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Resumen

La tesis tiene por objeto llevar a cabo un analisis de los cambios introducidos por
la ley 20.818 en materia de lavado de activos y delito tributario en Chile. A efectos
del tema que se propone desarrollar, el cambio mas relevante introducido por la
nueva regulacion fue la modificacion del articulo 27 de la ley 19.913 al incorporar
nuevos delitos base al sistema de lavado de activos chileno. Dentro de estos se
encuentra el injusto del articulo 97, nimero 4, inciso tercero del cédigo tributario,
que sanciona a quien, simulando una operacion tributaria, obtuviese
devoluciones de impuestos indebidas. La incorporacién se muestra, no obstante,
como restrictiva al ser este tipo penal solo uno de los cuatro delitos que contempla
la disposicion, en un contexto de hipétesis amplias de fraude fiscal en el derecho
comparado y en la regulacion internacional en la materia. Tal aspecto hace surgir
la necesidad de realizar un estudio que aborde la regulacion del fraude fiscal
como delito antecedente en la ley chilena, evaluando los argumentos para su

restrictiva inclusién en base a un estudio dogmatico y comparado del delito.



Introduccion.

El presente trabajo busca realizar un estudio y analisis de los cambios
introducidos por la ley 20.818 en materia de lavado de activos y delito tributario
en Chile. La modificacion mas relevante para el objeto de esta investigacion fue
la introduccion en el articulo 27 de la ley 19.913 de nuevos delitos base al sistema
de lavado de activos chileno. Como se explicara a lo largo de este trabajo, la
estructura tipica del blanqueo de capitales (o lavado de activos) requiere para su
configuracion la presencia de un delito base — 0 antecedente — del cual surjan los
bienes objeto del posterior lavado. Una de las mayores innovaciones de la ley
20.818, en consecuencia, fue la incorporacion del injusto tipico del articulo 97,
namero 4, inciso tercero del cddigo tributario, que sanciona a quien, simulando
una operacion tributaria, obtuviese devoluciones de impuestos indebidas. La
inclusion podria manifestarse, no obstante, como restrictiva al ser este tipo penal
solo uno de los cuatro delitos que contempla la disposicion, en un contexto de
hipotesis amplias de fraude fiscal en el derecho comparado y en la regulacion
internacional en la materia. Tal aspecto hace surgir la necesidad de realizar un
estudio que aborde la regulacion del fraude fiscal como delito antecedente en la
ley chilena, evaluando los argumentos para su restrictiva inclusion en base a un

estudio dogmatico y comparado del delito



Para este objeto el primer capitulo procedera a exponer la evolucion de la
regulacion que se ha dictado en torno al delito de lavado de activos en el derecho
nacional, desde sus primeras manifestaciones, la dictacion de la ley 19.913 y la
altima modificacion con la ley 20.818. Luego de esta revision sera posible
apreciar los fundamentos de la inclusion del delito tributario como delito base en

el ordenamiento juridico chileno.

En el segundo capitulo, se analizara la regulacion que ofrece el derecho
comparado en lo relativo al delito tributario como delito base. Se llevara a cabo
una revision de los argumentos que ofrece la doctrina tanto para su mantencion,
supresion y expansion, siempre con la vista puesta en las soluciones propuestas

para el ordenamiento juridico chileno.

En el tercer capitulo, se llevara a cabo una revision de los principales
instrumentos y organismos internacionales que han generado una normativa
reguladora del blanqueo de capitales. El objeto de esta revision no es sélo
conocer las fuentes internacionales de la regulacion nacional, sino también
comprender la evolucién expansiva que ha tenido su tratamiento. De este modo,
podra apreciarse una ampliacion en los dltimos 25 afios de los supuestos
criminolégicos que fundamentan su tipificacion, de los delitos bases y de las

conductas tipicas

Finalmente, en el cuarto capitulo, una vez analizado tanto el origen en Chile
como en el derecho comparado del delito, se procedera a llevar un analisis del
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lavado de activos como un delito autbnomo cuyas conductas tipicas -
contempladas en la letra b) del articulo 27 de la ley 19.913 — pueden ser
interpretadas sistematicamente. Esto permitira compatibilizar la expansion de los
delitos base (en especial, la recepcion del delito tributario) y las hipotesis tipicas

con las garantias del derecho penal y la sistematica del delito.



El lavado de activos en Chile: evolucion de la legislacion
chilena e introduccién del delito tributario como delito

base.

a) Normativa previa a la ley 19.913

La insercion de los bienes de origen delictivo en el sistema econdémico legal ha
significado siempre una preocupacion para las autoridades en la materia, no
obstante a que le ley 19.913 — que regula integramente el delito como delito

autéonomo - fuese dictada recién el 18 de diciembre de 2003.

Previo a la dictacion de esta ley, diversas normas fueron utilizadas para regular
las manifestaciones de este fendmeno delictivo. Se busco regular esta conducta,
en primer lugar, por medio del delito de receptacion, figura tipica contemplada en

el articulo 456 bis A del Codigo Penal. La norma establece:

“Articulo 456 bis A. EI que conociendo su origen o no pudiendo
menos que conocerlo, tenga en su poder, a cualquier titulo,
especies hurtadas, robadas u objeto de abigeato, de receptacion
o de apropiacién indebida del articulo 470, nidmero 1°, las
transporte, compre, venda, transforme o comercialice en

cualquier forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas (...)”



No obstante, las diferencias en materia de conducta tipica — el delito de
blanqueo de capitales regula actos que van mas alla de tener en su poder,
transportar, comprar, vender, transformar y comercializar - delitos precedentes —
gue se extienden mas alla del hurto, robo, abigeato, de receptacion y apropiacion
indebida - y en tipo subjetivo — contemplando no sélo el dolo directo y eventual,
sino también su manifestacion imprudente — planted la necesidad de generar un

tipo penal independiente a la receptacion.

En segundo lugar, algunos fallos incriminaban los actos de favorecimiento real
del trafico ilicito de estupefacientes con arreglo al articulo 17 del Codigo Penal,
es decir, conforme a las normas que regulan el encubrimiento en materia de
intervencion delictiva.! Si bien es posible comprender que este modo sancionar
las conductas de lavado atipicas obedecian a la necesidad de no dejar sin
sancion ciertas manifestaciones delictivas, las diferencias en materia de

autonomia del delito de lavado de activos, sancidon, conductas tipicas, tipo

1 POLITOFF, S. 1999. Lavado de Dinero y Tréfico llicito de Estupefacientes. Santiago, Editorial
Juridica. 37p. Coincide con este argumento el abogado Juan Pablo Hermosilla en la tramitacién
de la ley 19.913, al sefialar: “(...) parece existir la creencia que el lavado de dinero era impune
antes de esta ley y que, como lo dice el Mensaje, se creé un delito nuevo. Eso no es asi. La
conducta esta tipificada en el Cédigo Penal desde 1875, a través de una forma de encubrimiento
contenida en el articulo 17, nmero 1, que es una férmula muy sencilla, y muy clara, que dice:
“son encubridores los que con conocimiento de la perpetracién de un crimen o de un simple delito
o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo, sin haber tenido participacion en él como autores,
ni como complices, intervienen con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los modos
siguientes: 1° Aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes medios para que se
aprovechen de los efectos del crimen o simple delito.” En Historia de la ley 19.913. Biblioteca del
Congreso Nacional, 205p.
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subjetivo, entre otras, manifiestan una distancia irreconciliable entre las

instituciones.

Con posterioridad, en 1995, se dicto la ley 19.366. Si bien su objeto fue la
regulacion del tréafico ilicito de estupefacientes, en su articulo 12 contenia una
importante disposicion relativa al blanqueo de capitales. Esta ley fue dictada por
mandato de la Convencidn de Viena de 1988, que Chile ratificé y promulgdé como
Ley de la Republica mediante el Decreto Supremo N°543 del Ministerio de

Relaciones Exteriores en agosto de 1990.2

El articulo 12 de esta ley, establecia:

“Articulo 12.- El que, a sabiendas que determinados bienes,
valores, dineros, utilidad, provecho o beneficio se han obtenido o
provienen de la perpetracion, en Chile o en el extranjero, de
hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en
esta ley, participe o colabore en su uso, aprovechamiento o
destino, sera castigado con presidio mayor en sus grados minimo
a medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias

mensuales. Se entiende por uso, aprovechamiento o destino de

2 Resulta importante comprender que en un primer momento la dictacion de la ley 19.366 so6lo
respondia meramente al cumplimiento de un compromiso que adopté Chile al suscribir la
Convencidn de Viena de 1988. Es por esta razén que el decreto supremo que promulgé dicha ley
fue dictado por el Ministerio de Relaciones y el delito base regulado por la ley solo es el trafico
ilicito de estupefacientes. En Citado por LASTRA D. y ANDUEZA D. 2009. El tratamiento del
Lavado de Dinero en Chile ante la normativa de la ley 19.913. Santiago, Editorial Metropolitana.
75p.
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los bienes aludidos precedentemente todo acto, cualquiera que
sea su naturaleza juridica, que importe o haya importado
tenencia, posesion o dominio de los mismos, sea de manera

directa o indirecta, originaria, simulada, oculta o encubierta.”

Como puede apreciarse, la disposicion solo contemplaba como delito base
aguel relativo al trafico ilicito de estupefacientes. Tal caracter restringido se debe
principalmente a la influencia de la Convencion de Viena y a los compromisos
adoptados en virtud de ella. Como se podra apreciar infra (Capitulo 1l1), el sentido
de dicho instrumento se encuentra en el combate al trafico de drogas y las

cuantiosas ganancias que produce.?

Destaca en esta disposicion, en lo que respecta al tipo subjetivo, la frase “a
sabiendas”. De acuerdo a la doctrina de la época este tipo penal se inclinaria por

la exigencia del dolo directo debido a su estructura y tenor literal.*

Finalmente, de acuerdo al articulo 13 de la Ley, la accion penal por el delito de
lavado de dinero solo podia ser ejercida por el Consejo de Defensa del Estado,

por medio de querella o denuncia. Dicho aspecto procesal, indicaba que el inicio

3 En el Proyecto de Ley, que envi6 el Ejecutivo el 6 de abril de 1992, a la Camara de Diputados,
en el parrafo pertinente, anota al respecto: "No escapara al alto criterio de esta Honorable Camara
que la principal motivaciéon de las organizaciones delictivas dedicadas al tréafico ilegal de
estupefacientes lo constituye el interés econdémico, la obtencidon de ganancias, Para desalentar
tal propésito) al igual que en la mayoria de las naciones desarrolladas y no pocas naciones
americanas, propone sancionar las conductas que tienen por objeto ocultar o encubrir el origen
ilicito de tos recursos que genera el trafico ilegal de los estupefacientes”. En SILVA, H. 1997. El
delito de lavado de dinero proveniente del trafico ilegal de drogas como un delito internacional.
Valparaiso, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XVIIl, 558p.

4 1bid., 560p.
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del proceso judicial solo podia iniciarse una vez que se hubiese puesto término a

la investigacion extrajudicial, previa o administrativa.®

Estos y otros aspectos del tipo penal, sumado a la evolucion internacional en
la materia, llevaron la presentaciéon de un nuevo proyecto de ley (durante el afio
1999) con el objeto de reformar las normas relativas al delito de blanqueo de
capitales. El proyecto buscaba una reforma a la Ley de Drogas, la creacion de
una Unidad de Inteligencia Financiera y la modificacién de los tipos penales de
lavado de activos. Asi, luego de una compleja tramitacion,® que incluyd la
presentacion de nuevos proyectos de ley, la realizacion de sendas
modificaciones e, incluso, la exclusiéon de algunos elementos del articulado

original por parte del Tribunal Constitucional, se dicto la ley 19.913.

b) Regulacion de la ley 19.913

La ley 19.913 que “crea la Unidad de Analisis Financiero y modifica diversas

disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos, fue promulgada el 12

5 "Articulo 13: Los juicios criminales por los delitos penados en el articulo anterior sélo podran
ser iniciados por querella o denuncia de! Consejo de Defensa del Estado, una vez concluida la
investigacién preliminar a que se alude en los articulos siguientes". Ibid., 561p.

6 En el afio 1999, el gobierno de Eduardo Frei ingresa a la Camara de Diputados el Mensaje
N°232-341, por medio del cual modifica la ley de drogas, crea la Unidad de Analisis Financiero y
modifica las disposiciones relativas al blanqueo de capitales, manteniendo dicha figura dentro de
la ley especial creada al efecto. Con posterioridad y bajo la Presidencia de Ricardo Lagos, se
envia un nuevo Mensaje Presidencial (N°22-347) en las que trataba en forma separada la ley de
drogas, la Unidad de Inteligencia Financiera y el tipo penal de lavado. Este lltimo seria
incorporado al Cddigo Penal en el articulo 456 bis B, luego de la regulaciéon del delito de
receptacion. Finalmente, y luego de una serie de modificaciones e indicaciones al proyecto
original. se promulga la ley 19.913 el 12 de diciembre de 2003. En PRAMBS, C. 2005. El Delito
de Blanqueo de Capitales. Santiago, LexisNexis, 43p.
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de diciembre y publicada el 18 de diciembre de 2003. Dentro de sus

modificaciones mas relevantes, se encuentran las siguientes:

Se derogan las normas de la ley de drogas (articulos 12 a 17) relativos al
blanqueo de capitales, violacion de secreto de investigacion por estos delitos y a
la obstruccion a la justicia. Este delito, como ya se hacia mencién, solo contaba
con una hipotesis dolosa en su regulacion y adolecia, ademas, de escasos delitos

base.

El delito de blanqueo de capitales, en segundo lugar, paso a formar parte de
esta ley especial, desligandose de la propuesta de incluirlo en el Codigo Penal

como articulo 456 A bis.

Crea la Unidad de Analisis Financiero (UAF), servicio publico, descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propio. Se le asignan funciones
preventivas, normativas y de inteligencia financiera. Durante su tramitacion, sin
embargo, el Tribunal Constitucional excluyé algunas normas del articulado
relativas a las facultades para imponer multas administrativas y solicitar
ampliamente informacién a cualquier persona.” Consagra, ademas, en su articulo

20 el delito de asociacion ilicita para lavar activos.

Amplia el catalogo de delitos base por el cual se fundamenta la sancién por el

delito de lavado de activos. La ley 19.366 solo contemplaba como delito

7 bid., 44p.
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antecedente el trafico ilicito de estupefacientes. La modificacion incluyé como
delitos base: delitos terroristas, delitos contemplados en la ley de control de
armas, prevaricacion y cohecho a jueces, delitos de la ley de Mercado de Valores,
delitos de la ley de Bancos, secuestro, sustraccion de menores, malversacion de
caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales cometidas por funcionarios
publicos, corrupcion de menores, pedofilia, pornografia infantil, trafico

internacional.8

Finalmente, en lo que respecta al tipo subjetivo, el delito no soélo presenta una

hipotesis de comision dolosa, sino también negligente o culposa.

c) Subsistemas

Por la complejidad de las medidas que introduce y las diversas areas que aborda
en su regulacion, la ley 19.913 establece un verdadero sistema antilavado de
activos en Chile. Esta normativa se estructura en base a dos grandes pilares:

subsistema preventivo y subsistema de control y persecucion penal.

El subsistema preventivo, esta estructurado en torno a un organismo central
llamado “Unidad de Analisis Financiero” (UAF), servicio publico descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona con el Presidente

de la Republica a través del Ministerio de Hacienda (articulo 1).

8 Ibid., 46p.
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Dentro de las funciones de este 6rgano se encuentran solicitar, verificar,
examinar y archivar informacion relativa a las operaciones sospechosas (reportes
de operaciones sospechosas o0 ROS) de las personas naturales y juridicas
obligadas a presentarlas, conforme a lo que establece el articulo 3 de la ley
(articulo 2).° Si bien cualquier persona puede cometer el delito de blanqueo de
capitales, las actividades reguladas por el articulo 3 de esta ley — y por todo el
subsistema preventivo — intentan imponer obligaciones en areas que se
presentan mas idéneas para la ejecucion de este delito.'? Se trata en general de
todas aquellas personas naturales o juridicas que realizan alguna actividad de

intermediaciéon o de naturaleza econdémica en el sistema financiero!! y que se

9 De acuerdo a lo que sostiene el inciso primero del articulo 3 de la ley, las personas naturales o
juridicas obligadas a presentar la informacion son las siguientes: los bancos e instituciones
financieras; empresas de factoraje; empresas de arrendamiento financiero; las empresas de
securitizacion; las administradoras generales de fondos y las sociedades que administren fondos
de inversiéon privados; el Comité de Inversiones Extranjeras; las casas de cambio y otras
entidades que estén facultadas para recibir moneda extranjera; las emisoras y operadoras de
tarjetas de crédito; las empresas de transferencia y transporte de valores y dinero; las bolsas de
comercio; los corredores de bolsa; los agentes de valores; las compafias de seguros; los
administradores de fondos mutuos; los operadores de mercados de futuro y de opciones; las
sociedades administradoras y los usuarios de zonas francas; los casinos, salas de juego e
hipédromos; los titulares de permisos de operacién de juegos de azar en naves mercantes
mayores, con capacidad de pernoctacion a bordo, y que tengan entre sus funciones el transporte
de pasajeros con fines turisticos; los agentes de aduana; las casas de remate y martillo; los
corredores de propiedades y las empresas dedicadas a la gestién inmobiliaria; los notarios; los
conservadores las administradoras de fondos de pensiones, y las sociedades andnimas
deportivas profesionales, regidas por la ley N° 20.019.

10 TOSO, A. 2008. Blangueo de Capitales. Su prevencién en el ordenamiento juridico chileno.
Santiago, Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 3, 414p. Nota 44.

11 HERNANDEZ, H. 2009. Criterios de actuacion en materia del delito de lavado de dineros y otros
tipificados en la ley 19.913. Santiago, Informe en Derecho a Ministerio Publico. Oficio FN
N°16/2009. 2p.
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encuentran mas expuestas al intento de ocultar o disimular el origen ilicito de

determinados bienes.

La informacion que debe ser entregada se refiere a las llamadas “operaciones
sospechosas”. El inciso segundo del articulo 3 de dicha ley entendia por

operacion sospechosa:

“todo acto, operacién o transaccion que, de acuerdo con los usos
y costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual o

carente de justificaciéon econémica o juridica aparente, sea que

se realice en forma aislada o reiterada.”

Tal operacion - en el sentido que se hizo referencia precedentemente - luego
de ser analizada por la UAF, debe ser remitida al Ministerio Publico si contiene

indicios de haberse cometido el delito de lavado de activos para su investigacion.

Por otro lado, el subsistema de control y persecucién penal del delito esta
estructurado - en su aspecto, que podriamos llamar, sustantivo -
fundamentalmente en los articulos 19 y 20. En estas disposiciones se encuentran
descritos los elementos del tipo penal de lavado de activos (articulo 19) y de

asociacion ilicita para lavar dinero (articulo 20).

Los articulos siguientes hacen referencia a la investigacion por los hechos
constitutivos del delito de lavado de activos y que complementan las normas del

Caddigo Procesal Penal en la materia.

17



Uno de los aspectos mas relevantes de las normas procesales que introduce
la ley, se encuentra en las medidas cautelares reales del articulo 32, entre las
gue se encuentran, entre otras, la prohibicién de celebrar determinados actos y
contratos; retener en bancos o entidades financieras depdésitos de cualquiera
naturaleza que sean; impedir transacciones de acciones, bonos o debentures; y,
en general, todo cuanto conduzca a evitar la conversion del provecho ilicito en
actividades que oculten o disimulen su origen delictual. Respecto al resto de la
normativa, la ley 19.913 se remite a la ley 20.000 en materia de técnicas
especiales de investigacion, cooperacion internacional, proteccién de personas
que hubieran colaborado con la investigacion, inhabilidad de abogados, medidas

cautelares e incautaciones, juzgamiento, cumplimiento de condena, entre otras.*?

La importancia de la consagracion de un sistema de lavado de activos en Chile
recae en el reconocimiento de la existencia de una interaccion constante entre la
prevencion y la sancion para un adecuado tratamiento del delito. Asi, el
significado practico de la criminalizacion del delito (subsistema de control y
persecucion penal), se encuentra en reforzar los incentivos para el cumplimiento
de la regulacién y supervision preventiva de los sujetos obligados. Por su parte,
el marco juridico preventivo (subsistema de prevencion) ha entregado

importantes herramientas normativas —determinacion de sujetos obligados,

12 1pid.
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consagracion de deberes de informacion, entre otras — para hacer posible la

imputacién de responsabilidad penal en el ambito privado.?

d) Articulo 19 de la ley 19.913: figuras tipicas y delitos base

El articulo 19 de la ley 19.913 es de especial relevancia para el objeto de este
estudio, no sélo porque regula todos los elementos del tipo penal, sino también
porque en cada una de sus incisos ofrece importantes aspectos a analizar. Este
capitulo, no obstante, solo tiene pretensiones expositivas, pues el desarrollo

dogmatico de la figura y la toma de postura es el objeto del capitulo final.

En la estructura del blanqueo de capitales tal como se presenta en la ley

chilena se destacan los siguientes aspectos:

i) Delitos base

El lavado de activos se estructura en base a la comisién de dos injustos: delito
base y delito de lavado propiamente tal. Asi, el fundamento de la punibilidad del
delito radica en quien “oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes”
y quien haya “conocido su origen ilicito”, donde origen ilicito supone la comisién
de un delito originario cuyos bienes son directa o indirectamente consecuencia

del mismo.

13 En BERMEJO, M. 2015. Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Un andlisis juridico-
econdémico. Madrid. Marcial Pons. 291 — 292pp.
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Respecto al delito base, la ley 19.913 utiliza el sistema de niumerus clausus,
es decir, establece un catalogo de delitos determinados y especificos
generadores del objeto material del blanqueo de capitales (i.e. los bienes
susceptibles de lavar). Ademas Chile, comparte este sistema Alemania. El § 261
StGB establece un catalogo taxativo de delitos precedentes entre los que se
encuentran crimenes, trafico ilicito de estupefacientes, ciertos delitos tributarios,

etc. 14

Un segundo sistema, compartido por paises como Suiza, amplia el rango de
delitos generadores de los bienes susceptibles de ser blanqueados a los delitos

graves.'®

1448 261. Lavado de dinero; ocultamiento de bienes mal habidos

(1) Quien oculte una cosa, encubra su origen, o impida o ponga en peligro la investigacion del
origen, del descubrimiento, del comiso, la confiscacion, o el aseguramiento de un tal objeto, que
provenga de un hecho antijuridico mencionado en la frase 2, sera castigado con pena privativa
de la libertad hasta cinco afios o con multa. Hechos antijuridicos en el sentido de la frase 1 son:

1. crimenes

2. delitos conforme a: a) § 332 inciso 1, también en conexién con el inciso 3 y el § 334 b) § 29
inciso 1 frase 1 numeral 1 de la Ley de Estupefacientes (Betaubungsmittelgesetz) y el § 29 inciso
1 numeral 1 de la Ley de Vigilancia de Materias Basicas (Grundstoffiiberwachungsgesetz),

3. Delitos segun el § 373 y cuando el autor actie profesionalmente segln el § 374 de la Ley
general tributaria (Abgabenordung), también en conexion con el § 12 inciso 1 de la Ley para la
ejecucién de las Organizaciones Comunes de Mercado (Gesetz zur Durchfiihrung der
Gemeinsamen Marktorganisationen),

4. Delitos 92 a) segun los § 180b, 181a, 242, 246, 253, 258, 263 a 264, 266, 267, 269, 284, 326
inciso 1, 2 y 4 asi como el § 328 inciso 1, 2 y 44, b) segun el § 92 a de la Ley para extranjeros
(Auslandergesetz) y del 8 1 84 de la Ley de Procedimientos para Asilados (Asylverfahrensgesetz),
gque hayan sido cometidos profesionalmente o por un miembro de la banda que se ha asociado
para la comision continuada de tales hechos, y 5. Delitos cometidos por un miembro de una
asociacion criminal (§ 129) En los casos de la frase 2 numeral 3 se aplica también la frase 1 para
un objeto referente al cual se le hayan ocultado datos.” La traduccién se encuentra en MARTINEZ,
D. 2011. El delito fiscal y el delito de blanqueo de capitales en Alemania. Crénica Tributaria, Num.
141/2011, 174pp y ss.

15 “La voluntad del legislador de tipificar el blanqueo como instrumento eficaz de lucha contra la
criminalidad organizada mediante la privacién, a través del comiso, de sus ingentes ganancias,
le llevé a la exigencia de que los valores patrimoniales tuviesen que proceder de un delito grave,
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Finalmente, el tercer sistema prescinde de toda restriccion a los delitos
antecedentes, por lo cual sanciona el blanqueo de bienes procedentes de
cualquier clase de delitos. Ejemplos de este sistema son Espafia'®, Brasil'’ y

Argentina®

En el caso chileno, el catalogo taxativo de delitos esta establecido en la letra

a) del articulo 27 de la ley 19.913 y establece la siguiente lista de ilicitos previos:

- Delitos contemplados en la ley N° 19.366, que sanciona el tréafico ilicito de

estupefacientes y sustancias psicotropicas: En la actualidad, la referencia

reflejando asi la inevitable y cuasi instintiva asociacion entre blanqueo y trafico de
estupefacientes”. En RENART, F. 1997. El blanqueo de capitales en el derecho suizo. Revista
del poder judicial, N° 50, 1998 , 127p. Coincide TILLEN, J. y BILLINGS, L., cuando sostienen:
“Anything defined as a ‘crime’ under Swiss penal law may qualify as a predicate offence. A crime
is defined as a criminal act that can be punished by more than three years of imprisonment (article
10, paragraph 2, PC). Consequently, a long list of possible predicate offences applies. Examples
are drug trafficking, fraud, theft, embezzlement, human trafficking, bribery, product piracy,
counterfeiting of goods, insider trading or share manipulation. Criminal infringements of the laws
of other jurisdictions also serve as predicate offences; however, it is required that the act be a
criminal offence both under the applicable foreign law and under Swiss law.” en TILLEN, J. and
BILLINGS, L. 2014. Anti Money Laundering in 24 jurisdictions worlwide [en linea] <
https://lwww.amt-law.com/res/news_2014 pdf/140623 3868.pdf> [consulta: 26 febrero 2016]

16 “Articulo 301. 1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en una actividad delictiva (...)" (el énfasis es propio).

17 Ley 9613 modificada por la Ley 12.683. “Art. 1 ocultar o disfrazar la naturaleza, origen,
ubicacidn, disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos y objetos de valor
resultantes, directa o indirectamente, un delito penal (...)". Al respecto, REGIS PRADO sostiene:
“La expresion infraccion penal, en el sistema clasificatorio adoptado por el ordenamiento juridico
brasilefio, abarca tanto el crimen (sinénimo de delito) como la contravencion o falta penal,
especies de injustos penales.” En REGIS, L. 2013. El nuevo tratamiento penal del blanqueo de
capitales en el derecho brasilefio (LEY 12.683/2012). Buenos Aires, Centro de Investigacion
interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico. 15p.

18 “Articulo 303. 1) Sera reprimido con prisién de tres (3) a diez (10) afios y multa de dos (2) a
diez (10) veces del monto de la operacion, el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere,
gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacién en el mercado, bienes
provenientes de un ilicito penal (...)".

21



debe realizarse a la ley 20.000 que regula el trafico ilicito de

estupefacientes.

- Art. 10 de laley N° 17.798: fabricar, armar, transformar, importar, internar,
exportar, transportar, almacenar, distribuir o celebrar convenciones sobre

las armas reguladas en esa ley, sin la autorizacion correspondiente.

- Titulo Xl de la ley N° 18.045: falsear informacion relativa a instrumentos

del mercado de valores.

- Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N° 3, del Ministerio de Hacienda,

de 1997, Ley General de Bancos: entrega de informacion falsa.

- Cadigo Penal, Titulo V, Parrafos:

- 4: Prevaricacion.

- 5: Malversaciéon de caudales publicos

6: Fraudes y exacciones ilegales

9: Cohecho

- 9 bis: Cohecho a funcionarios publicos extranjeros.

- Cddigo Penal, Titulo VI, Parrafo 10: Asociaciones ilicitas

- Articulos del Cédigo Penal

- 141: secuestro,
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- 142: sustraccion de menores,

- 366 guater: produccién de material pornografico con menores de

edad

- 367: promocion o facilitacién de la prostitucion de menores de edad,

- 374 bis: comercializacion, importacion, exportacion, distribucion,
difusidon o exhibicion de material pornografico en cuya elaboracion

hayan sido utilizados menores de dieciocho afos.

- 411 bis: Trafico de migrantes

- 411 ter: trata de blancas

- 411 quéater: traslado y captacion de personas para explotacion
sexual, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o

practicas analogas a ésta, o extraccion de érganos

- 411 quinquies: asociacion ilicita para el trafico, traslado o captacién

de personas

La legislacion chilena, en consecuencia, se ha desligado de los delitos

clasicos de la criminalidad organizada.® Esto responde, en mayor medida, a la

19 Desligandose, en consecuencia, de los delitos clasicos y organizaciones criminales que
buscaba combatir originalmente. PEREZ MANZANO, M. 2007. Neutralidad delictiva y blanqueo
de capitales: El ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales. En BAJO
FERNANDEZ, M y BACIGALUPO, S. 2009. Politica Criminal y Blanqueo de Capitales. Santiago,
Marcial Pons, 171p.

23



expansion del uso del blanqueo de capitales como un arma para el combate de
los delitos y de sus consecuencias patrimoniales. En el capitulo Il de este trabajo
podra apreciarse que dicha tendencia no es exclusiva de la legislacién chilena,

sino que responde a una tendencia latente en el derecho comparado.

Por su parte, en lo que respecta a los instrumentos internacionales, es
posible apreciar una progresiva expansion en la incorporacion de delitos base.
Asi, en una primera etapa la Convencién de Viena (1988) sélo tuvo por objeto el
combate a los delitos relativos al trafico ilicito de estupefacientes. Luego, con la
Convencién de Palermo (2000), la comunidad internacional decidié expandir las
medidas hacia el financiamiento del terrorismo. Finalmente, la Convencion de
Mérida (2003) establecié medidas contra la corrupcion. A estos instrumentos se
agregan otros como el Convenio de Estrasburgo (1990) cuyo fue expandir el
combate del blanqueo de capitales provenientes de delitos graves y las
Recomendaciones del GAFI (1990, 1996, 2001, 2003 y 2012), la que en su ultima
version - 40 recomendaciones que fueron expuestas supra — expanden el
catalogo “con la finalidad de incluir la gama mas amplia de delitos
determinantes™?. Este aspecto sera profundizado en el capitulo 1l del presente

trabajo.

20 GRUPO DE ACCION FINANCIERA DE SUDAMERICA, 2012. Estandares internacionales
sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacién. las
recomendaciones del GAFI. [en linea] http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf [consulta:
26 febrero 2016]
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Puede sefalarse por ahora que tanto en Chile como en el derecho
comparado se ha manifestado una ampliacion de los delitos base hacia una gama
mayor, prescindiendo de la organizacion criminal como criterio determinante para

Su incorporacion.

i) Conductas tipicas

Las letras a y b del articulo 27 sefalan el nacleo normativo del tipo penal,
manifestando las conductas tipicas que van a ser objeto de sancion por lavado

de activos (norma de conducta). La primera de estas disposiciones sefiala:

“a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o
indirectamente, de la perpetracion de hechos constitutivos de

alguno de los delitos contemplados en (...)"

