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Resumen: El presente trabajo se propone analizar el aparente conflicto que se produciria en la
tipificacion del delito de lavado de activos, al constatar la coexistencia de la frase a sabiendas,
tradicionalmente interpretada como una exigencia de dolo directo, y de una hipdtesis culposa.
Esto produce graves dudas respecto al tratamiento que tendria, entonces, una imputacion a
titulo de dolo eventual. Para ello, se intentard demostrar, en primer término, que la presencia
del a sabiendas en la formulacion del tipo del articulo 27 letra a) afecta solo a uno de sus
elementos, esto es a la ilicitud de los bienes. Luego, y sentado lo anterior, se argumentara en el
sentido de establecer que el efecto de la frase en cuestién no opera restringiendo los titulos de
imputacion sino, explicitando una exigencia de conocimiento sobre una circunstancia ajena a
la voluntad del potencial autor. Finalmente, se evidenciara la compatibilidad del a sabiendas
con una imputacién a titulo de dolo eventual, destacando que es justamente este requisito,

explicitado por el legislador, lo que diferencia la conducta negligente de la dolosa.




INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El articulo 27 literal a) de la ley 19.913 que -crea la Unidad de Analisis Financiero y modifica
diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos-, tipifica la conducta de
ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes provenientes de un catalogo taxativo de
ilicitos. Este delito, el Gnico de aplicacidn préactica de la ley, exige a su vez que el autor actle a
sabiendas' de la proveniencia espuria de los bienes. Tradicionalmente la doctrina® y
jurisprudencia nacional® han entendido la clausula a sabiendas como una restriccién* del tipo
subjetivo®, que provocaria que la conducta serfa imputable al autor solo si éste actda con dolo
directo® (ya sea de primer o segundo grado). Lo interesante en el tipo penal del articulo 27,
letra a) de la ley 19.913, es que la conclusion obtenida al seguir los lineamientos dogmaticos

defendidos por la posicion mayoritaria se torna problematica al constatar la existencia de una

'Respecto a esta expresion no puede dejar de mencionarse la obra monogréafica de Felipe Amunétegui Stewart,
Maliciosamente y A Sabiendas en el Codigo Penal Chileno (Santiago: Editorial Juridica, 1961), 61-65; obra que, en todo caso,
se encuentra muy desligada de la actual discusion dogmética.

?Asi Mario Garrido Montt, Derecho Penal (Santiago: Editorial Juridica, 2005), 101; Sergio Politoff Lifschitz, Jean Pierre
Matus Acufia y Maria Cecilia Ramirez Guzman, Lecciones de derecho penal, Parte General (Santiago: Editorial Juridica,
2005), 279-280; Enrique Cury Urzta, “Sobre el dolo eventual como forma bésica de dolo”, en Nullum crimen, nula poena
sine lege: Homenaje a grandes penalistas chilenos, coord. Miguel Schweitzer Walters (Santiago: Ediciones Universidad Finis
Terrae, 2010), 93; Fernando Londofio Martinez, “Estudio sobre la punibilidad de la tentativa con dolo eventual en Chile.
(Hacia una nocion de tipo penal diferenciado para la tentativa?”, Revista de Ciencias Penales 3 (2016), 16-17 (especialmente
punto 11.4.4).

% Asf por ejemplo: sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 06.10.2014, rol N°2579-2014, considerando 8.

“En contra; Alfredo Etcheberry Orthusteguy, Derecho Penal Parte General, Tomo | (Santiago: Editorial Juridica, 1999), 305,
quien dice: “En seguida, hay numerosas disposiciones del Codigo en las cuales se hace una alusion al elemento subjetivo,
caracterizandolo como "a sabiendas”, "con conocimiento de causa”, "sabiendo”, "constandole", etc. (Arts. 212, 220, 223,
224, 228, 343, 393, etc.), es decir, de un modo puramente intelectual. No debe pensarse que se trate de exigencias
excepcionales; por lo general la historia del establecimiento de la ley revela que Gnicamente se quiso poner de relieve la
exigencia de dolo 1 en casos en que habitualmente no concurria” (énfasis agregado); Claudio Prambs Julian, Estudio tedrico-
practico del Delito de Blanqueo de Capitales (Santiago: LexisNexis, 2005), 414-421.

% Esto sin desconocer la prevalencia del enfoque causalista de buena parte de nuestra doctrina tradicional, que entiende al dolo
y la culpa como parte de la culpabilidad y no del tipo.

