerta al concurso de delitos en estos casos.

2.7. Derecho penal premial.

El art. 9 de la Directiva sefiala que, en relacion con los delitos a que se refieren los
articulos 3 y 4, puedan considerarse circunstancias atenuantes una o mas de las siguientes:

a) que el infractor proporcione a las autoridades competentes informacidn que estas
no habrian podido obtener de otro modo ayudandolas a descubrir o llevar ante la justicia
a los demas infractores;

b) que el infractor proporcione a las autoridades competentes informacion que estas
no habrian podido obtener de otro modo ayudandolas a encontrar pruebas.

La colaboracion premial en este tipo de delitos es perfectamente razonable a la vista
de la complejidad que conlleva la persecucion de los mismos'*. Lo tinico es que en este
caso ambas atenuantes podrian refundirse sin mayor problema en una misma
circunstancia.

2.8. Embargo y decomiso.

El art. 10 de la Directiva impone dos modalidades de embargo y decomiso.

En el apartado primero se contempla el embargo y decomiso de los instrumentos y
productos de los delitos previstos en la Directiva en los arts. 3 y 4. Por poner un ejemplo:
si se transfieren recursos a una persona sancionada con una medida restrictiva éstos seran
decomisados; de igual forma que, si se exportan bienes vulnerando una prohibicién, éstos
y las ganancias generadas seran confiscadas.

4 LEON ALAPONT, J.: “Derecho penal premial: ;sabemos lo que queremos?, La Ley penal, nim. 175,
2025, p. 8.
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Sin embargo, el apartado segundo se refiere al embargo y el decomiso de los fondos
o recursos econdmicos sujetos a medidas restrictivas de la Unidn con respecto a los cuales
la persona fisica designada, o el representante de una entidad u organismo designados,
cometa, como autor o participe, uno de los delitos subsumibles en el articulo 3, apartado
1, letra h), incisos 1) o ii). Este seria el caso, a titulo ilustrativo, del sujeto que no pudiendo
disponer de sus cuentas bancarias (al recaer sobre ¢l una restriccion) transfiere su dinero
aun tercero cuando tales recursos debieran estar inmovilizados. La clave esta en que, para
la Directiva, aunque tales fondos no constituyan instrumentos o productos del delito
deben ser retirados'.

Con todo, en mi opinidn, creo que esa distincion es ficticia. De forma que los fondos
que son usados u ocultados (cuando debieran estar inmovilizados) deben ser considerados
instrumentos del delito'®; y, asi, ser decomisados conforme a las reglas generales.

2.9. Prescripcion.

El art. 11 de la Directiva establece un plazo de prescripcion del delito de al menos
cinco afos, cuando la pena maxima de prision sea de al menos cinco afios (ap. 2). Y en
cuanto a la prescripcion de la pena, el plazo se establece también en al menos cinco afios

(ap. 3).

Pero, el apartado cuarto permite exceptuar lo dispuesto en esos apartados pudiendo
fijar un plazo de prescripcion inferior a cinco afios, pero no inferior a tres afos, siempre
y cuando garanticen que dicho plazo de prescripcion pueda ser interrumpido o suspendido
por actos determinados.

2.10. Responsabilidad penal/administrativa de las personas juridicas.

15 El Considerando 29 de la Directiva alude a que: “(...) especificamente en situaciones en las que la
persona designada, o el representante de una entidad u organismo designado, cometa, como autor o
participe, en determinados delitos relacionados con la elusion de medidas de una medida restrictiva de la
Union, es necesario posibilitar el embargo y decomiso de los fondos y los recursos econémicos sujetos a
medidas restrictivas de la Union, incluso cuando no constituyan instrumentos o productos con arreglo a
la Directiva 2014/42/UE. En dichas circunstancias, como consecuencia de la conducta de ocultacion, la
persona, la entidad o el organismo designado puede seguir accediendo a los fondos o recursos economicos
sujetos a medidas restrictivas de la Union que hayan sido ocultados, disponiendo de ellos plenamente o
enajenandolos. Por lo tanto, dichos fondos o recursos economicos deben ser objeto de embargo y decomiso,
de conformidad con la Directiva 2014/42/UE. No deben verse perjudicados los derechos de los terceros
que actien de buena fe”.

16 En virtud del art. 3 de la Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril,
sobre recuperacion y decomiso de activos (por la que se sustituye la Directiva 2014/42/UE), se entiende
por “instrumento” del delito: cualquier bien utilizado o destinado a utilizarse de cualquier forma, total
o parcialmente, para cometer una infraccion penal. En este sentido, los bienes que son movilizados u
ocultados en el sentido del art. 3.1 h) incisos i) y ii) de la Directiva encajan en esa descripcion y su
tratamiento separado es redundante.
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El art. 6 de la Directiva establece en sus apartados primero!’ y segundo'® los
criterios que deben concurrir para responsabilizar a una persona juridica por las conductas
delictivas consistentes en la vulneracion de medidas restrictivas de la Union.
Destacandose que tal responsabilidad no excluird la tramitaciéon de procesos penales
contra las personas fisicas que cometan, inciten o sean complices de los delitos a que se
refieren los articulos 3 y 4 (ap. 3).

Y, por su parte, el art. 7 de la Directiva recoge las sanciones o medidas de caracter
penal o no penal a imponer (bajo el prisma de que sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias).

La multa se establece de forma obligatoria. Asi, en el apartado segundo se
establece que deben ser de una cuantia proporcional a la gravedad de la conducta y de las
circunstancias individuales, financieras y de otra indole de la persona juridica implicada.
Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que el nivel
maximo de dichas multas no sea inferior a:

a) en el caso de los delitos subsumibles en el articulo 3, apartado 1, letra h), incisos
iil) y iv):
1) el 1 % del volumen de negocios mundial total de la persona juridica, bien en

el ejercicio econdmico anterior a aquel en que se cometid el delito, bien en el ejercicio
economico anterior a la decision de imponer la multa, o,

11) un importe equivalente a 8.000.000 de euros;

b) en el caso de los delitos subsumibles en el articulo 3, apartado 1, letras a) a g),
letra h), incisos 1) y i1), y letra 1):

1) el 5 % del volumen de negocios mundial total de la persona juridica, bien en
el ejercicio econdmico anterior a aquel en que se cometid el delito, bien en el ejercicio
economico anterior a la decision de imponer la multa, o,

11) un importe equivalente a 40.000.000 de euros.

Resulta cuanto menos sorprendente la formula empleada para la fijacion de la multa
(aun cuando lo que establece la Directiva sean limites minimos): 1) porque se puede tomar
como referencia bien el ejercicio econdmico anterior a aquel en que se cometi6 el delito,
bien el ejercicio econdmico anterior a la decision de imponer la multa'?; 2) porque se trata
de una cifra de negocios a nivel mundial, y no define qué debe entenderse por “volumen
de negocios” (jes una alusion a la facturacion, a los beneficios, al patrimonio de la
empresa? y, 3) porque en la fijacion del importe equivalente se opta por un valor
numérico.

7 “Los Estados miembros se asegurardn de que las personas juridicas puedan ser consideradas

responsables por los delitos a que se refieren los articulos 3 y 4 cuando tales delitos hayan sido cometidos
en beneficio de dichas personas juridicas por cualquier persona que ostente una posicion directiva en la
persona juridica de que se trate, actuando a titulo individual o como parte de un organo de dicha persona
Juridica, basada en: a) un poder de representacion de la persona juridica, b) una autoridad para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica, o c) una autoridad para ejercer control dentro de la persona
Juridica”.

8 “Los Estados miembros garantizardn que las personas juridicas puedan ser consideradas responsables
cuando la ausencia de supervision o control por parte de una persona a que se refiere el apartado 1 del
presente articulo haya hecho posible que una persona bajo su autoridad cometa, en beneficio de esa
persona juridica, cualquiera de los delitos a que se refieren los articulos 3y 4.

19 La Directiva hubiera podido optar por escoger la mayor cifra que hubiera resultado de ambas operaciones.
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En este apartado se establece ademas que “/LJos Estados miembros podran
establecer normas para los casos en los que no sea posible determinar la cuantia de la
multa a partir del volumen de negocios mundial total de la persona juridica en el ejercicio
economico anterior a aquel en el que se cometio el delito o en el ejercicio economico
anterior a la decision de imposicion de la multa™.

Esta cldusula parece fuera de lugar por cuanto la propia Directiva ya establece una
forma alternativa de calculo de la multa. Quizas, lo que debiera haberse planteado es un
sistema de dias-multa.

Y, en cuanto al resto de sanciones/medidas que pueden adoptarse de forma
opcional, el apartado primero se refiere a:

a) la exclusion del derecho a recibir prestaciones o ayudas publicas;

b) la inhabilitacidon para recibir financiacion publica, incluidas las licitaciones, las
subvenciones y las concesiones;

¢) la inhabilitacion para el ejercicio de actividades empresariales;

d) la retirada de permisos y autorizaciones para el ejercicio de actividades que hayan
dado lugar al delito pertinente;

e) la vigilancia judicial;
f) la disolucion judicial;
g) el cierre de los establecimientos utilizados para cometer el delito;

h) cuando exista un interés publico, la publicacion de la totalidad o parte de la
decision judicial relativa al delito cometido y las sanciones o medidas impuestas, sin
perjuicio de las normas sobre proteccion de la intimidad y de los datos de caracter
personal.

I11. Analisis del APLO.
1. Algunas consideraciones criticas al Anteproyecto.

En este epigrafe se describe la traslacion que el pre-legislador espaiol ha hecho de
las conductas delictivas establecidas en la Directiva, y se comentan aquellos aspectos
principales que, en mi opinién, resultan mas controvertidos. Con todo, cuando examine
los informes del CGPJ y del Consejo Fiscal también haré alusion a aspectos del articulado
que son cuestionados por estos 6rganos.

1.1. Blanqueo de dinero: ampliacion de la agravante del art. 301.1 111 CP.

El APLO prevé incluir los delitos de vulneracion de medidas restrictivas de la
Unidn entre aquellos que permiten imponer la pena del tipo basico del art. 301.1 CP en
su mitad superior. De forma que el parrafo tercero de ese articulo pasaria a tener la
siguiente redaccion: “También se impondrd la pena en su mitad superior cuando los
bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en el titulo VII bis, el
capitulo V del titulo VIII, la seccion 4.“ del capitulo XI del titulo XIII, el titulo XV bis, el
capitulo 1 del titulo XVI o los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX y del titulo
XXIII bis sobre Delitos contra el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union
Europea”.
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La ampliacion de ese numerus clausus que cada vez es mas apertus acabara
convirtiendo la modalidad agravada en el tipo béasico?’. Pero, es que, en esta ocasion, el
pre-legislador espafiol no incorpora esa prevision porque la Directiva obligue a ello.
Como dije mas arriba, la Directiva de medidas restrictivas modifica (es cierto) la
Directiva de blanqueo, pero, no incrementa el catalogo de delitos que pueden originar una
mayor penalidad. Por tanto, se ha aprovechado la ocasion para sumar un nuevo delito al
parrafo tercero del art. 301.1 CP cuando no habia motivo para ello.

1.2. Delitos contra el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea.

El APLO prevé introducir un nuevo Titulo XXIII bis, en el Libro II del Codigo
Penal, con la siguiente rabrica: “Delitos contra el espacio de libertad, seguridad y justicia
de la Uniéon Europea”. Lo curioso es que al Capitulo I (arts. 604 bis a quater) lo intitula
del mismo modo, reservando un Capitulo II (arts. 604 quinquies a nonies) para las
“Disposiciones comunes al capitulo anterior”.