Desde el tipo objetivo, destacan en esta disposicion las conductas tipicas de
“ocultar o disimular’. Conforme a lo que sostiene PRAMBS, esta frase
fundamenta la consideracion del tipo penal como un tipo mixto alternativo, es
decir, la realizacion de una o mas conductas descritas en el tipo penal, resultan
en términos penoldgicos irrelevante.?! Lo anterior se ve ratificado por el uso de la
particula “0” cuyo funcidn radica en expresar “alternatividad” en la relacion entre

dos términos, por lo que la concurrencia de ambos no altera el resultado

21 En PRAMBS, C. 2005. op. cit. 98p.
25



gramatical. Dicho conjunto da lugar a la primera figura punible basica: el

encubrimiento.??

En lo referente a la voz “ocultar” PRAMBS, siguiendo a Cérdova Roda y
Rodriguez Morullo, sostiene que contemplan tanto conductas activas como
omisivas, cuyo caracter central estaria dado por hacer desaparecer de la escena
juridica no sdlo un hecho o una persona, sino los elementos sobre los que el

encubrimiento recae.?® BLANCO, en Espafia, sostiene que consiste en

“acciones positivas de esconder, disfrazar o tapar, asi como
callar lo que se conoce para evitar el conocimiento por terceros
de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento
o los derechos sobre los bienes procedentes de un delito grave

o la propiedad de los mismos."24

22 Esta conducta tipica se encuentra contemplada en la Convencion de Viena, Articulo 3 (1) literal
b ii); Convencion de Palermo, Art. 6 (1) literal a) ii); Reglamento Modelo CICAD, Articulo 2 (3);
Modelo de Legislacion (PNUFID) Articulol inciso 2 y Articulo 21 inciso 2; Convenio
Centroamericano, Articulo 2 (2); Convenio del Consejo de Europa, Articulo 6.1 literal b y Directiva
CE Articulo 1.

En el derecho comparado esta figura se encuentra contemplada en el § 261 (1) del StGB aleman
como lavado propio o encubrimiento de los bienes, y sanciona a “quien oculte una cosa, encubra
su origen, o impida o ponga en peligro la investigacion del origen, del descubrimiento, del comiso,
la confiscacién, o el aseguramiento de un tal objeto”. Por su parte, el Cadigo Penal en su articulo
301.2 se ocupa de las conductas de “ocultacion o encubrimiento (...)". El inciso primero del § 261
(1) del StGB austriaco, regula detalladamente formas de encubrimiento. EI Codice Penale italiano
sostiene en el articulo 648 bis, en su regulacion de la reciclaggio, la conducta tipica de
reemplazar. En HERNANDEZ, H. Limites al tipo objetivo del lavado de activos. En Delito, Pena y
Proceso. Libro Homenaje a la memoria del Prof. Tito Solari Peralta. Editorial Juridica De Chile.
2008. 497p

23 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 100p.

24 BLANCO, I. 1997. Op. Cit. 317p. A este aspecto, habria que agregar que de acuerdo a la ley
chilena, el encubrimiento puede recaer sobre el origen ilicito de los bienes — como menciona
BLANCO en la ley espafiola - o sobre los bienes mismos. Es por esta razén que BLANCO sostiene
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Finalmente, la el grupo de expertos de la CICAD sostiene que consiste en
“esconder, tapar o disfrazar bien sea el origen, la ubicacion, el destino, el

movimiento o la propiedad de los bienes.”?®

En lo que respecta el concepto de “disimular”, BLANCO sefiala que alude al
enmascaramiento o desfiguracion del origen delictivo de los bienes.?® Para
PRAMBS, por su parte, el sentido de su inclusién es que posee un contenido
semantico mas amplio que la voz “ocultar”. Exigiria, ademas, un plus delictivo

mayor, al incluir el engafio, el fraude y la astucia en su significado.?’

Adicionalmente, destaca el concepto “de cualquier forma”. Se sostiene por
parte de la doctrina que dicha frase supone que no existen medios comisivos

especificos por medio de los cuales se puedan llevar a cabo las conductas de

que la naturaleza juridica del precepto es la de un supuesto de favorecimiento real. BLANCO, I.
1997. El Delito de blanqueo de capitales. Op. Cit. 315p.

25 EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. Por Ricardo Pinto “et
al”. 2005. CICAD, Organizacion de Estados Americanos, Washington D.C. 25p.

26 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL Por Isidoro Blanco “et
al”. 2014. 32 ed. Washington D.C, U.S.A. Organizacion de los Estados Americanos. 109p.

2T PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 101p. En efecto, la primera definicién del diccionario de la Real
Academia espafiola lo entiende como “encubrir con astucia la intencién propia u ocultar lo que
uno siente o padece” y la cuarta como “disfrazar, desfigurar las cosas, ocultar algo para que
parezca distinto de lo que es, hacer desaparecer”

Como un aspecto a considerar, cabe sefialar que el origen de la voz disimular se encuentra en la
Convencion de Palermo del afio 2000. Segln lo que sostiene la historia de este instrumento, el
término se utilizé para reemplazar la voz “encubrir’ utilizado en la Convencién de Viena. El
problema de este dltimo es que su significado no distaba de la voz “ocultar” usada por la misma
Convencidn, razén por lo cual, para evitar duplicidades, se opt6é por el cambio. Adicionalmente,
la amplitud del concepto “disimular” permitia la consolidacién del blanqueo de capitales como
delito auténomo, al alejarlo del delito de encubrimiento contemplado en otras legislaciones. En
EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 26p. La
misma idea en PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 101p. Esto permitiria, en definitiva, eliminar los
obstaculos para la inclusién de la sancion del autoblanqueo de capitales.
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ocultar y disimular.?®Esto resulta relevante toda vez que existen paises que han
tipificado de manera casuistica los medios comisivos.?® El problema de dicha
técnica legislativa es que adolece de vacios que terminan por defraudar las
finalidades sancionatorias del tipo penal, en especial por el caracter complejo y

variable de la fenomenologia de las conductas de blanqueo.3°

La letra b, por su parte, sostiene:

“b) El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con

animo de lucro, cuando al momento de recibirlos ha conocido su

28 |bid., 99p.

29 En la cita N° 176, PRAMBS cita el articulo 400 del Cédigo Penal de México como ejemplo de
los tipos penales que intentan describir de manera pormenorizada los medios comisivos. Este
sostiene: “Articulo 400 bis. Se impondra de cinco a quince afios de prision y de mil a cinco mil
dias multa al que, por si o por interpdsita persona realice cualquiera de las siguientes conductas:
I. Adquiera, enajene, administre, custodie, posea, cambie, convierta, deposite, retire, dé o reciba
por cualquier motivo, invierta, traspase, transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de
éste hacia el extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza,
cuando tenga conocimiento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita, o
Il. Oculte, encubra o pretenda ocultar o encubrir la naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento, propiedad o titularidad de recursos, derechos o bienes, cuando tenga conocimiento
de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita”. Ibid.

30 Al analizar la existencia de una regulacion similar en el derecho comparado, es posible citar el
Cédigo Penal espafiol cuyas normas se acercan en cierta medida a la norma chilena. Esta
disposicion sostiene en el articulo 301.1 lo siguiente: “El que adquiera, posea, utilice, convierta,
o0 transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por
él o por cualquiera terceras personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito”. La doctrina espafiola reconoce el caracter eminentemente abierto de esta
formulacion, entendiendo que las modalidades comisivas que menciona anteriormente (adquirir,
poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes) son meros ejemplos de conductas que buscan
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes.

En el caso de las Convenciones Internacionales suscritas en el marco de la ONU (Viena, Palermo
y Mérida), no presentan esta apertura semantica en la formulacion de los medios comisivos. Sin
embargo, intentan abarcar extensivamente todas las manifestaciones del lavado de activos por
medio de una descripcién bastante extensa de las posibles manifestaciones fenoménicas del
delito. Es por esta razén que se sostuvo que la primera indicacidon buscaba acercarse a las
disposiciones de la Convencion de Palermo (2000), pues no sélo incluyé el concepto “disimular”
en la formulacion de la letra “b” — que luego replic6 la segunda indicacion en la letra “a” en su
formulacién definitiva — sino también avanz6 en una formulacion mucho méas extensiva de los
medios comisivos.
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origen ilicito. Se aplicara la misma pena a las conductas descritas
en este articulo si los bienes provienen de un hecho realizado en
el extranjero, que sea punible en su lugar de comisién y en Chile
constituya alguno de los delitos sefalados en la letra a)

precedente.”

Destacan las conductas referidas al que “posea, tenga o use” los bienes
provenientes de alguna de las actividades delictivas descritas en la letra a) del
articulo 27. Si bien el sentido y las limitaciones conceptuales van a ser objeto de
analisis en el capitulo final, es posible establecer que existen distintas
interpretaciones referidas a esta disposicion que pueden resultar insuficientes o

problematicas en términos sistematicos.

Asi, ya sea que se consideren las conductas de esta disposicion como
“verdaderas prohibiciones de contacto” con los bienes procedentes de los delitos
base,3! o que estas deberian ser entendidas (posesion, uso y tenencia) en torno
a los articulos 700, 582 y 714 del Cddigo Civil, el problema de la punicion del
simple contacto con los bienes contaminados, es que amplia los destinatarios de
la sancion hasta limites cercanos a la infraccion del ne bis inidem. En efecto,
resulta imposible en algunos casos separar las conductas “posesion” o “tenencia”
de los bienes de origen delictivo con la comision del delito generador de dichos

bienes. De esta forma, se sancionarian dos veces la misma conducta. En el

31 HERNANDEZ, H. 2008. Op. Cit. 497p.
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capitulo final de esta investigacion se ofrecera una interpretacion para evitar la

infraccion al ne bis inidimen.

Respecto a esta misma disposicion, problematicas resultan también las
sanciones a las llamadas “conductas neutrales o estandar”, a saber, conductas
propias del ejercicio de actividades economicas cotidianas que se ejercen
respecto de cualquier persona, como es el caso del comercio y del ejercicio de
oficios de todo tipo de profesiones.?? Asi, cuestionable seria sancionar al
comerciante que vende un traje al narcotraficante y recibe por precio dinero
proveniente de la comision del delito de trafico de drogas.33 Es por esta razén
que la doctrina ha establecido criterios limitadores de la sancién, tanto desde el

tipo subjetivo34 o desde las conductas tipicas.3>

En relacion a las conductas tipicas el derecho comparado se ha manifestado
de la siguiente forma: El articulo 301.1 del Cddigo Penal espafiol sanciona a
quien “adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes (...)” y el articulo
301.2 las conductas de “ocultacion o encubrimiento (...)". Por su parte el 8 261
(1) del StGB aleman establece la sancion a “Quien oculte una cosa, encubra su
origen, o impida o ponga en peligro la investigacion del origen, del

descubrimiento, del comiso, la confiscacion, o el aseguramiento de un tal objeto”

%2 |bid., 499p.

33 |bid.

34 BLANCO, I. 1997. Negocios socialmente adecuados y delito de blanqueo de capitales. Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol L. 263-291pp.

35 PEREZ MANZANO, M. 2007. Op. Cit. 169-208pp.
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y el 8 261 (2) sostiene “De la misma manera sera castigado quien en relacion
con un objeto sefialado en el inciso 1 1. Lo consiga para si o para un tercero, 0
2. Lo guarde o utilice para si o un tercero, cuando haya conocido la procedencia
del objeto en el momento en el cual lo haya obtenido”. EI Cédice Penale italiano
sostiene en el articulo 648 bis la conducta tipica de “sustituir”, “transferir” bienes,

u “obstaculizar” la identificacion del origen criminal de los mismos.

En el ambito latinoamericano, el Codigo Penal argentino en su articulo 303
castiga a quien *“convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare,
disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacion en el mercado”, y en
la legislacion peruana, el Decreto Legislativo N° 1106, en su articulo 1 sanciona

a quien “convierta” o “transfiera’

Las modalidades tipicas reguladas en la normativa chilena, y en general
también en el derecho comparado, se basan en el articulo 3 de la Convencién de
Viena (1988), cuyo contenido abarca las conductas de conversion o
transferencia, ocultacion o encubrimiento y la adquisicién, la posesion o

utilizaciéon de bienes.

iii) Elementos subjetivos del tipo y modalidades culposas

Respecto a los “elementos subjetivos del tipo”, las letras a y b del articulo 27
manifiestan en su redaccion un aspecto interno intensificado. En la letra a)

destaca la frase “a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la
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perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en
(...)”, mientras que en la letra b) se encuentra la frase “ha conocido su origen

ilicito” y “animo de lucro”.

A este respecto, la doctrina chilena sefiala casi de manera unanime que el tipo
penal del articulo 27 no se reduciria s6lo a la exigencia de dolo directo sino
también se extenderia al dolo eventual. 3¢ Las razones son de orden sistematico,
puesto que si el inciso 5° del articulo 27 sanciona el lavado de dinero cometido
con culpa, excluir la sancion al dolo eventual generaria una ilégica laguna de

punibilidad.?’

A su vez, respecto a la modalidad culposa, el inciso quinto del articulo 27

sostiene lo siguiente:

“Si el autor de alguna de las conductas descritas en la letra a) no
ha conocido el origen de los bienes por negligencia inexcusable,
la pena sefialada en el inciso primero sera rebajada en dos

grados.”

HERNANDEZ, en este aspecto, sostiene que es probable que esta modalidad
imprudente fuera incorporada a la ley pensando en las instituciones financieras

obligadas a reportar operaciones sospechosas a la UAF, o en aquellas

36 Esto por razones sistematicas al interior del articulo 27 de la ley 19.913. Nada dice del
desacuerdo que hay en la doctrina respecto al significado de dicha frase en el resto de las
disposiciones del Cédigo Penal.

37 HERNANDEZ, H. 2009. Op. Cit. 4p. y en En PRAMBS, C. 2005. Op.Cit. 420-421pp.
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instituciones que sirven de intermediarios y que deben ocupar cierta diligencia en

evitar su utilizacién en el delito de blanqueo de capitales.38

Esta norma tiene su regulacion de referencia en lo que sefiala el articulo 3 de
la Convencion de Viena (1988), cuyo contenido, luego de expresar las conductas
tipicas sancionadas, exige que estas se realicen “a sabiendas de que tales bienes

proceden de alguno o algunos de los delitos (...)".

El articulo 301.1 y 301.2 del Codigo Penal espafiol consagra este elemento
subjetivo del tipo sosteniendo que las conductas tipicas deben cometerse a
sabiendas o sabiendo el origen delictivo de los bienes. Por su parte, el Codigo
Penal aleman manifiesta en el § 261 (2) “De la misma manera sera castigado
quien en relacion con un objeto sefialado en el inciso 1 1. Lo consiga para si o
para un tercero, o 2. Lo guarde o utilice para si o un tercero, cuando haya
conocido la procedencia del objeto en el momento en el cual lo haya obtenido.”,
finalmente, el Codigo Penal suizo, en su articulo 305 bis, consagra la sancion a
las conductas tipicas cuando “él sabia o deberia haber asumido que venian de

un delito”.

iv) Hecho tipico y antijuridico

El inciso sexto del articulo 27 de la ley 19.913 sefiala:

38 HERNANDEZ, H. 2009. Op. Cit. 4p
33



“La circunstancia de que el origen de los bienes aludidos sea un
hecho tipico y antijuridico de los sefialados en la letra a) del
inciso primero no requerird sentencia condenatoria previa, y
podra establecerse en el mismo proceso que se substancie para

juzgar el delito tipificado en este articulo.”

Este es uno de los elementos mas relevantes para la consideracion del delito
de blanqueo de capitales como un delito autbnomo. De acuerdo a la norma
chilena no resulta necesaria la condena e incluso la persecucion penal previa del
delito base para iniciar la investigacion o el juzgamiento del delito de blanqueo
de capitales. Es asi como la propia ley permite que la sentencia por el delito
previo pueda dictarse en la sustanciacion del proceso por el delito de lavado de

activos, facilitando la persecuciéon de ambos delitos.3°

El establecimiento del inciso sexto del articulo 27 evité el debate producido en
la doctrina y la solucién que tuvo que entregar la jurisprudencia en Espafia antes
de la reforma LO 5/2010, en el sentido de que no es necesario que exista una
condena por la actividad delictiva previa de la que proceden los bienes.*° La
posterior modificacion legal introducida otorgd una solucion legislativa al punto,

de modo que el art. 301 CP requiere acreditar que los bienes supuestamente

39 |bid. 3p.
40 BLANCO, I. 2011. El Delito Fiscal como Actividad Delictiva Previa del Blanqueo de Capitales.
Madrid, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-01, 32p.
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blanqueados proceden de una actividad delictiva. Con anterioridad se exigia que

los bienes procedieran de un delito.

El § 261(1) StGB por su parte sostiene la necesaria proveniencia “de un hecho
delictivo mencionado en la frase 2” para iniciar la persecucion por lavado de
activos. El derecho penal francés, a través de la sentencia de la Corte de
Casacion de 20 de febrero de 2008 ha puesto el énfasis en el caracter autbnomo
y general del delito, al sefialar que el articulo 324 del Cddigo Penal no requiere
para su persecucion que se hayan iniciado persecuciones ni condenas por el
delito previo — en la sentencia, el delito tributario - sino que solo es suficiente que

se establezcan los elementos constitutivos del delito previo.4!

Finalmente, en el Derecho brasilefio, el art. 2°, 81°, de la Ley 9.613/98, con la
redaccion de la Ley 12.683/2012, que “la denuncia serda instruida con indicios
suficientes de la existencia de la infraccion penal antecedente, castigandose los
hechos previstos en esta Ley, aunque desconocido o exento de pena el autor, o

extinta la punibilidad de la infraccién penal antecedente”*?

V) Comision del delito base en el extranjero

41 1bid., 9p.
42 REGIS, L. 2013. Op. Cit. 17p.
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Este elemento es comunmente llamado “principio de universalidad” del tipo penal
de blanqueo de capitales. Se encuentra contemplado en la parte final de la letra

b) del articulo 27, que sostiene:

“(...) Se aplicara la misma pena a las conductas descritas en
este articulo si los bienes provienen de un hecho realizado en el
extranjero, que sea punible en su lugar de comisién y en Chile
constituya alguno de los delitos sefialados en la letra a)

precedente”

La norma establece un aspecto fundamental en la lucha contra el blanqueo de
capitales, pues consagra el caracter transnacional del combate contra este
delito.*®* En el capitulo tercero se llevara a cabo una revision del interés de la
comunidad internacional en este fendmeno delictivo. Por ahora puede sostenerse
que producto del fendmeno de la integracion econdmica, el lavado de activos
comenzo a debilitar progresivamente las barreras internacionales. Asi, el traslado
de los bienes de origen delictivo desde una jurisdiccibn a otra, generd la
necesidad de contar con wuna regulacion que diera cuenta de la

internacionalizacion del fenémeno.

43 Alvarez Pastor/Egidazu Palacios, La prevencion del blanqueo de capitales, p. 272. Diaz-Maroto
y Villarejo, El delito de blanqueo de capitales en el Derecho espafiol, p. 34. Citados en BAJO
FERNANDEZ, M. 2009. Op. Cit. 18p.
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Por ello, Chile establecio la posibilidad de juzgar el blanqueo de capitales si el
delito base cometido en el extranjero - y del cual se derivan los bienes objeto de
lavado — se encuentra contemplado en el catalogo que consagra la letra “a” del

articulo 27.

Esto también fue adoptado por la mayoria de los paises en el derecho
comparado, como es el caso del articulo 301.4 del Cédigo Penal espafiol, el §
261(8) StGB, el articulo 305.3 bis del Codigo Penal Suizo y el articulo 303,

namero 4 del Codigo Penal argentino.

Los principales instrumentos internacionales que lo contemplaron fueron la
“Directiva del Consejo de las Comunidades sobre prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales” (Directiva 91/308/CEE) vy el
Convenio de Estrasburgo. El primer instrumento internacional sostiene en su
articulo 1 “Hay blanqueo de capitales aun cuando las actividades que generen
los bienes que vayan a blanquearse se desarrollen en el territorio de otro Estado
miembro o en el de un pais tercero”. Por su parte, el segundo de estos
instrumentos manifiesta: “A los efectos de la ejecucion o aplicacion del parrafo 1
del presente articulo: sera irrelevante que el delito principal quede sometido a la

jurisdicciéon penal de la Parte”.

Vi) Autolavado

El inciso final del articulo 27 sostiene:
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“Si el que particip6 como autor o complice del hecho que origind
tales bienes incurre, ademas, en la figura penal contemplada en

este articulo, sera también sancionado conforme a ésta”

Esta norma consagra una segunda manifestacion del delito de blanqueo de
capitales como un delito autbnomo.#* La norma al sefialar que la persona que
participo en el delito base como autor o complice puede ser sancionada a su vez
por el delito de lavado de activos por la misma intervencion delictiva, establece

expresamente una desvinculacion entre las sanciones de los delitos.

La consagracion expresa de la sancion al autolavado en Chile, evito toda la
discusion que en Espaiia llevo a cabo la doctrina y jurisprudencia con anterioridad
a la reforma LO 5/2010. Durante mucho tiempo — con anterioridad al afio 2010 -
un importante sector doctrinal en este pais sostenia, ante la ausencia de
regulacion expresa del articulo 301 del Codigo Penal, la exclusion de la sancion
de los autores o participes del delito base. El argumento central de esta posicion
recaia en la impunidad general del autoencubrimiento, basada en la
consideracion del blanqueo de capitales como un acto posterior copenado y la

existencia de un principio general de la inexigibilidad de otra conducta.*® Por su

44 La primera manifestacion del caracter autbnomo del delito es la inexigibilidad de sentencia para
el delito previo o base. Vid supra

45 FARALDO, P. 2014. Antes y después de la tipificacion expresa del autoblanqueo de capitales.
Estudios penales y Criminoldgicos, vol XXXIV, 44-46pp. La autora plantea el caracter
pluriofensivo del delito de blanqueo de capitales como forma de justificar la punibilidad tanto del
delito base como el de lavado de activos, pues si abarcan bienes juridicos diversos, seria posible
justificar el castigo a ambos delitos. En la actualidad, como se vera en el capitulo final, en materia
de blanqueo de capitales y delito fiscal, autores como BACIGALUPO contintian sosteniendo esta
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parte, la doctrina que apelaba a la sancion del autoblanqueo, sostenia el caracter
pluriofensivo de este delito, la posibilidad de sancionar con una mayor pena el
delito de lavado de activos en comparacion al delito base y, finalmente, ante la
ausencia de exclusion expresa de la sancion del autolavado, a diferencia del
encubrimiento y la receptacion, la manifestacion de un indicio de aceptacion de
punibilidad tanto del delito base como el de lavado de activos.4®No obstante, no
fue sino hasta la reforma LO 5/2010, que la discusiéon quedo zanjada con la

sancion expresa al autoblanqueo de capitales.

La doctrina en el derecho brasilefio también ha justificado la posibilidad de
sancionar el autolavado en virtud de la diferencia de bienes juridicos entre el

delito base y el delito de blanqueo de capitales propiamente tal.*’

Por su parte, el 8 261(9) del Cdédigo Penal aleman sostiene: “de conformidad
con los incisos 1 a 5 no sera castigado quien es condenable a causa de
participacion en el hecho previo”. La doctrina, no obstante, sefiala que la
exclusion que expresa la regulacion alemana no parece ser absoluta, pues, por
una parte, sostiene que no sera castigado quien sea condenable, por tanto en el
caso que concurra la prescripcion y otra causa que impida la persecucion por el

delito precedente, podra ser sancionado por el delito de blanqueo de capitales.

tesis. En BACIGALUPO, E. 2012. Sobre el concurso de delitos fiscal y blanqueo de dinero.
Thomson Reuters, Navarra, Espafa. 21p. y siguientes.

46 1bid., 47-49pp.

47T REGIS, L. 2013. Op. Cit. 18p.
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En segundo lugar, también se acude a la evolucion de esta norma penal, pues
antes se tipificaba expresamente la ocultacion de un bien procedente de un
crimen o un delito cometido por un tercero. Sin embargo, al excluir esta
redaccion, es posible sostener la inexistencia de una exclusion total de la sancion

del autolavado.*®

Finalmente, la sancién al autoblanqueo tiene sustento en los convenios
internacionales en la materia. El Articulo 6.2 b) del Convenio de Estrasburgo y el
articulo 9.2 b) del Convenio de Varsovia permitian a los estados miembros regular
expresamente que los delitos de blanqueo “no sean de aplicacion para las
personas que cometieron delito principal”, lo que abre la puerta a la sancion. Esto
también se encuentra establecido en el articulo 6.2 letra e) de la Convencion de

Palermo y en el articulo 23.2 e) de la Convencién de Mérida.*°

e) Modificaciones de la ley 20.199

Con fecha 31 de agosto de 2006, se publica en el diario oficial la ley 20.119. Este
cuerpo legal modifica diversos aspectos de la ley 19.913 relativos al subsistema
preventivo, con especial énfasis en las materias excluidas por el Tribunal
Constitucional al momento de la tramitacion de esta ultima ley. Dicha exclusion

origin6 el incumplimiento de alguna de las 40 recomendaciones del GAFI en

48 MARTINEZ, D. 2011. Op. Cit. 165p.
49 FARALDO, P. 2014. Op. Cit. 50p.
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Chile, razon por la cual surgi6 la necesidad de realizar nuevas modificaciones a

la ley 19.913.

La ley 20.199, en primer lugar, entrega a la UAF la facultad de imponer
sanciones a los sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas por
incumplimiento de la normativa antilavado, dando lugar a un procedimiento
administrativo para dicha infraccién (articulos 22 y siguientes).®® Dicho
procedimiento, no obstante, debia contemplar el derecho a la defensa juridica
conforme a las normas que establece la Constitucion Politica de la Republica.
Adicionalmente, buscaba establecer limitaciones a la informacion que el director
de la UAF puede solicitar a los obligados, restringiéndose s6lo a aquella que

estimare como indispensable.>!

En segundo lugar, en lo relativo a la investigacion de los delitos que establece
la ley 19.913, crea y amplia los tipos penales que sancionan el incumplimiento
de la entrega de informacién a la UAF>? y la divulgacion de la informacion que
poseen los organismos publicos al interior del sistema antilavado (articulos 19,
20 y 21).5° Por esta via no soélo establece el procedimiento administrativo
mencionado previamente, sino también mecanismos de reclamos por parte de

los obligados a entregar informacion, que consisten tanto en procedimientos

5 HERNANDEZ, H. 2009. Op. Cit. 3p

51 LASTRA D. y ANDUEZA D. 2009. Op. Cit. 87p.
52 |bid.

53 HERNANDEZ, H. 2009. Op. Cit. 3p
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administrativos, como judiciales. En virtud de esta modificacion, los delitos que
antes se contemplaban en el articulo 19y 20 de la ley 19.913, pasaron a ubicarse

en el articulo 27 y 28 de la misma.

En tercer lugar, ampli6 el nimero de sociedades que debian entregar
informacion respecto a las operaciones sospechosas, entre las que se
encuentran las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), las Sociedades
Andnimas Deportivas Profesionales y Personas Naturales y Juridicas Obligadas
a reportar operaciones sospechosas y operaciones en efectivo superiores a 450
unidades de fomento, conforme al articulo 3 de la ley 19.913. Ahora, no obstante,

cambia dicho monto por el de US$ 10.000 (articulos 1, 2 y 3).

Finalmente, amplia las fuentes de informacion a las que tiene acceso,
permitiendo incluso acceder a las bases de datos de los organismos publicos y

las resguardadas por secreto bancario (articulos 1, 2 y 33 bis).

f) Ley 20.818

Con fecha 18 de febrero de 2015 se publica la ley 20.818 que perfecciona los
mecanismos de prevencion, deteccidn, control, investigacion y juzgamiento del

delito de lavado de activos.

Entre otras materias, la nueva ley aumenta el namero de entidades
privadas obligadas a informar a la UAF sobre los actos, transacciones u
operaciones sospechosas. Dentro de estas nuevas entidades obligadas a
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informar, se incluyen las bolsas de productos y otras que sean supervisadas por
la Superintendencia de Valores y Seguros, las organizaciones deportivas
profesionales, las representaciones de bancos extranjeros y las empresas de
deposito de valores (articulo 3). Precisa, ademas, que todos los sujetos
supervisados también deberan informar sobre las operaciones sospechosas de

financiamiento del terrorismo (articulo 38).

En segundo lugar, faculta a las superintendencias y demas servicios y érganos
publicos a informar sobre operaciones sospechosas, tanto de lavado de activos
como de financiamiento del terrorismo, que adviertan en el ejercicio de sus

funciones (articulo 3 inciso sexto).

Por otro lado, reduce el umbral de los Reportes de Operaciones en Efectivo
(ROE) que las entidades privadas supervisadas deben informar a la UAF a US$
10.000 (o su equivalente en pesos chilenos). La regulacion precedente,

establecia el umbral en 450 Unidades de Fomento (articulo 5).

En cuarto lugar, modificando el articulo 154 de la Ley General de Bancos,
posibilita a los fiscales del Ministerio Publico, con autorizacion de un juez de
garantia, requerir el alzamiento del secreto bancario en las investigaciones por el

delito de lavado de activos y financiamiento del terrorismo.

En quinto lugar, establece el congelamiento y retencion de activos de las

personas vinculadas al financiamiento del terrorismo, que se encuentren en los
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listados del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (articulo 3, inciso

segundo).

Finalmente, amplia el catadlogo de delitos base o precedentes de lavado de
activos a través de la modificacion del articulo 27 de la ley 19.913. Ahora pasan
a formar parte el contrabando, delitos contra de la propiedad intelectual,
la falsedad maliciosa en los documentos que se acomparien en las actuaciones
con el Banco Central o en las operaciones de cambios internacionales,
la asociacion ilicita, comercializacion de material pornografico (en cuya
elaboracion hayan sido utilizados menores de 18 afios), las estafas, fraude de

subvenciones y el delito tributario del articulo 97, nUmero 4 inciso tercero.

Respecto a este Ultimo aspecto, se basara el analisis de este trabajo. La
hipotesis de delito tributario incluida como supuesto base del lavado de activos,

senala:

“Articulo 97, N°4, inciso tercero: El que, simulando una
operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra
fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le
correspondan, sera sancionado con la pena de presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con
multa del cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo

defraudado.”
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Como se vera en el capitulo final, las razones que se ofrecieron para restringir
las hipotesis de delitos tributarios como delitos antecedentes del lavado de
activos, se encuentran - junto a razones de consenso politico - en el supuesto
caracter inidoneo de la cuota tributaria del resto de los incisos del articulo 97, N°4
como hipétesis base del lavado de activos y la posible infraccion al ne bis inidimen

si es considerada la hipotesis de autolavado de la ley chilena.