®En la doctrina alemana, adhiere a esta idea, por ejemplo, Stratenwerth, quien afirma: “En cambio, la expresion ‘a sabiendas’
caracteriza, segun su uso linglistico actualmente uniforme en la ley, siempre el dolo directo” \éase Glnter Stratenwerth,
Derecho Penal, Parte General I: Hecho Punible (Navarra: Editorial Aranzadi, 2005), 171; por otro lado, en Hans-Heinrick
Jeschenek, Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal: Parte General (Granada: Editorial Comares, 2002), 320-321, se
puede apreciar que en opinion de los autores, la expresion a sabiendas determina una dolo directo de segundo grado, para
luego agregar que la ley alemana suele hacer analogos los efectos del dolo directo (de segundo grado) y del dolo eventual;
Welzel, respeto a las implicancias del uso del a sabiendas distingue entre la fecha en que fue distada la ley que lo contiene
(leyes antiguas y leyes recientes), véase Hans Welzel, Derecho Penal Aleman (Santiago: Editorial Juridica, 2002)86.
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variante imprudente, cuyo titulo de imputacion es negligencia inexcusable,” en el inciso sexto

del articulo 27.

Aparentemente, entonces, la ley nos presenta dos hipdtesis, primero una dolosa con la
exigencia adicional de dolo directo y, por otro lado, una figura culposa. Entendida de esta
manera, la norma podria llevar a la inaceptable conclusion de que la conducta imputable a
titulo de dolo eventual seria atipica, con las nefastas consecuencias sisteméaticas que esto

acarrea.

Una conclusion talmente poco satisfactoria, deberia llamarnos a revisar las ideas que, hasta el
dia de hoy, son defendidas por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia nacional. A partir
de un problema puntual, que se presenta en el tipo penal ya sefialado, este trabajo busca
estudiar las bases dogmaticas que dominan el estudio del llamado tipo subjetivo, para asi
encontrar una solucién pertinente. El objetivo final de este trabajo es presentar una estructura
de los tipos penales en revision que esté, al menos en lo que respecta a los requisitos de

imputacion subjetiva, relativamente libre de dudas.

Para ello, se revisara la estructura del tipo penal objeto de este trabajo, en bdsqueda de
especificidades que puedan explicar los problemas suscitados al utilizar las herramientas
conceptuales defendidas por la mayoritaria de la doctrina nacional. Luego se esbozaran
someramente las posibles soluciones al problema y el origen legislativo del mismo. Tras lo
anterior, se expondra sobre las soluciones normativas que se pueden encontrar en el derecho
comparado. En la parte final de este trabajo, se hara una breve revision de la discusién
doctrinaria en torno al dolo eventual y se tomaré partido por la concepcion que se considera
mas adecuada para resolver el problema, para con ello, presentar una propuesta de solucién
que permita identificar con claridad los requisitos de imputacion subjetiva del tipo doloso del

articulo 27 letra a), y del cuasidelito del inciso sexto del mismo articulo.

" Andloga a la regulacion espafiola que exige “imprudencia grave”y a diferencia de la alemana que sélo estableceria la simple
culpa, véase en Vittorio Manes. “Il reciclaggio dei proventi illeciti: teoria e prassi dell’intervento penale”, (conferencia
presentada en el congreso ”Primo convegno nazionale di Diritto e Procedura penale in memoria di Paolo Bersellino”, Nicosia,
Italia, 2002) 18.

-7-



CAPITULO 1: ESTRUCTURA DEL TIPO

1.1: Elementos del tipo®

La hipoétesis de la letra a) del articulo 27 tiene una estructura que permite identificar dos
elementos tipicos, a saber: i) el ocultamiento o disimulo de los bienes o de su origen® (en
adelante se referira a este elemento como ocultar, con lo cual no se pretende ser exhaustivo en
relacion a las formas de conductas comprendidas), y ii) la proveniencia ilicita de los bienes™
(en adelante el origen ilicito). A su vez, se establece una amplia lista de delitos susceptibles de
constituir el “delito base” del lavado, es decir, aquellos de donde se originan los bienes en

cuestion.

Como se observa, para realizar una conducta que resultare tipica en términos del literal a), el
autor debe ocultar los bienes o el origen de los mismos y, a su vez, estos deben tener su origen

en uno de los delitos contemplados como “base”.

1.2: Alcance de la cldusula —a sabiendas

® Sobre la tipicidad objetiva y la importantisima discusion respecto a sus limites, fundamental Héctor Hernandez Basualto,
“Limites del tipo objetivo de lavado de dinero”, en Delito, Pena y Proceso: Libro Homenaje a la memoria del profesor Tito
Solari Peralta, coord. Luis Rodriguez Collao (Santiago: Editorial Juridica, 2008).