1.2.1. El art. 604 bis CP.

El proyectado art. 604 bis CP recoge las conductas delictivas previstas en el art. 3.1
de la Directiva. Exceptuando la de la letra c), asi como los incisos iii) y iv) de la letra h).

Las conductas de su primer apartado son las castigadas con mayor pena, y su tenor
literal dice asi:

“Seran castigados con la pena de prision de dos a seis arios y multa del tanto al
sextuplo del valor de los fondos, recursos economicos, bienes, servicios, operaciones o
actividades involucrados en su ejecucion, quienes vulneren una prohibicion o una
obligacion que constituya una medida restrictiva de la Union Europea, o que se haya
establecido en la normativa espainiola para su ejecucion, mediante la realizacion de
alguna de las siguientes conductas, siempre que el valor de los fondos, recursos
economicos, bienes, servicios, operaciones o actividades fuere igual o superior a 100.000
euros:

a) La puesta de fondos o recursos economicos a disposicion, directa o
indirectamente, de una persona, entidad u organismo designado, o en su beneficio;

b) La no inmovilizacion de fondos o recursos economicos cuya propiedad, tenencia
o control corresponda a una persona, entidad u organismo designados,

20 LEON ALAPONT, J.: “Una reforma mas del delito de blanqueo de dinero en Espaiia: La Ley Organica
6/2021, de 28 de abril”, en ABEL SOUTO, M., LORENZO SALGADO, J. M. y SANCHEZ STEWART,
N. (Coords.): VIII Congreso Internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2022, p. 869. Véase también, FERRE OLIVE, J.C.: “Los subtipos agravados en materia
de blanqueo de dinero”, en GOMEZ TOMILLO, M., JAVATO MARTIN, A M., DE PABLO SERRANO,
A. y MATEOS BUSTAMANTE, J. (Coords.): "Liber amicorum" en homenaje a la profesora Mercedes
Alonso Alamo, Valladolid, Ediciones de la Universidad de Valladolid, 2024, pp- 827-838. ABEL SOUTO,
M.: “Los nuevos tipos agravados de blanqueo de dinero introducidos en Espafia por la Ley Organica 6/2021,
de 28 de abril”, CAP Juridica Central: Revista de la Academia del Colegio de Abogados de Pichincha y de
la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador, vol.
5, nam. 9, 2022, pp. 67-75. Y NUNEZ PAZ, M. A.: “Reforma legislativa, intensificacion punitiva y
cualificaciones del blanqueo. Al hilo de los tipos agravados de blanqueo de dinero procedente de la trata,
prostitucion y explotacion sexual, delitos contra los ciudadanos extranjeros y corrupcion de menores”,
Revista General de Derecho Penal, num. 40, 2023.
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¢) La realizacion o el mantenimiento de operaciones con un tercer Estado, asi como
con sus organismos o entidades que, directa o indirectamente, sean de su propiedad o
estén bajo su control, incluida la concesion o ejecucion ininterrumpida de contratos
publicos;

d) El comercio, la importacion, la exportacion, la venta, la compra, la
transferencia, el transito o el transporte de bienes, asi como la prestacion de servicios de
corretaje, asistencia técnica u otros servicios relacionados con dichos bienes;

e) La prestacion de servicios o la realizacion de actividades financieras;
f) La prestacion de servicios de cualquier otra naturaleza;

g) La elusion de una medida restrictiva de la Union Europea, mediante la
realizacion de alguna de las siguientes conductas:

a. Utilizando o transfiriendo a un tercero, o disponiendo de otro modo, de fondos
o0 recursos economicos que directa o indirectamente sean propiedad o estén en
posesion o bajo el control de una persona, entidad u organismo designado y que
deban ser inmovilizados de conformidad con una medida restrictiva con la
finalidad de ocultar dichos fondos o recursos economicos;

b. Proporcionando informacion inexacta o insuficiente con la finalidad de
ocultar el hecho de que una persona, entidad u organismo designados son el
propietario o beneficiario ultimo de fondos o recursos economicos que deben
ser inmovilizados de conformidad con una medida restrictiva de la Union
Europea.

h) La vulneracion o incumplimiento de las condiciones establecidas en
autorizaciones concedidas por las autoridades competentes para llevar a cabo
actividades que, a falta de dicha autorizacion, supongan la infraccion de una prohibicion
o restriccion que constituya una medida restrictiva de la Union Europea”.

El tipo basico, pues, se aplica cuando se alcance o supere la cifra de 100.000 euros.
Y es castigado con pena de prision de dos a seis afios?' y multa del tanto al séxtuplo.

El apartado segundo de este precepto contiene una modalidad atenuada.
Setialandose que: “Las conductas indicadas en el apartado anterior serdn castigadas con
las penas inferiores en grado si el valor de los fondos, recursos economicos, bienes,
servicios operaciones o actividades involucrados en su ejecucion tuvieren un valor igual
o superior a 10.000 euros e inferior a 100.000 euros .

La primera consecuencia que se extrae de ello es que por debajo de los 10.000 euros
esas conductas seran atipicas (en linea con lo que permite la Directiva). Ahora bien, en
estos casos, el pre-legislador hubiere podido optar (en vez de rebajar la pena) por imponer
penas de multa y haber dejado s6lo las penas de prision cuando se alcanzaren o rebasaren
los 100.000 euros.

2l La Directiva se refiere a que la pena maxima debe ser de al menos cinco afios. Por lo que el APLO supera
ese umbral. Ademas, en esta modalidad delictiva no sera posible acordar la suspension de la ejecucion de
la pena por cuanto el minimo de prision se fija en los dos afios. Sobre este particular, véase ABEL SOUTO,
M.: La suspension de la ejecucion de la pena tras la Ley Orgadnica 1/2015, Valencia, Tirant lo Blanch,
2017.

22 Bl apartado tercero dispone que para la determinacion de las cuantias a que se refieren los dos apartados
precedentes, se estara al total de las conductas realizadas por el mismo sujeto activo, siempre que estas sean
conexas y de la misma naturaleza.
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El apartado cuarto introduce dos reglas especificas respecto de la conducta
tipificada en la letra e) del apartado primero. La primera es que no rige la cifra de 100.000
euros cuando ésta afectase a articulos incluidos en la Lista Comtn Militar de la Unién
Europea o a productos de doble uso enumerados en los anexos I y IV del Reglamento
(UE) 2021/821 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2021 por el que
se establece un régimen de la Union Europea de control de las exportaciones, el corretaje,
la asistencia técnica, el transito y la transferencia de productos de doble uso. En estos
casos, se sancionara con la pena prevista en el mismo cualquiera que sea el valor de los
articulos de que se trate. Y la segunda es que instituye una modalidad imprudente,
sefialdndose que: si la conducta anterior se realizase por imprudencia grave, la pena sera
de prision de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

En ultimo lugar, el apartado quinto establece que “En los delitos previstos en la
letra g) del apartado 1, ademas de las penas que corresponda imponer por el delito
cometido, seran objeto de decomiso los fondos o recursos economicos que hubieran sido
inmovilizados o debieran haber sido inmovilizados de conformidad con una medida
restrictiva de la Union Europea, asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias
con sujecion a lo dispuesto en los articulos 127 a 128”.

El precepto recoge en parte lo dispuesto en la Directiva en su art. 10.2. Hasta ahi
todo bien**. Sin embargo, al incluir la diccién “asi como los bienes, medios, instrumentos
vy ganancias con sujecion a lo dispuesto en los articulos 127 a 128" pudiera darse a
entender que solo en el caso del delito de la letra g) del apartado primero podrian
decomisarse los bienes. Con todo, y a pesar de la desafortunada clausula, por aplicacion
de los arts. 127 y ss. CP el decomiso podria alcanzar todas las conductas de los arts. 604
bis a quater®*.

1.2.2. El art. 604 ter.

Este precepto dispone que:

“Seran castigados con las penas de prision de uno a cuatro anos, quienes, con la
finalidad de vulnerar una prohibicion o una obligacion que constituya una medida
restrictiva de la Union Europea, o que se haya establecido en la normativa espaiiola para
su ejecucion, permitan que personas fisicas designadas entren en el territorio de un
Estado miembro o transiten por el territorio de un Estado miembro”.

Este delito unicamente sanciona a quien permita la entrada o el transito de la
persona afectada por una medida restrictiva, pero, no al propio sujeto®’. En cuanto a la
pena esta dentro de lo que establece la Directiva, si bien ésta se limita a establecer el
limite minimo de la pena maxima en tres afos. La norma europea no permite que la
conducta quede impune, aunque se sitiie por debajo de los 10.000 euros; y, tampoco
establece que la conducta sea castigada con la pena de prision indicada s6lo cuando se
alcancen o superen los 100.000 euros. Aqui, el pre-legislador lo tnico que ha hecho es

23 Aunque como defendi mas arriba, considero que no era necesaria esa referencia especifica al decomiso
de los fondos o recursos econdmicos que hubieran sido inmovilizados o debieran haber sido inmovilizados,
pues, en mi opinion ya podrian ser objeto de confiscacion aplicando (en el caso espaiiol) las reglas de los
arts. 127 y ss. CP al tratarse de fondos utilizados en las conductas delictivas sobre las que se extiende la
prevision.

24 Asi se deduce también del art. 10.1 de la Directiva.

25 A diferencia de los articulos 604 bis y quater que regulan conductas en donde se sanciona a ambas partes
(el individuo sujeto a una medida restrictiva y terceros).
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apartarse de la dinamica penolédgica de los otros dos preceptos por cuanto en este no
contempla la imposicion de pena de multa alguna.

1.2.3. El art. 604 quater.

El precepto viene a trasponer la conducta descrita en los incisos iii) y iv) de la letra
h) del art. 3.1 de la Directiva.

El tenor literal es el siguiente:

“Seran castigados con las penas de prision de uno a dos anos y multa del tanto al
triplo del valor de los fondos, recursos econdmicos, bienes, servicios, operaciones o
actividades involucrados en su ejecucion, quienes eludan una medida restrictiva de la
Union Europea, mediante la realizacion de alguna de las siguientes conductas:

a) Incumpliendo una persona fisica designada, o el representante de una entidad u
organismo designado la obligacion de informar a las autoridades administrativas
competentes de los fondos o recursos economicos dentro del territorio de un Estado
miembro que le pertenezcan o estén en su posesion o bajo su control; o

b) Incumpliendo la obligacion de proporcionar a las autoridades administrativas
competentes informacion sobre los fondos o recursos economicos inmovilizados o la que
se disponga sobre los fondos o recursos economicos que se encuentren en el territorio de
los Estados miembros y cuya propiedad, tenencia o control corresponda a personas,
entidades u organismos designados y que no hayan sido inmovilizados, cuando dicha
informacion se obtuviese durante el ejercicio de una funcion profesional”.

La pena de prision segun la Directiva debia tener un limite maximo de como
minimo un afio. Por lo que aqui el APLO opta por una pena algo mayor (de hasta dos
afios). Aunque lo mdas destacable es que este apartado contiene dos desviaciones
importantes respecto de lo marcado por la Directiva. Uno, el art. 5.3 a) de la norma
europea vincula la extension de la pena de prision a que se alcancen o rebasen los 100.000
euros y el APLO no lo hace. Y dos, aunque el art. 3.2 a) de la Directiva no obliga a ello,
si permite que los Estados miembros puedan considerar atipicas las conductas que el
APLO recoge en el art. 604 quater. No logrando a entender por qué si se introduce esta
clausula privilegiada en el art. 604 bis no se hace también en este precepto (lo logico
hubiera sido no excluir ninguna de las conductas que cita la Directiva).