Tales argumentos seran revisados en detalle y problematizados en el ultimo
capitulo de este trabajo. Previamente serd necesario conocer la regulacion y
evolucion del derecho comparado e instrumentos internacionales, con el objeto
de despejar dudas en torno a la idoneidad del fraude fiscal - en todas las
manifestaciones del articulo 97, N° 4 — como delito antecedente del blanqueo de

capitales.
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Il. La regulacion del delito tributario como delito base en el

derecho comparado

El presente capitulo tiene por objeto llevar a cabo una exposicién de la regulacién
del blanqueo de capitales en las legislaciones que han aceptado la inclusion del
delito tributario como supuesto base. De esta manera sera posible generar un
panorama conforme al cual podria establecerse una regulacion normativa en el
derecho interno analizando de paso los presupuestos normativos que podrian

permitir o descartar el fraude fiscal como supuesto del blanqueo.

Se daré inicio a esta exposicién con la regulacion europea finalizando con lo

realizado en Ameérica.

a) Espaia

En lo que respecta al blanqueo de capitales, la normativa espafiola se destaca
por una vertiginosa regulacion y por el estrecho vinculo que ha generado con los
instrumentos internacionales que se han dictado en la materia. Esto se ha
manifestado en una constante transformaciéon de la legislacion y en una
progresiva expansion de la normativa tanto preventiva como sancionatoria. En
efecto, desde la primera ley en la materia - LO 1/1988 de 24 de marzo — hasta
la dltima regulacién dictada - LO 5/2010, de 22 de junio - se ha reformado 4

veces el sistema de combate al blanqueo de capitales y su contenido ha variado
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en la medida en que lo ha hecho la regulacion internacional (en particular, la

europea).>*

La primera regulacion dictada fue la Ley Organica 1/1988 de 24 de marzo, de
reforma del Cddigo Penal en materia de trafico ilegal de drogas. Esta normativa
introdujo un nuevo articulo — el 546 bis f) — al Cddigo Penal por medio del cual se
tipificaba por primera vez el delito de blanqueo de capitales en el ordenamiento
juridico espariol.>® Tal introduccién se realiz6 producto de la insuficiencia que
mostraba para la sancion del fenomeno el tipo penal que sancionaba el
encubrimiento y la receptacion.®® Esta ley buscaba seguir fielmente la produccion
normativa iniciada por la Convencion de Viena de 1988, acercandose en la
mayoria de los elementos tipicos, en especial especial, en materia de delitos
base, ya que dicha regulacion solo contaba con el trafico de drogas como delito

antecedente.>’

La segunda regulacion dictada fue la Ley Organica 8/1992 de 23 de diciembre,
de modificacion del Caodigo Penal y de la ley de enjuiciamiento criminal en materia
de trafico de drogas. Esta reforma pretendié cumplir con los compromisos

internacionales adoptados por Espafa en la Convencion de la ONU de 1988, la

5 ABEL, M.A. 2001. Normativa Internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion en el
ordenamiento espafiol. Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho Penal. Universidad de
Santiago de Compostela, 253p y ss.

55 |bid., 256p.

56 |bid., 257 — 260pp.

57 Salvo ciertos aspectos como el establecimiento de sanciones para las formas imperfetas de
ejecucion y grados de participacion en el delito de encubrimiento y favorecimiento real, ademas
de sancionar actos preparatorios del trafico de drogas. Ibid., 263p.
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Directiva de las Comunidades Europeas de 1991 y el Convenio de Schengen.
Esta ley agrega al cédigo penal el articulo 344 bis h) e i)°8 sin derogar el anterior
articulo 546 bis, cuestion que generd problemas interpretativos para la doctrina

por el enorme parecido en las disposiciones.>®

La tercera regulacion fue la dictacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal — i.e. nuevo Codigo Penal espaiiol. El legislador
trato en este caso de ordenar el desorden legislativo en la materia unificando los
delitos en el Titulo XII, Capitulo XIV denominado “De la receptacion y otras
conductas afines a la receptacion” (articulo 301 a 304).%° La mayor innovacion en
la materia fue la incorporacion de cualquier delito grave como hecho juridico
antecedente al blanqueo®! y la adicién de la clausula abierta “...realice cualquier
otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito” en el nimero 1 del articulo 301.

En lo demas, sigue las disposiciones de la Convencion de Viena de 1988.

La siguiente norma fue la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre, por
medio de la cual se intenta adaptar a las nuevas legislaciones preventivas el
Caodigo Penal y el ordenamiento juridico espafiol. En esta disposicion se

establece como hecho juridico antecedentes cualquier delito, eliminandose la

58 |bid., 265pp. y ss.

59 En efecto, so6lo agregaba la sancién a una nueva modalidad tipica consistente en “cualquier
tipo de participacion en el trafico de drogas o precursores con la finalidad de ocultar o encubrir el
origen delictivo de los bienes o de auxiliar a los que toman parte en dichos delitos”. Ibid., 269p.
60 SANCHEZ, L. 2015. Blanqueo de capitales. Motivos que justifican la existencia de la regulacion
de prevencién del blanqueo de capitales. Cuadernos de Formacién. Colaboracién 14/15. Volumen
19/2015, 189p.

61 ABEL, M. A. 2001. Op. Cit. 278p.
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referencia al delito grave o aguel sancionado con una pena superior a tres afios.®?
Esta modificacion permitia por primera vez la inclusion del delito fiscal como delito
antecedente. El articulo 305.1 del Codigo Penal espafiol consagra el tipo penal

de fraude fiscal. Este sefala en la actualidad:

“Articulo 305.1. El que, por accion u omision, defraude a la
Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el
pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener 0 ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o0 ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros sera castigado con
la pena de prisibn de uno a cinco afios y multa del tanto al
séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su
situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente

articulo.”

Un aspecto importante de la regulacion espafiola en materia de fraude fiscal
es que, para atribuir el caracter delictivo a la cuota tributaria impaga, en primer

lugar, debe poseer una entidad superior a EU 20.000. Si no llega a tal suma, solo

62 SANCHEZ, L. 2015. Op. Cit. 189p.
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sera considerada una infraccion tributaria cuya sancion no tiene un caracter

penal, sino administrativa.

Parte de la doctrina, no obstante, discutia la inclusion del fraude fiscal, pues
si bien el quantum de la pena generaba la posibilidad de considerarlo un delito
grave a efectos del blanqueo, la aptitud de la cuota tributaria para ser objeto del

delito, era aun muy discutible.

A través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por primera vez se realiza
una referencia al blanqueo de capitales como delito autobnomo al quedar el
capitulo XIV como “De la receptacion y el blanqueo de capitales”. Se introduce,
ademas, por primera vez la sancion de las conductas tipicas “poseer” y “utilizar”
en los mismos términos que la letra b) del articulo 27 de la ley chilena.®® En tercer
lugar, se establece expresamente la sancion al autoblanqueo en el primer parrafo
del articulo 301.1, por medio de la cual se hace referencia a que el delito base
puede haber sido cometido “por él o por cualquiera tercera persona”.®*Finalmente
se consagra la expresion actividad delictiva (derogando la expresion delito)

haciendo referencia al hecho juridico base, de modo que resulta irrelevante la

63 Dicha modificacion de la ley espafiola tenia por objeto adaptar la regulacion a las normas de la
Convencion de Palermo. Esta ultima, en su articulo 6.1. b) i recomienda la tipificacion de “la
adquisicion, posesion y utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcion, de
que son producto del delito”. En FARALDO, P. 2012. El blanqueo de capitales tras la reforma de
2010. Revista de Inteligencia nim. cero, primer trimestre, 31p.

64 |_Los argumentos que se entregaban antes para la sancién al autoblanqueo decian relaciéon con
la diferencia de bienes juridicos protegidos por el delito de blanqueo de capitales en relacion al
delito base, es decir, su caracter pluriofensivo, la ausencia de exclusion de dicha sancion y la
diferencia sancionatoria entre el delito base y el delito de lavado de activos. Ibid., 32p. También
en FARALDO, P. 2014. Op. Cit. 44 — 46pp.
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existencia de sentencia condenatoria para la imputacion por el delito de lavado

de activos.b°

Es la Ley Orgéanica 10/2010, de 28 de abril, sobre prevencion del blanqueo de
capitales y financiamiento del terrorismo, la que acerca aun mas la legislacion
espafola a una incorporacion amplia del delito fiscal como delito antecedente. En
efecto, por medio del articulo 1.2 de esta ley, se entendia bienes procedentes de

una actividad delictiva:

“todo tipo de activos cuya adquisicion o posesion tenga su origen
en un delito, tanto materiales como inmateriales, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas
la electronica o la digital, que acrediten la propiedad de dichos

activos o un derecho sobre los mismos, con inclusién de la cuota

defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica”.

De acuerdo a una parte de la doctrina, con esta modificacion se realiza el
segundo cambio fundamental para aceptar la inclusion del delito fiscal como
actividad antecedente del blanqueo de capitales. En efecto, ahora no sélo el

articulo 301 del Codigo Penal lo permitiria, sino también una norma

65 FARALDO, P. 2012. Op. Cit. 32p.
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expresamente consideraba a la cuota tributaria como objeto material del delito en

cuestion.56

No obstante, pese a esta reforma legal, la doctrina seguia negando la
posibilidad de que el delito fiscal fuera considerado delito base del blanqueo de

capitales por las siguientes consideraciones:

En primer lugar, sostenia que no es posible considerar a la cuota tributaria
como objeto material del blanqueo de capitales, pues cuando la LO 10/2010
define los “bienes procedentes de una actividad delictiva” no hace referencia
expresa a su extension en el ambito penal, sino que solo al alcance a efectos de
la propia ley en el &mbito preventivo.®” En el &mbito punitivo, han agregado que
el propio tenor literal del articulo 301.1 del Cddigo penal espafiol descarta que la
cuota tributaria tenga la aptitud para ser considerada objeto material, al sefalar
“el que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos

tienen su origen en una actividad delictiva...”. En este caso, los bienes ya existian

en el patrimonio del autor previo a la comision del delito fiscal, razén por la cual
no tendrian origen en él y, en consecuencia, no podrian considerarse objeto

material de blanqueo.%8

66 BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 3p.

67 BACIGALUPO, E. 2012. Op. Cit. 10p. También en SANCHEZ, N. 2014. La declaracion tributaria
especial y el blanqueo de capitales. Revista de Derecho, Empresa y Sociedad. NUmero 4. Madrid,
Editorial Dykinson. 7p.

68 Tribunal Supremo Espafiol. 2012. Rol 974/2012, Caso “La Ballena”. [en linea]
http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/6603543/Dolo/20130116 [consulta: 26 febrero
2016] Notese que el mismo argumento es utilizado por la doctrina chilena para descartar la
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En segundo lugar, en lo que respecta a la conducta tipica, esta doctrina ha
sefalado que el desvalor de las conductas tipicas previstas en el articulo 301 del
Caodigo Penal ya se encuentra contemplado en el tipo penal de defraudacion fiscal
del articulo 305. Este aspecto resulta particularmente problematico porque la
norma espafiola también sanciona la posesion de los bienes objeto de blanqueo,

aspecto que pugna con el ne bis inidem. 6°

Finalmente, esta doctrina entrega un argumento politico-criminal para negar
la posibilidad de que el delito fiscal sea incorporado al catalogo de delitos base.
Sefiala que el blanqueo de capitales ha perdido su sentido original dirigido a
perseguir penalmente la legitimacion de bienes procedentes de actividades
delictivas ligadas al trafico de drogas, corrupcion y, en general, al crimen

organizado, convirtiéndose en un instrumento de control y recaudacion fiscal.”®

Producto de la ausencia de acuerdo doctrinal en la materia, el Tribunal
Supremo espafol quiso poner fin a la discusion por medio de la Sentencia

974/2012 en el caso conocido como “Ballena Blanca”. Luego de una extensa

inclusion del delito tributario en el derecho interno. Tal argumento, no obstante, no resulta
trasladable por las consideraciones que van a ser expuestas en el capitulo sobre “La conducta
tipica y otros aspectos relevantes del delito de lavado de activos en Chile” de esta investigacion.
Vid infra.

69 |bid. También se presenta este argumento por la doctrina nacional. Vid infra capitulo IV “La
conducta tipica y otros aspectos relevantes del delito de lavado de activos en Chile.”. Ahora bien,
en este caso en particular es posible compartir la premisa de la doctrina (medios comisivos que
interpretados de determinada forma pueden infringir el ne bis inidem), pero no sus conclusiones
(descartar tipos penales como delitos base). También en BACIGALUPO, E. 2012. Op. Cit. 29 -
30pp.

70 Tribunal Supremo Espafiol. 2012. Op. Cit. En Chile, FERNANDEZ ha sostenido esto en
FERNANDEZ, J. A. 2009. Op. Cit. Al respecto, véase en esta investigacion el capitulo
“Instrumentos y organismos internacionales que establecen la sancion al blanqueo de capitales”
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revision de las posiciones doctrinales en la materia y de la regulacion en el
derecho comparado, el Tribunal Supremo sostuvo una posicion favorable a la
inclusion de la cuota tributaria como objeto material del blanqueo de capitales,

sefalando los siguientes argumentos:

Respecto a las dudas que han surgido en torno a la frase “a los efectos de

esta Ley...” sefiala:

“la intencién del legislador, no manifestada, no es establecer ex
novo que el fraude fiscal es delito previo del blanqueo, sino
simplemente despejar las posibles dudas que hay en la doctrina
a la hora de interpretar la legislacion penal vigente que admite

cualquier actividad delictiva como previa al blanqueo™’?

Y luego manifiesta:

“Conforme al art. 305 CP, la elusion del pago de tributos
(mediante una defraudacién) constituye la conducta tipica que
genera la obligacién tributaria, que tiene por objeto el pago de la
cuota tributaria. Lo que surge es la denominada deuda tributaria,
gue segun el articulo 58.1 LGT esta constituida por la cuota o
cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal

o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta. Es decir, el bien

! Tribunal Supremo Espariol. 2012. Op. Cit. 166p.
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que procede del delito fiscal es la cuantia economica
correspondiente a la cuota tributaria, que es una cantidad de
dinero que constituye normalmente una proporcién que se aplica
sobre la base imponible (gravamen). Y el dinero, evidentemente,
constituye un bien en el sentido del delito de blanqueo de

capitales™2

Una vez aceptada que la cuota tributaria puede ser objeto material del

blanqueo de capitales, las conductas tipicas del articulo 301 pueden recaer sobre

ella, concluye el tribunal.”

Otro aspecto que aborda el Tribunal Supremo - que no toca la doctrina

contraria - es la determinacion de los bienes (dinero) que componen la cuota

tributaria los que, en definitiva seréa realmente el objeto material de blanqueo. El

Tribunal Supremo sefala:

“...dado que la cuota tributaria es un porcentaje de la base
liquidable, es razonable entender que la masa patrimonial
integrada por la base liquidable contiene una parte contaminada.
No esta contaminada toda la base liquidable, sino solo la parte
constitutiva de la cuota tributaria. Por tanto habra delito de

blanqueo si se transfiere la totalidad de la base imponible, porque

2 bid.
73 |bid.
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una parte estd contaminada, o una cuantia de dinero que

obligatoriamente incluya una parte de la cuota tributaria.””*

De esta manera, abordando los puntos mas controvertidos en la materia, el
Tribunal Supremo espafiol intenté dar por resuelto el debate doctrinal en Espafia,
aceptando el delito fiscal como delito antecedente del blanqueo de capitales y la

cuota tributaria como objeto material del mismo.

b) Alemania:

La regulaciébn germana en materia de blanqueo de capitales ha variado su
configuracion tanto por la forma que han adoptado los instrumentos
internacionales como por necesidades politico-criminales internas. Posee una
particular complejidad y especificidad ausente en otras legislaciones, aspecto
que se manifiesta claramente en el establecimiento del delito fiscal como

supuesto subyacente.

El blanqueo de capitales se encuentra regulado en el § 261 StGB y se
estructura en nueve apartados: El primero de ellos establece el tipo basico y los
delitos previos, el segundo apartado regula el aprovechamiento de bienes
realizado por un tercero, el apartado tres establece la sancién a la tentativa, el
cuarto los casos de especial gravedad del delito, el quinto la sancién a la

imprudencia temeraria, el sexto y séptimo la exoneracion de culpa a terceros

74 |bid. Esta teoria también es afirmada por BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 19 — 21pp.
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ajenos al delito y la confiscacion de bienes, respectivamente, y los dos ultimos
apartados se refieren a la extension de los hechos cometidos en el exterior y las

eximentes de responsabilidad.”®

De la estructura mencionada, a efectos de este trabajo resulta relevante el
primer apartado. Esto, no solo porque incluyen el tipo penal clasico de lavado de
activos, sino también porque en el 8§ 261.1.4 StGB se menciona el articulo 370
de la Ordenanza Tributaria (en adelante AO) como supuesto base. También, en
el parrafo final del § 261.1 se establece la idoneidad de la cuota tributaria como

objeto material del delito.

Sefala el § 261.1.4 StGB:

“§ 261 Blanqueo de capitales, ocultacion de elementos

patrimoniales adquiridos ilegalmente

1. Quien esconda u oculte el origen de un bien procedente de
uno de los hechos delictivos descritos en la frase 2 siguiente, o
quien impida u obstaculice la investigacion del origen, la
localizacion, incautacion, confiscacion o constitucion de
garantias sobre tal bien, serd sancionado con una pena de

privacion de libertad de entre tres meses y cinco afios. Los

S MARTINEZ, D. 2011. Op. Cit. 158p.
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hechos delictivos en el sentido de la frase 1 anterior son los

siguientes: (...)

4) Delitos simples: (...)

b) (...) articulo 370 de la Ordenanza Tributaria.”’®

La OrgKG, de 15.07.1992 (Ley de lucha contra el tréfico ilegal de
estupefaciente y otras formas de criminalidad organizada) introdujo en el en el
StGB la regulacion especifica contra el lavado de activos. Su formulacion era mas
bien general, al sancionar solo a quien “esconda u oculte el origen de un bien”

precedente de un crimen y del trafico de drogas.”’

Con el paso de los afios, el legislador aleman fue introduciendo figuras tipicas
como delito subyacente al blanqueo de capitales. La primera aproximacion al
delito tributario en la figura fue la Ley de mejora de la lucha contra la criminalidad
organizada de 04.05.1998, por medio de la cual se afladen como posibles delitos
previos los previstos en los articulo 373 y 374 AO. Con posterioridad se introdujo
la referencia al § 370a AO como supuesto base del § 261 StGB. Este tipo estaba
consagrado como figura agravada del delito fiscal del § 370 AO (introducido por
la Ley de lucha contra el fraude del IVA, StVGB de, 19.12.2001), al contemplar

como modalidades comisivas la realizacion en forma profesional o en banda

76 Traduccion en Ibid., 174- 175pp.
77 Ibid., 159p.
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organizada. La pena de crimen a la que se ve expuesto el sujeto activo permitio

su introduccién como supuesto base de este delito.”® Este tipo penal establecia:

“8 370a Delito fiscal profesional o en banda organizada:

Sera castigado con pena de uno a diez afios de privacion de

libertad quien, en los supuestos previstos en el articulo 370:

1. De forma profesional

2. O como miembro de una banda formada con la intencién de cometer

delitos

Eluda impuestos en gran escala u obtenga, para si para un

tercero, beneficios fiscales indebidos (...)"

Con posterioridad, la Ley de nueva regulacion de supervision de las
telecomunicaciones y otras medidas inspectoras de 01.01.2008 derogd este
articulo, razon por la cual el 8 261.1 debié ser modificado para contemplar la
referencia al delito fiscal por medio de otra técnica legislativa. Esto se produjo por
medio de la Ley complementaria de la lucha contra el blanqueo de capitales, de
21.08.2008, cuya redaccion se mantiene hasta el momento. Las modificaciones
introducidas en materia de delito fiscal y blanqueo de capitales constan de la
eliminacion de la referencia al 8§ 370a AO, cuyo objeto paso a ser ahora la figura

basica del § 370 AO. No obstante, la cualificacion de la comision “en forma

78 |bid., 160p.
59



profesional” y “miembro de una banda” pasaron a formar parte como figuras
subyacentes del tipo penal de blanqueo capitales, en el § 261.1.4.7° De esta
forma, el tipo penal en la actualidad contempla el delito fiscal como delito base,
con la restriccion en la cualificacion en las modalidades comisivas en el propio

tipo penal de lavado de activos y no el fraude fiscal.

Un segundo aspecto que caracteriza a la regulacion alemana es la
introduccion, por medio de la Ley complementaria de la lucha contra el blanqueo
de capitales, de 21.08.2008, al final del § 261.1 StGB de un parrafo cuyo tenor

es el siguiente:

“En los puestos de evasion fiscal profesional o como miembro de
una banda organizada, conforme a los dispuesto en el articulo
370 de la Ordenanza Tributaria, la aplicacion de la frase 1 se
extendera también a los gastos ahorrados por la evasion fiscal, a
las devoluciones y beneficios fiscales obtenidos indebidamente
y, en los casos del numero 3 de la frase 2, a los cuyos impuestos

relacionados han sido evadidos”.

Este parrafo, de finalidad aclaratoria para la doctrina, introduce la nocién de
que el dinero por el defraudador fiscal (cuota tributaria defraudada) constituye un

bien susceptible de ser considerado objeto material del delito de blanqueo. Esta

79 |bid., 160 — 162pp.
8 |bid., 162p.
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disposicion vino a despejar dudas y resolver la disputa doctrinal que — al igual

que en Espafa — existia en aquel pais.!

Finalmente, el Gltimo aspecto a considerar en la ley alemana es la exclusion
que contempla el apartado 9 del § 261 StGB del autor del delito base en la
sancion al blanqueo de capitales. La norma dispone: “En relacion con los
apartados 1 a 5 tampoco se sancionara a quien sea condenable por haber
participado en el delito precedente”. Al descartar la posibilidad de concurso real
de delitos, el Cdédigo Penal aleman se aleja de la regulacién espafiola y la
regulacion chilena. No obstante una parte de la doctrina ha sefialado que tal
exclusion parece no ser absoluta en la medida en que se exige que el autor del
delito subyacente sea “condenable”. De este modo, si por prescripcion u otra
causa de exclusion de responsabilidad penal del delito fiscal, podria quedar
abierta la posibilidad de su procesamiento por blanqueo de capitales.?? Tal

aspecto se veria confirmado por la modificacion del parrafo primero, el que en su

81 El fundamento de esta disposicion radica, de acuerdo a lo que sostiene el legislador aleman,
en el supuesto de que normalmente las ganancias de las actividades criminales no tributan. En
BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 11p. AMBOS, por su parte, critica la disposicién por la incertidumbre
juridica que genera. Sostiene que se renuncia con la referencia del parrafo 1 al parrafo 2 a la
concrecion del objeto de la accién, toda vez que los gastos ahorrados — de acuerdo al autor —
serian un nullum y su valor una “nada objetiva”. AMBOS, Kai. “La defraudacion tributaria como
hecho previo al lavado de dinero en Alemania”. En Kai Ambos, Dino Caro y Ezequiel Malarino,
“Lavado de activos y compliance”. Jurista Editores, Lima, Pera. 2015, 297p y ss. El autor intenta
explicar dicha aseveracion con una comprensién de la cuota tributaria como un simple “gasto
ahorrado”. No considera la contaminacion que sufre dicho dinero luego de la comision del delito
tributario. Vid infra Capitulo IV, f).

82 MARTINEZ, D. 2011. Op. Cit. 65p.
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redaccion original contemplaba la sancion del blanqueo de capitales de un crimen

o delito cometido por un tercero.®3

c) Francia

En este pais, el delito de blanqueo de capitales y sus supuestos base se
encuentran regulados en el articulo 324-1 del Cddigo Penal Francés, que

sostiene:

Articulo 324-1: “El lavado de dinero consiste en facilitar, a traves
de cualquier medio, la falsa justificacion de los origenes o

propiedad de los ingresos de quien haya llevado a cabo un delito,

el cual le haya provisto, directa o indirectamente, algun beneficio.

El lavado de dinero también consiste en participar en la
transformacion, encubrimiento u ocultacion de los beneficios

directos o indirectos que haya generado la comision de un

delito”.84

El delito tributario, en consecuencia, puede ser considerado supuesto base
del blanqueo pues el tipo penal acé citado admite como delito previo cualquier

crimen o delito (similar a lo que ocurre en el Codigo Penal espafiol).

83 |bid.
8 DURRIEU, R. 2013. Op. Cit. Nota 20.
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No obstante, ante las dudas que suscitaba en la doctrina, la Cour de Cassation
admitio tal posibilidad mediante la sentencia del 20 de febrero de 2008 que bien

vale citar en extenso:

“Los hechos enjuiciados tenian como origen las detenciones
realizadas a un individuo que portaba en todos los casos
grandes sumas de dinero. Asi, fue detenido en una ocasion al
volante de un coche de gran cilindrada, que se encontraba a
nombre de un amigo testaferro, con una gran suma de dinero en
él. Este dinero procedia, segun sus declaraciones, de salas de
juego de las que habia obtenido la mayor parte de sus ingresos.
Algun tiempo después, fue detenido de nuevo al volante de otro
automavil. Portaba en él una gran suma de dinero que decia
haber ganado en el juego. Tras una investigacion se constat6 que
este sujeto no habia declarado ningun ingreso, y que ya habia
sido condenado por diversas infracciones fiscales. El Tracfin
(Traitement du renseignement et action contre les circuits
financiers clandestins), la Unidad de Inteligencia Financiera
francesa, present6 varios informes segun los cuales los
beneficios obtenidos se habian gastado en seguros de vida,

bonos andénimos y certificados de depdsito negociables. El
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individuo fue procesado por haber blanqueado el producto del

fraude fiscal.”8®

Esta sentencia no solo se pronuncia sobre la posibilidad de que el delito fiscal
sea considerado supuesto base del blanqueo, también sefiala que el articulo 324-
1 del Cddigo Penal no requiere que se haya condenado o que se haya iniciado
una persecucion penal por el delito tributario. En efecto, de acuerdo al articulo
228 del Cadigo de Procedimientos fiscales frances, para iniciar un procedimiento
por delito fiscal resulta necesario la denuncia de la administracion tributaria con
el dictamen favorable de la Comisién de infracciones fiscales.®® Lo que hizo en
este caso el Tribunal de Casacion fue establecer el caracter autbnomo y general
del delito, al sefialar que el articulo 324 no requiere para su persecucion que se
hayan iniciado persecuciones ni condenas por el delito tributario, sino que solo

es suficiente que se establezcan los elementos constitutivos del delito previo.8”

Otro aspecto relevante en el derecho penal francés es que la Cour de
Cassation, luego de la sentencia del 20 de febrero de 2008 admitié un aspecto
aceptado por el Cédigo Penal espafiol y rechazado por el StGB aleman, a saber,

la sancidn al autoblanqueo conforme al parrafo primero del articulo 324-1. Con

85 Citado por BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 7 — 8pp.

86 Estrechamente vinculado a esta idea se encuentran el Cédigo Tributario chileno. El articulo 162
establece en su inciso primero: “Art. 162. Las investigaciones de hechos constitutivos de delitos
tributarios sancionados con pena privativa de libertad s6lo podran ser iniciadas por denuncia o
querella del Servicio. Con todo, la querella podra también ser presentada por el Consejo de
Defensa del Estado, a requerimiento del Director.”

87 por BLANCO, I. 2011. Op. Cit., 9p.
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anterioridad, el Tribunal Supremo francés sélo habia aceptado la sancion a esta

modalidad tipica conforme al parrafo segundo del articulo 324-1.88

d) Italia

En este pais el delito de blanqueo de capitales se encuentra contenido en el
capitulo 1l “crimenes contra el patrimonio mediante fraude”® del titulo Xl

“Crimenes contra el patrimonio”, articulo 648 bis. Esta disposicion sefala:

“Articulo 648 bis: Aparte de los casos de complicidad en
crimenes, quien sustituya o transfiera dinero, bienes u otros

beneficios derivados de actos delictivos intencionales, o lleva a

cabo otras operaciones con ellos, de manera que obstaculice la
identificacion de su origen criminal, sera castigado con pena de
prision cuatro a doce afios y multa de 2 millones a 30 millones de

libras.”

Como se puede apreciar, la regulacion italiana carece de una lista taxativa de
delitos antecedentes al blanqueo de capitales, de modo que a partir de la
interpretaciéon de esta norma una parte de la doctrina sostenia que todos los

delitos dolosos poseen tal aptitud, donde se incluia el fraude fiscal.®° Este aspecto

88 bid., 8p.
89 Traduccién propia.
% BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 14p.
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de la normativa surgio a partir de la reforma producida por el articulo 4 de la ley

09/08/1993 N°328.

Otro sector de la dogmatica, no obstante, discutia la posibilidad de que el
delito fiscal pudiese ser subyacente al lavado de activos. Sefala que se excluyen
del blanqueo de capitales los delitos que no determinan un incremento, Sino mas
bien un empobrecimiento del patrimonio del autor, limitAndose a impedir la
pérdida de un bien legitimamente poseido,®! tal como sucederia con los delitos

tributarios.

Fue la jurisprudencia, sin embargo, quien puso término a esta discusion al
sefialar la “Sezione vi Penale” de la “Suprema Corte di Cassazione” en la

sentencia de 26 de noviembre de 2009, N° 45643, establece lo siguiente:

“(...) el delito de lavado de dinero en el art. 648 bis CP, como se
reformulé por L. 09 de agosto 1993, n. 328, art. 4, que luego
reescribir la conducta en conformidad con la Convencion del
Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y
decomiso de los productos del delito, asi como la Directiva n. 166
de fecha 06/10/1991 del Consejo de Ministros de la Union
Europea, con la que se inst6 a los Estados miembros para

prevenir el blanqueo del producto del delito, ahora liberado de la

9 |pid., 13p.
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indicacion exhaustiva previa de los delitos, lo que podria
constituir un supuesto de partida, extendido actualmente en
todos los delitos intencionales, en virtud del Cédigo Penal - a los
gue el delito de lavado de dinero se puede suponer que el delito

principal no so6lo crimenes orientados funcionalmente a la

creacion de delitos capitales, como la corrupcion, el soborno,

delitos societarios, delitos de quiebra, pero también crimenes,

que de acuerdo a la visibn mas rigurosa y tradicionalmente recibo

del fendmeno, no eran extrafios, como los delitos fiscales y

cualquier otro.”2

Posteriormente, por medio de la ley 186/2014, el Parlamento italiano aprobo

agregar al parrafo primer del articulo 648 ter la sancion al autoblanqueo de

92 “*Quanto alla censura di cui al primo motivo va detto che il delitto di riciclaggio di cui all'art. 648
bis c.p., come riformulato dalla L. 9 agosto 1993, n. 328, art. 4, che ha provveduto a riscriverne la
condotta in conformita della Convenzione del Consiglio d'Europa sul riciclaggio, la ricerca, il
sequestro e la confisca dei proventi di reato, nonché della Direttiva n. 166 in data 10/6/1991 del
Consiglio dei Ministri della Comunita Europea, con cui gli stati membri venivano invitati ad evitare
il riciclaggio dei proventi di reato, € oggi svincolato dalla pregressa tassativa indicazione dei reati,
che potevano costituirne il presupposto, esteso attualmente a tutti i delitti non colposi, previsti dal
codice penale - per cui il delitto di riciclaggio pud presupporre come reato principale non solo delitti
funzionalmente orientati alla creazione di capitali illeciti, quali la corruzione, la concussione, i reati
societari, i reati fallimentari, ma anche delitti, che secondo la visione piu rigorosa e
tradizionalmente ricevuta del fenomeno, vi erano estranei, come ad esempio i delitti fiscali e
qualsiasi altro - e consiste in qualsiasi condotta tendente a ripulire il c.d. danaro sporco, facendo
perdere le tracce della sua provenienza delittuosa, nelle diverse forme della sostituzione o del
trasferimento del danaro, dei beni o di altre utilita di provenienza illecita ovvero del compimento di
altre operazioni in modo da dissimularne l'origine illecita e da ostacolare l'identificazione della
provenienza illecita.” Suprema Corte di Cassazione, Sezione vi Penale, sentencia de 26 de
noviembre de 2009 N° 45643. [en linea]
<http://www.altalex.com/documents/massimario/2010/01/05/riciclaggio-associazione-di-stampo-
mafioso-ammissibilita-sussistenza> [consulta: 17 agosto 2015]. Traduccion propia.
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capitales llamado “El uso de dinero, bienes o activos de origen ilicito” (“Impiego

di denaro, beni o utilita di provenienza illecita”). Tal articulo sostiene ahora:

“Articulo 648 ter.1: El que, aparte de los casos de complicidad
en crimenes y los casos previstos por los articulos 648 y 648 bis,
utiliza en las actividades econdémicas o financieras dinero,
mercancias u otros bienes resultantes del delito, sera sancionado
con prisién de cuatro a doce afios y un multa de 1.032 euros a

15.493.