° El articulo 27 de la ley 19.913 reza, en lo que interesa: “El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes (...) o bien, (...), oculte o disimule estos bienes”.

0 E] articulo 27 de la ley 19.913 reza, en lo que interesa: “(...) a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la
perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados (...) o bien, a sabiendas de dicho origen (...)”

1 E] articulo 27 de la ley 19.913 reza, en lo que interesa: “(...) alguno de los delitos contemplados en la ley N° 20.000, que
sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas; en la ley N° 18.314, que determina las conductas
terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N° 17.798, sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley N°
18.045, sobre mercado de valores; en el Titulo XV1I del decreto con fuerza de ley N° 3, del Ministerio de Hacienda, de 1997,
ley General de Bancos; en el articulo 168 en relacion con el articulo 178, N° 1, ambos del decreto con fuerza de ley N° 30, del
Ministerio de Hacienda, de 2005, que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto con fuerza de ley N°
213, del Ministerio de Hacienda, de 1953, sobre Ordenanza de Aduanas; en el inciso segundo del articulo 81 de la ley N°
17.336, sobre propiedad intelectual; en los articulos 59 y 64 de la ley N° 18.840, organica constitucional del Banco Central de
Chile; en el parrafo tercero del nimero 4° del articulo 97 del Codigo Tributario; en los parrafos 4, 5, 6, 9y 9 bis del Titulo V'y
10 del Titulo VI, todos del Libro Segundo del Cédigo Penal; en los articulos 141, 142, 366 quinquies367, 374 bis, 411 bis,
411 ter, 411 quéter, 411 quinquies, y los articulos 468 y 470, N° 8, ambos en relacion al inciso final del articulo 467 del
Codigo Penal (...)”
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Si entendemos, como ha hecho tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia, que la
clausula a sabiendas constituye una restriccion que afecta a los titulos o criterios de
imputacidn, caben en el literal a) del art. 27, dos tesis respecto al alcance de dicha restriccion.
A saber: una amplia, la cual estableceria que para que la conducta sea punible el autor debe
ocultar con dolo directo, teniendo a su vez dolo directo sobre el origen ilicito de los bienes.
Por otro lado, es posible elaborar conceptualmente una interpretacién restrictiva'?, cuyo efecto
seria el siguiente: el autor puede ocultar con cualquier tipo de dolo (incluyendo al eventual) o
sea, en términos simples, puede no tener la intencidn de ocultar e incluso dudas respecto a si la
conducta que esta realizando constituye un ocultamiento, y debe tener dolo directo solo
respecto al origen ilicito. En esta segunda hipdtesis, como se nota, el a sabiendas solo afecta

al segundo elemento.

1.2.1: Rendimiento practico de la tesis amplia®®

Buena parte de las dificultades que emanan de la forma en la que esta estructurado el tipo
subjetivo de delito del art. 27 letra a), de la ley 19.913, son de orden préctico y afectan,
principalmente a los destinatarios de la norma penal y a los operadores del sistema (abogados,
jueces, etc.) y dicen relacion, como ya se ha dicho, con la incertidumbre que se produce
respecto a la imputacién a titulo de dolo eventual. Es por ello que resulta extremadamente
importante considerar los efectos practicos de las soluciones planteadas, para luego examinar

su correccion dogmatica.

De asumir la tesis amplia y considerando la formulacion imprudente contenida en el inciso

sexto del art. 27, las consecuencias practicas serian las siguientes:

i.  -Ocultar- con dolo directo de primer grado + -origen ilicito- con dolo directo de primer

grado = tipico en términos del art. 27 letra a).

12 Garrido defiende una tesis equivalente para el delito de parricidio, el cual requeriria dolo directo respecto a las relaciones de
parentesco que unen al autor y a la victima, pero solo eventual respecto a la muerte de esta Gltima. Véase Mario Garrido
Montt, El homicidio y sus figuras penales (Santiago: Editorial Juridica, 1994), 196.

13 v/éase Cuadro N°1.



Vi.

Vii.

viii.

-Ocultar- con dolo directo de primer grado + -origen ilicito- con dolo directo de
segundo grado = tipico en términos del art. 27 letra a).

-Ocultar- con dolo directo de segundo grado + -origen ilicito- con dolo directo de
primer grado = tipico en términos del art. 27 letra a).