1.2.4. Tipos agravados.

El art. 604 quinquies del APLO establece que las conductas establecidas en los
articulos anteriores seran sancionadas con la pena respectivamente prevista en ellos, en
su mitad superior, si concurriera cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el delito se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo
criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades;

b) Cuando el delito se haya cometido abusando de firma de otro, o sustrayendo,
ocultando o inutilizando, en todo o en parte, algiin proceso, expediente, protocolo o
documento publico u oficial de cualquier clase;

¢) Cuando el delito se haya cometido por un prestador de servicios profesionales
incumpliendo las obligaciones propias de su profesion;

d) Cuando el delito se haya cometido por autoridad, o funcionario publico, y obrase
en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio;
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e¢) Cuando el beneficio generado o pretendido generar o la ventaja indebida tenga
un valor especialmente elevado;

f) Cuando el culpable haya destruido pruebas o intimidado a testigos o
denunciantes;

g) Cuando al delinquir, el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente por
alguno de los delitos a que se refieren los articulos 604 bis, 604 ter, y 604 quater del
Codigo Penal.

Respecto de la agravante de la letra b) ésta parece tener un contenido més amplio
que el de la Directiva, que se refiere al “uso de documentos falsos o falsificados por parte
del infractor”.

En cuanto a la agravante de la letra c) me remito a las consideraciones que hice en
su momento al comentar la Directiva. Aqui s6lo quiero afiadir que lo deseable seria
introducir algln tipo de redireccién normativa como la que hace el art. 302.1 CP a los
sujetos obligados por la normativa de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo (la Ley 10/2010). Creo que es la tnica forma de aplicar esta
circunstancia de la forma mas certera posible. El problema en relacion con los delitos de
vulneracion de medidas restrictivas de la UE es que no existe en el plano administrativo
una norma semejante para este ambito.

Por otro lado, la agravacion de la letra e) copia los términos de la prevista en la
Directiva de forma caprichosa. En primer lugar, porque sustituye la expresion “evitacion
de gastos” por la de “ventaja indebida”, cuando ambos términos no son en mi opinion
coincidentes. En segundo lugar, porque no alude expresamente (como si hace la
Directiva) a que los beneficios sean de naturaleza “financiera”. Y, en tercer lugar, porque
muta el término “sustancial” de la Directiva por el de “un valor especialmente elevado”
(como si con ello se aportase mas claridad). Asimismo, el APLO obvia la referencia que
incorpora la Directiva a “en la medida en que sea posible determinar dichos beneficios o
gastos”’. Aunque es cierto que resulta prescindible por superflua.

Por ultimo, con relacidn a la agravante de la letra f) ya dije, cuando me manifesté
sobre la Directiva, que contemplar como tal el hecho de que “el culpable haya destruido
pruebas” podria resultar inconstitucional por atentar abiertamente contra el principio de
presuncion de inocencia, no autoincriminacion, etc. Esta prevision deberia desaparecer
del texto final.

1.2.5. Atenuacion por colaboracion con la justicia.

El art. 604 sexties prevé que, en los delitos previstos en el Capitulo anterior, los
jueces y tribunales, razonandolo en sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o
dos grados a la senalada para el delito de que se trate, cuando:

1) el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas;
2) se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado; y,

3) colabore activamente con éstas para impedir la produccion del delito, o coadyuve
eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones, o
asociaciones a los que haya pertenecido o con los que haya colaborado.
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Se trata, pues, de circunstancias acumulativas. Esta formula se encuentra
actualmente recogida en los delitos de terrorismo (art. 579 bis 3 CP)?¢. No teniendo nada
que objetar excepto con la exigencia del “abandono voluntario de las actividades
delictivas”. Y, es que, si bien tiene sentido que se pida tal cosa, no menos cierto es que se
trata de una circunstancia de dificil comprobacion (al menos inmediatamente) mas alla
de obtener el “compromiso” del sujeto. Incluso, a mi modo de ver, esta condicion se aleja
de los elementos consustanciales a la colaboracion premial que se dirigen al
esclarecimiento de los hechos y la identificacion de sus responsables; y no tanto con una
finalidad preventivo-resocializadora (que el sujeto no vuelva a delinquir). Por lo que se
podria prescindir de ella, maxime dada la naturaleza de estos delitos (a diferencia, si se
quiere, de los de terrorismo).

1.2.6. Clausula de exencion humanitaria.

El art. 604 septies, siguiendo los dictados de la Directiva, dispone que: “Las
conductas descritas en el Capitulo anterior no seran perseguibles cuando tengan por
objetivo prestar asistencia humanitaria a personas necesitadas o se trate de actividades
en apoyo de necesidades humanas basicas, prestadas de conformidad con los principios
de imparcialidad, humanidad, neutralidad e independencia y, en su caso, con el Derecho
Internacional humanitario”.

1.2.7. Responsabilidad penal de las personas juridicas.

El art. 604 octies fija la pena de multa con caracter obligatorio cuando de acuerdo
con lo establecido en el articulo 31 bis, una persona juridica sea responsable de los delitos
recogidos en este Titulo.

Las cuantias son las siguientes:

1° En el caso de los delitos previstos en los articulos 604 bis, apartados 1 y 2, y 604
ter, la pena de multa equivalente al 5 % de su volumen de negocios mundial total en el
ejercicio econdmico anterior a aquel en que se cometio el delito;

2° En el caso de los delitos previstos en el articulo 604 quater a) y b), la pena de
multa equivalente al 1 % de su volumen de negocios mundial total en el ejercicio
econdmico anterior a aquel en que se cometio el delito.

En este punto, el APLO se aparta de la Directiva por cuanto tinicamente toma como
referencia para el célculo de la multa “el ejercicio econdmico anterior a aquel en que se
cometi6 el delito” (no permitiendo que se pueda optar por “en el ejercicio econémico
anterior a la decision de imponer la multa”). Y, ademds, no establece otro sistema
alternativo como podria haber sido el de dias-multa’, que hubiere dado cumplimiento a

26'Y sin exigir la confesion en los delitos contra la salud publica (art. 376, parrafo 1° CP) y en los relativos
a organizaciones/grupos criminales (art. 570 quater 4 CP).

27 Si bien, el art. 52.4 CP establece que en los casos en los que este Codigo prevé una pena de multa para
las personas juridicas en proporcion al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, al valor del
objeto, o a la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, de no ser posible el calculo en base a tales
conceptos, el Juez o Tribunal motivara la imposibilidad de proceder a tal calculo y las multas previstas se
sustituiran por las siguientes: a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mas de cinco afios. b) Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios no incluida en el inciso anterior. c)
Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.
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las cantidades equivalentes que se establecen en la Directiva (de 8 y 40 millones de euros
respectivamente).

Ademas, como es habitual, atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis,
los Jueces y Tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del art. 33 CP. Aqui, la inica pena prevista en la Directiva que a priori no
estaria abarcada por el art. 33.7 CP seria la “retirada de permisos y autorizaciones para el
ejercicio de actividades que hayan dado lugar al delito de que se trate” salvo que se
entendiese (como creo puede hacerse) que ello quedara amparado o bien por la suspension
de actividades o bien por la prohibicion de realizar en el futuro éstas?®.

Para finalizar, quiero poner de relieve que, si bien los criterios de atribucion de
responsabilidad penal previstos en la Directiva son practicamente idénticos a los del art.
31 bis 1 CP, la norma europea no contempla que las personas juridicas puedan quedar
exoneradas (ni tan siquiera poder beneficiarse de una atenuacion) por estos delitos. A
diferencia de lo que marca nuestra regulacion®’.

1.2.8. La publicacion de la sentencia.

El art. 604 nonies del APLO prevé que “En el supuesto de sentencia condenatoria
por cualquiera de los delitos previstos en este Titulo, si existiera un interés publico, el
Juez o Tribunal podra decretar su publicacion, a costa del condenado”.

La publicacion de la sentencia es una medida que se prevé en nuestro Codigo, en el
caso de las personas fisicas, en los arts. 2163°, 272.23! y 28832, De forma que, si bien no
es un cuerpo extrafio, no es una institucién que tenga mucho predicamento™.

Sin embargo, no es una consecuencia que se disponga para el caso de las personas
juridicas.

En cambio, el art. 604 nonies del APLO es una disposicion comun ubicada después
del art. 604 octies (que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas) por lo
que abarca tanto a personas fisicas como juridicas. De esta forma, seria el primer grupo
de delitos (los relativos a la vulneracion de medidas restrictivas de la Unidn) que
permitiria imponer esta sancion a un ente colectivo.

Lo tnico es que la diccion que emplea la Directiva dista en algunos extremos de los
del APLO. Veamoslo.

En el supuesto de condenas de personas fisicas, el art. 5.5. e) de la Directiva prevé
“cuando exista un interés publico y tras una evaluacion caso por caso, la publicacion de

28 Sobre el sistema de penas, véase TUGUL F. D.: Las penas previstas para las personas juridicas en el
Codigo Penal Espariol, A Coruia, Colex, 2022. Y FUENTES OSORIO, J.: Sistema de determinacion de
las penas impuestas a las personas juridicas, Barcelona, JM Bosch, 2022.

29 Sobre esto, véase LEON ALAPONT, J.: “Criminal compliance: analisis de los arts. 31 bis 2 a 5 y 31
quater CP”, Revista General de Derecho Penal, nim. 31, 2019, pp. 1-36.

30 “En los delitos de calumnia o injuria se considera que la reparacion del dafio comprende también la
publicacion o divulgacion de la sentencia condenatoria, a costa del condenado por tales delitos, en el
tiempo y forma que el Juez o Tribunal consideren mas adecuado a tal fin, oidas las dos partes”.

31 “En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o Tribunal podrd decretar la publicacién de ésta, a
costa del infractor, en un periodico oficial”.

32 “En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondrd la publicacién de la sentencia en los
periodicos oficiales y, si lo solicitara el perjudicado, el juez o tribunal podrd ordenar su reproduccion total
o parcial en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado”.

33 Aunque, personalmente, dicho sea de paso, no le encuentro ningtn efecto relevante.
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la totalidad o parte de la resolucion judicial relacionada con el delito cometido y las
sanciones o medidas impuestas que podra incluir los datos de cardcter personal de las
personas condenadas unicamente en casos excepcionales debidamente justificados”.

Y en el caso de personas juridicas, el art. 7.1 h) de la Directiva contempla “cuando
exista un interés publico, la publicacion de la totalidad o parte de la decision judicial
relativa al delito cometido y las sanciones o medidas impuestas, sin perjuicio de las
normas sobre proteccion de la intimidad y de los datos de caracter personal”.

El APLO no incluye los matices respecto de la proteccion de datos de caracter
personal, pero, considero que con las actuales disposiciones normativas en esta materia
no seria necesario**. En cambio, no se dice donde se debe publicar la sentencia (si en un
diario oficial, o en cualquier otro medio informativo), si es a costa del condenado, etc. Y,
sobre todo, se incluye una condicion (porque asi lo establece la Directiva) ajena a aquellos
escasos preceptos del CP donde se recoge dicha medida: que exista un interés publico
(concepto juridico indeterminado donde los haya).

1.2.9. Otras consideraciones.

La Directiva en su art. 4.2 establece que “Los Estados miembros garantizaran que
las tentativas de cometer los delitos mencionados en el articulo 3, apartado 1, letras a),
c) a g)yletra h), incisos i) y ii), sean punibles como delito”. En nuestro caso, la tentativa
prevista en el art. 16 CP alcanzaria a todas las modalidades delictivas previstas en el
APLO. Lo tnico que cabria plantearse es si esta tutela “por exceso” del CP choca con la
voluntad de la Directiva, o por el contrario la refuerza.