La nueva normativa — que incluye la sancion al autoblanqueo - comenz6 a
regir el 1 de enero de 2015. La pregunta que ha surgido en la doctrina es si tal
delito puede ser aplicado como supuesto subyacente al fraude fiscal. Algunos
han analizado la posibilidad de infringir el ne bis inidem al sancionar dos veces la

misma conducta, pero no se ha llegado a conclusiones definitivas.®3

e) Bélgica:

El articulo 505 del Cédigo Penal belga regula el delito de lavado de activos. En

su numero 4 regula la inclusién del fraude tributario producida por la ley 2007-05-

9 AURILIA, E. La nostra analisi sulla proposta di legge sul rientro di capitali (legge 186/2014) che
introduce il reato di autoriciclaggio. Cammino Diritto en internet. 29 de enero, 2015.
<http://www.camminodiritto.it/articolosingolo.asp?indexpage=117> [consulta: 17 agosto 2015] y
en LONGONI, M. Giustizia: I'evasione fiscale sanzionata come riciclaggio. Il Manifiesto en internet
12 de marzo de 2015. <http://www.ristretti.org/Le-Notizie-di-Ristretti/giustizia-levasione-fiscale-
sanzionata-come-riciclaggio> [consulta: 17 agosto 2015].
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10/63, art. 2, en vigor desde el 1 de septiembre de 2007.°* En una larga

disposicion, la norma del cédigo penal sefala:

“Art. 505. Sera penado con prisién de quince dias a cinco afios
y multa de veintiséis [euros] cien mil [euros] o una de estas
penas:

1. Los que han albergado, en su totalidad o en parte, las cosas
se retiran, sustraidos u obtenidos por medio de un delito o falta;

2. Los que compraron, recibié a cambio o gratuito, propiedad,
o tenencia cosas gestionados se refiere el articulo 42, 3 ° cuando
sabia o deberia haber conocer el origen de estas cosas al
principio de estas operaciones)

3. Los que han convertido o transferido nada se refiere el
articulo 42, 3, en el propésito de ocultar o encubrir el origen ilicito
o de ayudar a cualquier persona que esta involucrado en la
infraccion de la que estas cosas, a eludir las consecuencias
juridicas de sus acciones;

4. Aquellos que han ocultado o disfrazado la naturaleza,
origen, ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad de las

cosas mencionadas en el articulo 42, 3 °, por lo que sabia o tenia

94 Cédigo de Bélgica. 1867. [en linea] <http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=262695>
[consulta: 25 septiembre 2015].
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gue saber del origen de estas cosas en el inicio de estas

operaciones.

(...)

Excepto en relacién con el autor, coautor o complice del delito

del que los elementos contemplados en el articulo 42, 3 de las

infracciones contempladas en el apartado 1, 2 y 4, se refieren

exclusivamente a efectos fiscales, a los actos cometidos en el

contexto de fraude fiscal grave y organizado que emplea

mecanismos 0 procedimientos complejos de dimensién

internacional.”

Las organizaciones y las personas mencionadas en los
articulos 2, 2 bis y 2 ter de la Ley de 11 Enero de 1993 sobre
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
proposito de lavado de dinero y la financiacion del terrorismo, se
puede hacer uso el parrafo anterior en la medida en que,
respecto de los hechos a que se refiere, han cumplido la
obligacion en virtud del articulo 14 quinquies de la Ley de 11 de
enero de 1993, que regula los procedimientos para la
comunicacién de informacion a la Unidad de Procesamiento de

informacioén financiera.%

9 “Art. 505. Seront punis d’'un emprisonnement de quinze jours a cingq ans et d'une amende de
vingt-six [euros] a cent mille [euros] ou d’'une de ces peines seulement:
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Para comprender esta extenso tipo penal, es necesario hacer algunas
precisiones respecto a la distincion entre distintos tipos de fraude fiscal y a la

exclusion de ciertos sujetos de la sancion.

En primer lugar, esta ley acepta la inclusion del delito fiscal como delito
antecedente del blanqueo de capitales. No obstante, realiza una distincion entre
delitos fiscales ordinarios (‘fraude fiscale ordinare’) y delitos fiscales “serios,
graves y organizados”. A priori, puede sostenerse que, solo estos ultimos pueden
ser considerados como delitos precedentes del tipo penal del art. 505.%¢ Los
primeros, en cambio, previo cumplimiento de ciertos requisitos, no se podran

perseguir penalmente.

En segundo lugar, la ley introduce inmunidad en la persecucién penal en

ciertos casos y mediante el cumplimiento de requisitos especificos. Dichos

4° ceux qui auront dissimulé ou déguisé la nature, l'origine, 'emplacement, la disposition, le
mouvement ou la propriété des choses visées a l'article 42, 3°, alors qu'ils connaissaient ou
devaient connaitre l'origine de ces choses au début de ces opérations.

Les infractions visées a l'alinéa ler, 3° et 4°, existent méme si leur auteur est

également auteur, coauteur ou complice de l'infraction d’ou proviennent les choses

visées a l'article 42, 3°. Les infractions visées a 'alinéa ler, 1° et 2°. existent méme si leur auteur
est également auteur, coauteur ou complice de l'infraction d'ou proviennent les choses visées a
l'article 42, 3°, lorsque cette infraction a été commise a I'étranger et ne peut pas étre poursuivie
en Belgique. Ibid.

Sauf a I'égard de l'auteur, du coauteur ou du complice de l'infraction d’ou proviennent les choses
visées a l'article 42, 3°, les infractions visées a l'alinéa ler, 2° et 4°, ont trait exclusivement, en
matiére fiscale, a des faits commis dans le cadre de la fraude fiscale grave et organisée qui met
en oeuvre des mécanismes complexes ou qui use de procédés a dimension internationale.

Les organismes et les personnes visés aux articles 2, 2bis et 2ter de la loi du 11 janvier 1993
relative a la prévention de I'utilisation du systeme financier aux fins du blanchiment de capitaux et
du financement du terrorisme, peuvent se prévaloir de l'alinéa précédent dans la mesure ou, a
I'égard des faits y visés, ils se sont conformés al'obligation prévue a l'article 14quinquies de la loi
du 11 janvier 1993 qui regle les modalités de la communication d'informations a la Cellule de
traitement des Informations financieres.”. lbid. La traduccion es propia.

% DURRIEU, R. 2013. Op. Cit. Nota 18.
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requisitos se relacionan tanto con la conducta tipica como con exigencias tipicas

adicionales al sujeto activo del blanqueo de capitales.

Como ya se habia mencionado, solo el fraude fiscal ordinario era excluido de
la persecucion penal, pero dicha inmunidad solo se producira en los casos en
que la conducta tipica sea la del parrafo 1, 2 6 4 del tipo penal en cuestion. De
este modo, en caso de que el fraude fiscal se refiera al parrafo 3 o a al fraude

fiscal grave, se sancionara el blanqueo de capitales.

Ahora bien, gozaran de dicha inmunidad ya mencionada quienes (i) hayan
cumplido con la obligaciéon de comunicacién de informacion en virtud del articulo
14 quinquies de la Ley de 11 de enero de 1993,%" y (ii) siendo el autor del
blanqueo de capitales, no sean autor, coautor o complice del delito fiscal del que

provienen los bienes que blanquean.%

En consecuencia, si bien el Cédigo Penal belga otorga la posibilidad de excluir
de la persecucion penal uno de los casos en lo que se manifiesta el delito fiscal
como supuesto antecedente, tal inmunidad posee exigencias para excluir su
persecucion penal. Se aprecia una intencion del legislador por perseguir dichos

delitos.

97 Ley de prevencion de blangueo de capitales y la financiacién del terrorismo del 11 de enero de
1993.
% BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 10p.
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Adicionalmente, dichas exigencias parecen ser sumamente estrictas, por
cuanto distingue entre hipotesis delictivas, sujetos activos y obligaciones juridicas
para conseguir dicha exclusiéon de responsabilidad, aspecto que devela una
motivacion intensificada del legislador por perseguir mayoritariamente el delito de

blanqueo con el fraude fiscal como delito base.

f) Argentina

Al igual que la legislacion chilena y la mayoria de los casos en el derecho
comparado, el cédigo penal argentino comenzo6 con una regulacion del delito de
blanqueo de capitales ligado unicamente al delito de trafico de drogas a través

de la Ley de Estupefacientes N°23.737.%°

Con posterioridad, siguiendo la tendencia internacional en la materia, se
reforma de manera importante la regulacion del lavado de activos al dictarse la

Ley de Lavado de Activos de Origen Delictivo N° 25.246 del 10 de mayo del afio

9 En su articulo 25 sostenia: “Sera reprimido con prisién de dos a diez afios y multa de dos
millones doscientas cincuenta mil a dentd ochenta y siete millones quinientos mil australes, el que
sin haber tomado parte ni cooperado en la ejecucion de los hechos previstos en esta ley,
interviniere en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o cesion de las ganancias, cosas 0
bienes provenientes de aquéllos, o del beneficio econémico obtenido del delito siempre que
hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado.

Con la misma pena sera reprimido el que compraré, guardare, ocultare o receptare dichas
ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su origen o habiéndolo sospechado.

A los fines de la aplicacién de este articulo no importara que el hecho originante de las ganancias,
cosas, bienes o beneficios se haya producido en el territorio extranjero. El tribunal dispondra las
medidas procesales para asegurar las ganancias o bienes presumiblemente derivados de los
hechos descriptos en la presente ley. Durante el proceso el interesado podra probar su legitimo
origen en cuyo caso el tribunal ordenara la devolucién de los bienes en et estado en que se
encontraban al momento del aseguramiento o en su defecto ordenara su indemnizacion. En caso
contrario el tribunal dispondra de las ganancias o bienes en la forma proscripta en el articulo 39”
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2000. En su articulo 29, esta regulacion (que introducia la regulacion en el articulo
278 del Codigo Penal junto a la receptacion) modificaba lo establecido a través
del articulo 25 de la Ley de Estupefacientes, al extender a todos los delitos del
Caodigo Penal y leyes complementarias la categoria de delitos bases. Asi, el

articulo 278.1° del Codigo Penal argentino sostenia:

“articulo 278.1° a) Sera reprimido con prisién de dos a diez afios
y multa de dos a diez veces del monto de la operacién el que
convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare o aplicare
de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes

provenientes de un delito en el que no hubiera participado, con

la consecuencia posible de que los bienes originarios o los
subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito y siempre
gue su valor supere la suma de cincuenta mil pesos, sea en un

solo acto o por la reiteracién de hechos diversos vinculados entre

si(...)

Tal referencia genérica a “delitos” implica, en consecuencia, el lavado de
activos no queda limitado a un nimero cerrado 0 a una categoria especifica de

eventos previos.!® Este aspecto — en el que la redacciéon no hace distincion

100 De acuerdo a una parte de la doctrina argentina, dicho aspecto se debe fundamentalmente a
que “las conductas blanqueadoras afectan al correcto funcionamiento de la administracién de
justicia, cuya intervencion abarca toda clase de delitos y no a un nimero cerrado, por especiales
0 graves que estos sean”. En ORSI, O. A. 2007. Lavado de Dinero de Origen Delictivo. Buenos
Aires, Editorial Hammurabi s.r.l. 617p.
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alguna - es el que permite sostener a una parte importante de la doctrina de este
pais que el delito fiscal es susceptible de ser considerado supuesto base del

blangueo de capitales.1%*

Finalmente, por medio de la ley N° 26.683 se modifico el tipo penal del articulo

278, dando paso a la siguiente redaccion:

“Articulo 303. 1) Sera reprimido con prision de tres (3) a diez
(10) afos y multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la
operacion, el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere,
gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en
circulacién en el mercado, bienes provenientes de un ilicito
penal, con la consecuencia posible de que el origen de los bienes
originarios o0 los subrogantes adquieran la apariencia de un

origen licito, y siempre que su valor supere la suma de pesos

101 Asj, Francisco J. D'Albora (h.) sostiene: “(...) la posibilidad de que el dinero negro haya sido
obtenido en actividades licitas no incide, a nuestro modo de ver, en el rechazo del planteo. En
efecto, en ese caso, asumiendo por via de hipétesis que el total de la ganancia licita se distorsione
dolosamnente adecuando la conducta del agente al tipo de cualquiera de los delitos tributarios,
se presentara la siguiente situacion: la diferencia entre el total del monto imponible y lo
efectivamente tributado adquirira el caracter de objeto de la accion u objeto material del delito
tributario

A partir de entonces, permanecera en poder del sujeto activo como consecuencia de la comision
de un delito y cumplira, a cabalidad, las exigencias tipicas del articulo 278, Codigo Penal.”. En
D’'Albora (h), F. J. Lavado de dinero y delito tributario. NDP, 2001-A, Buenos Aires, Argentina.
10p. También Roberto DURRIEU sostiene: “Antes de la sancion de la ley 26.683, el delito
precedente o hecho previo al delito de lavado de dinero comprendia a “cualquier delito penal”,
siempre y cuando el valor monetario de los activos sea superior a los AR$ 50.000 (art. 278, inciso
1.a del Cédigo Penal). A partir de Junio de 2011, es decir, con la Gltima modificacién de la ley
26.683, el tipo penal elevé el valor monetario del activo a AR$ 300.000; manteniéndose la misma
férmula: el delito previo al de lavado de dinero puede incluir a “cualquier delito”; incluso, segun mi
opinion, a los delitos fiscales de la ley 24.769.”. En DURRIEU, R. Op. Cit. Nota 16.
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trescientos mil ($ 300.000), sea en un solo acto o por la

reiteracion de hechos diversos vinculados entre si (...).

4) Si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el
inciso 1, el autor sera reprimido con la pena de prision de seis (6)

meses a tres (3) afios.”

Dos aspectos son relevantes en la nueva normativa argentina:

El primero de ellos manifiesta una consideracién especial del legislador
respecto a la autonomia del blanqueo de capitales, al desligar sistematicamente
el delito de blanqueo de capitales del encubrimiento. Asi, en primer lugar, se
produce un cambio de ubicacion del tipo penal de blanqueo de capitales desde
el Capitulo Xl “El encubrimiento” — derogandose el articulo 278 - creandose el
Titulo Xl (“Delitos contra el orden econdmico y financiero”) pasando a ubicarse
este delito en el articulo 303 del mismo texto legal. En segundo lugar, se
establece la posibilidad de sancionar el autolavado al suprimir la frase
“provenientes de un delito en el que no hubiera participado” del articulo 278, al

establecer solo “bienes provenientes de un ilicito penal”.102

El segundo aspecto importante dice relacion con la cuantia econémica del

delito base y su aptitud como supuesto subyacentes del lavado de activos. En

102 Asi lo manifiesta DURRIEU: “(...) a la luz del tipo penal previsto en el articulo 303 (1) del
Cadigo Penal Argentino, una persona podra ser sometida a proceso criminal y condenada, tanto
por la comision del delito previo (ejemplo: delitos fiscales de la ley 24.769), como por su posterior
y auténomo blanqueo de capitales.” DURRIEU, R. Op. Cit. 1p.
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efecto, en un principio la Ley de Lavado de Activos de Origen Delictivo N° 25.246
establecia que el monto minimo que debia alcanzar tal delito era el de
AR$50.000. Luego de la de la ley 26.683 el tipo penal elevod el valor monetario
del activo a AR$ 300.000. Si no alcanza tal entidad, de acuerdo al N°4 del tipo
penal el sujeto sera sancionado con una pena inferior (prision de 6 meses a 3

afnos).

g) Perd

La legislacién peruana manifiesta una evolucién bastante similar al resto del
derecho comparado en materia de delitos subyacentes. Asi, un tipo penal que
fue ideado inicialmente como un complemento a la lucha contra el trafico de
estupefacientes — bajo la influencia de la Convencion de Viena de 1988 — fue
expandiendo poco a poco sus hipotesis hasta — basado en una concepcién
auténoma del delito — la inclusion de una clausula general en el que se acepta

todo delito grave.103

La primera regulacion en la materia se introduce por medio del Decreto
Legislativo 736 (Promulgado el 8 de noviembre de 1991), que adicionaba dos
articulos a la Seccion 1l del Capitulo Ill, del Titulo XII del Cédigo Penal, sobre

trafico ilicito de drogas. Dichos articulos - 296 A y 296 B — tenian por funcion

103 CARO, D. C. 2012. Sobre el tipo basico de lavado de activos. Lima, Anuario de Derecho Penal
Econdmica y de la Empresa N°2. 204 - 205p. [en linea]
<http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/4429ED8AF68F414905257B9B007
475BA/$FILE/anuario_dcc.pdf> [consulta: 2 septiembre 2015].
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sancionar penalmente los actos de lavado de dinero provenientes del
narcotrafico.%* El Articulo 296 B, que establece la figura clasica de lavado de

dinero, sostenia:

"Articulo 296.- B. El que interviniera en el proceso de
blanqueado o lavado de dinero proveniente del trafico ilicito de
drogas o del narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo en otros
bienes, o transferiéndolo a otros paises, bajo cualquier
modalidad empleada por el sistema bancario o financiero o
repatriandolo para su ingreso al circuito econémico imperante en
el pais, de tal forma que ocultare su origen, su propiedad u otros
valores potencialmente ilicitos, sera reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de seis ni mayor de doce afos, con ciento
cuarenta a trescientos sesenta y cinco dias de multa e

inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4).”

Se puede apreciar la referencia exclusiva al trafico ilicito de drogas y el
“narcoterrorismo” como supuestos subyacentes al blanqueo de capitales. Dicha
regulacion, no obstante, adolecia de impresiones y falencias en su redaccion,

aspecto que llevo a ser modificada por la Ley N° 25399 y la Ley N° 26223. Dichos

104 PRADO, V. R. 2008. El delito de lavado de dinero en el Pera. [en linea]
<https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080526 63.pdf> [consulta: 2 septiembre
2015].
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cambios, sin embargo, no afectaron las hipotesis subyacentes del lavado de

activos.

Le legislacibn en materia de blanqueo de capitales fue modificada
sustancialmente por medio de la ley N° 27.765 (publicada el de junio del afio

2002), cuyo articulo 6.2 sostenia:

“Articulo 6.- Disposicién Comun. El origen ilicito que conoce o
puede presumir el agente del delito podra inferirse de los indicios

concurrentes en cada caso.

El conocimiento del origen ilicito que debe conocer o presumir el
agente de los delitos que contempla la presente ley, corresponde
a conductas punibles en la legislaciéon penal como el trafico ilicito

de drogas; delitos contra la administracién publica; secuestro;

proxenetismo: trafico de menores:; defraudacion tributaria; delitos

aduaneros u otros similares que generen ganancias ilegales, con

excepcion de los actos contemplados en el Articulo 194 del

Caddigo Penal.”

Esta disposicion deroga el articulo 296 B del Cédigo Penal, estableciendo una
enumeracion abierta de supuestos delictivos base. Producto de dicha expansion
se incorpora la defraudacion tributaria, modalidad del delito tributario, regulado

en el articulo 1 de la Ley Penal Tributaria. Este delito se caracteriza por ser una
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“maquinacion destinada a desfigurar las operaciones economicas susceptibles
de gravacion tributaria, para burlar el tributo, a través del engafio a la
Administracion Tributaria del Sujeto Activo Tributario”, a diferencia de la
infraccion general constitutiva de delito tributario, cuyo caracter infraccional solo

admite multas administrativas. 105

Finalmente, por medio del Decreto Legislativo N° 1106 (publicado el 19 abril
2012), se deroga el articulo antes mencionado en lo relativo a los delitos base,
pasando a regir desde ese momento el articulo 10 de la nueva legislacion. Dicha
disposicion, cuyo encabezado se llama “Autonomia del delito y prueba indiciaria”,

sefala lo siguiente en el parrafo segundo y tercero:

“El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir
el agente de los delitos que contempla el presente Decreto
Legislativo, corresponde a actividades criminales como los

delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo,

los delitos contra la administracién publica, el secuestro, el

proxenetismo, la trata de personas, el tréfico ilicito de armas,

tréfico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsién, el

robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de

generar _ganancias ilegales, con excepcion de los actos

105 GASLAC, LI. El delito de defraudacion tributaria. Una revision a la legislacion vigente. [en linea]
<http://www.teleley.com/revistaperuana/9gaslac-68.pdf.> [consulta: 2 septiembre 2015].
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contemplados en el articulo 194° del Codigo Penal. El origen
ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito podra

inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.

También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto
de investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien
ejecuto o particip6 en las actividades criminales generadoras del

dinero, bienes, efectos o ganancias.”

Esta modificacion, en primer lugar, expande las hipotesis que explicitamente
se mencionan en el listado como supuestos precedentes al incorporar la mineria
ilegal, el trafico ilicito de armas y los delitos tributarios en general. En segundo
lugar, incluye la infraccion constitutiva de delito tributario (antes solo se
mencionaba la defraudacion tributaria) expandiendo los supuestos bajo los
cuales las infracciones fiscales pueden constituir el objeto material del delito.
Finalmente, en el parrafo tercero se acepta expresamente la posibilidad de

sancionar el autolavado a todos los supuestos base del parrafo segundo.

De esta manera, la legislacion peruana se adapta a la regulacion que la
mayoria y mas relevantes legislaciones europeas contemplan en materia de

blanqueo de capitales.
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h) Brasil

La legislacion brasilefia, a través de la ley 9.613 - de 3 de marzo de 1998 —
consagré en su derecho interno la regulacion del blanqueo de capitales. El

articulo 1 establecia una sancion para las siguientes conductas y delitos base:

“Articulo. 1: Ocultar o disfrazar la naturaleza, origen, ubicacion,
disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos o

bienes derivados directa o indirectamente de los crimenes:

| - trafico ilicito de sustancias estupefacientes o medicamentos
similares;

Il - el terrorismo;

Il - de terrorismo y su financiacion;

[l - el contrabando o el trafico de armas, municiones o materiales
utilizados para su produccion;

IV - la extorsion mediante secuestro;

V - en contra de los poderes publicos, incluido el requisito para si
0 para otros, directa o indirectamente, de cualquier ventaja, como
condicion o precio para la realizacibn u omision de los actos
administrativos;

VI - contra el sistema financiero nacional;

VII - practicada por la organizacion criminal.
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VIII - practicada por individuos contra una administracion publica

extranjera“106

El tipo penal establecido en esta ley, en consecuencia, establecia un catalogo
cerrado de delitos. Dichos supuestos base se vinculaban con las finalidades
politico-criminales de los primeros instrumentos internacionales en la materia, a
saber, el narcotréafico, el terrorismo, la corrupcion y, en general, los delitos

cometidos por el crimen organizado.

No obstante, como un modo de actualizar la legislacion — y luego de un
extenso debate parlamentariol®’- se llevé a cabo una reforma legal a través de la
ley 12.683 de 9 de julio de 2012, incorporando la mas reciente evolucion doctrinal
y legal en la materia.l®® Las nuevas disposiciones establecieron un cambio
importante en las disposiciones penales relativas al lavado de activos, pasando
de un modelo restrictivo en materia de supuestos base, a uno de supuesto Unico

pero de contenido amplio (infraccién penal). Asi, el articulo 2 dispone:

“articulo 2: La Ley 9613 de 3 de marzo de 1998, sigue en vigor

con los siguientes cambios:

Art. 1 ocultar o disfrazar la naturaleza, origen, ubicacion,

disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos o

106 | a traduccién es propia. [en linea] <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>
[consulta 7 septiembre 2015].

107 DURRIEU, R. Op. Cit. Nota 19.

108 REGIS, L. 2013. Op. Cit. 12p
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bienes derivados directa o indirectamente de la infraccién penal

(...).100

Tal como se manifesté de manera precedente, con la reforma se produce la
extincion de la lista exhaustiva de delitos determinantes, asumiendo ahora como
predicado de lavado de dinero cualquier infraccion penal.!'® La doctrina ha
manifestado que “infraccion penal’ es un elemento normativo del tipo cuyo
contenido abarca tanto el crimen (sinébnimo de delito) como la falta penal,
especies de injusto penal.''! Es por esta razén que se indicaba que el supuesto
base es unitario pero de contenido amplio pues abarca todo tipo de infraccion
susceptible de sancién penal. En consecuencia, lo relevante no es la gravedad

del delito precedente sino el origen delictivo del bien.112

La doctrina también ha aceptado en términos generales, debido a la diferencia
bienes juridicos entre el delito base y el delito antecedente, la posibilidad de
sancionar ambos delitos conforme al concurso real.''3® Esto quiere decir que al
interior del derecho brasilefio se acepta la sancién al autolavado de activos, como

una manifestacion de su caracter autbnomo.

109 |a traduccién es propia. [en linea] <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>
[consulta 7 septiembre 2015].

110 ALVES, J. 2014. Lavagem de dinheiro: surgimento, evolucdo, conceito e fases. Brasilia. [en
linea] <http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj049159.pdf> [consulta: 7 septiembre 2015].

111 REGIS, L. 2013. Op. Cit. 15p.

112 1bid., 16p.

113 1hid., 18p.
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i) Conclusiones

Luego de larevision de la normativa comparada, es posible extraer algunas ideas

que pueden servir de referencia para el analisis de la ley 20.818 en Chile.

En primer lugar, todos los paises citados contemplan una regulacién en
materia de lavado de activos que incorpora a los delitos tributarios como
supuestos subyacentes. Este aspecto no resulta trivial, toda vez que los
ordenamientos juridicos revisados poseen una influencia legislativa directa para

Chile.

La inclusion de los delitos tributarios como antecedentes al lavado de activos,
no obstante, ha sido realizada sin matices. En efecto, pese a que el fraude fiscal
admite diversas manifestaciones en el derecho comparado — al igual que en Chile
— en ninguno de los paises analizados se manifiesta una distincion entre los
distintos tipos para aceptar su inclusion. Si bien alguno de ellos exige una cuantia
minima, dicha limitacion solo define la naturaleza delictiva del fraude fiscal y no
cuestiona la legitimidad del vinculo con el lavado de activos. De este modo, la
distincion entre la declaracion maliciosamente falsa y la obtencién de beneficios
fiscales seria una solucion de caracter sui géneris cuyo contenido resulta

necesario evaluar.

En segundo lugar, el derecho comparado ha seguido una clara tendencia en

la incorporacién de supuestos antecedes al blanqueo. Dicha tendencia evidencia
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la evolucién desde la lista de delitos base a catalogos abiertos (solo con
excepcion de Alemania). En efecto, se ha comenzado con disposiciones en
materia de blanqueo vinculadas principalmente al combate al trafico ilicito de
estupefacientes, para luego incluir nuevas manifestaciones delictivas hasta
incluso, extenderlo a todos los delitos. Este aspecto permite apreciar la
desvinculacion del fenomeno de blanqueo de capitales del delito que genera tal

ganancia ilicita, consolidando el caracter autbnomo del mismo.

Dicho caracter autbnomo ha generado la posibilidad que los paises extiendan
no solo las hipdtesis de delitos base, sino también extiendan la sancion al
autoblanqueo, es decir, establecen la posibilidad de castigar al sujeto activo por
la comision del delito base y también hacerlo por el delito de lavado de activos.
Tal independencia entre las sanciones, permitiria en consecuencia, el castigo en
concurso real para ambos delitos. Esta postura es mayoritaria en el derecho
comparado, pese a la excepcion matizada que ofrece Alemania, que excluye al
sujeto activo del delito base, siempre y cuando sea condenable. Tal excepcion
no es absoluta, ya que si se presenta una causal de exclusion de responsabilidad
penal (como la prescripcion), podra perseguirse al sujeto activo del delito de

blanqueo de capitales.'4

También se ha manifestado una extensidbn en las conductas tipicas

sancionadas. Asi, la mayor parte de los paises analizados ha incluido el uso y la

114 MARTINEZ, D. 2011. Op. Cit. 65p.
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posesion como supuestos contemplados por el tipo penal. Esta relacion (delito
base, autoblanqueo y conducta tipica), no obstante, ha generado un intenso
debate doctrinal en lo que a delito tributario y blanqueo de capitales se refiere.
En efecto, algunos sectores han manifestado su desacuerdo con la inclusion de
la cuota tributaria como objeto material, por cuanto el desvalor de la conducta
tipica (especialmente, la posesion) ya se encontraria contemplado en la sancion
del supuesto base. Permitir el castigo al blanqueo — sostienen — infringiria el ne
bis inidemn. Tales criticas han generado soluciones via jurisprudencial (Espafia,
Italia y Francia) o legislativa (Alemania, Espafia y Argentina). En lo que respecta
alaley chilena, este trabajo sostendra que tal preocupacion si bien comprensible,
surge de una erronea interpretacion de las conductas tipicas y de los modos de
limitar su expansion. Una correcta interpretacion de tales aspectos, en
consecuencia, despejaria el camino para la inclusion de la cuota tributaria como

objeto material.

Esta expansion ha sido notablemente influida por el desarrollo de los
instrumentos internacionales en la materia. Como se expondra en este trabajo,
el devenir de ellos evidencia una tendencia en el derecho penal de desvincular el
delito de lavado de activos de ciertos supuestos conceptuales que inicialmente
se le otorgaron. Esta base normativa, se puede apreciar, ha generado las
condiciones para que el derecho interno busque otorgarle cada vez mas
importancia al estudio de este delito aumentado las hipotesis de aplicacion. Tal

revision, no obstante, sera objeto del siguiente capitulo.
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lll.  Instrumentos y organismos internacionales que
establecen la sancion al blanqueo de capitales y su

evolucion

a) Recomendacion R (80) 10 del Consejo de Ministros del Consejo

de Europa

Esta iniciativa fue precursora en la lucha contra el blanqueo de capitales. Fue
dictada el 27 de junio de 1980 e instaba a los Estado miembros del Consejo de
Ministros de Europa (y, por tanto, de la Unién Europea) la adopcion de medidas
administrativas para evitar la transferencia y el encubrimiento de actividades
criminales.!® En especial buscaba tutelar, por medio de acciones preventivas, la
transparencia con el objeto de evitar el reciclaje de bienes provenientes de

actividades delictivas.