-Ocultar- con dolo directo de segundo grado + -origen ilicito- dolo directo de segundo
grado = tipico en términos del art. 27 letra a).

-Ocultar- con dolo directo de primer grado + -origen ilicito- imprudente = tipico en
términos del art. 27 inciso sexto.

-Ocultar- con dolo directo de segundo grado + -origen ilicito- imprudente = tipico en
términos del art. 27 inciso sexto.

-Ocultar- de forma imprudente siempre resultaria atipico, toda vez que el art. 27 inciso
sexto resulta muy claro al establecer una formulacion imprudente solo respecto al
elemento -origen ilicito™*-.

-Ocultar- con dolo eventual + -origen ilicito- con dolo directo (de primer o segundo
grado) o imprudencia = aqui el resultado es extremadamente dudoso, segun la solucion
que se adopte, ya que la conducta podria resultar imputable a titulo de dolo (art. 27
letra a), imprudencia (art. 27 inciso sexto), o ser atipico.

-Ocultar- con dolo directo (de primer o segundo grado) + -origen ilicito- con dolo
eventual = una vez mas, las consecuencias practicas dependerian de la solucion que se
adopte, ya sea: dolo (art. 27 letra a), imprudencia (art. 27 inciso sexto), o atipicidad.
Ocurre lo mismo que en viii. y ix, como es evidente, con la hipétesis donde ambos

elementos presentan dolo eventual.

Como se nota, todas las formulaciones con dolo eventual, ya sea sobre el primer o el
segundo elemento, o sea 6 de 16 combinaciones posibles, presentarian dificultades y
requeririan una toma de posicion por parte de quien las aplica, con la indeseable incerteza

juridica que ello produce.

14 Asi Angélica Torres Figueroa, “Algunas consideraciones sobre el delito de lavado de activos con negligencia inexcusable”,
en Revista Juridica Del Ministerio Publico57, 2013, 194.
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-Ocultar-

-Origen-

x cC
DD1 Artenlo 27 inciso sexto
DD2 Artienlo 27 inciso sexto
DE
CcC atipico atipico

CUADRO N"1

1.2.2: Rendimiento préctico de la tesis restringida®®

La interpretacion restringida sobre el alcance del efecto de la clausula a sabiendas

entiende que afecta solo al elemento origen ilicito™.

Esta idea ha sido compartida por parte de la doctrina, por ejemplo (Prambs 2005,414) dice
sobre la frase a sabiendas: “(...) estas expresiones legales se refieren al elemento
cognoscitivo del dolo; y mas precisamente al ‘conocimiento’ de solo uno de los elementos

objetivos del tipo: la procedencia delictiva de los bienes. Nada més™’.

Como se vera a continuacion, la tesis restringida, presenta un mejor rendimiento préctico

que la amplia, reduciendo a la mitad los casos problematicos:

0] Se presentan exactamente las mismas consecuencias practicas que en los anteriores
numerales i. al iv., 0 sea todas las combinaciones entre ambos elementos con dolo
directo (de primer o segundo grado) resultan tipicas bajo el art. 27 letra a).

(1) Lo mismo sucede con las hipotesis que combinan dolo directo sobre -ocultar-, con
imprudencia sobre el elemento -bienes ilicitos- (enumeradas como v. y vi.); a
saber: se afirma punibilidad imprudente bajo el art. 27 inciso sexto.

(1) Aqui -ocultar- de forma imprudente también resultaria atipico, toda vez que el art.
27 inciso sexto resulta muy claro al establecer una formulacién imprudente solo
respecto al elemento -bienes ilicitos-.

(IV) La diferencia ocurre en la hipdtesis de -ocultar- con dolo eventual (enumerado

como viii), el cual resulta tipico ya sea acompafiado del elemento -origen ilicito-

15 véase Cuadro N°2.
18 Asi Prambs, Estudio te6rico-practico, 414 y ss.
17 prambs, Estudio tedrico-préactico, 414.
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V)

con dolo directo (como delito doloso del art. 27 letra a), o con imprudencia (bajo el
art. 27 inciso sexto).

Los problemas, no obstante, subsisten en el andlisis de la hipotesis de dolo eventual
sobre el —origen ilicito-, acompafiado de -ocultar- con cualquier forma de dolo

(enumerado arriba como ix.) y, una vez mas, seria necesario formular una solucién
ad hoc.