En cuanto a los plazos de prescripcion de los delitos y de las penas previstos en esta
categoria nueva de infracciones (arts. 131 y 133 CP), éstos serian superiores a los
indicados en la Directiva (que habla de minimos).

Por ultimo, en cuanto a las penas imponibles a las personas fisicas, la Directiva en
su art. 5.5 contempla tres categorias de sanciones que no se encuentran recogidas en el
APLO:

b) la retirada de permisos y autorizaciones para el ejercicio de actividades que hayan
dado lugar al delito de que se trate.

c¢) la inhabilitacién para ostentar, en el seno de una persona juridica, un puesto
directivo del mismo tipo al utilizado para cometer el delito.

d) la prohibicion temporal de presentarse como candidatos a cargos publicos.

La Memoria de Andlisis de Impacto Normativo (MAIN) que acompana al APLO
opta por no incluirlas en el proyectado art. 604 bis, argumentando que «las penas
privativas de derechos que contemplan los apartados b), ¢) y d) del articulo 5.5 de la
Directiva....se corresponden perfectamente con las que el articulo 39 del Codigo
contempla en el primer inciso de su apartado b) (“inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, u otras actividades, sean o no
retribuidas”, en los términos desarrollados por el articulo 45 del mismo texto legal), y con
la pena accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el

34 Entre ellas, la Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales, la Ley Organica
de Poder Judicial, asi como Resoluciones de la Agencia de Proteccion de Datos y sentencias del Tribunal
Constitucional.
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tiempo de la condena, que establece el articulo 56.1.2% para su imposicion junto a las
penas de prision de duracion inferior a diez anosy.

A mi juicio, esta afirmacion es correcta. Solo que la referencia deberia ser en los
tres supuestos el art. 56.1 2° y 3° CP, que permite su imposicion (de forma accesoria) en
las penas inferiores a diez afos.

2. El informe del CGPJ.
2.1. Ubicacion sistemadtica.

El CGPJ sefiala en su Informe®® que la ubicacién sistematica del nuevo Titulo,
situado entre el Titulo XXIII, relativo a los delitos de traicion y contra la paz o la
independencia del Estado y relativos a la defensa nacional, y el Titulo XIV, que recoge
los delitos contra la Comunidad internacional, resulta coherente con la logica interna de
la sistematica de nuestro Codigo.

El CGPJ, sin embargo, repara en algo que ya dije mas arriba: que la rabrica del
Titulo XIII bis es la misma que la de su Capitulo I (“Delitos contra el espacio de libertad,
seguridad y justicia de la Union Europea’). Para dicho 6rgano “esta reiteracion resulta
inconveniente desde el punto de vista técnico-juridico por cuanto no permite cumplir a la
rubrica del capitulo la funcion propia de esta intitulacion como es identificar los bienes
juridicos protegidos por los delitos contenido en el referido capitulo™. Sugiriendo que la
intitulacién del capitulo haga referencia a los delitos contra la politica exterior y de
seguridad comun de la Unién Europea o, en su caso, a los delitos por vulneracion de las
medidas restrictivas de la Union Europea. Para el CGPJ “[U]na u otra redaccion permitird
identificar los bienes juridicos protegidos por los distintos tipos penales, que no son otros
que los expresados en el articulo 21 TUE”.

En mi opinion, la rubrica del Capitulo I deberia ser la de “Delitos contra la politica
exterior y de seguridad comun de la Union Europea”. Y, sOlo si el capitulo contuviese
(en un futuro) otros delitos, se podria crear una Seccion 1* denominada “Delitos relativos
a la vulneracion de las medidas restrictivas de la Union Europea”.

En cualquier caso, entendiendo el bien juridico como el resultado de un proceso de
legitimacion de la intervencion del ius puniendi y no como un objeto*¢, considero que lo
que permite avalar dicha injerencia es la defensa de los principios y valores fundacionales
de la UE y que son los enunciados en el art. 21 TUE: la democracia, el Estado de Derecho,
la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los principios de igualdad y solidaridad
y el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del Derecho
internacional.

Ahora bien, a mi juicio, todos esos intereses se estarian tutelando de una forma
inmediata, conformando mas la ratio legis (o finalidad) que inspira al legislador europeo
y no tanto el bien juridico mediato. Y es que, a mi modo de ver, los delitos relativos a la
vulneracion de medidas restrictivas de la UE han sido configurados como delitos de

> Informe del CGPJ, pp. 10-11.
36 VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos del sistema penal (2° edicion), Valencia, Tirant lo Blanch, 2011,
p. 826y ss.
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desobediencia. Al fin y al cabo, se esta contraviniendo una prohibicion adoptada bien por
un 6rgano administrativo o bien por uno de caracter judicial.

2.2. Norma penal en blanco.

Como subraya el Informe del CGPJ*’, la definicion de conducta penal exige para la
determinacion del hecho tipico la existencia de la medida restrictiva, que podrd venir
acompafada del Reglamento de la Union Europea o de las normas nacionales que en su
caso se hayan dictado para su ejecucion. Pero es que ademas se debe tener en cuenta que
las medidas restrictivas en vigor son revisadas de forma constante y tanto las personas
como las entidades afectadas, no solo pueden presentar una solicitud al Consejo,
solicitando que se reconsidere su decision, sino también acudir al Tribunal General de la
Uniodn Europea impugnando la Decision del Consejo de imponer medidas restrictivas, de
acuerdo con lo dispuesto en ellos articulos 263 y 275 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién?®.

Sigue explicando el Informe que tanto la decision PESC como el reglamento estan
sometidos al control del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En el caso del
reglamento, los mecanismos de control son los ordinarios contemplados en el TFUE
(recurso de anulacioén ex art. 263 TFUE; cuestion prejudicial de validez ex art. 267
TFUE). Sin embargo, respecto del control de los actos PESC el ambito de la jurisdiccion
del TJUE tiene ciertas limitaciones derivadas del articulo 24 TUE y el articulo 275 TFUE.
Asi, en relacion con las medidas restrictivas el articulo 275 TFUE prevé la posibilidad de
control de legalidad de las mismas a través del recurso de anulacién cuando se trate de
«medidas restrictivas frente a personas fisicas o juridicasy. A pesar de que el TFUE
parece limitar el control de legalidad de este tipo de medidas restrictivas individualizadas
a la via del recurso directo del articulo 263 TFUE, el TJUE ha afirmado con rotundidad
que las decisiones PESC en materia de medidas restrictivas también son controlables a
través de la cuestion prejudicial de validez (sentencia 28 de marzo de 2017, C-72/15,
Rosneft, par. 106)°.

Debiéndose destacar que la adopcion de medidas restrictivas ha generado una
elevada litigiosidad ante el Tribunal General.

Con todo, como resalta el Informe del CGPJ, mas all4 del control de legalidad al
que estan sujetas las medidas restrictivas, la garantia de su cumplimiento por parte de los
sujetos obligados, esto es, por quienes realizan las operaciones o conductas prohibidas
(entidades financieras, empresas exportadoras o importadoras, prestadores de servicios,
etc.) corresponde a los Estados miembros. Cada paquete de medidas restrictivas contiene
el mandato de que los Estados miembros adopten «el régimen de sanciones, incluidas las
sanciones penales, aplicables a cualquier infraccion de lo dispuesto en el presente
Reglamento y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su aplicacion.
Tales sanciones serdn efectivas, proporcionadas y disuasoriasy» (asi, por ejemplo, art. 15
Reglamento 269/2014, del Consejo, de 17 de marzo de 2014, relativo a la adopcion de

37 Informe del CGPJ, p. 21.

38 Las medidas restrictivas se establecen, con caracter general, por medio de Decisiones del Consejo en
materia de PESC, sin perjuicio de que también podran adoptar estas medidas en aplicacion de Resoluciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en el marco del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas.

39 Informe del CGPJ, pp. 5-6.
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medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban o amenazan la integridad
territorial, la soberania y la independencia de Ucrania)®.

2.3. Consideraciones sobre el articulado.
2.3.1. Criticas fundadas.

A continuacién, en este espacio, reproduciré¢ algunas de las observaciones que
realiza el CGPJ al APLO con las que estoy de acuerdo®'.

Conclusion 7%

La definicion de las conductas delictivas proyectadas en el articulo 604 bis se
corresponde por completo con las previstas en el articulo 3. 1, en sus apartados a), b), d),
e), ) g), h.1), a excepcion de la descrita en el articulo 604 bis g).b, en el que a diferencia
de lo dispuesto en la Directiva 2024/1226 (en su articulo 3.1.h) ii), que sanciona a quien
proporcione una informaciodn falsa o engafiosa para ocultar el hecho de que una persona,
entidad u organismo designados es el propietario o beneficiario tltimo de fondos o
recursos econdémicos que deben ser inmovilizados de conformidad con una medida
restrictiva de la Union, traspone la conducta alterando los términos de la informaciéon
«falsa o enganosay por los de «inexactos e insuficientes». Se advierte que estos conceptos
introducidos, que no coinciden con los fijados en la Directiva, afaden dificultad a la
concrecion de estos tipos tan complejos, por lo que se sugiere el mantenimiento de la
redaccion que se contiene en la Directiva. Por otro lado, cabe sefialar que la redaccion del
articulo 604 bis.1 h) CP, al reproducir la literalidad de la letra 1) del articulo 3.1 de la
Directiva, pudiera dar a entender que las actividades realizadas sin autorizacion estan
fuera de la conducta tipica. Con el fin de evitar dudas interpretativas y cumplir mejor los
objetivos de la Directiva, el APLO podria despejar las incertidumbres con una nueva
redaccion, sugiriéndose como posible la siguiente: «h) La realizacion de cualquier
actividad sin autorizacion, o que vulnere o incumpla las condiciones establecidas en
autorizaciones concedidas por las autoridades competentes, que, a falta de dicha
autorizacion, suponga la infraccion de una prohibicion o restriccion que constituya una
medida restrictiva de la Union Europeay.

Conclusion 9%

40 Informe del CGPJ, p. 7.

41 El CGPJ advierte también de dos aspectos que, en mi opinidn, son de menor importancia. Se trata de la
Conclusion 12% “En el Capitulo 11, el articulo 604 quinquies, se recoge una serie de circunstancias, cuya
concurrencia supondra una especial agravacion de la pena de todas las conductas descritas en el Capitulo I.
Estas circunstancias agravantes especificas no resultan ser mas que una traslacion de las que se recogen en
el articulo 8 de la Directiva 2024/1226. No obstante, la ltima de ellas (recogida en el articulo 604 quinquies
letra g) viene a coincidir con la definiciéon misma de la reincidencia que, con caracter general, se recoge
como circunstancia agravante en el articulo 22.8 del Cédigo Penal, lo que unido a que la consecuencia que
se prevé en el articulo proyectado para el caso de su concurrencia (imposicién de la pena en su mitad
superior) es la misma que la prevista en el articulo 66.1.3% impide comprender el porqué de su inclusion
expresa en este precepto”. Y de la Conclusion 13% El articulo 604 octies regula el régimen de sanciones a
imponer a las personas juridicas responsables de los delitos descritos en el Capitulo I. No obstante,
tratdndose de un precepto destinado a sancionar los mismos delitos que los previstos en el Capitulo I, no se
comprende por qué el anteproyecto ha decido incluir este precepto dentro del Capitulo destinado a fijar las
disposiciones comunes al articulo anterior, por lo que se recomienda que este precepto se inserte en el
Capitulo I”.
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En el articulo 604 bis. 5 se contiene, in fine, una remision a los articulos 127 a 128
del Codigo penal, solo en relacion a la conducta prevista en el articulo 604 bis.1 g) (a
saber, elusion de una medida restrictiva de la Union Europea, mediante la realizacion de
alguna de las conductas que a continuacion se describen). Esta remision, ademés de
innecesaria, provoca cierta confusion, por cuanto pareceria que excluye de su aplicacion
al resto de las conductas descritas, cuando lo cierto es que los citados articulos 127 a 128,
incluidos dentro del Titulo VI del Libro I del Cddigo Penal, bajo el titulo de «De las
consecuencias accesoriasy, son de general aplicacion para todos los delitos dolosos, y
para aquellos delitos imprudentes castigados con pena privativa de libertad superior a 1
afio.