Los origenes de esta medida se encuentra en el surgimiento de la
preocupacion - durante los afios 70 - al interior del Consejo de Europa de los
graves problemas que significaban para los Estados miembros el fendmeno del

lavado de dinero en la comision de nuevos delitos. Aunque su primera

115 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 22p. PRAMBS cita el preambulo de la recomendacion, la que
sostiene que el delito de blanqueo de capitales “favorece la comisién de nuevos actos delictivos
y extiende el fendémeno tanto en el plano nacional como en el internacional”. En PRAMBS, C.
2005. Op. Cit. 23p.
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preocupacion fueron los delitos violentos, posteriormente se expandio a todos los

delitos.116

Dentro de los elementos que analiza este instrumento, importantes resultan
las recomendaciones dirigidas a sus Estados miembros, relativas a la estrecha
colaboraciéon que debe existir entre el sistema bancario, autoridades judiciales y
autoridades policiales. Adicionalmente se solicita a los Estados miembros el
establecimiento de medidas de control de las identidades de los clientes que
utilicen el sistema financiero, ademas de la facilitacion del intercambio de

informacién sobre la circulacion de dinero sucio y la formaciéon de empleados.’

b) Declaracion de principios de Basilea

Este instrumento fue creado por el “Comité sobre Regulacién y Supervision
Bancaria” formado por el “Grupo de los Diez” (G-10). Tiene por objeto crear
recomendaciones éticas con el fin de evitar que la banca, en particular, y el

sistema financiero, en general, sea utilizado por la delincuencia econémica.'!8

Esta declaracion surge el 12 de diciembre de 1986, al interior del Comité de
Basilea, institucion que reune a los directores de los Bancos Centrales del Grupo
de las diez naciones industrializadas mas importantes del mundo. EIl Comité

solicitd a los representantes del Banco Federal de Reserva de los Estados

116 BLANCO, I. 1997. El Delito de Blangueo de Capitales. Pamplona, Editorial Aranzadi. 119p.
117 |bid.
118 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 23p.
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Unidos, la Corporacion Federal de Seguros y Depdsitos y el controlador de la
Moneda, la redaccion de un documento dirigido a todas las instituciones
financieras que pudieran verse implicada en los delitos que se buscaba
prevenir.t® El contenido de esta declaraciéon poseia un caracter eminentemente
ético a la vez que enunciaba una serie de recomendaciones tendientes a
establecer procesos y controles con miras a detectar transacciones sospechosas
y cooperar plenamente con las autoridades.*?° Todo lo anterior se realiz6 con la
finalidad de impedir que las instituciones financieras fueran intermediarios
involuntarios en transacciones de fondos de origen delictivo. La declaracion,
finalmente, se aprobd en diciembre de 1988 y dentro de los aspectos mas

importantes destacan las siguientes recomendaciones a los bancos:

- Identificacion de la clientela, tanto respecto de personas naturales como

juridicas.

- Observancia de las leyes, es decir, tanto de las leyes y reglamentos que
rigen la practica bancaria, al momento de realizar cualquier operacion

financiera.

- Cooperacion con las autoridades policiales y judiciales al momento de

detectar operaciones sospechosas

119 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 37p.
120 |pid.
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- Adhesion a la declaracion, de tal modo que los postulados sean lo
suficientemente difundidos entre sus empleados, se asegura la
implementacion de procedimientos de control interno y registros de

operaciones!?!

c) Tratado de Viena de la Organizacion de las Naciones Unidas

Este resulta ser el primer instrumento internacional que obliga a las partes que lo
suscriben a tipificar el blanqueo de capitales en su derecho interno. Su objeto
fundamental era la prevencion del trafico ilicito de drogas, estupefacientes,

psicotropicos y precursores.'??

El instrumento nace de dos resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas: La Resolucién 34/141 de 14 de diciembre de 1984 denominada
“Campainia internacional contra el trafico de drogas y la Resolucién 39/142 de la
misma fecha denominada “Declaracion sobre lucha contra el narcotrafico y el uso
indebido de drogas”. La encargada de la elaboracién del proyecto fue la Comision
de estupefacientes y el Secretario General seria quien recibiria las opiniones y

observaciones de los paises miembros de la organizacion.

Luego del primer informe de la comision y de un largo proceso de recopilacion

de observaciones y de debate en torno a las mismas,'?® fue aprobada la

121 |bid.

122 PRAMBS, C. 2005. Op.Cit. 23p.

123 | os elementos mas relevantes que fueron objeto de la discusion decian relacién con la
definiciébn de blanqueo de capitales, la clausula de reserva que podrian utilizar los paises
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convencion el 20 de diciembre de 1988, entrando en vigor el 11 de noviembre de

1990.124

La Convencién de Viena consta de 2 partes: La primera parte, que comprende
los articulos 1 a 19, establece el &mbito de regulacién, como lo regula, quién lo
debe hacer y para qué. La segunda parte versa sobre el funcionamiento y la
puesta en vigencia de la convencion. Al interior de esta, es el articulo 3 es el que
mas interesa a efectos de este estudio, pues establece las bases de lo que en
Chile sera el subsistema de control y persecucion penal. A su vez, para los
instrumentos internacionales posteriores y las regulaciones que hara el resto de
los paises que adoptaron la convencion es tan relevante esta norma que bien

vale citarla en extenso. Esta sefiala:

“Articulo 3: Se tipificaran como delitos penales cuando se

cometen intencionalmente:

- la conversion o transferencia de bienes a sabiendas de que
tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos de
trafico de drogas, o de un acto de participacion en tal delito, con

objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de

miembros, las conductas sancionadas por el blanqueo de capitales, el elemento subjetivo del
delito, los delitos bases, la intervencion delicitva y el limite a la sancién al interior del iter criminis.
Para una revision exhaustiva del proceso de discusién y acuerdo de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes, véase BLANCO, |. 1997. Op. Cit.
107-147pp.

124 1bid.
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ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal
delito a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones (Art.

3,1.b) i)),

- la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad real de bienes,
o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que
proceden de alguno de los delitos de drogas o de un acto de

participacion en tal delito (Art.3,1.b) ii),

- la adquisicion, la posesion o la utilizacibn de bienes, a
sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes
proceden de alguno de los delitos de trafico de droga o de un

acto de participacion en tal delito (Art. 3,1.c)i)).”

El enfoque adoptado por la convencion es de suma relevancia para la
tipificacion del blanqueo de capitales. En efecto, mediante la obligatoriedad de la
sancion penal, el establecimiento de conductas de autoria y participacion
sancionables y la creacion de clausulas de reserva para ciertos elementos del
tipo, no solo aporta a la cooperacion internacional para el combate del delito, sino

también delimita el conjunto de conductas relevantes a efectos de la sancion.

Pese a su importancia histérica, y producto de los motivos que dieron origen

a la Convencion de Viena - lucha contra el narcotrafico - s6lo contemplaba dicho
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delito como supuesto base del blanqueo de capitales, motivo por el cual fueron
los siguientes instrumentos internacionales y las regulaciones internas de los

Estados las que propiciaron la expansion del tipo penal en comento.

d) Recomendaciones del GAFI

El Grupo de Accion Financiera internacional (o FATF, por sus siglas en inglés) es
probablemente el mecanismo supranacional mas importante en el combate del
blanqueo de capitales. Fue creado en 1989 con motivo de la cumbre del G-7
celebrada en Paris. Participaron en su constituciéon no sélo los jefes de Estado y
de Gobierno de los 7 paises mas industrializados del mundo, sino también otros
ocho Estados y la Comision Europea.'?® Lo componen actualmente 36 paises y
dos organizaciones internacionales. Posee atribuciones para disefiar politicas y
dictar normas internacionales. Actla en constante coordinacion con la ONU,

OEA, FMI y BID.1%6

Su finalidad es promover, desarrollar y coordinar politicas orientadas a luchar
contra el blanqueo de capitales, tanto en el plano nacional como en el
internacional.'?” En 1990 elaboré 40 recomendaciones por medio de un informe
basado en lo establecido en la convencién de Viena con el objeto de formar un

sistema internacional contra el lavado de dinero. Sus recomendaciones estaban

125 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 19p.
126 |bid., 26p.
127 |hid.
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dirigidas al sistema de justicia penal, la aplicacion de la ley, el sistema financiero
y su regulacion y la cooperacion internacional. Establece principios de accion y
concede flexibilidad a los paises para aplicar estos principios de acuerdo a sus

circunstancias y leyes particulares.'?®

Si bien las directivas que elabora este organismo no poseen un caracter
vinculante, su influencia es tal que los paises miembros y no miembros
contrajeron un compromiso politico de combatir el lavado de activos por medio

de la aplicacion de estas recomendaciones en su normativa interna.

En lo que a este trabajo respecta, resultan importantes las recomendaciones
primera a octava. Estas conforman lo que la doctrina llama subsistema de control
y persecucion penal del blanqueo de capitales, es decir, abarcan el conjunto de
sanciones penales y administrativas en virtud de la infraccion de las normas que
regulan la actividad.'?® El contenido de dichas recomendaciones podria ser

descrito de la siguiente manera:

Las recomendaciones primera y segunda tienen por objeto llevar a cabo una
introduccion al resto del instrumento internacional. Su contenido se encuentra
referido al andlisis de riesgos y a los enfoques que deben ser aplicados a por

cada pais conforme a los peligros particulares que pueda enfrentar. Conforme a

128 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 26p.
129 Este, junto al subsistema preventivo, forman un sistema general de normas orientadas la
regulacion del delito de blanqueo de capitales.
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los riesgos detectados en cada Estado, se busca incentivar la cooperacion y

coordinacion institucional al anterior del mismo.

El conjunto de recomendaciones que envuelven de la tercera a la octava
tienen como finalidad la sancion al blanqueo de capitales desde la tipificacion
penal a las sanciones “inteligentes” de tipo financiero contra personas concretas

como otras entidades que incidan en el financiamiento del terrorismo.

Finalmente, cabe mencionar que este organismo no solo resulta importante
por el conjunto de medidas que ha introducido en la regulacion internacional del
blanqueo de capitales, sino también por los grupos de accién financiera
regionales y otras instituciones que colaboran con la organizacion. Entre estas

destacan:

- Grupo de Accion Financiera del Caribe (GAFIC)

- Grupo de Accién Financiera de Sudameérica (GAFISUD)

- Grupo de Unidades de Inteligencia Financiera (FIU’s)

- Grupo de Asia Pacifico contra el Lavado de Activos (APG)

- Grupo contra el Lavado de Dinero de Africa Oriental y del Sur (ESAAMLG)

- Comité de expertos del Consejo de Europa sobre evaluacion de medidas

contra el lavado de dinero (Pc-R-Ev Comitee)

- Grupo Euroasiatico (EAG)
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- Grupo de Accion Financiera de Oriente Medio y Africa del Norte

(GAFIMOAN)

- Grupo Intergubernamental de Accion contra el Blanqueo de Capitales en

Africa Occidental (GIABA)

Todos estos organismos han hecho suyas las cuarenta recomendaciones vy,
a su vez, han elaborado directivas propias enfocadas en los aspectos relevantes

de la realidad regional.

Con posterioridad, en los aflos 1996, 2001 y 2003 fueron revisadas estas
recomendaciones y adaptadas a las nuevas circunstancias internacionales.
Destacan especialmente las Ocho Recomendaciones Especiales sobre el
Financiamiento del Terrorismo dictadas en diciembre del afio 2001, luego de los
ataques terroristas acaecidos en septiembre del afio 2001 en Estados Unidos. A
estas se afadio una novena recomendacion en el afio 2004. Finalmente, en el
afio 2012, el GAFI elaboré nuevas cuarenta recomendaciones, hoy vigentes,
llamadas “Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos
y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion”, por medio de las cuales se
busca instaurar un sistema integrado y actualizado de lucha contra el blanqueo

de capitales.

A efectos de este capitulo, resultan relevantes las dltimas 40

recomendaciones de esta institucion, toda vez que manifiestan con toda claridad
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la expansién a la gama mas amplia de delitos determinantes®® (en los términos

utilizados en este trabajo, delitos base) entre los que destacan:

participacion en un grupo delictivo organizado y estafa

- terrorismo, incluyendo financiamiento del terrorismo;

- trafico de seres humanos y trafico ilicito de migrantes

- explotacién sexual, incluyendo la explotacion sexual de menores

- trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas

- trafico ilegal de armas

- trafico ilicito de mercancias robadas y otros bienes

- corrupcién y soborno

- fraude

- falsificacion de dinero

- falsificacion y pirateria de productos

- delitos ambientales

- homicidio, lesiones corporales graves

130 GAFISUD, 2012. Op. Cit.
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- secuestro, privacion ilegitima de la libertad y toma de rehenes

- robo o hurto

- contrabando; (incluyendo los impuestos y cargos aduaneros

- delitos fiscales (relacionado a impuestos directos e impuestos indirectos);

- extorsion

- falsificacion;

- pirateria; y

- Uso indebido de informacion confidencial o privilegiada y manipulacion del

mercadol3!

Puede observarse que en su Ultima version, este instrumento internacional
establece un amplio catadlogo de delitos base, cuya contenido no encuentra
limitaciones a priori. La version paradigmatica de esta evolucion que exponen las
ultimas 40 recomendaciones del GAFI se manifiesta en la nota interpretativa
namero 3: “Los paises deben aplicar el delito de lavado de activos a todos los
delitos graves, con la finalidad de incluir la gama mas amplia de delitos
determinantes”.3? Adicionalmente, en el glosario general del instrumento, sefiala

gue entre las “Categorias establecidas de delitos” (delitos determinantes o “base”

131 |pid., 119-120pp.
132 GAFISUD, 2012. Op Cit.
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como se ha sostenido en este trabajo), se encuentran los “delitos fiscales

(relacionado a impuestos directos e impuestos indirectos)”. 33

La tendencia, en consecuencia, es a la expansion de los supuestos delictivos

precedentes al delito de lavado de activos.

e) Convenio europeo sobre blanqueo, seguimiento, embargo y
confiscacion del producto de los delitos. “Convenio de

Estrasburgo”

Este convenio, también llamado “Convenio relativo al blanqueo, identificacion,
embargo y confiscacion de los productos del delito”, fue abierta su firma el 8 de
noviembre de 1990. Previamente habia sido aprobado por el Comité de Ministros

del Consejo de Europa en septiembre de 1990.

133 |pid., 120p. Esta postura fue sostenida también, entre otros, por el Diputado Fuad Chahin,
quien expreso: “[resulta] conveniente incorporar tales ilicitos al catalogo de delitos base o
precedentes del delito de lavado de activos, dado que Chile ha adquirido diversos compromisos
internacionales mediante la suscripcion de ftratados, convenciones e instrumentos
internacionales, que imponen a nuestro pais determinadas obligaciones en materia de lavado de
dinero. Ejemplos de esos instrumentos internacionales son las Convenciones de Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de drogas (Viena, 1988), contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo, 2000), contra la Corrupcién (Mérida, 2003), y las 40 Recomendaciones del Grupo de
Accion Financiera Internacional, que a su vez ha adoptado el Grupo de Accion Financiera para
Sudameérica (GAFISUD), del cual nuestro pais es parte desde su creacién. Afladié que las 40
Recomendaciones han sido consideradas internacionalmente como los “estdndares
internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion”. Asimismo, se tuvo en cuenta que la Regla Niumero 3 del GAFI, junto a su nota
interpretativa, dispone que los paises deben considerar, como delitos determinantes del lavado
de dinero, a todos los ilicitos graves que el GAFI contempla. Una de dichas categorias son los
delitos fiscales”. En Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 498p.
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Importante resulta este convenio pues no obstante haber sido producto de un
trabajo del Consejo de Europa, tuvo por objeto estar abierto a todos los paises
no-europeos, colaborando de esta forma en la elaboracion de mecanismos de
regulacion del blanqueo de capitales en todos los paises del mundo. Fue asi
como Canada, Australia y Estados Unidos estuvieron presentes no solo en la
firma, sino también en el comité restringido de expertos y en la redaccion del

proyecto.

El objeto de este convenio fue establecer medidas eficaces para combatir las
infracciones graves y privar a la delincuencia internacional del uso y disfrute de
lo obtenido en sus delitos.'3* Si bien presenta en su articulo 6 las mismas
conductas tipicas reguladas en el articulo 3 de la Convencién de Viena,*® una
de sus mayores contribuciones reside en la expansion de las hipoétesis de delitos
base hacia todos los delitos graves.'*¢ Ni el convenio ni la doctrina especifican
mayormente el significado del concepto delito grave, mas alla de sostener que
extiende los delitos a los que hace referencia el blanqueo de capitales en
comparacion a lo que intentaba regular la Convencion de Viena (trafico de

drogas).*®” El convenio, en consecuencia adquirié una apertura semantica en el

134 ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE
ACTIVOS. 2005. Por Norma Bautista “et al’. Santo Domingo, Proyecto *“Justicia y
Gobernabilidad”, 47p.

135 Vid supra.

136 Preambulo del Convenio. [en linea]
<http://intranetl.sbs.gob.pe/UIF/Leyes/Convenci%F3n%20de%20Estrasburgo.htm>  [consulta:
26 febrero 2016]

137 Algunos sostienen que ademas de la criminalidad sobre drogas abarca otros delitos, pasando
por aquellas que identifican el hecho previo con los delitos graves, la criminalidad internacional
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supuesto base del tipo penal que develaba su propia finalidad,38 centrando su
atencion en todas las manifestaciones delictivas que pudieran generar una
rentabilidad econémica,*® sin especificar un ambito delictivo especial a combatir.
Esto manifiesta una preocupacion internacional por combatir el blanqueo de

capitales con independencia de la organizacion delictiva que hay detras

Esta apertura es la que favorece la consideracion de la regulacion del lavado
de activos como un cuerpo normativo autbnomo, es decir, al propio delito de
lavado como un delito auténomo.**° Esto, por cuanto lo relevante seria el caracter

ilicito de la ganancia obtenida y no la cualificacion concreta del delito previo.

grave o los "hechos delictivos graves con los que se obtienen cuantiosas fortunas”, hasta llegar
a la postura conforme a la que el hecho antecedente puede ser integrado por todo tipo de delitos,
matizada por algunos en el sentido de exigir que esos cualesquiera delitos "generen grandes
beneficios econdmicos”. En ABEL, M. A. 2001. Normativa internacional sobre el blanqueo de
dinero y su recepcion en el ordenamiento penal espafiol. Tesis Doctoral. Santiago de Compostela,
Universidad de Santiago de Compostela. 140p.

138 E| articulo 1 de la convencion sdélo hace una referencia al concepto “Delito base”, sosteniendo
gue debera entenderse “significa cualquier delito como resultado del cual se ha generado
productos (...)".

139 Abel Souto cita lo sostenido por el Comité restringido de expertos al tratar de definir los delitos
a los que hacia referencia el convenio: “Entre las infracciones que se citaron expresamente se
encontraban "el trafico de drogas, delitos de terrorismo, delincuencia organizada, crimenes
violentos, delitos que impliquen la explotacién sexual de nifios y jovenes, extorsidn, secuestro,
delitos medioambientales, fraude econdmico, abuso de informacién privilegiada y otros delitos
graves. También podrian ser incluidos en tal lista los delitos que generan enormes ganancias”. Y
finaliza: “Con todo, los expertos pensaron que el ambito del Convenio deberia ser lo mas amplio
posible. Para ello el Comité obligé a que el catalogo de hechos previos abarcase toda clase de
delitos”. En ABEL, M. A. 2001. Op. Cit. 142-143pp.

140 1bid.
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En consecuencias, es posible sostener que el convenio significé un cambio
de paradigma en la politica criminal internacional ligada al blanqueo de capitales,

reconociendo la autonomia del delito.14?

Otra de las innovaciones de este convenio es el llamado principio de
universalidad. La adopcion de esta medida implica que resulte irrelevante el lugar
de comision del delito base. El convenio sostiene: “Sera irrelevante que el delito
base esté sometido 0 no a la jurisdiccion criminal de la Parte” (Articulo 6, niumero

2, letra a).

Este convenio, ademas, establece una limitacion facultativa al
autoencubrimiento. Dispone el articulo 6, numero 2, letra b del convenio: “podra
disponerse que los delitos a que se refiere aquel apartado no sean de aplicacion
a las personas que cometieron el delito base”. Esto quiere decir que los Estados
parte podran establecer una penalidad acumulativa sancionando al autor no solo

por el delito de lavado de activos, sino también por el delito base, si participo en

él 142

141 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 22p.
142 Sobre esta materia la Convencién de las Naciones Unidas del afio 1988 guardé silencio.
Disposiciones similares fueron establecidas en la Convencidn de Palermo y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion. En ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y
PROCESALES DEL LAVADO DE ACTIVOS. 2005. Op. Cit. 47p.
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f) Directiva del Consejo de las Comunidades sobre prevencion de la

utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales

La primera directiva (91/308/CEE) fue aprobada el 10 de junio de 1991 y tuvo su
origen en la intencion del gobierno de los Estados Unidos de extender a las
entidades financieras extranjeras que operaban en su territorio, la obligatoriedad
de reportar a las autoridades las transacciones en délares por sumas mayores

de US$10.000.143

El instrumento, siguiendo fundamentalmente las 40 recomendaciones del
GAFI, tuvo por objeto generar una regulacion que permitiera prevenir la utilizacion
del sistema financiero en el blanqueo de bienes de origen delictivo, sobre todo

por la relevancia que tiene la confianza del publico en su funcionamiento.

Esta norma tiene un caracter eminentemente preventivo y busca que los
Estados parte generen una normativa tendiente a la prohibicion del blanqueo de
capitales. Sin embargo, no especifica la naturaleza juridica de la prohibicion,
generando la posibilidad de establecer medidas penales, civiles o

administrativas.

No obstante lo anterior, impone la obligacion de aprobar una legislacion
interna de caracter administrativo que contribuya a evitar, restringir o vigilar

ciertas actividades susceptibles de ser utilizadas para lavar activos, tales como

143 Ibid.
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el manejo, transferencia o depoésitos de grandes cantidades en efectivo y el

adecuado conocimiento del cliente.144

Este es el gran aporte que introduce esta medida, pues si bien no posee
grandes diferencias con los instrumentos de Viena y Estrasburgo en
determinadas materias,’*® en otras como obligaciones de prevencion,
identificacion de clientes para la apertura de cuentas corrientes o de ahorros, y

conservar documentos de transacciones resulta totalmente innovadora.

Es acertado entender entonces que la evolucién de los instrumentos
internacionales, hasta el punto que se ha analizado, evidencia una busqueda por
regular dimensiones que poco a poco van presentando problemas. A su vez,
existe una tendencia hacia la expansion de las medidas de prevencion y un
aumento de los supuestos de delitos base que fundamentan la sancion del

blanqueo de capitales.

Con posterioridad, esta directiva fue reemplazada el afio 2001 por una
segunda directiva - 2001/97/CEE - con el objeto de ampliar el nUmero de delitos
base a los el blanqueo de capitales hacia referencia. En este sentido, la reforma
apunt6 por férmula similar a lo que establecia el Convenio de Estrasburgo en

torno a la consideracion de los delitos graves y a todo aquel que tuviera la aptitud

144 |bid. p. 48.
145 Coincide en con la Convencion de Viena en lo que conducta tipica de lavado de activos se
refiere, y con el Convenio de Estrasburgo respecto al principio de universalidad.
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suficiente para generar beneficios economicos. También esta medida ampli6 el
cuadro de los obligados a realizar actividades preventivas, extendiéndose desde
instituciones de crédito y financieras, a los abogados y otras profesiones

liberales.146

Una tercera directiva fue dictada - 2005/60/CEE — la cual tuvo dos grandes
objetivos: desarrollar el esquema de prevencion y ampliar el catalogo de delitos

base.14’

Finalmente esta directiva fue complementada por la cuarta directiva —
2006/70/CEE - la que tuvo por objeto emitir disposiciones relativas a la definicion
de personas del medio politico, es decir, aquellas que se encuentran expuestas

politicamente, y medidas de diligencia y control preventivos.

Cabe consignar que por la propia naturaleza de la Union Europea, dicha

comunidad no tiene competencia penal, razon por la cual coincide la doctrina que

146 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 25p.
147 Respecto a esta materia, el articulo 3, nimeros 4 y 5 sefialan lo siguiente: 4)"actividad
delictiva”: cualquier tipo de participacion delictiva en la comisién de un delito grave; 5) “delitos
graves”; como minimo, los siguientes: a) los actos definidos en los articulos 1 a 4 de la Decision
marco 2002/475/JAl; b) cualquiera de los delitos contemplados en el articulo 3, apartado 1, letra
a), de la Convencion de las Naciones Unidas de 1988 contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas; c) las actividades de las organizaciones delictivas definidas en el
articulo 1 de la Accion Comun 98/733/JAI del Consejo, de 21 de diciembre de 1998, relativa a la
tipificacién penal de la participacidn en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la
Unién Europea (5 ); d) el fraude segun se define en el articulo 1, apartado 1, y el articulo 2 del
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (6 ),
al menos en los casos graves, €) la corrupcién; f) todos los delitos que lleven aparejada una pena
privativa de libertad o medida de seguridad de duracion maxima superior a un afio o, en los
Estados en cuyo sistema juridico exista un umbral minimo para los delitos, todos los delitos que
lleven aparejada una pena privativa de libertad o medida de seguridad de duracién minima
superior a seis meses.
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estas directivas soOlo tienen por objeto manifestar una cooperacion

intergubernamental.4®

g) Reglamento Modelo Americano sobre delitos de lavado

relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos graves

La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) solicito
a la Comision Interamericana Contra el Abuso de Drogas (CICAD) la convocatoria
de expertos de los paises miembros con el objeto de investigar la influencia del
blanqueo de capitales en la region. De dicha investigacion nacio el Reglamento
Modelo Americano sobre lavado en 1992, aprobada por la Asamblea General de

la OEA el 23 de mayo del mismo afio.

El surgimiento de este instrumento tiene como antecedentes el nacimiento
de la CICAD - por medio del Programa Interamericano de Accion de
estupefacientes y sustancias psicotropicas y aprobado por la asamblea general
de la OEA en 1986 — y la Declaracion y Programa de Ixtapa — adoptado por los
representantes de alto nivel de los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos, el 20 de abril de 1990. El reglamento modelo y sus
antecesores evidenciaban la preocupacion por el desarrollo del blanqueo de

capitales y las actividades criminales asociadas durante la década anterior.14°

148 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 26p.
149 ORSI, O. A. 2007. Op. Cit. 158p.
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Cabe mencionar, no obstante, que el Reglamento Modelo no es un
Convenio Internacional vinculante, sino mas bien es una regulacion que intenta
armonizar desde el consenso la realidad juridica regional, pero de cuyo

incumplimiento no puede derivarse un régimen de sanciones juridicas.*°

Esta propuesta normativa adopta toda la evolucion que el resto de los
instrumentos internacionales tuvieron hasta la fecha. Dentro de los aspectos que
abarca su plan de accion se encuentran los siguientes: tratamiento integro al
lavado de activos (pues aborda aspectos penales, procesales y administrativos),
consideracion del blanqueo de capitales como un delito autbnomo, alcance
extraterritorial a su regulacion, reglas eficaces en materia de incautacion y
decomiso de bienes, proteccion de terceros de buena fé y cooperacion
internacional y recomienda la creaciéon de Unidades de Andlisis Financiero y

medidas para el levantamiento de secreto bancario.!5!

Dentro de este convenio puede destacarse la adhesion a la evolucion de
la normativa internacional en materia de lavado de activo. Regula, en este
sentido, la extension de la tipificacion no sélo al trafico de drogas, sino también a
otros delitos graves (Articulo 1); la expansion a las conductas de administracion
y mera tenencia (Articulo 2); en los relativo al tipo subjetivo, se abarca la

ignorancia intencional (Articulo 2) no supeditando dichas conductas a una

150 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 28p.
151 ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE
ACTIVOS. 2005. Op. Cit. 61p.
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intencion final en el acto (como ocultar la naturaleza delictiva de los bienes); y
profundiza el caracter autonomo del delito al eliminar la conducta de
encubrimiento y ocultamiento del origen o naturaleza de los bienes, centrando la

preocupacion en la etapa de control y circulacion del producto.

Este reglamento fue objeto de modificaciones en los afios 1997 (en
Santiago de Chile), 1998 (Buenos Aires y México D.F.), 2002 y 2005 (Washington
D.C.). Las modificaciones posteriores profundizaron la regulacion en torno al
financiamiento del terrorismo, entidades financieras informales, el caracter
autonomo del delito de lavado de activos y en medidas de investigacion y comiso

de bienes.

h) Convencion Internacional de Palermo de las Naciones Unidas

contra la delincuencia transnacional organizada.

Este instrumento fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
y abierta su firma entre el 12 y el 15 de diciembre del afio 2000 en Palermo, Italia.
Entré en vigor el 29 de septiembre del afio 2003 y hasta el momento mas de 176

paises han firmado para convertirse en parte del tratado.

Se sostiene que este tratado constituye la evolucion natural de la
Convencion de Viena de 1988 pues adopta integramente sus disposiciones,

complementando y profundizando su regulacion.
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Busca sancionar una amplia gama de manifestaciones delictivas
internacionales (articulo 6, numero 2, letra b), entre las que se encuentran:
participacion en un grupo delictivo organizado (articulo 5), blanqueo (articulo 6),
corrupcion (articulo 8), obstruccion a la justicia (articulo 23) y delitos graves en
general (articulo 2).152 No obstante, el articulo 6, nimero 2, letra a sostiene que
“cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente articulo a la gama
mas amplia posible de delitos determinantes”, abriendo la posibilidad a que cada
jurisdiccién dirija su regulacion hacia los ambitos que considere relevantes en

materia de delitos base.

Un aspecto relevante e innovador de esta convencion es la definicién que
hace la misma del concepto delito grave presente en el articulo 2. Sostiene este
instrumento que por tal delito se debe entender “la conducta que constituya un
delito punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o
con una pena mas grave”. Resulta importante por cuanto otorga una cierta
neutralidad a la consideracion del delito base, ampliando el ambito de regulacion

del blanqueo de capitales.

Otro de los elementos relevantes de la convencion es la sustitucion — en
la version en espafiol — del término “encubrimiento” por el “disimulacion” (articulo

6), pues de acuerdo a una parte de la doctrina y sumado a lo que sostiene el

152 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 31p.
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articulo 6, nimero 2, letra e,'>® este cambio evidenciaria la intencién de los
redactores por limitar la impunidad del autoencubrimiento, al alejar el blanqueo

del delito de encubrimiento.1%4

Finalmente se incluyen disposiciones relativas a la sancion de la
corrupcion de un funcionario publico mediante la promesa, el ofrecimiento o la
concesion de un beneficio indebida, y la asociacion, confabulacion, el intento de
cometerlos, ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su

comisién como conductas tipicas del delito de lavado de activos.*>®

i) Convencion de Mérida.

Este instrumento internacional — cuyo nombre es “Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién” — fue celebrado el 9 de diciembre del afio 2003 en

la ciudad Mérida, México y entré en vigor el 15 de diciembre de 2005.