Conclusion 10%

El articulo 604 quater define una conducta delictiva que se corresponde literalmente
con la descrita en el articulo 3.1.h iii) y iv) de la Directiva 2024/1226, que no se ve
favorecida por ningin subtipo atenuado o exclusion de responsabilidad criminal en
atencion al valor de los fondos, recursos, bienes o servicios afectados, sin que el
anteproyecto acompafie argumento alguno que justifique esta decision.

Conclusion 15%

Finalmente, el articulo 604 nonies determina la posibilidad de que la sentencia
condenatoria por cualquiera de los delitos descritos contenga la obligacion de que sea
publicada «a costa del condenadoy. Sin embargo, nada especifica el precepto respecto a
si esta publicacion deberd tener lugar en un periodico oficial o en otro medio informativo.
Ademads, ninguna advertencia se contiene en cuanto a la publicacion de los datos
personales de las personas condenadas, como si recoge la Directiva 2024/1226, tanto para
el caso de las personas fisicas (art. 5.5.e)), como para el de las personas juridicas (art.
7.1.h).

2.3.2. Criticas infundadas.

En este punto, mostraré mi discrepancia con algunas de las consideraciones que el
CGPJ realiza al APLO.

Conclusion 11%

El anteproyecto ha optado por otorgar naturaleza penal a las sanciones econdmicas
anudadas no sélo a los tipos descritos en el articulo 604 bis, sino también, como es de ver,
a los previstos en los siguientes articulos 604 ter y 604 quater. Sin embargo, no ha dejado
margen a la hora de imponer estas penas de naturaleza econdmica que permitan atender
a los criterios establecidos en la Directiva 2024/1226, esto es la gravedad de la conducta,
las circunstancias personales, financieras o de otra indole de la persona fisica. Por ello se
aconseja que se establezca algun tipo de horquilla en la pena de multa que haga posible
acomodar su imposicion a los pardmetros fijados por la Directiva 2024/1226.

En este caso, el CGPJ no lleva razon. Las penas de multa que establece el APLO
son proporcionales al establecer ciertas horquillas, lo que permite su ajuste. Y, para su
determinacidn no es necesario prever parametros especificos porque resulta de aplicacion
el canon general contemplado en el art. 52 CP (que alude a cuando la multa se establece
en proporcion al dafo causado, el valor del objeto del delito o el beneficio reportado por
el mismo): “[E]n estos casos, los jueces y tribunales impondran la multa dentro de los
limites fijados para cada delito, considerando para determinar en cada caso su cuantia,
no solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la
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situacion economica del culpable”. Lo que si debo decir es que no puede negarse que la
prevision del CP espafiol es exigua.

Lo que si no cumple con el principio de proporcionalidad es establecer para el caso
de las personas juridicas unos porcentajes inamovibles en funcion del volumen de
negocios, cuando tendria que haberse establecido ciertas franjas (por ejemplo, entre el 3
y el 5%).

Conclusion 14

El anteproyecto, dentro de las posibilidades ofrecidas por la Directiva 2024/1226,
ha optado por seguir (tratindose de personas juridicas) un sistema de determinacion de
multas conforme a un porcentaje de volumen de negocios mundial total en el ejercicio
econdmico anterior a aquel en que se cometio el delito. No se plantea el anteproyecto, la
posibilidad que ya prevé la Directiva 2024/1226 de que no resulte posible determinar la
cuantia de la multa a partir del volumen de negocios mundial total en el ejercicio
econdmico anterior a aquel en el que se cometio el delito, y por tanto no establece, como
prevé la Directiva, que se establezcan otros criterios de concrecion de la pena de multa.
Se sugiere asi, que siguiendo las indicaciones de la Directiva se incluya algln criterio
alternativo, para el caso de que no resulte posible concretar el volumen de negocio total
en el ejercicio econdmico anterior al que se cometio el delito, como pudiera ser el del
anterior ejercicio econdmico.

Aqui, el CGPJ yerra de nuevo porque el art. 52.4 CP ya prevé una regla de
conversion (a un sistema de dias-multa) cuando no sea posible determinar la cuantia.

Por otro lado, el CGPJ apunta a que, a la hora de concretar las multas a imponer, el
anteproyecto, como en el caso de las personas fisicas, establece un porcentaje fijo, sin que
se acompafie de criterio alguno de valoracién o moderacion a la hora de su imposicion,
como exige el articulo 7.2 de la Directiva 2024/1226, que determina que la final
imposicion de la multa debera ser proporcional a la gravedad de la conducta y de las
circunstancias individuales, financieras y de otra indole de la persona juridica implicada.
Por ello se insiste en la necesidad de que se introduzcan elementos que permitan, tanto
para este caso, como para el caso de las conductas previstas en el Capitulo I, algn criterio
que permita la moderacién y correcta individualizacion de las penas de multa.

En este caso decir que, también para las personas juridicas, el art. 52.2 CP es de
aplicacion.

2.4. Canal de denuncias y proteccion del denunciante.

El art. 14 de la Directiva 2024/1226 dispone que los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para garantizar que la Directiva (UE) 2019/1937, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union, sea
aplicable a la denuncia de vulneraciones de las medidas restrictivas de la Union a que se
refiere los articulos 3 y 4, que establecen las conductas que deben tipificarse como delito,
y a la proteccion de las personas que denuncian tales vulneraciones.

El CGPJ en su informe pone de relieve que el ambito objetivo de aplicacion de la
Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, definido en el articulo 2,
puede plantear dudas sobre la efectiva inclusion de las infracciones de las medidas
restrictivas en el ambito de cobertura de la Ley.
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A juicio del CGPJ, el articulo 2.1.b) Ley 2/2023 incluye en el ambito material de
aplicacion de la Ley las acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion
penal o administrativa grave o muy grave. Ahora bien, de acuerdo con el APLO, varios
de los delitos tipificados prevén una pena privativa de libertad inferior a los cinco afios,
por lo que no cabria entender que las personas fisicas que informaran sobre ellos pudieran
acogerse al régimen de proteccion de la Ley 2/2023%2. En este punto no puedo estar de
acuerdo con lo manifestado por el CGPJ puesto que la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
incluye a las infracciones penales (sin distinguir), y luego se refiere a las de caracter
administrativo que tengan caracter grave o muy grave. No cabe hacer otra interpretacion
dado que no existen infracciones penales muy graves*. De forma que, cualquiera de los
delitos relativos a violaciones de medidas restrictivas de la UE quedaria incluido.

Siendo asi, no veo necesaria la otra reforma que propone el CGPJ y que afectaria al
art. 2.1.a) de la Ley 2/2023. Este precepto se refiere a cualesquiera acciones u omisiones
que puedan constituir infracciones del Derecho de la Unidon Europea siempre que cumplan
alguna de las tres condiciones previstas legalmente. En el Informe se destaca que las
infracciones de las medidas restrictivas no cumplen las dos primeras condiciones, pues
no se encuentran dentro del ambito de aplicacion de los actos de la Unién Europea
enumerados en el anexo de la Directiva (UE) 2019/1937, ni afectan, propiamente, a los
intereses financieros de la Union Europea. Y, respecto de la tercera condicion
(infracciones que incidan en el mercado interior), cabria sostener que al consistir las
medidas restrictivas en prohibiciones que afectan a la libre circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales, su infraccion incide el mercado interior. En todo caso, por
razones de seguridad juridica y al fin de preservar la finalidad tuitiva de la ley respecto
de las personas informantes, el CGPJ entiende que deberia aclararse en el texto del art. 2
de la Ley 2/2023 la expresa inclusion de las infracciones de las medidas restrictivas*.

Por todo ello, creo que resulta razonable que el APLO no haya incluido ninguna
referencia a esta cuestion.

3. El informe del Consejo Fiscal.
3.1. Sobre la Exposicion de Motivos del APLO.

Dos son los aspectos que voy a comentar en este epigrafe.

El primero de ellos esta relacionado con la justificacion empleada en la EM sobre
la aprobacion de la Directiva UE. Para el Consejo Fiscal, pese a que no se duda que la
situacion de invasion de Ucrania puede haber influido en la adopcion de la Directiva
2024/1226, lo cierto es que ninguna referencia se hace en sus considerandos a la situacion
de invasién de Ucrania o las medidas restrictivas adoptadas en relacion con dicha
situacion, justificandose la misma de una manera mas amplia en relacion con la PESC, lo
que, por otra parte, consideramos mas propio de un texto normativo. Asi, para el Consejo
Fiscal, el fundamento real de la Directiva se encuentra en la Decision 2022/2332,
mediante la que se incorpora la violacion de las medidas restrictivas de la Union al
catalogo de delitos enumerados en el art. 83.1 TFUE. Esta Decision aparece mencionada,
pero, sin referirse de forma adecuada a la misma bajo su correcta denominacion y sin

42 Informe del CGPJ, p. 14.

# LEON ALAPONT, J.: Canales de denuncia e investigaciones internas en el marco del compliance penal
corporativo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, p. 290.

# Informe del CGPJ, p. 14.
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remarcar, a juicio del Consejo Fiscal, la importancia que debe de tener como fundamento

de la presente Directiva®.

Efectivamente, a mi parecer, las numerosas referencias a Ucrania son del todo

prescindibles por inoportunas*®.

El segundo elemento hace alusion a la consideracion positiva que tendria para el
Consejo Fiscal la inclusion en la Exposicion de Motivos, como un elemento esencial para
la aplicacion de la norma, de una referencia expresa al principio de primacia del Derecho
de la Union. En este punto, estoy de acuerdo con el Consejo Fiscal al apuntar que “el
principio de primacia es un criterio que debe guiar toda la actuacion relacionada con la
aplicacion de la Directiva cuya trasposicion se preve, por lo que una referencia en la parte
expositiva del presente APLO de este principio vendria a completar la funcion
hermenéutica que la exposicion de motivos tiene asignada”*’.

3.2. Sobre la agravacion del delito de blanqueo.

El Consejo Fiscal repara en este caso en dos aspectos, a mi juicio, irrelevantes. Y
no cuestiona la inclusioén de estos nuevos delitos en la agravacion del art. 301.1 parrafo
tercero.

El actual art. 301.1 III CP tiene el siguiente tenor literal:

“También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos comprendidos en el titulo VII bis, el capitulo V del
titulo VIII, la seccion 4.“ del capitulo XI del titulo XIII, el titulo XV bis, el capitulo
1 del titulo XVI o los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX .

[Pt

Si se fija uno, la ultima enumeracion de delitos va precedida de un “o0” a modo de
cierre.