La convencion consta de 71 articulos, la mayor parte de ellos, bastante

extensos y muchos, sobre todo los que tocan los aspectos relativos a la

153 CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
TRANSNACIONAL, Articulo 6, nUmero 2, letra e: “Si asi lo requieren los principios fundamentales
del derecho interno de un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo
1 del presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan cometido el delito determinante.”
154 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 31p.
Como ya se sostuvo en este trabajo, la mayor amplitud del concepto “disimular’ permitia la
consolidacion del blanqueo de capitales como delito autbnomo, al alejarlo del delito de
encubrimiento contemplado en otras legislaciones. En EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS
COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 26p. Vid supra. Nota 26.

155 ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE
ACTIVOS. 2005. Op. Cit. 44p.
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incautacion y decomiso de bienes.'®*Tanto en su estructura como en su
contenido la Convencién de Mérida se vio influenciada por la Convencion de
Viena del afio 1988, por la Convencion de Estrasburgo y la Convencion de
Palermo. Es por esta razdén que este instrumento internacional resulta ser
bastante completo, abordando de manera inevitable el delito de lavado de

activos.

La inclusion normativa mas relevante e innovadora esta entre los articulos
51 y 59 de la Convencion (Capitulo V) dedicado especificamente a la
recuperacion de activos derivados de los delitos tipificados en la misma. ORSI
sostiene que esta convencion es significativa porque demuestra el afianzamiento

de una tendencia:

“El lavado de activos, circunscripto al principio a una especie de
determinada de delito subyacente, avanza - lenta, pero
seguramente — hacia la incorporacién de un niumero creciente de
delitos, conforme estos llamen la atencion de la comunidad

internacional57

156 |bid., 45p.
157 ORSI, O. A. 2007. Op. Cit. 158p.
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j) Convenio de Varsovia.

Este instrumento recibe el nombre de “Convenio del Consejo de Europa sobre
blanqueo, investigacion, embargo y comiso del producto de delitos y sobre la

financiacion del terrorismo” y fue adoptado el 16 de mayo del afio 2005.

Esta iniciativa entr6 en vigor el 1 de mayo de 2008 y surgio a partir del
intento del Consejo de Europa por aprobar un Protocolo adicional al Convenio de
Estrasburgo, incorporando las experiencias recabadas a escala internacional
sobre la materia y, sobre todo, incorporando al texto todo un cuerpo de

disposiciones relativas a la financiacion del terrorismo.18

k) Conclusiones

Producto del fendmeno de la globalizacion, la eliminacion de las fronteras
politicas, territoriales, temporales y espaciales (en lo que a transacciones
econdmicas se refiere); al desarrollo de las comunicaciones y al fortalecimiento
legal de las economias de mercado en los ultimos 30 afios, el intercambio
comercial ha consolidado su caracter transnacional. Esto ha generado como
consecuencia tanto la intensificacion del flujo internacional de mercancias como

la circulacién de activos desde distintos puntos del planeta.

158 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 23p.
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Ahora bien, el problema surge cuando alguno de los componentes de este
intercambio posee un origen delictivo, pues si bien ya en el ambito nacional la
receptacion e, incluso, el articulo 17 del cédigo penal — en el caso de Chile®® -
podian regular las consecuencias de dicho acto,*®° en el &mbito internacional, las
posibilidades de combatirlo eran mas complejas. Producto de las distintas fases
del lavado de dinero'®! - que permiten ocultar el origen de los bienes - y de la
existencia de paraisos fiscales - que posibilitan el anonimato!®? de los
involucrados en tales hechos - las posibilidades de que las transacciones cuyas
fuentes sean actividades delictivas aumentan. La economia internacional, de esta
manera, resulta funcional a los objetivos de un fendmeno delictivo que traspasa
las fronteras de cada pais, razén por la cual surge la necesidad de parte de la
comunidad internacional de celebrar convenciones y dictar normas con el objeto

de incentivar la regulacion de dichas conductas.

Este capitulo estuvo dedicado a la revision de los mecanismos internacionales
destinados al combate del blanqueo de capitales, pues el origen de la regulacion

se encuentra precisamente en el surgimiento de la conciencia de que las mayores

159 LASTRA D. y ANDUEZA D. 2009. Op. Cit. 74p.

160 PRAMBS sostiene que en estos casos no existen mayores problemas porque a su juicio es
“una mera criminalidad individual y las cantidades de dinero o de bienes objeto de blanqueo no
eran considerables como para producir repercusiones sociales importantes”. Es por esta razén
que para este autor el delito de blanqueo de capitales busca combatir la delincuencia organizada.
En PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 21p. Esta teoria no es compartida en este trabajo, por las razones
gue daran infra.

161 j.e. colocacién, ensombrecimiento e integracion de los bienes objeto de blanqueo

162 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014 Por Isidoro
Blanco “et al”. 32 Ed. Washington, D.C. Organizacion de Estados Americanos, 66p.
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probabilidades de éxito se encontraban en la cooperacion internacional. Tal como
seflala WINTER, el blanqueo de capitales representa dos fendmenos
fundamentales del derecho penal actual: (i) la internacionalizacién del derecho
penal en el contexto de la globalizacion y (ii) intenso protagonismo del llamado
“soft law” o derecho creado por instancias internacionales legitimadas para la

generacién de normas juridicas vinculantes.%3

El caracter internacional de su origen ha llevado a una parte de la doctrina en
la materia a delimitar y limitar politico-criminalmente el delito.1% El vincularse
inicialmente a la comunidad internacional, el delito de blanqueo de capitales tiene
por objeto combatir la criminalidad organizada!®® como sinénimo de

organizaciones complejamente estructuradas dedicadas

“[habitualmente a] la produccion y trafico de drogas, el trafico de
armas, el trafico de materiales nucleares, el robo de vehiculos y
su contrabando, el trafico de personas, el trafico de mujeres y

nifios, el trafico de érganos y el blanqueo de capitales”.166

163 Winter, J. La regulacion internacional del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.
En Kai Ambos, Dino Caro y Ezequiel Malarino, “Lavado de activos y compliance”. Jurista Editores,
Lima, Pera. 2015, 98p.

164 En BLANCO, I. 1997. Op. Cit. 39p. y ss. También en FERNANDEZ, J.A. 2009. Fraude Fiscal
y Lavado de Capitales. Polit. crim. Vol. 4, No 7, [en linea]
<http://www.politicacriminal.cl/Vol_04/n_07/Vol4N7A5.pdf> [Consulta: 20 de febrero de 2015].

165 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit 21p. también en LASTRA D. y ANDUEZA D. 2009. Op. Cit. 12p y
en COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014 Op. Cit. 64p.
166 BLANCO, I. 1997. Op. Cit. 39p.
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Esta descripcion da cuenta del delito de lavado de activos como un fenémeno
delictivo ligado paradigmaticamente a la mafia. Es esta caracteristica la que
permite a BLANCO establecer una diferencia entre las organizaciones
empresariales y las organizaciones criminales.'¢” Con esto, intenta generar una

cierta restriccion conceptual del fenomeno de blanqueo de capitales.

En lo que a los delitos base se refiere, en virtud de las restricciones tratadas
precedentemente, la doctrina ha descartado ciertas categorias de delitos por ser
incompatibles con los supuestos que estructuran el blanqueo de capitales. Un
ejemplo de esta tendencia la encontramos en lo sostenido por FERNANDEZ en
su texto “Fraude Fiscal y Lavado de Capitales”. En él, se aboga por la exclusion
del delito tributario como delito previo del lavado de activos — lo que podria
sostenerse respecto a otros delitos que no concuerdan con los presupuestos de
origen también - por cuanto la comision de un delito tributario no posee las
caracteristicas politico criminales para pertenecer a la categoria de los delitos

base.168

Si bien es posible conceder que en sus inicios el sentido de la regulacion del
blanqueo de capitales se encontraba intimamente ligada al combate de la

criminalidad organizada internacional, no es posible aceptar dicha conclusion al

167 |bid. El problema de esta forma de comprender el fenémeno es prescinde de la posibilidad de
gque una y otra organizacién puedan confundirse.

168 FERNANDEZ, J.A. 2009. Op Cit. Para una postura contraria que justifica la inclusion del delito
tributario a pesar de contar con un fundamento criminolégico en torno a la criminalidad
organizada, véase: DURRIEU, R. El delito tributario y el lavado de activos. 2013. Buenos Aires,
Diario La Ley, afio LXXVII, N°87. 3p.
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dia de hoy. La evolucion de las regulaciones internacionales en los ultimos 25
afios - como ya se pudo apreciar en la revision realizada - ha evidenciado un
cambio en el modo de comprension del delito, desligandose de sus presupuestos
empiricos y conceptuales originarios. Asi, entre otras manifestaciones de este
“cambio de paradigma” se encuentra, tanto en el derecho comparado como en
las recomendaciones que emanan de la comunidad internacional, una tendencia
hacia la expansion de los delitos base, la ampliacion de las conductas tipicas —
al sancionar el uso, tenencia y posesion de los bienes procedentes de los delitos
base - la incorporacién de modalidades comisivas imprudentes, la expansion de
los mecanismos de prenvencion,t®® entre otras. Todos estos aspectos permiten
apreciar un alejamiento de la tipificacion de sus primeros fundamentos ligados a

la criminalidad organizada y la ausencia de restricciones a partir de ellos.

Parte de la doctrina ha asumido esta tendencia legislativa, dando cuenta de
una cierta expansion del blanqueo de capitales. Al respecto resulta relevante lo

que sefala PEREZ-MANZANO:

“En la actualidad el delito de blanqueo de capitales no parece
tipicamente vinculado al trafico de drogas, los delitos
patrimoniales, o al terrorismo, ni tampoco a la existencia de una

organizacién criminal que cometa los delitos que generan

169 PONS, P. Comentarios al proyecto de ley de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo: nuevas obligaciones para entidades financieras y otros sujetos
obligados. Barcelona, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 25-2010, 4p.
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grandes beneficios, ni, por ultimo, a la existencia de grandes
beneficios econémicos, pues ninguno de estos elementos

figuran como elementos de la tipicidad de este delito.”170

De este modo, al desvincular el delito de los ilicitos base con los que nacio, el
lavado de activos ha tendido a extenderse - tanto en del derecho nacional como
en el derecho comparado - hacia otras manifestaciones delictivas, desligadas del
clasico delito de trafico de drogas. Respecto a esto, WINTER sefiala que la
vinculacion inicial de ambos delitos se fundé en una decisidn politica e
institucional para diversificar el combate al trafico de drogas a través de la
persecucion de sus caudales econémicos.’! El blanqueo de capitales, en este
sentido, no posee presupuestos conceptuales o empiricos que lleven a limitar su
ambito de aplicacion, pues mas bien los delitos que le dieron origen solo
necesitaban de un instrumento adicional para el combate contra dicha

delincuencia, a saber, el control sobre los flujos de capitales que generaban.'”?

En lo que respecta al objeto de esta investigacion (i.e. delito tributario como
delito base del blanqueo de capitales), el Informe sobre refugios financieros,

secreto bancario y blanqueo de dinero enviado a la ONU en 1998 se abria a la

170 PEREZ MANZANO, M. 2007. Op. Cit. 171p.

171 Winter, J. 2015. Op. Cit. 102p.

172 E]l mismo autor sefiala que las diversas motivaciones de los Estados para introducir el delito
en sus sistemas juridicos reflejaba una configuracion institucional distinta: Mientra EE.UU lo
promovia para el control de las drogas, Francia lo hacia para el control de los paraisos fiscales
en tanto que Inglaterra lo hacia para el combate del crimen organizado y la identificacion de
clientes. Ibid., 106p.
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posibilidad de incluirlo como un modo de combatir el fenbmeno de los “paraisos

fiscales™:

“Un posible enfoque seria que los Estados Miembros
convinieran en que todos los fondos dimanantes de actividades
delictivas son fondos que pueden dar lugar a un delito de
blanqueo de dinero. Con arreglo a este criterio, de estar tipificada
la evasion fiscal como delito en el pais de origen de los fondos y
ser esa la razdén por la que los fondos se ocultan, ocultar esos
fondos y su transferencia a otro lugar serian delitos de blanqueo

de dinero”. 173

A lo anterior, se suma lo expuesto en el capitulo dos de esta investigacion, la
inclusion cada vez mas consolidada del fraude fiscal como hipoétesis base en el
derecho comparado. Este es el caso del Codigo Penal belga en su articulo 505,
el articulo 648 bis del Codice Penale italiano,'’* El Cédigo Penal aleman en el §
261 StGB, el articulo 301 del Codigo Penal espafiol y otros instrumentos como la
Convencion de la ONU celebrada en Mérida en 2003, el Convenio de Varsovia

en 2005 y las dltimas 40 recomendaciones del GAFI en 2012.

173 BLUM, Jack, LEVI, Michael, NAYLOR, Thomas y WILLIAMS, Phil.1998. Refugios financieros,
secreto bancario y blanqueo. Naciones Unidas. Oficina contra la Droga y el Delito. [en linea]
Publicado como nimero doble 34 y 35 del Boletin de Prevencion del Delito y Justicia Penal, num.
8 de la Serie Técnica del PNUFID. <https://www.imolin.org/imolin/finhaspa.htm|> [consulta: 26 de
abril de 2015]

174 En especial la confirmacion de la “Sezione vi Penale” de la “Suprema Corte di Cassazione” de
Italia en la sentencia de 26 de noviembre de 2009, N° 45643.
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Asi, es posible apreciar en el devenir de los instrumentos y recomendaciones
internacionales una tendencia hacia la expansion de los delitos bases (y otras
manifestaciones tipicas), especialmente, a la incorporacion de los fraudes
tributarios como supuestos base del delito de blanqueo de capitales. La version
paradigmatica de esta evolucion es la que exponen las ultimas 40
recomendaciones del GAFI. En su version del afio 2012, como ya se expuso,
seflalan en el glosario general del instrumento que entre las “Categorias
establecidas de delitos” (delitos base), se encuentran los “delitos fiscales

(relacionado a impuestos directos e impuestos indirectos)”.t"®

Por todo lo anterior, en consecuencia, es posible concluir que la ausencia de
presupuestos normativos y empiricos en los instrumentos internacionales que

permitan excluir el delito tributario como delito base del blanqueo de capitales.

175 1pid., 120p. Esta postura fue sostenida también, entre otros, por el Diputado Fuad Chahin,
quien expreso: “[resulta] conveniente incorporar tales ilicitos al catalogo de delitos base o
precedentes del delito de lavado de activos, dado que Chile ha adquirido diversos compromisos
internacionales mediante la suscripcion de ftratados, convenciones e instrumentos
internacionales, que imponen a nuestro pais determinadas obligaciones en materia de lavado de
dinero. Ejemplos de esos instrumentos internacionales son las Convenciones de Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de drogas (Viena, 1988), contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo, 2000), contra la Corrupcién (Mérida, 2003), y las 40 Recomendaciones del Grupo de
Accion Financiera Internacional, que a su vez ha adoptado el Grupo de Accion Financiera para
Sudameérica (GAFISUD), del cual nuestro pais es parte desde su creacién. Afadié que las 40
Recomendaciones han sido consideradas internacionalmente como los “estdndares
internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion”. Asimismo, se tuvo en cuenta que la Regla Numero 3 del GAFI, junto a su nota
interpretativa, dispone que los paises deben considerar, como delitos determinantes del lavado
de dinero, a todos los ilicitos graves que el GAFI contempla. Una de dichas categorias son los
delitos fiscales”. En Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 498p.
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Todo lo contrario, el andlisis de estos instrumentos regulatorios evidencia una

tendencia a la expansion del @mbito de regulacion del delito que se analiza.

Una vez aclarados los presupuestos normativos del delito, resulta necesario
analizar la existencia de presupuestos conceptuales al interior del tipo penal de
la ley chilena que excluyan la posibilidad de incorporar el fraude tributario, en
todas sus manifestaciones, como hipétesis subyacente al blanqueo de capitales.

Esto sera revisado en el proximo capitulo.
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V. La conducta tipica y otros aspectos relevantes del delito

de lavado de activos en Chile.

El presente capitulo tiene por objeto llevar a cabo un analisis de los elementos
objetivos del tipo penal del blanqueo de capitales en el articulo 27 de la ley
19.913. Sera dicho aspecto el objeto de estudios debido a la directa vinculacion
gue posee con las criticas de la doctrina nacional a la extensién de los delitos

base hacia todas las hipétesis del articulo 97, nimero 4 del Cédigo Tributario.

Para comenzar, se abordara la introduccion del delito tributario como base en
la ley 20.818, los factores que incidieron en su establecimiento y los que limitaron
su extension. Luego, se analizara el problema de la autonomia del blanqueo de
capitales. Asi, se intentara exponer que las restricciones impuestas a la
expansion de los ilicitos base se centran, en primer lugar, en una concepcion
errada que prescinde de la independencia del delito. Esta interpretacion, ajena a
toda la evolucion legislativa y jurisprudencial — chilena y comparada - supone

limitaciones inmediatas al tipo penal que se analiza en este trabajo.

Concluira este estudio con una revision de la eventual incompatibilidad del
delito de lavado de activos con el delito tributario por medio de una lectura que
intentara sistematizar la llamada “fenomenologia del lavado de activos” con las
conductas tipicas contempladas en el articulo 27 y el llamado autoblanqueo de

capitales. Se sostendra, conforme a esta lectura del delito, que dicha
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incompatibilidad resulta ilusoria si se adopta la interpretacion correcta — en
términos sistematicos - acerca de la conducta tipica del delito en relacion a los
tres aspectos mencionados. De lo contrario — i.e. si no se busca compatibilizar la
conducta tipica con los supuestos de los incisos tercero, cuarto y quinto — el delito
no soélo no podria aceptar la inclusion de nuevos supuestos base, sino que en
general, resultaria una regulacion con escasa coherencia sistematica general. De
esta manera, una comprension correcta del lavado de activos, permite una mejor
comprension del delito y despeja obstaculos a la inclusion de nuevas hipotesis

base.

De esta manera, una vez realizado toda la revisidon conceptual, se vera que las

eventuales restricciones impuestas al fraude fiscal no poseen fundamento.

a) El delito tributario como delito base en la ley 20.818

La incorporacién del articulo 97, numero 4, inciso tercero del Cédigo Tributario
como delito base del blanqueo de capitales, constituye una de las mayores y
mas discutidas innovaciones de la ley 20.818. El proceso por el cual se introdujo
en la reforma fue polémico no sélo por el momento en el que fue analizada su
incorporacion (en la ultima sesion de la comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia de la Camara de Diputados), sino también por ciertos motivos politico-

criminales y sistematicos.
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Esto tuvo como consecuencia una restrictiva incorporacion de las hipétesis de
delitos tributarios regulados en el articulo 97, nUmero 4. Asi, si bien la disposicion
gue se analiza contempla cuatro delitos y una circunstancia agravante en los

cinco incisos que la componen, solo fue incorporada la norma del inciso tercero.

El inciso primero de esta norma sefiala:

“Articulo 97, N°4, inciso primero: Las declaraciones
maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la
liquidacion de un impuesto inferior al que corresponda o la
omision maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos
relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas
0 a las demas operaciones gravadas, la adulteracion de balances
0 inventarios o la presentacion de éstos dolosamente falseados,
el uso de boletas, notas de débito, notas de crédito o facturas ya
utilizadas en operaciones anteriores, o el empleo de otros
procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el
verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el
impuesto, con multa del cincuenta por ciento al trescientos por
ciento del valor del tributo eludido y con presidio menor en sus

grado medio a maximo.”

El inciso segundo, por su parte, dispone:
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“Articulo 97, N°4, inciso segundo: Los contribuyentes afectos
al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros impuestos sujetos a
retencion o recargo, que realicen maliciosamente cualquiera
maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los
créditos o imputaciones que tengan derecho a hacer valer, en
relacion con las cantidades que deban pagar, seran sancionados
con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo y con multas del cien por ciento al

trescientos por ciento de lo defraudado.”

La norma que fue incluida como hipoétesis base del delito de blanqueo de

capitales, por su parte, es la que sigue:

“Articulo 97, N°4, inciso tercero: El que, simulando una
operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra
fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le
correspondan, sera sancionado con la pena de presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con
multa del cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo

defraudado.”

Finalmente, el inciso quinto sefiala:
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“Articulo 97, N°4, inciso quinto: El que maliciosamente
confeccione, venda 0
facilite, a cualquier titulo, guias de despacho, facturas, notas de
débito, notas de crédito o boletas, falsas, con o sin timbre del
Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comision de los
delitos descritos en este niumero, sera sancionado con la pena
de presidio menor en sus grados medio a maximo y con una

multa de hasta 40 unidades tributarias anuales.”

Las razones que incidieron en la incorporacion exclusiva de esta norma
responden tanto a criterios de consenso politico al momento de la tramitacion de
la ley en comision mixta, como a consideraciones dogmaticas propiamente tales.
En efecto, al momento de ser planteada como indicacion parlamentaria la
incorporacion de los delitos tributarios al catalogo de delitos base, los
cuestionamientos de la doctrina que rechazan su inclusion fueron expuestos
inmediatamente. Asi, ante la ausencia de consenso doctrinal, y ante la premura
por la promulgaciéon'’® de una ley que se encontraba dormida durante casi una

década en el Congreso, se optd por una solucion de compromiso.

176 | a obligacion de reformar la ley de lavado de activos responde a un compromiso asumido por
Chile al ingresar a la OCDE en el afio 2006. Es por esta razén que la pronta promulgacion de la
ley resultaba imperativo.
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El origen de la modificacion se encuentra en la discusion en torno a la
incidencia de los llamados “Paraisos Fiscales” en el delito de lavado de activos y
las posibilidades de combatirlo por medio de la nueva regulacion. En este
contexto, el Director de la Unidad de Analisis Financiero (UAF), Javier Cruz,
sostuvo que al no estar contemplado el delito tributario en el catadlogo de delitos
base, “la Unidad de Analisis Financiero no puede investigar los reportes de
operaciones sospechosas derivadas de delitos tributarios.”t’’A esta intervencion
se sumo la de Mauricio Fernandez, Director de la Unidad Especializada en lavado
de dinero, delitos econdmicos, medioambientales y crimen organizado del
Ministerio Publico, quien sostuvo que “el estandar internacional en esta materia
apunta a incluir en los delitos base a los delitos tributarios”.*’®Luego, se sumaron
las palabras de los Diputados sefiores Chahin, Soto, Saffiro y Andrade,'’® y del
Director del Servicio de Impuestos Internos Michel Jorratt y del Subdirector
Juridico de la institucion, Cristian Vargas, quienes apoyaron la inclusién de los

delitos tributarios entre las hip6tesis del articulo 27.18°

177 Historia de la Ley 20.818. Op. Cit. 461p.

178 1bid., 462p.

179 Quienes, basandose en el proyecto de reforma tributaria que en ese momento se discutia en
Congreso y de su finalidad antielusiva y evasiva, sostuvieron la necesidad de incorporar el delito
tributario como delito base del delito lavado de activos. Asi, el Diputado Andrade sostuvo: “(...)
los principales temas que se discuten en el pais son la reforma tributaria y la reforma en la
educacion. Destac6 que uno de los pilares fundamentales de la primera dice relacion con la lucha
contra la elusion y evasién tributaria. En este sentido, recalcé que uno de los fundamentos de la
eliminacién del FUT se vincula a cerrar caminos para la elusion. Por ello, estimé dificil de entender
que no se incluya a los delitos tributarios en la némina de delitos base del delito de lavado de
activos, cuando la impronta de la reforma tributaria impulsada por el Gobierno apunta
precisamente a combatir esa y otras conductas. Lo razonable es que dicha impronta también se
refleje en esta iniciativa.” Ibid., 465-466pp.

180 |bid., 463-468pp.
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Luego de tales opiniones, los Diputados que conformaban la comision
decidieron que seria la discusion en Sala la que determinaria el paso al proyecto
de ley a Comision Mixta para la incorporacion del delito tributario como una
hipotesis del articulo 27. Ya en sala, al no cumplirse el quérum para la aprobacion

de los delitos base, la discusion recayo en la Comision Mixta.

Al interior de esta Comision, se manifestd un debate en torno a la idoneidad
del tipo penal del articulo 97, nimero 4 como supuesto base del delito de

blanqueo de capitales y de la cuota tributaria como objeto material del mismo.

Por una parte, quienes se mostraban en contra de su incorporacion
cuestionaron, en primer lugar, la plausibilidad de la cuota tributaria como objeto
material del lavado de activos: Sostenian que la cuota tributaria no puede ser
objeto material de este delito toda vez que los bienes originariamente estaban en
poder del autor y que la actividad desde donde proviene es licita. Al momento de
discutir la inclusion, el profesor Juan Domingo Acosta manifesté que a diferencia
de los clasicos delitos base de blanqueo de capitales, en el que los bienes

provienen de una actividad delictiva,

“en la evasion tributaria, en cambio, no hay tal cosa como un
botin delictual previo, pues los actos econémicos que no fueron

declarados en su oportunidad ante la autoridad tributaria son
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comunmente negocios licitos que no pagaron impuestos

debiendo haberlo hecho”.**!

El Senador Alberto Espina coincidio con este punto y sostuvo:

“(...) en el caso de los delitos tributarios no hay, en el origen, una
ganancia ilicita, sino sélo un beneficio legitimo de la explotacion
de una actividad econdmica o del propio trabajo que no fue
declarado en su momento como ingreso tributable. Teniendo en
cuenta lo anterior, manifestd que debe identificarse primero
cuales son los delitos tributarios en los que efectivamente hubo
un enriguecimiento ilicito previo y que, por tanto, deberian ser
considerados entre los ilicitos que sirven de base al lavado de

activos.” 182

Esta postura encuentra su origen en Enrique Bacigalupo quien sostiene:

“El nucleo de las argumentaciones con las que se rechaza que el
dinero no pagado a la Hacienda Publica, incumpliendo un deber
fiscal, pueda ser objeto tipico de la accién de blanqueo es claro.
Ese dinero no ingreso ilicitamente en el patrimonio del obligado

fiscal y, por ello, no procede de una actividad delictiva.”183

181 |bid., 505p.
182 Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 508p.
183 BACIGALUPO, E. 2012. Op. Cit. 35p.
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Asi, producto del caracter originariamente licito de los bienes, considerar que
el usoy latenencia del dinero que el obligado fiscal no pago a la Hacienda Publica
tiene su origen o causa en un delito, comporta una extension analdgica del texto

legal de caracter inconstitucional.'®*

Lo sostenido por el Senador y estos autores supone una determinada
comprension fenomenoldgica del objeto material del delito de blanqueo de
capitales, en el que para ser tal debe existir un necesario desplazamiento material
del objeto de lavado - por la expresion “provienen” del articulo 27 — desde una

actividad delictiva generadora del capital, hasta el patrimonio del autor.

El segundo aspecto en el que basan su critica es el Problema con la
regulacion del autoblanqueo y la infraccion al ne bis inidem: En Chile, la letra b)
del articulo 27 de la ley 19.913 castiga a quien “adquiera, posea, tenga o use los
referidos bienes, con animo de lucro, cuando al momento de recibirlos ha
conocido su origen ilicito”. Lo que sostienen estos autores es se castigaria dos
veces el mismo hecho, pues el acto de disposicion patrimonial de la cuota
tributaria y de todo otro bien seria solo la fase de agotamiento del delito, o al

menos, un acto posterior copenado. El profesor Acosta sostuvo:

“el asunto mas delicado que estad en juego es aumentar las

hipétesis de autolavado, que naturalmente implica construir

184 Ibid.
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distorsiones punitivas relevantes, pues supone una doble
incriminacion por un mismo hecho, ya que el lavado del producto
de un delito es un acto de agotamiento y no un ilicito

autdbnomo.”18>

Al respecto, Bacigalupo sefala:

“la posible concurrencia entre las disposiciones legales que
incriminan el delito fiscal y el blanqueo de dinero presenta
precisamente un caso de concurso aparente de leyes o de unidad
de ley, al que la opinidon dominante aplica las reglas propias de la
consuncion. Mas concretamente: un caso de consuncion del

blangueo de dinero por el dinero fiscal.”186

Asi, segun las reglas de la consuncion, la conducta tipica y los bienes
obtenidos por un delito constituyen, desde un punto de vista material, una parte
del delito cometido (i.e. una unidad) que debe ser sancionado conjuntamente con
el delito del cual provienen. Son — en la linea de Acosta - hechos posteriores co-

penados.8’

De esta manera, en la comision se sostuvo que la Unica forma de

compatibilizar la incorporacion de esta figura tipica con la garantia de la

185 |bid. 505p.
186 BACIGALUPO, E. 2012. Op. Cit. 21p.
187 1bid., 21 — 22pp.
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prohibicién de doble incriminacidn era por medio del inciso tercero, del niumero 4

del articulo 97 del Codigo Tributario. Acosta sostuvo:

“(...) la Unica norma que podria compatibilizarse con la idea de
botin es la maniobra fraudulenta para obtener una devolucién
indebida de impuestos, contemplada en el parrafo tercero del
namero 4) del articulo 97, pues se trataria de una figura con una
estructura similar al fraude de subvenciones, contemplado en el
namero 8) del articulo 470 del Cédigo Penal, que fue incorporado
al listado de delitos base en la formulacién aprobada por el

Senado en el segundo tramite constitucional.”188

El delito que se incorpora, en efecto, es el Unico de los delitos del articulo 97,
namero 4 del Cédigo Tributario que cumple las exigencias de aquella doctrina en
la que el dinero proveniente de este fraude fiscal no se encontraba con
anterioridad en patrimonio del sujeto activo. Adicionalmente, es el Unico que
cumple a simple vista con el férmula “provienen” que propone la letra a) del
articulo 27 en lo que se refiere a la relacion entre bienes objeto de lavado y delito

base.

Asi, pese a las posturas favorables de los Diputados Soto y Chahin, y del

profesor Gonzalo Medina, el Presidente de la Comision, el Senador Felipe

188 |bid.
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Harboe, planteé como forma de alcanzar el consenso al interior de la comision,
la inclusiéon del inciso tercero del articulo 97, nimero 4 del Codigo Tributario —
propuesto por el profesor Acosta en su intervencion. Posteriormente y luego de
una breve discusion, cerro el debate y sometié a votacion la propuesta, la que

fue aprobada por la Comisién y luego en la discusién en Sala.'®®

A continuacion se ofreceran argumentos que permitiran desvirtuar lo asumido
en la discusion parlamentaria con el objeto de demostrar que no existen
limitaciones conceptuales para restringir las hipétesis base al articulo 97, N°4,

inciso tercero.

b) El lavado de activos como delito autbnomo

La autonomia conceptual del blanqueo de capitales constituye una de sus
principales caracteristicas. Si bien para otros delitos pareceria de perogrullo
mencionar dicho elemento, para este no es un aspecto irrelevante, pues su
estructura requiere la existencia de bienes o activos provenientes de un delito
previo o base. De este modo, establecer la debida separacion entre ambos
injustos, supone reconocer y tomar en serio su autonomia. Otorgar dicho caracter
al delito implica, ademas, diferenciarlo del delito de receptacion y del
“encubrimiento” — supuesto tipico presente en otras legislaciones. Tal concepcién

genera diversas consecuencias que seran analizadas en este apartado.

189 Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 510-512pp.
134



Una parte de la doctrina niega el caracter autbnomo del blanqueo de capitales.
Sostienen que no existe diferencia entre el delito base y el lavado, de modo que
este ultimo seria un simple “acto de agotamiento” o “acto posterior copenado” del
delito previo. Esta postura fue defendida por el profesor Acosta en la comision
mixta al momento de discutir la inclusion del delito tributario en el listado de delitos

base y el problema que genera el autoblanqueo:

“(...) el asunto mas delicado que esta en juego es aumentar las
hipétesis de autolavado, que naturalmente implica construir

distorsiones punitivas relevantes, pues supone una doble

incriminacién por un mismo hecho, ya que el lavado del producto

de un delito es un acto de agotamiento y no un ilicito

autébnomo.”190

Esta comprension — decisiva para establecer solo el inciso tercero del N°4 del

articulo 97- sin embargo, no toma en cuenta una serie de aspectos que otorgan

190 Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 568p. En el derecho comparado POLAINO ORTS niega la
autonomia del blanqueo de capitales en lo que a la sancion del autolavado se refiere. Sefiala que
el resultado de dicha conducta debe ser la impunidad fundada en la inexigibilidad de otra
conducta, al no existir deberes juridicos que obliguen al ciudadano a la autoinculpacion. Sostener
lo contrario implicaria una violaciéon del principio nemo tenetur. POLAINO-ORTS, M. 2015.
Normativizacion de los titulos de imputacion en el blanqueo de capitales: Cuestiones
probleméaticas fundamentales de parte general. En Kai Ambos, Dino Caro y Ezequiel Malarino,
“Lavado de activos y compliance”. Jurista Editores, Lima, Pera. 2015, 271p — 274p. Al respecto,
Al respecto, este trabajo coincide con la respuesta que CARO CORIA ha dado a este argumento
al sefialar: “La no norma no impone un deber de autoinculpacién ni un deber de entrega de los
bienes objeto del delito anterior. La finalidad del tipo de lavado es evitar la circulacion o el trafico
de bienes origen delictivo, la norma primaria impone al ciudadano el deber de no realizar actos
de trafico con dichos bienes (...) La norma primaria no impone un deber de autoinculpacion, el
mandato penal no es autodeninciate, autoincriminate, el mandato es no conviertas ni transfieras
bienes de origen delictivo.” Ibid., 179p — 180p.
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el caracter autonomo al delito y que han sido consagrados tanto en los

instrumentos internacionales, como en las leyes internas de cada Estado.

Uno de los primeros aspectos que evidencia el caracter autbnomo del lavado
de activos, ha sido la evolucién de los delitos base. Asi, tal como se menciono en
el capitulo tercero de esta investigacion, desde el Convenio del Consejo de
Europa de 1990 se produce una expansion de las hipotesis de los delitos
antecedentes hacia todos los delitos graves.'°! Esta evolucion deja atras el trafico
ilicito de estupefacientes como el Unico supuesto base establecido en la
Convenciéon de Viena. El convenio, en este sentido, establecié una apertura
semantica en el supuesto base del tipo penal que develaba la finalidad de centrar
su atencién en el caracter ilicito de la ganancia obtenida mas alla de la
cualificacién concreta del delito previo.1% Esta apertura es la que favorece la
consideracion de la regulacién del lavado de activos como un cuerpo normativo
autonomo. Tal aspecto, ademas, fue replicado por las disposiciones del
Reglamento Modelo de la CICAD, Convencién de Palermo y la Convencién de
Mérida e incorporado en su derecho interno por paises como Espafa, Peru,
Brasil, Francia e Italia, consolidando la opinién y la tendencia manifestada en este

trabajo.

191 Preambulo del Convenio
http://intranetl.sbs.gob.pe/UIF/Leyes/Convenci%F3n%20de%20Estrasburgo.htm

192 “En consecuencia, lo relevante es la existencia misma de una ganancia ilicita y no la cualidad
concreta del delito previo, demostrado con ello que el lavado no es contemplado como un hecho
accesorio de la infraccién previa, sino dotado de significacién autonoma.” En COMBATE AL
LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014 Op. Cit. 23p.
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Un segundo aspecto a considerar fue la modificacion introducida por la
Convencion de Palermo del afio 2000, al reemplazar la voz “encubrir” por la de
“disimular” (Ultimo concepto presente en la ley chilena). La historia de este
instrumento sefala que este ultimo término se utilizé debido a que la amplitud del
concepto “disimular” alejaba al blanqueo de capitales del delito de encubrimiento
contemplado en otras legislaciones.*3Esta modificacion develaria la finalidad por
consagrar el caracter autonomo del lavado de activos, al establecerla como una

figura distinta a todos los tipos penales que sancionan conductas posdelictivas.

En tercer lugar, respecto a la necesidad de sentencia condenatoria previa
como aspecto necesario para iniciar la persecucion penal por lavado de activos,
el inciso sexto del articulo 27 sefala: “La circunstancia de que el origen de los
bienes aludidos sea un hecho tipico y antijuridico de los sefialados en la letra a)
del inciso primero no requerira sentencia condenatoria previa...”. Este elemento
resulta sustancial, toda vez otorga la legitimacidn activa para accionar por el delito
de lavado con independencia del resultado de la accion penal por el delito base.

Tal independencia deja en evidencia la autonomia del blanqueo de capitales.%*

Finalmente, la posibilidad de sancionar el autoblanqueo de capitales, a saber,

la sancidn en concurso real a quien ha intervenido como autor o complice en el

193 EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 26p

194 “Todo lo anterior lleva a concebir al delito de blanqueo de capitales como un delito autbnomo
e independiente del delito subyacente, que no requiere la identificacion de un acto delictivo
concreto como antecedente”. En GARCIA, S. 2008. El blanqueo de capitales. Evolucion del delito
subyacente. Cuadernos de Formacion. Colaboracion 5/2008. Volumen 5/2008, 94p.
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delito base junto al lavado propiamente, establece el Gltimo aspecto del caracter

auténomo del delito.*® El propio informe de la CICAD sefiala:

“Si se argumenta en favor de la independencia y autonomia del
delito de lavado de dinero y la posibilidad de sancionar al autor
del hecho previo, que blanqued el producto del delito en el cual
intervino, debe sostenerse que existe un concurso real de

tipos."19

Lo sefialado anteriormente se debe a que el bien juridico protegido y la
conducta sancionada por el lavado de activos serian diversos a los del delito

base. 197

En Chile existe una disposicion expresa presente en el inciso final del articulo
27 que sefala que si el que participé como autor o complice del hecho que originé
tales bienes incurre, ademas, en la figura penal contemplada en este articulo,
sera también sancionado conforme a ésta. Esta posibilidad de sancionar al autor

o complice del delito base por el blanqueo de capitales, resulta sustancial para

195 |bid., 47p.

19 E]. DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 47p

197 Fue precisamente el caracter autbnomo del bien juridico protegido por la noma penal el que
permitia a la doctrina espafiola justificar la sancion al autolavado de activos. Asi, debido al
caracter pluriofensivo de este delito, existia la posibilidad de sancionar con una mayor pena el
delito de lavado de activos en comparacion al delito base. En FARALDO, P. 2014. Op. Cit. 47-
49pp. También el informe de la CICAD sobre la autonomia del blanqueo de capitales ha sefialado:
“En tanto se admita que hay dos bienes juridicos afectados y que en el lavado esta implicada una
sofisticada ingenieria financiera, no puede admitirse el concepto de acto posterior co-penado,
colocando al lavador a la altura del que vende el auto o la bicicleta sustraida.” En EL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 46p
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reconocer la autonomia conceptual del delito en la legislacion chilena y permite,

a su vez, descartar la opinidon de la doctrina contraria.

La evolucién del delito de blanqueo de capitales expuesta en este apartado y
en los capitulos precedentes, deja en evidencia la existencia de una comprension
consolidada en el derecho chileno, en el derecho comparado y en las
regulaciones internacionales de la autonomia conceptual y regulatoria del
blanqueo de capitales. Tal aspecto, como se sostuvo, independiza la sancion a
este fendmeno delictivo, desligandolo del tipo penal que le sirve de base. En
consecuencia, prima facie el delito subyacente, al otorgar solo la ilicitud a los
bienes que seran objeto de lavado, no puede resultar decisivo para excluir la
posibilidad de afiadir el blanqueo de capitales de la sancion. De lo contrario, se
niega todo valor a la propia existencia del delito de lavado y al importante

desarrollo que ha logrado tanto a nivel nacional como internacional.

Asi, la posibilidad de introducir todas las manifestaciones del articulo 97, N°4
seria real, debido a que las restricciones citadas en este apartado se debian a
una comprension del delito que lo entendia vinculado directamente al delito
subyacente que de modo alguno resulta coherente con el modo en que ha sido

tratado por los sistemas juridicos que lo contemplan.

Esta conclusién, no obstante, solo puede resultar parcial, en tanto que el

problema no solo radica en la falta de consideracion de la autonomia del delito,
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sino también en una errada comprension semantica y sistematica del mismo.

Este sera el objeto de analisis del apartado siguiente.

c) Las conductas tipicas de la letra “b” del articulo 27

Las letras “a” y “b” del articulo 27 sefialan la norma de conducta del tipo penal de
lavado de activos. Para la teoria de la norma penal ésta se estructura en norma
de conducta y norma de sancion. La primera de ellas es el estandar que
determina el objeto de reproche juridico-penal.’®® Dicha norma funda una
obligacion (que se obtiene por medio de una formulacion contradictoria del
supuesto de hecho de la norma de sancién correspondiente) cuyo caracter légico
previo, justifica la sancién penal ante su infracciéon.®® La norma de sancioén, por
su parte, es el reproche juridico penal cuyo origen se encuentra en la infracciéon

a la obligacién establecida en la norma de conducta.

La letra “b” del articulo 27 de la ley 19.913 establece el segundo conjunto
de conductas exigidas al sujeto que debe motivarse por la norma, y cuya

infraccion fundamenta la sancion penal. Esta disposicion sefiala

“Articulo 27, letra b): El que adquiera, posea, tenga o use los
referidos bienes, con animo de lucro, cuando al momento de

recibirlos ha conocido su origen ilicito. Se aplicara la misma pena

198 MANALICH, J.P. 2010. Norma e Imputacién como categoria del hecho punible. Santiago,
Revista Estudios de la Justicia, N°12. 172p.
199 |bid.
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a las conductas descritas en este articulo si los bienes provienen
de un hecho realizado en el extranjero, que sea punible en su
lugar de comisién y en Chile constituya alguno de los delitos

sefalados en la letra a) precedente.”

En la disposicion citada destacan las conductas tipicas de adquirir, poseer,
tener y usar. Estas son llamadas por una parte de la doctrina como “conductas
receptadoras” y, a diferencia de la letra “a”, solo pueden recaer sobre los bienes

de origen delictivo.

Se encuentran incorporadas en la Convencion de Viena, Articulo 3 (1) literal
c) i); Convencion de Palermo, Articulo 6 (1) literal b); Reglamento Modelo CICAD,
Articulo 2 (2); Modelo de Legislacion (PNUFID), articulo 21 (3) y Convenio

Centroamericano Articulo 2 (3).29

Como ha sido expuesto, la conducta tipica de la letra b) es la que mas
problemas presenta a 0jos de una parte de la doctrina nacional y extranjera para
la admision del fraude fiscal como delito base. Argumentan que su interpretacion
conjunta con la hipétesis de autoblanqueo del inciso quinto del articulo 27 lleva a

una inevitable infraccion al ne bis inidem. Es por esta razdén que surge la

200 EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Informe CICAD,
Organizacion de Estados Americanos. 27p.
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necesidad de llevar a cabo una labor hermenéutica para develar su contenido

con el objeto de analizar una solucion al problema que se presenta.

En lo que respecta a la interpretacion de esta conducta tipica, una parte de la
doctrina nacional sostiene que deberian ser entendidas en torno a las
herramientas conceptuales que entrega el coédigo civii en materia de
interpretacion (Articulos 19 a 24 del Cédigo Civil). Asi, posesion, uso y tenencia
de los bienes pertenecerian conceptualmente a los articulos 700, 582 y 714 del
Cadigo Civil. Una parte de la doctrina extranjera ha opinado en la misma linea.?%
Tal forma de comprension, no obstante, como se sostuvo trae importantes
consecuencias para la comprension general del delito, pero también para
aspectos como el “autoblanqueo” y los delitos bases que pudiesen incorporarse

a la normativa.292

Otra interpretacion ha sostenido que esta norma manifiesta una cierta
evolucion legislativa en la que paulatinamente existe una creacion de tipos
penales que no se agotan en las figuras clasicas del lavado (ocultar, encubrir o

disimular), generandose verdaderas prohibiciones de contacto con los bienes

201 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 111 —
115pp. También en DEL CARPIO, J. 2011. “La posesién y la utilizacibn como nuevas conductas
en el delito de blanqueo de capitales”. Revista General de Derecho Penal 15. 22 — 27pp. ¥
QUINTERO, G. Receptacién y Blanqueo de Capitales. 2012, Fundacion para la Universitat Oberta
de Catalunya. [en linea] <
https://lwww.exabyteinformatica.com/uoc/Dret/Derecho_penal_economico/Derecho_penal_econ
omico_(Modulo_6).pdf> [consulta: 26 febrero 2016] 17 — 18pp.

202 PRAMBS, C. 2005. Op.Cit. 105-106 pp.
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procedentes de las actividades delictivas base.?°*De este modo, se castigaria
entrar en contacto con los bienes provenientes del delito - bastando el mero

conocimiento de su origen. — de modo de aislar a los autores del delito previo.

El grupo de expertos del CICAD, desglosando cada una de las categorias,

sostiene que por adquisicion debe entenderse:

“Implica el acto por el cual se hace uno duefio de alguna cosa”,
como también la misma cosa adquirida. La palabra adquisicion,
abarca, todo cuanto se logra o consigue por compra, donacién, u
otro titulo cualquiera; incluye lo que se obtiene mediante dinero,
ajuste, habilidad, industria u otro titulo semejante y no asi no lo

gue viene por derecho de herencia.”2%4

A su vez, entienden por posesion “el poder de hecho y de derecho sobre una
cosa material, constituido por el elemento intencional o animus (...) y el elemento

fisico o corpus.”?%

Finalmente, utilizar - en el caso chileno, usar — lo conciben como*“aprovechar
algo”, “emplear, usar”, “servirse de una persona 0 cosa con determinada

finalidad™206

203 HERNANDEZ, H. 2008. Op. Cit. 497p.

204 EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 27p.
205 |bid., 28p.

206 |bid.
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El problema de aplicar las categorias civiles a los bienes objeto de este delito
o el simple contacto con ellos, considerando la expresa sancién al autoblanqueo
que establece la ley chilena, es que amplia los destinatarios de las sanciones
hasta limites cercanos a la infraccion del ne bis inidem. Asi, resulta imposible en
algunos casos separar las conductas “posesion” o “tenencia” de los bienes de

origen delictivo con la comisién del delito generador de dichos bienes.?%’

Tal doctrina, al tomar conciencia de las consecuencias juridico-penales de
esta concepcion, se ha inclinado por la postura de que el delincuente originario
nunca podra ser imputado por la comision de este tipo (letra “b”) y s6lo podria
serlo por la letra “a” del articulo 27. De lo contrario, se sancionaria la simple
entrada en posesion de los bienes del delito base.?%® Esta interpretacion, aunque
respetuosa de la prohibicidbn de doble incriminacion, introduce una distincion

claramente contraria a la ley, pues como dice el inciso quinto del articulo 27:

Articulo 27, inciso quinto: “Si el que particip6 como autor o

complice del hecho que originé tales bienes incurre, ademas, en

207 Un ejemplo de esto seria el siguiente: “(...) el sujeto que roba jamones en unos grandes
almacenes y los guarda en su casa, cometeria, ademas del delito de robo, el delito de blanqueo.
En este caso cabria imponer conjuntamente pena de prision de uno a tres afios por el delito de
robo, mas prisién de seis meses a seis afios, mas multa y posible inhabilitacion por el delito de
blanqueo. Es decir, la posesion, como modalidad de blanqueo, deberia aplicarse a todo autor de
un delito que posee el bien que ha obtenido mediante la comisién de ese delito.” En DEL CARPIO,
J. 2011. Op. Cit. 23p.

208 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 105p.
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la figura penal contemplada en este articulo, sera también

sancionado conforme a ésta.”

La norma recién citada establece expresamente la sancion al
autoblanqueo, es decir, el concurso real entre el delito de lavado de activos con
el delito base, para quien actu6 en el primero de estos como autor o cémplice,

sin distinguir si se trata de la letra “a” o de la letra “b” del articulo 27.

De esta manera, la interpretacion de la letra “b” por parte de un sector de la
doctrina nacional lleva a una doble encrucijada: o bien (a) Se infringen principios
juridico-penales, o (b) Para remediar dicha situacion, se excluyen conductas que

el legislador ha ordenado sancionar.

En este trabajo se sostiene que ambas interpretaciones resultan insuficientes
a efectos de dotar de sentido el sistema de lavado de activos en la ley chilena. El
intérprete en lugar de introducir estas distinciones, deberia intentar encontrar un
sentido respetuoso tanto de la sistematica del delito como de los principios

reguladores del derecho penal.

Durante la tramitacion de la ley 20.818, dichas preocupaciones fueron
expuestas por el profesor Juan Domingo Acosta en Comision Mixta, cuando

sostuvo: “(...) el asunto mas delicado que esta en juego es aumentar las hipotesis
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de autolavado, que naturalmente implica construir distorsiones punitivas

relevantes, pues supone una doble incriminacién por un mismo hecho.”?%°

La postura que se intenta defender en este trabajo coincide la premisa del
profesor Acosta, mas no en su conclusién. La via que puede despejar la aporia
interna del sistema de lavado de activos en Chile se encuentra en una
interpretacion que establezca una comprension mas profunda tanto de las tipicas
de la letra “b” del articulo 27 como del delito propiamente tal. Es necesario, en
este sentido, una interpretacion que tome en cuenta el objeto que intenta regular
como un proceso, incluyendo el modo en que el blanqueo de capitales se
manifiesta fenomeénicamente. En efecto, si bien el derecho moderno representa
un conjunto de categorias normativas cuyo valor se encuentra desvinculado de
la naturaleza, las limitaciones que presenta la doctrina develan una comprension
insuficiente del fenomeno delictivo que se regula. Lo que se sostiene es que una
adecuada comprension de las conductas tipicas del articulo 27, cercanas a la
fenomenologia del blanqueo de capitales, difumina el conflicto entre el

autoblanqueo, la posesion y el ne bis inidem

Esta postura no sélo permitiria entender de mejor forma la estructura del delito
que se analiza, sino también permitiria la introduccion de nuevos delitos base, en
especial, la cuota tributaria defraudada como objeto material del blanqueo de

capitales. Dejaria en evidencia que la imposibilidad de aceptar su inclusion sélo

209 Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 508p.
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se debe a un error interpretativo que no soélo afecta a este delito sino también al

modo en que se estructura el blanqueo de capitales en el derecho chileno.

Para lograr dicha interpretacion, resulta necesario revisar la llamada

fenomenologia del blanqueo de capitales.

d) La llamada “Fenomenologia del blanqueo de capitales”: Etapas

del proceso de lavado.

El lavado de activos se articula en la realidad como un proceso extenso y
complejo por medio del cual se busca llevar los bienes obtenidos desde el ilicito
de origen hasta su completa insercion en el sistema financiero legal. Debido a
esta comprension del fendmeno delictivo, y como forma de lograr una efectiva
prevencion y sanciéon del mismo, tanto la doctrina como los instrumentos
internacionales han generado un marco tedrico que intenta explicar
fenoménicamente la dindmica del mismo. Asi sostienen que este proceso se
desenvuelve en una serie de fases o0 etapas que van desde la colocacion de los
bienes en ciertos instrumentos mercantiles, pasando por la conversion de los

mismos, hasta su completa integracion en el sistema financiero.

Este apartado intentara describir la formulacion de las etapas del blanqueo de
capitales, sosteniendo que un estudio fenoménico del delito de lavado de activos
podra comprender de manera profunda y coherente las conductas tipicas del

articulo 27. Asi, ademas se respetara sistematicamente la estructura del tipo y
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los principios juridico-penales que lo sustentan. Esto permitira la inclusion del
delito tributario — todas las hipotesis del articulo 97, N°4, sin distinciones - como

delito base del lavado de activos.

La clasificacion mas importante de las fases del blanqueo de capitales fue
elaborada por el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) en los anexos
de las 40 recomendaciones elaboradas en 1990. Este trabajo describe el
conjunto de etapas por medio de las cuales se insertan los bienes de origen
delictivo en el sistema financiero, borrando el vinculo que poseen con el delito
base que les dio origen.?!? La doctrina, por su parte, partiendo de dicho trabajo,
ha logrado profundizar esta comprension del fendmeno del blanqueo de
capitales, explicando de manera mas acabada cada una de sus etapas y

manifestando el modo se vinculan entre si.

Esta descripcion, sin embargo, no pretende ser exhaustiva - pues las fases
del delito pueden ser mas complejas y combinarse entre si — sino mas bien
ofrecer un marco conceptual a través del cual pueda interpretarse el tipo penal
del articulo 27 con el fin hacer frente a varios problemas interpretativos. Una vez
ofrecido este modo de comprension del delito, podra apreciarse que la inclusion
del articulo 97, nimero 4 en, todas sus hipotesis, como delito base, es posible.

Los problemas que presenta la doctrina, podria sefalarse, son indicios de una

210 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 76 — 77pp.
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vision que no analiza a fondo el lavado de activos como un proceso complejo. Lo

que se busca, en este sentido, es avanzar en su comprension.

Las fases descritas tanto por las recomendaciones del GAFI como por la

doctrina, se dividen en:

i) Colocacion u Ocultacion (placement)

Esta es la etapa inicial del proceso. Ac4, el sujeto, luego de la comision del delito
base por su persona o por terceros,?!! genera cantidades importantes de dinero
efectivo cuyo peligro de descubrimiento, hurtos, robos, etc. Genera la necesidad
de deshacerse de dichas cantidades, sin ocultar la identidad de los titulares

ain.212

Asi, la etapa inicial del proceso de blanqueo de capitales se encuentra
constituida por la colocacion de importantes cantidades de dinero metalico lejos
del lugar donde han sido obtenidos, por medio de establecimientos financieros,

recurriendo a la economia al por menor o enviandolo al extranjero.?%3 214

211 E] andlisis del autoblanqueo y su vinculacion con el delito tributario sera tratado infra.

212 PRAMBS, C. 2005. Op. Cit. 77p.

213 BLANCO, I. 1997. Op. Cit. 71p.

214 Un ejemplo de lo que ocurre en la primera fase lo expone Caparros: “En el marco de la
Operacién Green Ice, a finales de septiembre de 1992, la policia londinense descubrié en
Berdmonsey, en el sudeste de la City, un garaje en el que aparecieron veinte metros cubicos de
billetes de curso legal. Procedian del trafico de la cocaina colombiana y descansaban
“congelados” a la espera del mejor modo de reintroducirlos en los circuitos econdémicos oficiales
sin que la aparicion de semejante avalancha de dinero contante y sonante delatara su ilicita
procedencia. Provistos de mascarillas, los agentes britanicos tuvieron se dedicaron durante varios
dias a contar dolares, libras, florines y otras muchas divisas, generalmente fraccionadas en
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Los mecanismos internacionales mas tradicionales por los que se realiza la
fase de colocacion son: Colocacion mediante  establecimientos
financieros,?**Colocacién mediante instituciones financieras no
tradicionales,?®instrumentos de inteligencia financiera (contratos de seguros de
prima unica, por ejemplo), aproximaciones al juego y a la apuesta, préstamo de

dinero al contado, transacciones-masa, etc.2’

i) Conversion o Ensombrecimiento (layering)

La segunda fase del proceso se inicia luego de que los sujetos han podido
deshacerse del dinero efectivo. Acd, el objetivo buscado es eliminar el vinculo

entre el sujeto que cometié el delito y el origen ilicito del bien,?*®mediante la

billetes de pequefia cuantia, procedentes de la venta de la droga al por menor en toda Europa.”
En COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 70p.
215 Sij bien son extremadamente diversos los mecanismos utilizados en la fase de colocacion, la
utilizacion de establecimientos financieros “tradicionales”, mediante los servicios que presta, es
bastante comun. Asi, se suelen utilizar la compra de instrumentos financieros por cantidades
inferiores a las necesarias para entregar informacién (smurfing), el ingreso de cantidades de
dinero a cuentas bancarias por un monto inferior al que es necesario informar (structuring),
también por medio de la complicidad bancaria (corrupcion de los funcionarios encargados de la
supervision bancaria) y el empleo abusivo de las excepciones a la obligacién de identificar o
comunicar (presente en algunos paises). En BLANCO, I. El Delito de Blanqueo de Capitales. Op.
Cit. 72 — 75pp.

216 Cuando se habla de instituciones financieras no tradicionales se refiere a aquellos negocios
gue proporcionan servicios similares a los bancos pero que estan menos supervisados y
regulados que las instituciones financieras tradicionales. Ibid., 75p. Ejemplos de esta forma de
ocultacién son la utilizacién de agencias de cambio de divisas, mezcla de fondos licitos con fondos
ilicitos, contrabando de dinero, empresas dedicadas al canje de cheques, agentes de valores,
negocios de ventas de joyas, metales preciosos, antigiedades y objeto de artes, etc. En
ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE ACTIVOS.
2005. Op. Cit. 7p.

217 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 70 -

79pp.
218 |bid., 78p.
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utilizacion de numerosas y, a veces, complejas operaciones, haciendo mas dificil

o compleja la deteccién de los mismos.?t°

En esta etapa es posible hablar de blanqueo de capitales propiamente tal,
pues representa el inicio del proceso de lavado, supuesto factico que de mejor
manera se ajusta a la definicion del delito, a saber, “proceso en virtud del cual los
bienes de origen delictivo se integran en el sistema econdmica legal con

apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.”22°

Ademas de lo anterior, no todos los delitos necesitan actos de ocultacion o
colocacion, pues pueden existir casos en que no se generen grandes cantidades
de dinero,??! sin perjuicio de lo cual necesitaran ser introducidos en el sistema
financiero legal con el objeto de eliminar el origen ilicito de los mismos (fase de
conversidn o ensombrecimiento). Es por esta razén que la primera etapa no

resulta esencial en todo proceso de lavado de dinero, pero si la segunda.

Finalmente, los actos que surgen en la etapa de emsombrecimiento dan
cuenta del blanqueo de capitales como un delito autonomo. En efecto, los actos
de ocultacion o colocacion (de existir, de acuerdo a lo que se sostuvo en el
parrafo precedente) solo representan simples actos de agotamiento del delito

base que, de acuerdo al producto de dicho acto delictivo, involucran grandes

219 BLANCO, I. 1997. Op. Cit. 79p.
220 |bid., 101p.
221 COMBATE AL LAVADO DE ACTIVOS DESDE EL SISTEMA JUDICIAL. 2014. Op. Cit. 79p.
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cantidades de dinero. Estas maniobras, en consecuencia, buscarian evitar el
descubrimiento y la pérdida de los efectos del delito subyacente. El lavado de
activos, por su parte, solo es posible reconocerlo como un delito propiamente tal,
si se acepta que las conductas tipicas poseen un plus delictivo diverso a los
simples actos de agotamiento del delito base — i.e. si se le concede su caracter
autonomo. El sujeto activo, en este sentido, realiza actos que buscan no solo
asegurar lo obtenido por el delito precedente, sino también comenzar el proceso
de integracion completa al sistema legal, con la destruccién del vinculo entre el

origen de los bienes y su titular.

Como sefiala CARO CORIA respecto a la conducta tipica del delito: “La
finalidad del tipo de lavado es evitar la circulacion o el trafico de bienes de origen
delictivo, la norma primaria impone al ciudadano el deber de no realizar actos de
trafico con dichos bienes”.??? Al aceptar que el ambito de sancion del lavado de
activos se encuentra en la “circulacion” de los bienes, no es posible entender que

este delito abarque simples actos de agotamiento del delito base.

Algunos de los métodos utilizados en esta etapa del proceso son: Creacion de
un rastro documental falso para ocultar la verdadera fuente, propiedad,

localizacién o control sobre los fondos ilegalmente generados,??® conversion del

222 CARO CORIA, M. 2015. Op. Cit. 179p — 180p.
223 |bid., 79p
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metalico en instrumentos financieros,??*adquisicion de bienes materiales con el
dinero en metdlico y su posterior cambio y venta,??® transferencias electrénicas

de los fondos,?%%etc.

Mas alla de los ejemplos que dentro del sistema financiero pudiesen evidenciar
esta etapa, el aspecto mas relevante a efectos de este trabajo es que aca no se
presenta un simple acto de agotamiento del delito base, sino que busca cortar el
vinculo entre el titular y el bien objeto del lavado sin que aun se haya reinvertido

en el sistema econdmico legal.

iii) Integracion (integration)

Esta es la etapa final del blanqueo de capitales. Los bienes, luego de haber
pasado por las etapas anteriores, pueden tener tres destinos: el gasto por el
delincuente, la reinvencion ilicita — de modo de poder continuar con la comision
de delitos - y la colocacién de los mismos en la economia oficial.??” Esta fase
comienza luego de la conversion o emsombrecimiento de los bienes, y tiene por

objeto, proporcionar una explicacion aparentemente legitima para los bienes de

224 Este mecanismo implica, luego de la colocacion del dinero en efectivo en un banco u otra
institucién financiera no bancaria, la conversién en instrumentos financieros como cheques de
viaje, 6rdenes de pago, bonos, acciones, etc. Ibid., 80p.

225 En la primera etapa, con el objeto de reducir el dinero metalico, se recurria a la compra de
bienes muebles e inmuebles de alto valor. Con la posterior venta de los bienes adquiridos con los
fondos de origen delictivo, se le otorga una apariencia de legalidad que antes no poseia. Ibid.
226 B ANCO, 1.1997. Op. Cit. 80p.

227 |bid.
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origen delictivo. Asi, una vez conseguido este proposito resulta casi imposible su

persecucion.

Los mecanismos mas utilizados en la etapa de integracion son los siguientes:
compraventa de inmuebles,?®empresas pantalla y préstamos

simulados,??°complicidad de bancos extranjeros,?%° etc.

Junto a estos mecanismos tradicionales, existen una serie infinita de
mecanismos no tradicionales por medio de los cuales se blanquea dinero de
origen delictivo. Entre ellas se encuentra la utilizacion de establecimientos de
juego, el pago a profresionales (v.gr. contadores y abogados), compaiiias de

seguros, agentes de bolsa, etc.

iv) Conclusiones

Las categorias que se analizaron precedentemente son funcionalmente

importantes no soélo porque orientan el estudio y el establecimiento de

228 |pid. Este es un mecanismo bastante utilizado por quienes desean integrar al sistema legal
dineros provenientes de origen ilicito. Por medio de la utilizacién de sociedades interpuestas, a
través de su compra, se adquieren bienes que luego seran vendidos a un precio muy superior o
bien, mediante pagos ocultos en metdlico. El sentido de utilizar este tipo de bienes es su tendencia
a apreciarse, su caracter liquido y las numerosas vias que ofrece para oscurecer el origen de
determinados bienes.