Y en la modificacion propuesta por el APLO el tenor literal quedaria tal que asi:

“También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos comprendidos en el titulo VII bis, el capitulo V del
titulo VIII, la seccion 4.“ del capitulo XI del titulo XIII, el titulo XV bis, el capitulo

4 Informe del Consejo Fiscal, p. 15.

46 En la Seccion 11 de la EM se alude a que: “[Clomo respuesta a la agresion militar de Rusia a Ucrania, la
Union Europea ha impuesto una serie de sanciones consistentes, entre otras, en medidas de inmovilizacion
de activos pertenecientes a un listado de personas fisicas y entidades rusas y bielorrusas. Dicha
inmovilizacion ha sido acordada respecto de una serie de personas fisicas y entidades que, con sus acciones,
han comprometido la integridad territorial, la soberania y la independencia de Ucrania”. Asimismo, también
se menciona que: “[E]l instrumento basico es la Decision 2014/145/PESC, de 17 de marzo de 2014, la cual
ha sufrido multiples modificaciones para incluir nuevas personas, entidades y organismos, en particular
desde la agresion militar a Ucrania por parte de Rusia el 24 de febrero de 2022”. Por otra parte, se destaca
que: “[L]a situacion en Ucrania trajo a primer plano la cuestion de la efectividad de las medidas restrictivas
impuestas por la Union Europea, y la responsabilidad por su violacion”. Y, en linea con lo anterior, se
insiste en que: “[L]os dramaticos acontecimientos en Ucrania han puesto de manifiesto de manera
particularmente acusada, dada su cercania geografica, la importancia de que la Union Europea cuente con
un marco eficaz de sanciones internacionales. Desde esta perspectiva, la ausencia de un marco penal
homogéneo a nivel europeo que castigue como delito la elusion o la vulneracion de las medidas restrictivas
impuestas reduce ciertamente la eficacia de éstas. Por eso, resultaba oportuno y conveniente definir un
marco penal coherente y apto para todo tipo de medidas restrictivas que, no sélo ahora, sino también el
futuro, pueda adoptar la Unién Europea en un entorno internacional ciertamente convulso”.

#7 Informe del Consejo Fiscal, p.18.
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1 del titulo XVI o los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX y del titulo
XXIII bis sobre Delitos contra el espacio de libertad, seguridad y justicia de la
Union Europea”.

Para el Consejo Fiscal, “llama poderosamente la atencion el hecho de que, al
hacerlo, en vez de mantener la redaccion original de dicho articulo, lo haga bajo la
conjuncion copulativa «y», sin tener en cuenta que esa conjuncidén copulativa y la
disyuntiva «o» (usada en la redaccidén actual en el parrafo final del art. 301.1) son
aparentemente antagonicas, por el hecho de que la segunda pueda tener valor inclusivo,
sin que el APLO aparentemente repare en ello”*®. Considerando que “esta redaccion nos
llevaria al absurdo de no poder aplicar dicha agravacion sino solo en los casos en los que
se den de forma cumulativa dichas infracciones penales, lo cual no puede ser por logica
juridica el efecto pretendido por la norma”?.

De igual forma, el Consejo Fiscal, aludiendo a razones de coherencia legislativa
interna, no entiende por qué en relacion con este Titulo XXIII bis se hace una especial
mencion a su rubrica, anadiéndose la expresa referencia a dicho Titulo bajo la
denominacion conferida en el APLO, cuando el resto de los Titulos a los que también se
refiere dicho apartado final del art. 301.1 aparecen referenciados Unicamente con su
numeral y no con su ribrica™.

Con todo, para lograr una redaccion mas depurada, podria adoptarse el tenor
propuesto por el Consejo Fiscal:

“También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos comprendidos en el titulo VII bis, el capitulo V del
titulo VIII, la seccion 4.“ del capitulo XI del titulo XIII, el titulo XV bis, el capitulo
1 del titulo XVI, los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX o en el titulo
XXIII bis ™.

3.3. Los delitos de vulneracion de medidas restrictivas de la Union.
3.3.1. Ubicaciodn sistematica.

El problema de agrupar las conductas previstas en el APLO bajo la rubrica “De los
Delitos contra el espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea” esta, a
juicio del Consejo Fiscal, en el hecho de que se deberian incluir, por coherencia interna,
en este nuevo titulo conductas delictivas tan diversas como el terrorismo, la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico
ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de
pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada. Como se destaca en el
Informe, la referencia general a los delitos contra el ELSJ nos podria llevar a considerar
que, por razones sistematicas de la norma penal, debieran incluirse en dicho Titulo XXIII
bis todas aquellas infracciones previstas en nuestro Codigo Penal como consecuencia de
la trasposicion de directivas adoptadas por la UE al amparo de dicha base legal®'.

Lleva razon el Consejo Fiscal al formular dicha critica. Y por ello comparto al
menos el primero de los titulos que propone para estas infracciones: “Delitos contra la

8 Informe del Consejo Fiscal, p. 21.
4 Informe del Consejo Fiscal, p. 22.
0 Idem.

5! Informe del Consejo Fiscal, p. 24.
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actividad institucional de la Union Europea”. No, desde luego, el segundo: “Delitos
contra la Unién Europea >,

3.3.2. Art. 604 bis.

El Consejo Fiscal pone el foco, en primer término, sobre las penas establecidas en
dicho precepto. En el Informe se aduce que “no se observa en el APLO ningln criterio de
proporcionalidad para aplicar estas penas de prision y multa, dejando un margen de
discrecionalidad que, unido al amplio umbral punitivo previsto para sancionar estas
conductas, dificilmente puede, a juicio del Consejo Fiscal, compaginarse con el sentido
del art. 5 de la Directiva”>,

Sobre las penas de multa ya me pronuncié al hilo del Informe del CGPJ. Ahora,
aqui debo advertir que la critica que se hace a las penas de prision no se sostiene, pues,
resultaria de aplicacion la regla genérica prevista en el art. 66.1. 6* CP: “/CJuando no
concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena establecida por la ley para el
delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias
personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho”.

La accion descrita en el apartado primero consiste en vulnerar una prohibicioén o
una obligacion que constituya una medida restrictiva de la Union Europea, o que se haya
establecido en la normativa espafiola para su ejecucion (a través de determinadas
conductas). Sobre este punto, al Consejo Fiscal le llama la atencién la referencia que se
hace con la expresion “o que se haya establecido en la normativa espafiola para su
ejecucion” cuando lo cierto es que la Directiva en su articulo 3 hace referencia de forma
mas clarificadora a “o que esté prevista en una disposicion nacional por la que se ejecute
una medida restrictiva de la Unién™>*,

En cuanto a las conductas, el Consejo Fiscal repara especialmente en las siguientes:

¢) “La realizacion o el mantenimiento de operaciones con un tercer Estado, asi
como con sus organismos o entidades que, directa o indirectamente, sean de su propiedad
o estén bajo su control, incluida la concesion o ejecucion ininterrumpida de contratos
publicos”.

Sefiala el Consejo Fiscal que esta conducta aparece recogida en el art. 3.1 d) de la
Directiva si bien con un tenor mas amplio al establecer “la realizacion o el mantenimiento
de operaciones con un tercer Estado, organismos de un tercer Estado, entidades u
organismos que, directa o indirectamente, sean propiedad o estén bajo el control de un
tercer Estado o de organismos de un tercer Estado, incluida la concesion o ejecucion
ininterrumpida de contratos publicos o de concesion, cuando la prohibicion o restriccion
de dicha conducta constituya una medida restrictiva de la Union”. En este punto la
redaccion propuesta por el APLO viene a simplificar la recogida en la Directiva,
excluyendo de su ambito de aplicacion las concesiones, al no referirse a ellas a
continuacién de los contratos publicos™.

f) “La prestacion de servicios de cualquier otra naturaleza”.

52 Informe del Consejo Fiscal, p. 25.
53 Informe del Consejo Fiscal, p. 33.
5% Informe del Consejo Fiscal, p. 34.
55 Informe del Consejo Fiscal, pp. 36-37.
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Apunta el Consejo Fiscal que esta conducta aparece recogida en el articulo 3.1.g)
de la Directiva al hablar de “/a prestacion de servicios distintos de los mencionados en
la letra f), cuando la prohibicion o restriccion de dicha conducta constituya una medida
restrictiva de la Union”, de forma que la Directiva delimita el alcance de esta conducta
en contraposicion con la mencionada previamente, resultando la redaccion propuesta en
el APLO a juicio del Consejo Fiscal mas abierta®.

g) “La elusion de una medida restrictiva de la Union Europea, mediante la
realizacion de alguna de las siguientes conductas:

i)(..)

ii) Proporcionando informacion inexacta o insuficiente con la finalidad de
ocultar el hecho de que una persona, entidad u organismo designados son el
propietario o beneficiario ultimo de fondos o recursos economicos que deben
ser inmovilizados de conformidad con una medida restrictiva de la Union
Europea”.

Esta prevision se recoge en el art. 3.1 h) inciso ii) de la Directiva, que se refiere a
“proporcionando informacion falsa o engarniosa a fin de ocultar el hecho de que una
persona, entidad u organismo designados es el propietario o beneficiario ultimo de
fondos o recursos economicos que deben ser inmovilizados de conformidad con una
medida restrictiva de la Union”. En el APLO, sin embargo, se habla de “informacion
inexacta o insuficiente”. Como advierte el Consejo Fiscal, los términos falsedad o engafio
tienen, por su propia definicion, un componente intencional o doloso que no tienen de por
si los términos de inexactitud o insuficiencia. Si bien es cierto que se habla de informacion
inexacta o insuficiente en otros preceptos de nuestro Codigo penal como el art. 86.1 d)
relativo a la suspension, el art. 90.3.4° de la libertad vigilada o el art. 308 relativo a la
suspension de las penas para el caso de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
seguridad Social, el uso de esas expresiones se considera a juicio del Consejo Fiscal
inadecuado para la tipificacion de una conducta, razén por la que se propone en este caso
que se siga el tenor literal de la Directiva y se sancione en el tipo penal proporcionar

informacion falsa o engaiiosa’.

Respecto del apartado segundo, del tenor literal se deduce que las conductas del ap.
1 seran atipicas si estdn por debajo de los 10.000 euros. En este punto el Consejo Fiscal
llama la atencion sobre el hecho de que conforme la redaccion propuesta se estd
extendiendo el dmbito de aplicacion de nuestro Codigo penal a todas las conductas
previstas en el apartado primero del art. 604 bis, y no solo a las previstas en la Directiva
que son Unicamente las enumeradas en el art. 3 apartado 1, letras a), b), h), d) a g) e 1), de
forma que el APLO parece ir mas alla que la propia Directiva®®. En este caso, hay que
advertir que el Consejo Fiscal se equivoca al hacer tal afirmacion, pues, la Directiva
excluye de esa atipicidad la conducta descrita en la letra c) del art. 3.1 y eso lo hace
también el APLO que la ubica en el art. 604 ter. De forma que el APLO da efectivo
cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva. Si bien, como ya dije, excluye sin motivo
los incisos iii) y iv) de la Directiva que se recogen en el art. 604 quater (y a los cuales no
les alcanza la atipicidad por debajo de los 10.000 euros).

56 Informe del Consejo Fiscal, p. 37.
57 Informe del Consejo Fiscal, p. 38.
58 Informe del Consejo Fiscal, p. 40.
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En lo referente al apartado quinto, el Informe del Consejo Fiscal destaca que el
APLO a la hora de regular el embargo y decomiso para esta clase de delitos no lo hace,
como cabria esperar, a tenor del contenido del mencionado art. 10 de la Directiva
2024/1226 y la Directiva 2014/42, a través de una disposicion general aplicable a todos
estos delitos, sino tan solo a través de esta referencia introducida en el apartado final del
proyectado art. 604 bis y unicamente para los delitos previstos en la letra g) del apartado
1. La MAIN no contiene explicacion alguna sobre por qué se opta por regular el embargo
y decomiso para este tipo de delitos de esta forma, creando confusion sobre el ambito de
aplicacion del embargo y decomiso, al invocar los arts. 127 y 128 CP aplicables a toda
clase de delitos dolosos y a los imprudentes con penas superiores un afio, y teniendo
ademas, a juicio del Consejo Fiscal, base legal suficiente para hacerlo en términos mucho
mas amplios a través de una disposicion general aplicable a todas las conductas
sancionadas™’.