229 ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE
ACTIVOS. 2005. Op. Cit. 9p. Aca la técnica es bastante sencilla. Por medio del establecimiento
de sociedades constituidas en paraisos fiscales, el sujeto lleva a cabo préstamos a si mismos
con los dineros obtenidos por medio de la comisién de delitos.

230 | a utilizacién de bancos ubicados en “paraisos fiscales” representa un mecanismo muy
utilizado en la préactica. La ausencia de mecanismos de control y vigilancia en ciertos paises (lo
que permite el anonimato en las transacciones), sumado al escaso pago de impuestos, permiten
mayores facilidades para el asentamiento de los bienes en la economia oficial.
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mecanismos de prevencion en el sistema de combate al lavado de activos. El
aspecto mas relevante a efectos de este trabajo — tal como lo sostuvimos en el
apartado anterior - es que permiten una comprensiéon mas profunda del delito que
se analiza. De esta forma es posible solucionar los problemas de incoherencia
sistematica, infraccion de principios juridico-penales y exclusion conductas que

el legislador ha ordenado sancionar.

De este modo, mediante una interpretacion conjunta entre las conductas de
la letra “b” del articulo 27 y la fenomenologia del proceso de lavado de activos,
puede llegarse a una comprension que no adolezca de los problemas
denunciados por la doctrina. En lo que sigue las conductas de adquisicion,
tenencia, posesion y uso de los bienes de origen delictivo, deberian restringirse
a la etapa en que paradigmaticamente se da el fendmeno de lavado de activos,
a saber, el ensombrecimiento. Como se sostuvo en este apartado,
fenoménicamente el blanqueo de capitales se manifiesta como un proceso cuyas
etapas no poseen el contenido delictivo que el tipo penal base busca sancionar.
Incluso, podria aceptarse que algunas de éstas podrian confundirse con el
agotamiento del delito base. El punto, no obstante, se encuentra en sancionar las
conductas que buscan la circulacidon de los bienes provenientes del injusto
antecedente, es decir, aquellas que mas se acercan al objeto protegido por la

norma penal.
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Para explicar de mejor forma el argumento, podrian representarse los ambitos
de proteccion de la norma, tanto del delito base como del lavado de activos, de

la siguiente forma:

Como se expresa en la Figura 1, las conductas sancionadas por la letra “b”
del articulo 27 en las que lavado de activos y delitos base pueden coincidir
(representadas por el area de contacto - en rojo - de los circulos intersecantes),
en la expresién fenoménica del delito, se encuentra en la etapa de “colocacion u
ocultacion”. Podria sostenerse que la infraccion al ne bis inidem denunciada por
la doctrina en la que acto de agotamiento del delito base y proceso de lavado

comienza, se encuentra en esta etapa.

Por su parte, un estudio que tome en serio el caracter autbnomo del delito de
lavado de activos —y la prohibicion de la doble incriminacion — deberia centrar su
atencion en los actos que paradigmaticamente son el objeto de sancién por el

tipo penal, a saber, el ensombrecimiento. Tales actos se acercan con mas
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precision a la circulacion de los bienes de origen delictivo que la norma busca
evitar. Ahora no podria confundirse el simple agotamiento del delito base con el
lavado de activos y se castigaria la etapa que paradigméaticamente representa el
blanqueo de capitales. Se exigiria, en definitiva, una conducta distinta del sujeto
activo cuyo plus delictivo adicional justificara la sancion por blanqueo de

capitales.

Este modo de comprender el delito puede sintetizarse en el siguiente ejemplo:
La figura basica de cohecho a funcionario publico se encuentra en el articulo 248
del Codigo Penal. Este tipo penal sanciona la conducta del empleado publico que
solicita (modalidad activa) o acepta (modalidad pasiva) recibir mayores derechos
que los que le estan sefalados por razon de su cargo, o un beneficio econémico
para si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su
cargo.?®! Asi, si un funcionario publico acepta recibir un automévil — por ejemplo
- por parte de un particular, para obtener un permiso de circulaciéon de otro
vehiculo que no cumple los requisitos legales, estaria cometiendo el delito

descrito en el articulo 248 del Cadigo Penal.

Ahora bien, el funcionario publico cometeria el delito de blanqueo bajo la figura
de la letra “b” si, con el fin de esperar un tiempo para no levantar sospechas de

la transaccion, deja el automaovil en manos del particular que ofrecié el beneficio.

231 OLIVIER, G. 2004. Aproximacién al delito de cohecho. Revista Estudios de la Justicia, N° 5,
Santiago. 96p.
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Tal acto no seria un simple contacto, sino mas bien tendria un plus delictivo
superior al simple agotamiento al cortar el vinculo con el autor del delito base.
Tampoco cabria bajo las hipotesis de la letra a) del articulo 27, pues como han
sido descritas las conductas, no implicarian actos positivos de encubrimiento

(“ocultar”) ni actividades encaminadas al fraude y engafio (“disimular”)

Que la sancion del blanqueo de capitales recae sobre conductas cuyo
contenido delictivo es superior al del delito base ha sido reconocido por la CICAD

en su informe “El delito de lavado de activos como delito autbnomo”, al senalar:

“El desvalor de la accién, en el tipo del lavado de activos tiene un
plus que no se encuentra previsto en la figura clasica del
encubrimiento preceptuada en la mayoria de los codigos

penales. (...) Esta finalidad de disimular y ocultar el origen ilicito

de los fondos contiene un plus de desvalor, en tanto implica

encubrir el delito y ademas lucrar con los activos ilegales para

poder reinvertirlos en la empresa criminal.”232

La autonomia conceptual inherente a la sanciéon de este delito?®3 permite
comprender que existe una disociacion entre la punibilidad de las conductas

tipicas del delito antecedente y las conductas constitutivas de lavado de activos.

232 . DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 49p.
233 Vid supra, letra b) de este capitulo “El lavado de activos como delito autbnomao”.
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Tal plus delictivo adicional surge por la autonomia propia del objeto de
proteccion de la norma penal del lavado de activos. Tal como sostiene FARALDO,
el caracter autonomo del bien juridico protegido por la noma del blanqueo de
capitales — que la doctrina mayoritariamente ha designado como la
administracion de justicia o el orden socioeconomico — es el que permitia a la
doctrina espafiola justificar la sancion al autolavado de activos antes de la LO
5/2010.2%** El informe de la CICAD vuelve a confirmar lo sostenido sobre la
autonomia del objeto de proteccidn del blanqueo de capitales al sefialar que “en
tanto se admita que hay dos bienes juridicos afectados y que en el lavado esta
implicada una sofisticada ingenieria financiera, no puede admitirse el concepto
de acto posterior co-penado, colocando al lavador a la altura del que vende el

auto o la bicicleta sustraida.”23°

Al respecto, BACIGALUPO argumenta que si bien los actores posteriores co-
penados deben dirigirse contra el mismo bien juridico del delito precedente, sera
posible considerarlo como tal si el ataque sigue la misma lesiva, es decir, si
siguen la misma linea de proteccién o configuran una progresion delictiva.?36
BERMEJO, siguiendo a este autor, sostiene que la regla de la identidad de bienes

juridico reconoce una excepcion “cuando ese segundo delito, si bien lesiona otro

234 EARALDO, P. 2014. Op. Cit. 47-49pp. ,
235 E| DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO. 2005. Op. Cit. 46p
238 BACIGALUPO, E. 2012. Op. Cit. 31p.
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bien juridico, no agrega un plus, que no pueda considerarse saldado con la pena

del delito anterior”.23?

Si bien ambos autores reconocen la diferencia entre ambos bienes juridicos,
intentan reivindicar el punto sosteniendo que se encontrarian en la misma linea
de proteccion, de modo que los actos que los lesionan no poseerian un plus
delictivo distinto que pudiera considerarse saldado con la pena del delito base. Al
respecto, ya se ha argumentado no solo que existe una diferencia entre objetos
de proteccion que justificaria una sancion autbnoma, sino también que la entidad
de la actividad delictiva propia del blanqueo de capitales, que implica sofisticados
actos de ingenieria financiera que afectan particularmente a la circulacion de

bienes, posee un plus tal que no puede subsumirse en la pena del delito anterior.

Esta comprension no solo evita la exclusion del autoblanqueo con la letra “b”
del articulo -cuya propuesta resulta opuesta al texto de la ley y al caracter
autonomo del delito — sino también permite no infringir el ne bis inidem al
momento de sancionar las conductas. Asi, autoblanqueo, posesion y ne bis

inidem podrian expresarse conjuntamente en el tipo penal.

Tal interpretacion, sin embargo, no soélo permite llegar a una comprension
sistematica del delito. Ademas, posibilita extender las hipotesis de delitos bases

del delito de lavado de activos, entre los que se encuentra el ilicito penal regulado

237 BERMEJO, M. 2015. Op. Cit. 323p.
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en el articulo 97, nimero 4 del codigo tributario. Resulta preciso recordar que uno
de los principales argumentos de la doctrina que se opone a la inclusion de este
delito es la presencia de la sancion al autoblanqueo junto a la sancion a la
posesion de los bienes. Tal union generaba la posibilidad de sancionar actos
inherentes al delito base. Con las posibilidades interpretativas que ofrece este

trabajo se pretende que tales conflictos desaparezcan.

Desde ahora, adicionalmente, sera posible extender el delito tributario como
delito antecedente a todas las hipétesis de la disposicion citada, y no solo al inciso
tercero como establece la reforma. Asi quien realiza cada una de las hipétesis
de tal tipo penal no sera sancionado por el delito de lavado de activos con la
simple comision del delito tributario (acto inherente al delito) pues se exigira que
la conducta tipica manifieste un plus delictivo superior, cercano a algunas de las
caracteristicas de la fase de ensombrecimiento. Estas conductas tienen por
objeto la utilizacion de los bienes de origen delictivo no solo para, en definitiva,
poder sacar provecho de ellos, sino también buscan cortar el vinculo entre el
ilicito de origen y los bienes, de manera de poder reutilizarlos sin levantar
sospechas. Tales actos no es posible subsumirlos en el tipo penal base como

actos de agotamiento, razon por la que no infringirian el ne bis inidem.

Las conclusiones expuestas no solo intentan ofrecer argumentos tendientes
a incluir todas las hipétesis del articulo 97, numero 4, sino también proponer una

interpretacion que permite dar coherencia general al delito. De esta manera, los
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problemas de la doctrina con dicha inclusion solo darian cuenta de un modo de
comprension equivoca que, de remediarse, despejaria los obstaculos para la

tesis que intenta sostener este trabajo.

e) Circulacion patrimonial y la cuota tributaria como objeto material

del lavado de activos

En la letra a) de este capitulo se expuso la comprensién de una parte de la
doctrina acerca de la idoneidad de la cuota tributaria como objeto material del
blanqueo de capitales. Sostienen que la cuota tributaria - i.e. cantidad de dinero
a ingresar que resulta de la obligacion tributaria principal y que normalmente esta
constituida por una proporcion que se aplica sobre una parte del patrimonio del
contribuyente, llamada base imponible?38 - tiene su origen en una actividad licita,
razon por la cual no tendria la misma naturaleza que los bienes clasicamente
considerados idoneos para el blanqueo de capitales. Sustentan su posicion en la
expresion provienen de la letra “a” del articulo 27 de la ley. De esta manera, para
considerar que un bien pueda ser objeto material del lavado de activos, es
necesario que los bienes lavados provengan de una actividad ilicita. Esto
descartaria la posibilidad de considerar el delito tributario como delito base del

lavado de activos, pues en este caso, los bienes ya se encontraban en el

238 BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 20p.
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patrimonio del autor antes de la comision del delito tributario y su origen es, como

ya se sostuvo, licito.

Esta postura fue sostenida por el profesor Juan Domingo Acosta al momento
de su exposicion en Comision Mixta en tercer tramite constitucional. El profesor

sostuvo:

“(...) detras de la idea de un listado de delitos base est4 el
concepto de un botin delictual que obtuvo quien perpetré un
delito previo, y que intenta reintroducir al mercado ocultando su
fuente; de esta forma lava activos el secuestrador que hace
maniobras para hacer aparecer como licitos los recursos
provenientes del rescate que previamente obtuvo, y se puede
predicar el mismo fendmeno cuando el narcotraficante opera de
esa forma para poder ocupar abiertamente el producto de la

venta de drogas.

Observé que en la evasion tributaria, en cambio, no hay tal
cosa como un botin delictual previo, pues los actos econémicos

gue no fueron declarados en su oportunidad ante la autoridad
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tributaria son comuinmente negocios licitos que no pagaron

impuestos debiendo haberlo hecho."239

El Senador Alberto Espina — concordando con Acosta — expreso:

“(...) lo que se debe analizar es la idea de incorporar en un
listado los delitos que producen ganancia econdémica para sus
autores, al punto que ellos deben idear métodos ilicitos para
disimular el origen de su ganancia mal habida. Explicé que en el
caso de los delitos tributarios no hay, en el origen, una ganancia
ilicita, sino s6lo un beneficio legitimo de la explotacion de una
actividad econdmica o del propio trabajo que no fue declarado en
su momento como ingreso tributable. Teniendo en cuenta lo
anterior, manifesté que debe identificarse primero cuales son los
delitos tributarios en los que efectivamente hubo un
enriguecimiento ilicito previo y que, por tanto, deberian ser
considerados entre los ilicitos que sirven de base al lavado de

activos.”240

239 Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 505p. En el derecho comparado esta posiciéon ha sido
sostenido también por AMBOS cuestionando la inexistencia de una relacion de causalidad entre
el hecho previo (delito tributario) y el dinero presente en el patrimonio del autor. En AMBOS, Kai.
2015. Op. Cit. 300p. Esta posicion adolece de los mismos errores de la doctrina chilena
mencionados en este apartado. Vid Infra.

240 |hid., 508p.
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Dos son los aspectos relevantes en esta teoria. En primer lugar, sostienen
que una comprension correcta del lavado de activos entiende que los bienes
objeto de lavado - bajo el concepto “provienen” - no solo deben tener una
vinculacion con la comision de los delitos mencionados en la letra “a”, sino
también dichos bienes deben tener su origen en ellos. Es por esta razén que
presentan como ejemplos paradigmaticos de bienes objeto de blanqueo aquellos
que provienen del narcotrafico o el secuestro. De esta forma, el aspecto relevante
no seria el vinculo con la comision de un delito, sino el negocio ilicito como fuente

generadora.?*!

En segundo lugar, presenta una cierta comprension fenoménica del delito, por
medio de la cual deberia existir una relacion de causalidad marcada por un
desplazamiento material del objeto de lavado desde una actividad delictiva
generadora del capital, hasta el patrimonio del autor.?*> Esto, por cuanto los
bienes que se deben ocultar o disimular deben provenir de la realizacién de los

delitos — 0 negocios ilicitos - enumerados en la disposicion.

241 Un ejemplo de esta postura es la de QUINTERO OLIVARES, quien sostiene: "el dinero... de
quien no pago sus impuestos no es un dinero ‘producto’ del delito fiscal... y por lo tanto no puede
ser objeto de delito de blanqueo". En BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 17p. BLANCO resume la postura
del autor al expresar: “En definitiva, no hay origen ilicito porque el dinero no “procede del delito”.
En este mismo sentido AMBOS: “La inclusion del no pago de impuestos como hecho previo del
lavado de activos invierte la ratio del tipo del lavado de activos, porque con ello queda vinculado
a un patrimonio originalmente legal, respecto del cual se tributa”. En AMBOS, Kai. 2015. Op. Cit.
302.

242 En el derecho comparado esta posicion ha sido sostenido también por AMBOS cuestionando
la inexistencia de una relaciéon de causalidad entre el hecho previo (delito tributario) y el dinero
presente en el patrimonio del autor. En AMBOS, Kai. 2015. Op. Cit. 300p. Esta posicién adolece
de los mismos errores de la doctrina chilena mencionados en este apartado. Vid Infra.
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En este trabajo se sostendra que la redaccion del articulo 27 de la ley
19.913%% no excluiria a la cuota tributaria como objeto material del delito de

blanqueo de capitales.?**

En lo que respecta a la primera critica enunciada, no centra su atencion en la
naturaleza de la cuota tributaria, elemento crucial a efectos de resolver la disputa.
En efecto, el dinero producto de la comision del delito tributario posee sin duda
una naturaleza delictual, toda vez que, precisamente, se mantuvo en el
patrimonio del autor a causa de un acto de defraudacién por medio del cual se
infringe obligacidn tributaria principal. De lo contrario — i.e. de haberse efectuado
el pago del impuesto - no hubiese permanecido en el patrimonio del autor o — i.e.
de no haberse realizado con fraude — no habria sido merecedor de una sancion
penal. En consecuencia, no obstante que los bienes que componen la cuota
tributaria impaga han surgido - prima facie - de una actividad licita, resultan
contaminados?*® por la comisién del delito tributario, modificando la naturaleza de
los mismos hacia un caracter ilicito. Asi, la naturaleza delictual de la cuota

tributaria, otorgada por la comisién de este delio, permite comprenderla como

243 E| articulo 27, letra a) de la ley 19.913 establece: El que de cualquier forma oculte o disimule
el origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente,
de la perpetracién de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados.

244 Se sostiene esto a pesar de las criticas de una parte de la doctrina en la materia. Estos autores
expresan que los bienes o dineros representativos de la cuota tributaria ya se encontraban en el
patrimonio contribuyente, cuestién por lo cual no podrian provenir de la comision de un hecho
delictivo. También en Blanco Cordero, Isidoro. “El delito fiscal como actividad previa del blanqueo
de capitales”, pp. 17-19.

245 BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 21 — 24pp.
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objeto material del delito de blanqueo de capitales, con independencia de la

actividad originaria.

Conjuntamente, es posible apreciar que el argumento que centra su atencion
en el origen prima facie licito de los bienes - bajo el concepto “provienen” — tiene
su origen en la doctrina espafola que rechaza la posibilidad que la cuota tributaria
sea objeto material del blanqueo.?*¢ Esta postura se sustenta en la frase: “(...)

sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva” del Cédigo Penal

espafol. De esta manera, basan su critica en la referencia explicita del tipo penal
a lo que, podria llamarse, fuente generadora de los bienes.?*” Sin embargo, el
articulo 27 de la ley 19.913 hace referencia a “(...) a sabiendas de que provienen,

directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos constitutivos de alguno de

los delitos”. Bajo el tenor literal de la norma chilena no existe ni podria existir
ninguna referencia a la fuente ilicita de los bienes como aspecto que legitima su
consideracion como objeto material del delito, sino mas bien al vinculo que estos

tengan con el delito base y a la contaminacion que hayan podido recibir en dicho

246 Dicha posicion ha sostenido, por ejemplo, que “la cuota defraudada no es un bien que
necesariamente tiene su origen en un delito y el articulo 301 CP exige que los bienes que se
blanquean procedan de un delito o tengan su origen en el mismo.” En GOMEZ-BENITEZ, J. M.
2014. Op. Cit. 2p.

247 No obstante, como ya se sostuvo en el capitulo segundo de este trabajo, dicha posicion fue
descartada por el Tribunal Suprema Espafiol en la sentencia 974/2012 en el caso conocido como
“Ballena Blanca”, al sefialar: “Lo que surge es la denominada deuda tributaria, que segun el
articulo 58.1 LGT estéa constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion
tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta. Es decir, el bien que procede
del delito fiscal es la cuantia econdmica correspondiente a la cuota tributaria, que es una cantidad
de dinero que constituye normalmente una proporcion que se aplica sobre la base imponible
(gravamen). Y el dinero, evidentemente, constituye un bien en el sentido del delito de blanqueo
de capitales”. Vid supra, 28p. También en Tribunal Supremo Espafiol. 2012. Op. Cit. 166p.
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devenir (pues tal vinculo puede ser directo o indirecto). Lo relevante, en
consecuencia, la conexion de tales bienes con el delito base, con independencia
de la fuente primigenia.?*® De este modo, tampoco bajo el tenor literal de la norma

puede la doctrina justificar su critica.

Respecto a la segunda critica, existe un error fenomenoldgico en la
comprension de los bienes que componen la cuota tributaria. Como ya se dijo,
por medio de la representacion del concepto “provienen”, sostienen que para ser
considerado bien procedente de un delito, debe existir un aumento patrimonial a
causa de una relacion de causalidad en la que exista un desplazamiento efectivo
de bienes desde el punto a, comision del hecho delictivo, al punto b, patrimonio
del autor. En el caso del articulo 97, numero 4 del Codigo Tributario, por su parte,
lo que ocurre es que la cuota tributaria defraudada es parte de la base imponible
gue no fue enterada en arcas fiscales por concepto de pago de impuesto. Lo que
importa, en este caso, no es el movimiento efectivo o contable de los bienes
objeto de lavado, sino la ausencia del pago del impuesto.?*® Esto es lo que
transforma la naturaleza de los bienes que componen la cuota tributaria impaga,
generando la contaminacion de una parte del patrimonio del autor. De esta forma

es que dichos bienes pueden ser objeto material del delito de blanqueo de

248 DURRIEU, R. 2013. Op. Cit. 3 — 4pp.

249 E| profesor Gonzalo Medina sostuvo en Comision Mixtra: “(...) desde una perspectiva
fenomenoldgica no existe, en el caso del delito tributario, un desplazamiento patrimonial tipico del
lavado, pues se trata simplemente de una parte del activo de una persona o empresa que no
ingresa al patrimonio fiscal, pero no hay un movimiento contable que sea la base para configurar
una accion tipica.”. En Historia de la ley 20.818. Op. Cit. 506p.
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capitales. Sostener que el concepto “provienen” solo aceptaria un
desplazamiento patrimonial efectivo devela una estrecha comprension

fenoménica del delito.

Cercano a esta postura se encuentra el profesor Gonzalo Medina, quien al

interior de la Comision Mixta, sostuvo:

“La doctrina moderna considera que la cuota tributaria si
tiene naturaleza delictual, pues respecto a ella pesa sobre el
contribuyente una obligacién legal positiva de declarar y
enterarlo a las arcas fiscales como tributo. (...) la tendencia
jurisprudencial contemporanea acoge la teoria moderna, y por
tanto es partidaria de que los delitos tributarios integren la

némina de ilicitos base para el lavado de activos.” 2>°

En consecuencia, la cuota tributaria defraudada posee una entidad abstracta
— 0 indeterminada - pero real y se encuentra en el patrimonio del autor. La
naturaleza delictual otorgada por la comisibn de un delito de naturaleza
defraudatoria por medio del cual se incumple la obligacion tributaria principal,

genera su idoneidad como objeto material del delito de blanqueo de capitales.?%:

250 bid.

251 Esto sin perjuicio de los criterios para la determinacién de la cuota de bienes — en este caso,
dinero - que resultan objeto material del blanqueo de capitales. En doctrina extranjera se ha
discutido largamente sobre este tdpico, existiendo propuestas matematico-porcentuales
(BARTON), natural-causalistas (BLANCO), teololégicas (ARANGUEZ SANCHEZ), entre otras.
Este trabajo adhiere a la tesis de CARO CORIA quien sefiala que el asunto de la idoneidad o
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suficiencia del objeto material de la conducta del blanqueo de capitales debe enfrentarse desde
la perspectiva de la imputacion objetiva. En el caso especifico de este delito, sostiene el autor, la
peligrosidad ex — ante del objeto se determina por la conexion de los bienes con el delito anterior,
lo que normativamente se expresa en: (i) El ambito de proteccion de la norma; y como
complemento de lo anterior, (ii) al sistema de reglas previas o coetaneas (extrapenales incluso)
a la norma penal para el tratamiento de tales objetos. En CARO, D. 2012. Sobre el tipo basico de
lavado de activos. En Anuario de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, N°2, Lima, 208p y
ss. También en CARO, D. 2015. Op. Cit. 164p. y siguientes.
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Conclusiones

A lo largo de esta investigacion se ha realizado un analisis que intenté abarcar
todos los aspectos relevantes en la evolucion del delito de lavado de activos. Tal
revision pretendia esclarecer el sentido y estructura de la regulacion desde sus
origenes hasta la forma que ha adoptado en la actualidad, tanto en el derecho
chileno, en el derecho comparado y en los instrumentos internacionales. Solo de
esta manera, podria comprenderse la inclusion o exclusion de los delitos base,
con especial mirada a los tipos penales contemplados en el articulo 97, N° 4

incisos primero, segundo, tercero y quinto del Cédigo Tributario.

En lo que respecta al derecho chileno (capitulo primero) se pudo apreciar que
el lavado de activos (en Espafa y otros paieses, blanqueo de capitales) es un
tipo cuya estructura esta formada por dos injustos tipicos: Un delito base - que
otorga o convierte en ilicitas ganancias o bienes luego de su comision —y el delito
de blanqueo de capitales propiamente tal — en virtud del cual los bienes de origen
delictivo se integran en el sistema econdmica legal con apariencia de haber sido
obtenidos de forma licita.?>? Dicho lavado se produce por una serie de conductas

tipicas descritas en la letra “a” y “b” del articulo 27 de la ley 19.913.

252 BLANCO, |. 1997. Op. Cit. 101p.
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Conjuntamente, en lo relativo los aspectos descritos en el parrafo anterior
(delitos base y conductas tipicas) el derecho chileno ha manifestado una
expansion. Respecto al primer punto, si bien se ha continuado con la idea de
mantener un catalogo cerrado de delitos subyacentes al blanqueo de capitales
(numerus clausus), tales supuestos tipicos han ido ampliandose hasta alejarse
completamente del mero combate al trafico ilicito de estupefacientes planteado
por la ley 19.366. Ejemplos de esta tendencia son la inclusion — por la ley 19.913
y 20.818 — de los delitos de: entrega de informacion falsa al mercado (Titulo XVII
del decreto con fuerza de ley N° 3, del Ministerio de Hacienda, de 1997, Ley
General de Bancos), pirateria (inciso segundo del articulo 81 de la ley N° 17.336),
cohecho a funcionarios publicos extranjeros, secuestro, sustraccion de menores,
produccion de material pornografico con menores de edad, etc. Por su parte, con
la entrada en vigencia de la ley 19.913 nuevas conductas tipicas se agregaron al
tipo penal, pues en un principio, bajo el articulo 12 de la ley 19.366, solo
sancionaba a quien “colabore en [el] uso, aprovechamiento o destino” de los
bienes provenientes del trafico ilicito de estupefacientes. En la actualidad las
conductas tipicas se han ampliado hasta alcanzar en la letra “a” a quien “de
cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes — o los
b bienes mismos - a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la
perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos...”. Y en la letra “b”
a quien “adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con animo de lucro,

cuando al momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito”
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Tal evolucion, sin embargo, resulto irrelevante al tratar de incluir los supuestos
tipicos contenidos en el articulo 97, N°4 del Codigo Tributario, siendo objeto de

incorporacion solo el inciso tercero de aquel niumero.

Esta inclusién, no obstante, como se pudo apreciar en los capitulos dos y tres
de esta investigacion, no posee justificacion. En efecto, en lo que respecta al
derecho comparado (capitulo 2) todas las legislaciones consultadas (influyentes
para el derecho chileno) contemplan una regulacion en materia de lavado de
activos que incorpora a los delitos tributarios como supuestos subyacentes. Tal
inclusion de los delitos tributarios, no obstante, ha sido realizada sin matices,
pues, ninguno estos Estados ha establecido una distincion entre los distintos
tipos para aceptar su inclusion pese a que, al igual que en el derecho chileno, se
manifiesta una evolucion expansiva de los delitos base (desde listas de tipos
penales a catalogos abiertos, con la sola excepcion alamana). Tal evolucion
también se ha manifestado en las conductas tipicas y en la sancion del
autoblanqueo, pues en la gran mayoria de ellos se acepta tal forma de

punibilidad.

A esta misma conclusion se llego en el capitulo tercero, pues se pudo apreciar
que existe en el devenir de los instrumentos y recomendaciones internacionales
una clara tendencia hacia la expansion de los delitos bases (y otras
manifestaciones tipicas), especialmente, a la incorporacion de los fraudes

tributarios como supuestos base del delito de blanqueo de capitales. La version
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paradigmatica de esta evolucion es la que exponen las dultimas 40

recomendaciones del GAFI

Asi, se concluy0 en esta revision que no existian presupuestos normativos en
los instrumentos internacionales ni el derecho comparado que permitan excluir el
delito tributario — en las manifestacion es del articulo 97, N°4 - como delito base

del blanqueo de capitales

Finalmente, este trabajo se intentd hacer cargo de las criticas expuestas por
la doctrina en la comision mixta a la inclusion de los fraudes tributarios del articulo
97, N°4. Tales argumentos se manifestaban en una infraccién al ne bis inidem si
se interpretaba conjuntamente la conducta tipica de la letra “b” del articulo 27 de
la ley 19.913 junto al autoblanqueo y al delito tributario. Lo que se sostuvo en el
cuarto capitulo fue que la autonomia conceptual inherente a la sancion del delito
de blanqueo de capitales exige que la punibilidad de las conductas recaiga sobre
aguellas que paradigmaticamente se encuentran insertas en el delito. Tales
conductas, luego de un analisis que incluyo una interpretacion conjunta entre la
llamada “fenomenologia del blanqueo de capitales” y las conductas de la letra “b”
del articulo 27, se manifiestan en la fase de ensombrecimiento. De esta manera,
se obtendrian las restricciones que exigen los principios juridico-penales sin

establecer exclusiones contrarias a la ley ni limitar los catalogos de delitos base.

Esta conclusion, permite, ademas, extender el delito tributario como delito
antecedente a todas las hipoétesis del articulo 97, N°4, y no solo al inciso tercero
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como establece la reforma. Asi quien realiza cada una de las hipoétesis de tal tipo
penal no sera sancionado por lavado de activos ante un simple acto de
agotamiento del delito base. Todo lo contrario, la sancion exigira que la conducta
tipica del delito tributario manifieste un plus delictivo superior ligado al

ensombrecimiento de los bienes de origen ilicito.

La segunda critica dirigida a la idoneidad de la cuota tributaria como objeto
material del lavado de activos también fue analizada. Asi, se sostuvo que tal
critica no centra su atencion en la naturaleza delictual de la cuota tributaria, pues
no obstante que los bienes que componen han surgido - prima facie - de una
actividad licita, resultan contaminados?3 por la comisiéon del delito tributario,
modificando la naturaleza de los mismos hacia un caracter ilicito. Esto permite
comprenderla como objeto material del delito de blanqueo de capitales, con

independencia de la actividad originaria.

Adicionalmente, tal critica, cuyo origen puede encontrarse en la redaccion del
tipo penal espafol (los bienes “tienen su origen en una actividad delictiva”) no
resulta aplicable en Chile, por la diversa forma en que se encuentran redactados

los tipos penales (“a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la

perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos”).

253 BLANCO, I. 2011. Op. Cit. 21 — 24pp.
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En consecuencia, la cuota tributaria defraudada poseeria una naturaleza
abstracta pero real y delictual otorgada por la comision de un delito de naturaleza
defraudatoria cuya consecuencia seria modificar bienes que se encuentran en el
patrimonio del autor hacia un caracter ilicito, aspecto que los haria iddneos como

objeto material del blanqueo de capitales.

Esta investigacion pretendia entregar argumentos no solo para legitimar la
expansion de los delitos base en materia de lavado de activos y delitos tributarios.
También pretendia contribuir a una mejor comprension del fenomeno que se
analizaba, afin de respetar el sistema que conforma el delito y los principios

juridicos que legitiman las sanciones penales.
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