El Consejo Fiscal propone introducir un nuevo art. 604 decies en el Capitulo II,
como una nueva disposicion comun al capitulo anterior, con el siguiente tenor: “En los
delitos previstos en el capitulo anterior, ademas de las penas que corresponda imponer
por el delito cometido, seran objeto de decomiso los fondos o recursos economicos que
hubieran sido inmovilizados o debieran haber sido inmovilizados de conformidad con
una medida restrictiva de la Union Europea, asi como los bienes, medios, instrumentos
vy ganancias con sujecion a lo dispuesto en los articulos 127 a 128”. Con ello, pues, se
despejarian las dudas existentes en el APLO sobre si el decomiso abarca a todos los
delitos del Capitulo 1.

3.3.3. Los arts. 604 ter y quater.

El Consejo Fiscal hace hincapié en que no se contempla en el APLO ni en la MAIN
explicacion alguna sobre las razones que llevan a la trasposicion de la letra c) del art. 3.1
de la Directiva en un precepto diferente al art. 604 bis (en concreto, en el art. 604 ter), por
lo que seria conveniente que se contenga una explicacion al respecto a efectos de dar
coherencia a la propuesta®. La explicacion es que a esta conducta no le afecta la misma
penalidad que a las previstas en el apartado primero del art. 604 bis, ni tampoco la
atipicidad por debajo de 10.000 euros. No veo por tanto criticable que se haya extraido
en otro articulo.

El Consejo Fiscal considera también que, como en el caso del art. 604 ter, deberia
hacerse una expresa referencia a las razones por la que se ha hecho necesario la
tipificacion en un precepto aparte (el art. 604 quater) de las dos conductas previstas en
los incisos iii) y iv) de la letra h) del art. 3.1 de la Directiva, dado que el resto de las
conductas previstas en dicho art. 3.1 aparecen traspuestas en el art. 604 bis, por lo que
siguiendo un criterio sistematico deberian estar contempladas en el mencionado
precepto®. Aqui, como en el supuesto anterior, la penalidad para esas dos modalidades
debia ser distinta a las de los incisos 1) y ii) de la letra h) del art. 3.1 de la Directiva.

Es cierto que, aun respetando la distinta penalidad (que prevé la propia Directiva),
todas las conductas tipicas se hubieren podido regular en el art. 604 bis, pero, creo que

59 Informe del Consejo Fiscal, p. 43.
60 Informe del Consejo Fiscal, p. 48.
61 Informe del Consejo Fiscal, p. 50.
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ello hubiere convertido al art. 604 bis en un articulo practicamente indescifrable por
farragoso. Esta dispersion de las conductas en tres articulos distintos estimo es oportuna.

3.3.4. Art. 604 quinquies.

A continuacion, dedicaré unas lineas a aquellas causas de agravacion previstas en
el proyectado art. 604 quinquies a las que el Consejo Fiscal presta atencion en su Informe.

La letra b) se refiere a “Cuando el delito se haya cometido abusando de firma de
otro, o sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en parte, algun proceso,
expediente, protocolo o documento publico u oficial de cualquier clase”. Frente a ello, el
art. 8 de la Directiva unicamente establece “que el delito haya llevado aparejado el uso
de documentos falsos o falsificados por parte del infractor”. Para el Consejo Fiscal, el
APLO propone una redaccion que, aunque en principio pudiera ir mas alla de lo
expresamente previsto en la Directiva, tiene su fundamento en razones sistematicas y de
armonizacion legislativa, al proponer una redaccion en sintonia con la tipificacion de
delito de falsedad documental (art. 390) y otras agravaciones previstas en nuestro Codigo
Penal, como la prevista en el art. 250.2 en relacion con el delito de estafa®.

La letra d) del proyectado art. 604 quinquies alude a “cuando el delito se haya
cometido por autoridad, o funcionario publico, y obrase en el ejercicio de su cargo,
profesion u oficio”. Frente a ello, el apartado d) del art. 8 de la Directiva prevé, a juicio
del Consejo Fiscal, una extensiéon mayor de esta agravacion al referirse a que el delito lo
haya cometido un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, “u otra persona en
el ejercicio de una funcion publica”, desvinculando de esta forma la aplicacion de esta
agravante al cardcter de autoridad o funcionario publico del autor al vincularlo con el
ejercicio de una funcién publica. Concuerdo, pues, con el Consejo Fiscal cuando apunta
que la redaccion propuesta en el APLO para este apartado d) estaria por tanto limitada,
pues de conformidad con lo dispuesto en el art. 24 CP, solo podra reputarse autoridad a
estos efectos al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano
colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia y solo se considerard funcionario
publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por
nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas.
La Directiva, sin embargo, parece ir mas alla que la trasposicion propuesta en el APLO,
al mencionar también a otras personas en el ejercicio de una funcion publica, ligando la
aplicacion de esta agravante con el ejercicio de la funcion publica independientemente
del caracter de funcionario publico o autoridad del autor del hecho®.

Por ultimo, la letra e) establece como circunstancian agravante el hecho de que “el
beneficio generado o pretendido generar o la ventaja indebida tenga un valor
especialmente elevado”. Frente a ello, el art. 8 €) de la Directiva refiere a que “el delito
haya generado o se esperase que generara beneficios financieros sustanciales, o haya
evitado gastos sustanciales, directa o indirectamente, en la medida en que sea posible
determinar dichos beneficios o gastos”. Para el Consejo Fiscal puede parecer poco clara
la Directiva al prever la aplicacidon de una agravante cuando el delito haya evitado gastos
sustanciales. Sin embargo, partiendo del texto inglés, vemos que el enunciado del art. 8
e) de la Directiva se refiere a «the offence generated or was expected to generate
substantial financial benefits, or avoided substantial expenses, directly or indirectly, to

%2 Informe del Consejo Fiscal, pp. 54-55.
%3 Informe del Consejo Fiscal, p. 55.
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the extent that such benefits or expenses can be determinedy, 1o que nos puede llevar a
concluir que a lo que se refiere con esta mencion es al hecho de que con el descubrimiento
de este delito se hayan evitado esos gastos, directos o indirectos, siempre y cuando puedan
ser determinados. El texto propuesto por el APLO no contempla, sin razoén aparente
alguna, este supuesto como motivo de agravaciéon de la conducta®. En mi opinién, el
APLO ha pretendido incorporar la evitacion de gastos equiparandola a la expresion
“ventaja indebida”, pero, como ya expuse, no creo que sean términos similares y pueden
interpretarse con un contenido distinto. Asi, el concepto “ventaja indebida” puede resultar
mas amplio que el de “gastos evitados”.

3.3.5. Art. 604 sexties.

En primer lugar, el Consejo Fiscal advierte de la incorrecta utilizacion del latinismo
empleado en este proyectado precepto, en tanto en cuanto deberia emplearse el vocablo
«sexies» en lugar de «sexties»®.

En cuanto al contenido, el Consejo Fiscal informa favorablemente sobre esta
clausula premial, dado que la coincidencia con el art. 21.4 CP es solo parcial. Sefialando
que el proyectado precepto estd en consonancia con otros ya incorporados en nuestro
Codigo Penal como el art. 376, para los delitos contra la salud publica, o el art. 579 bis 3
para los delitos de terrorismo®®.

3.3.6. Art. 604 septies.

El proyectado articulo regula la clausula de exencion humanitaria. Aspecto sobre el
que el Consejo Fiscal no pone ninguna objecion.

Sin embargo, a continuacion (en el marco de esta causa de exencion) entra a analizar
un aspecto que el APLO no regula. Se trata del siguiente.

El considerando 18 de la Directiva senala que “los profesionales del Derecho,
segun la definicion de cada Estado miembro, deben estar sujetos a la presente Directiva,
incluida la obligacion de notificar la vulneracion de las medidas restrictivas de la Union,
cuando presten servicios en el contexto de actividades profesionales, tales como servicios
Jjuridicos, financieros y comerciales. Existe un riesgo claro de que los servicios de dichos
profesionales del Derecho se utilicen indebidamente con el fin de vulnerar las medidas
restrictivas de la Union. No obstante, deben existir exenciones a la obligacion de
comunicar la informacion que reciban u obtengan de uno de sus clientes al valorar su
situacion juridica o al ejercer la defensa o representacion de dicho cliente en
procedimientos judiciales, o en relacion con ellos, lo cual incluye el asesoramiento sobre
la incoacion de un procedimiento judicial o la forma de evitarlo. Por consiguiente, dicho
asesoramiento juridico debe seguir estando sujeto a la obligacion de secreto profesional,
salvo cuando el profesional del Derecho participe de forma intencionada en la
vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, cuando el asesoramiento juridico se
preste con el fin de vulnerar las medidas restrictivas de la Union o cuando el profesional
del Derecho sepa que el cliente estd solicitando asesoramiento juridico a efectos de
vulnerar las medidas restrictivas de la Union”.

% Informe del Consejo Fiscal, p. 56.
8 Idem.
% Informe del Consejo Fiscal, p. 57.
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La actividad de asesoramiento profesional cuando va mas alld de éste puede
presentar tintes delictivos. Asi sucede en ocasiones con los delitos de fraude fiscal o
blanqueo®’. Y, naturalmente, lo mismo puede suceder respecto de los delitos de
vulneracion de medidas restrictivas de la UE. La Directiva blinda el secreto
profesional/derecho de defensa en su art. 3.4 cuando dispone que ‘“en ningun caso se
entenderd que el apartado 1 impone a los profesionales del Derecho la obligacion de
comunicar la informacion que reciban u obtengan de uno de sus clientes al valorar la
situacion juridica de dicho cliente o al ejercer la defensa o representacion de dicho
cliente en procedimientos judiciales, o en relacion con ellos, lo cual incluye el
asesoramiento sobre la incoacién de un procedimiento judicial o la forma de evitarlo”®®.
Pero, también es consciente de que los profesionales del Derecho que intervengan en este
ambito (el de las medidas restrictivas) pueden acabar participando de la actividad
delictiva misma. Hasta tal punto, cabe recordar, que establece una causa de agravacion
especifica para ellos (también el APLO).

Lo que no alcanzo a entender es si el Consejo Fiscal estd proponiendo una exencion
especifica®. De lo contrario, no me explico por qué aborda esta cuestion en este punto.

En mi opinion, esto no seria necesario. La Directiva no lo prevé. Incluso, no
considero que hiciere falta recurrir a la eximente del art. 20.7 CP (obrar en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo). Si la actividad de
asesoramiento desplegada quedare abarcada por el secreto profesional/derecho de
defensa, entonces, la conducta seria directamente atipica. No sucediendo lo mismo con la
exencidon por motivos humanitarios: en la que se entiende se lleva a cabo la conducta
prohibida, pero, no resulta punible. Ahora bien, la pregunta que me planteo es si
(siguiendo esta logica) entonces la clausula del art. 604 septies no resulta prescindible por
cuanto en esta ocasion si podria quedar abarcada ya por la eximente del art. 20.7 CP.

3.3.7. Art. 604 octies.

El Consejo Fiscal no cuestiona la traslacion que el APLO hace en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Y considera que no es necesaria ninguna clausula para que tenga encaje la prevision
final del art. 7.2 de la Directiva, en relacion con los casos que no sea posible determinar
la cuantia de la multa, a tenor de la prevision ya contenida para estos supuestos en el
primer inciso del art. 52.4 CP7°,

67 Véase respectivamente, con especial mencion a los denominados actos neutrales, NAVARRO
CARDOSO, F.: “La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria”, Revista
penal, nim. 43, 2019, pp. 116-136. Y MENDEZ GALLO, D.: “Los actos neutrales y el delito de blanqueo
de capitales”, Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, num. Extra 37, 2018, pp. 209-232.

%8 Esta es una clausula que el APLO no recoge.

% E1 Consejo Fiscal sefiala al respecto lo siguiente: “Ninguna referencia encontramos en el APLO sometido
a informe a este particular, sin que la MAIN proporcione explicacion alguna sobre la falta de regulacion en
este punto, por lo que el Consejo Fiscal considera que seria conveniente que el APLO contuviera un
tratamiento especifico sobre la intervencion de los profesionales del derecho, dado que existe un riesgo
claro de que los servicios de dichos profesionales se utilicen indebidamente con el fin de vulnerar las
medidas restrictivas de la Union, conforme sefiala la propia Directiva en sus considerandos y prevé el propio
art. 3.4 de la Directiva”. Informe del Consejo Fiscal, pp. 59-60.

70 Informe del Consejo Fiscal, p. 63.
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3.3.8. Art. 604 nonies.

Respecto de la publicacion de la sentencia, la Directiva, en el caso de las personas
fisicas, parece exigir una especial motivacion para la publicacion de los datos de caracter
personal al referirse el art. 5.5 e) Unicamente a casos excepcionales y debidamente
justificados. Junto a ello, en el art. 7.1 h), que refiere a las personas juridicas, se advierte
la necesidad de tratar debidamente los datos de caracter personal, conforme a las normas
sobre proteccion a la intimidad. Como pone de relieve el consejo Fiscal, ninguna de estas
advertencias aparece en el art. 604 nonies, por lo que a juicio de éste deberia completarse
su contenido, para incluir dichos criterios y la debida salvaguardar para los datos de
carécter personal .

IV. Reflexiones finales.

La Directiva (UE) 2024/1226 viene a confirmar la deriva (un tanto preocupante) en
la que est4 inmersa la Union Europea: la preferencia por el Derecho penal a la hora de
combatir determinados fenomenos. Asi sucede en materias como el blanqueo’, la
corrupcién’?, el medio ambiente”, el terrorismo’?, el fraude a los intereses financieros de
la Unién’® etc. No es un secreto que el Codigo penal ha experimentado numerosas
reformas auspiciado por la trasposicién de Directivas de la UE”’, pero, no menos cierto
es que hasta no hace mucho el legislador europeo permitia a los Estados miembros cierta
discrecionalidad a la hora de configurar la naturaleza de las infracciones/sanciones
(administrativas o penales). Pero esto cada vez es menos comun y se opta directamente
por imponer la via penal.

Sin embargo, la homogeneidad que se observa entre los Codigos de los distintos
Estados miembros es asimétrica, pues, se pueden identificar facilmente aquellos ambitos
por los que la Unidén ha mostrado especial interés. Que existe el proyecto de avanzar hacia
un “Derecho penal europeo” es algo evidente, aun cuando quedan muchas areas en las
que el legislador europeo todavia no ha intervenido. Pero, el movimiento es imparable.
Esto so6lo demuestra que a los Estados miembros sélo les quedan resquicios de soberania.
De forma que sélo nos restan dos opciones: 1) influir en la elaboracion de esas Directivas
(esto es, tener peso en los centros de toma de decisiones europeos); o, 2) limitarse a

! Informe del Consejo Fiscal, p. 64.

72 Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal.

73 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la corrupcién, por la
que se sustituyen la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo y el Convenio relativo a la lucha contra los
actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento
Europeo y del Consejo. Disponible en: https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:52023PC0234 [Consulta: 23 de agosto de 2025].

74 Directiva (UE) 2024/1203 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril, relativa a la proteccion
del medio ambiente mediante el Derecho penal.

75 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo relativa a la lucha contra
el terrorismo.

76 Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio, sobre la lucha contra el
fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a través del Derecho penal.

7 DE LA MATA BARRANCO, N. J.: Derecho penal europeo y legislacién espafiola: las reformas del
Codigo penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.
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trasponer todo lo que venga del Parlamento Europeo, con mejor o peor atino). La tercera
opcion (ir por libre) no parece ser un camino ni posible ni aconsejable.

En el caso concreto que aqui nos ocupa (el de la vulneracién de las medidas
restrictivas), creo que optar por la configuracion de las infracciones como delitos es ir
demasiado lejos. Estas conductas podrian sancionarse perfectamente via administrativa
(como hasta el momento “parece” se hacia, aunque cierto que de forma absolutamente
dispar). E1 CGPJ destaca en su Informe que la Comision Europea ha venido constatando
divergencias en el grado de aplicacion de las medidas restrictivas entre los distintos
Estados miembros, asi como falta de homogeneidad en el tipo de sanciones previstas para
los casos de incumplimiento’®. En este sentido en la Comunicacion en relacion al Sistema
economico y financiero europeo: fomentar la apertura, la fortaleza y la resiliencia, de 19
de enero de 2021 COM (2021) 32 final, se afirmaba que “la aplicacion de las sanciones
no es tan uniforme en toda la UE como deberia ser. Este hecho crea distorsiones en el
mercado unico, ya que las empresas de la UE, incluidas las filiales de empresas
extranjeras en la UE, pueden eludir las prohibiciones. Ademas, genera incertidumbre
entre los operadores. La incoherencia en la aplicacion de las sanciones socava su
eficacia y la capacidad de la UE para hablar con una sola voz”.

Personalmente, creo que ésta es la (sin)razén que se esconde tras la Directiva
europea. Pero, decantarse por la creacion de nuevos tipos delictivos para esconder ese
fracaso no me parece un argumento muy convincente. Intimamente relacionado con esto
se encuentra el hecho de que la Directiva opte por imponer pena de prision en todas las
modalidades delictivas. Claro, siendo asi, esto solo puede materializarse recurriendo al
Derecho penal. Pero, otro de los aspectos que me sorprende es precisamente éste. El
recurso permanente y abusivo a la pena de prision. Sinceramente, no creo que las
conductas previstas en la Directiva sean merecedoras de un reproche tal como para
calificarlas de delictivas y castigarlas ademas con penas de prision’®. Entiendo que, con
un sistema uniforme de sanciones administrativas (multas, inhabilitaciones, etc.) se
podria alcanzar un grado igual de efectivad (o mas). Seguramente también, por transmitir
la sensacion (pero nada mas, a mi juicio) de mayor amenaza, se recurre a la pena de
prisién; pero, no puedo estar de acuerdo con que siempre y en todo caso ésta sea la que
mayor aflicciéon imprima. Con todo, habiendo optado la UE por la via penal, al menos en
alguno de los tipos se hubiera podido prever so6lo una pena de multa o incluir ésta de
forma alternativa a la de carcel. Lo “sorprendente” es que el APLO contemple ambas:
pena de prision y multa (asi en los arts. 604 bis y quater). Pero, es que, yendo mas lejos
si cabe, el APLO incremente las penas de prision por encima de lo marcado por la
Directiva.

Lo que entiendo sucederd a partir de ahora es que, una vez aprobada la trasposicion
de la Directiva, debera primar la sancion penal (tendra prioridad) sobre las sanciones
administrativas que se pudieren imponer cuando tuvieren el mismo objeto (salvo que se
quiera incurrir en bis in idem). Veo dificil que unas y otras obedezcan a fundamentos
distintos.

78 Informe del CGPJ, p.7.

" Ya dije que, a mi parecer, estas conductas no son otra cosa que actos de desobediencia. Y en el CP la
desobediencia no se suele castigar con penas de prision (no en los arts. 410 y 411 CP, tampoco en el art.
502 CP). En el art. 556 CP se prevé pena de prision o multa. Y sélo en los arts. 616 quater CP, 327 CP y
348.4 CP se prevé pena de prision.
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En cualquier caso, uno de los aspectos practicos (vinculado al principio de
legalidad) que mas me preocupa de estos nuevos delitos es el grado de incertidumbre que
pueden presentar las medidas restrictivas adoptadas, su variabilidad, temporalidad, etc.
Esto es, todo en cuanto no sea un acto firme. Por no mencionar los problemas de
retroactividad que se pueden suscitar ante el levantamiento o extincion de la medida
restrictiva con posterioridad a la condena.

Ademas de todo lo anterior, quedara por ver el grado de aplicacion de estos delitos,
dado que creo que existen vias relativamente sencillas para eludir tales restricciones sin
riesgo de cometer la conducta delictiva en el ambito territorial de la UE. De forma que,
no sé si estamos ante un ejemplo mas de Derecho penal simbolico. Si la Comision apunta
a la baja efectividad de las sanciones impuesta hasta el momento no veo porque ese dato
tenga que mejorar al incluir estos nuevos delitos.

No obstante, por la naturaleza de estos delitos, queda claro que este es un campo
abonado para la intervencion de la Fiscalia europea®. Figuras delictivas de este corte, sin
duda, refuerzan la existencia de esta institucion.

En otro orden de cosas, considero que la Directiva debiera haber previsto un listado
de obligaciones especificas acompanado de una identificaciéon de los que denomina
“profesionales del Derecho” (a imagen y semejanza de lo que sucede con el blanqueo).
Solo asi tendria sentido exigir una responsabilidad penal mayor (agravacion) en tales
casos. La trasposicion de esto en el caso espafiol seria construir una ley similar a la Ley
10/2010. De lo contrario, no veo base legal suficiente como para determinar si entre esos
profesionales cabria incluir a notarios, registradores, abogados, entidades bancarias,
inmobiliarias, asesores fiscales, etc...

Asimismo, al hilo de estas nuevas figuras delictivas, me planteo si dado el grado de
complejidad (de especializacion o atomizacion) al que estd llegando el Derecho penal
(estos delitos son una buena muestra de ello) puede haber mayor recorrido para el error
sobre la ilicitud (error de Derecho). Estas infracciones, si bien se configuran como delitos
comunes, podrian encajar perfectamente en la definicion de delito especial, pues, se trata
de conductas delictivas que no estan en realidad el alcance de cualquiera. Esto puede
presuponer que quienes desarrollen algun tipo de actividad profesional en determinados
sectores “de riesgo” deban tener un conocimiento mayor de cualquier restriccién o
prohibicidn que afecte a su trabajo. Pero, insisto en que, sin unas obligaciones especificas
relativas a estas medidas restrictivas, la cosa puede no estar tan clara. Por otro lado, el
grado de conocimiento de las medidas acordadas (que puede venir condicionado en gran
manera por la forma en que éstas se comunican o publicitan) puede condicionar la
existencia o no de dolo.

A su vez, cabe poner de manifiesto que los nuevos ilicitos penales pueden entrar en
concurso con otros delitos (de su misma “esfera”) como pueden ser los de blanqueo,
fraude fiscal, contrabando, etc. Resulta dificil creer que la actividad vulneradora de
medidas restrictivas de la UE no vaya acompanada de otras infracciones; esto es, que
aparezca de forma aislada.

Por ultimo, por hacer alguna referencia a la responsabilidad penal de las personas
juridicas y el compliance, la inclusion de estos nuevos delitos en el catadlogo numerus
clausus obligard (desde su entrada en vigor) a una revision del mapa de riesgos.

80 Sobre el papel de la Fiscalia Europea, véase ALZINA LOZANO, A.: “La lucha contra la corrupcién en
la Unién Europea a través de la OLAF y la Fiscalia Europea”, Revista penal, nim. 53, 2024, p. 17 y ss.
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Especialmente de aquellas empresas que operen en sectores criticos como bancos, centros
de inversion, inmobiliarias, despachos fiscales, de abogados, constructoras, etc.
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