-Ocultar-

-Origen-
x DD1 DD?2 DE cC
DD1 Articulo 27 incizo sexto
DD2 Articnle 27 incizo sexto
DE Articnle 27 incizo sexto
CcC atipico
CUADRO N°2

La tesis restringida tiene, como se ve, un rendimiento practico mucho mas satisfactorio, y

presenta problemas de interpretacion solo en 3 de 16 combinaciones posibles. Ahora bien,

resta todavia realizar un analisis dogmatico de cudl tesis es mas correcta, cuestion que

intentaré mas adelante.

CAPITULO 2: POSIBLES SOLUCIONES AL TRATAMIENTO DEL DOLO EVENTUAL

Para hacer frente al tratamiento del dolo eventual que, como se observé anteriormente,
presenta problemas con una extensién mayor o menor segun la tesis que se prefiera, se pueden

identificar, en principio, tres vias de solucion, que seran brevemente desarrolladas a
continuacion:

-12 -



2.1: Solucion A: Aceptar el “salto” en la imputacion

En esta hipotesis, si se quiere literal de la aparente exclusion del dolo eventual como titulo de
imputacion, y que permite una aplicacion practica de la norma con los criterios tradicionales
que ha dibujado la doctrina y la jurisprudencia, se plantea asumir el “salto” de imputacion.
Asi, amparados en los principios de legalidad y de interpretacion util, se postularia que el
legislador explicitamente dejé fuera la realizacion de la conducta del art. 27 letra a) con dolo
eventual (ya sea sobre uno o ambos elementos segun la tesis que se prefiera). Por tanto, la
conducta en los términos de dicho articulo seria tipica si se realiza con dolo directo o con

culpa consciente, pero no, si se realiza con dolo eventual®.

Como se dijo anteriormente, las consecuencias sistematicas de esta opcion resultan a tal punto
inaceptables, que debe intentarse un analisis mas acabado, a fin de construir una posibilidad

mas satisfactoria.

2.2: Solucion B: Relativizar la eficacia de la clausula a sabiendas

Esta hipotesis propone no dar a la clausula a sabiendas el significado que mayoritariamente se
le atribuye. De este modo, existiendo imputacion a titulo de culpa®®, que como sabemos es
excepcional en nuestra legislacion penal, la clausula decaeria en sus efectos, mutando a un

simple explicitacion de la exigencia de dolo que envuelve todo delito.

En este contexto el a sabiendas no haria mas que evidenciar los diferentes titulos de

imputacién subjetiva ante la existencia, siempre excepcional, de la figura culposa.

18 Esto parece sostener Alfonso Serrano Goémez para la regulacién espafiola: “la conducta sera impune si el sujeto
simplemente sospecha, tiene dudas", como se cita en Matus Acufia, Jean Pierre, "Informe sobre algunos aspectos sustantivos y
procesales del delito de lavado de dinero del art. 12 de la ley 19.366". En lus Et Praxis 10 (2), 2004, Referencia N°26.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122004000200010&Ing=es&tIng=es.10.4067/S0718-
00122004000200010 (consultado el 3 de febrero de 2016).

1% 1dea sostenida en Espafia por Alfonso Aranguez Gémez “poco sentido tendria excluir el dolo eventual cuando la
imprudencia grave esta expresamente prevista por el legislador”, como se cita en Matus, Informe, referencia N°26.
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Esta es la idea defendida por el Ministerio Pablico®® quien se basa en supuestos criterios de
ordena dogmatico, histdrico y finalmente sisteméaticos para adherir a ella. Esto, sin explicar

mayormente el razonamiento. Dice el oficio 161 (2009):

“(...) respecto de las conductas descritas en la letra a) del articulo 27, entendemos que la
expresion ‘a sabiendas’ no importa limitar la aplicacion de dicha hipdtesis de lavado s6lo a los
casos en que se cometa con dolo directo. En otros términos, la expresion ‘a sabiendas’
utilizada en la ley no excluye el dolo eventual. Entre otros fundamentos de orden dogmatico e
historia de la propia ley, la principal razén para afirmar lo anterior es que la norma castiga la
comision dolosa y culposa (negligencia inexcusable) del delito. Si sélo fuera punible el lavado
de dinero cometido con dolo directo y negligencia inexcusable, se formaria una ilégica laguna

de punibilidad que dejaria impune la comision del delito con dolo eventual”.

La principal fortaleza de esta hipotesis es que se hace cargo de la especial posicion que
ocuparia el dolo eventual dentro de la estructura de imputacion a titulo de dolo y que no
permitiria, por ejemplo, equipararla a la culpa?.

A la misma conclusion llegan por un camino alternativo quienes ponen el énfasis en la frase
“directa o indirectamente” que sigue al a sabiendas®. Segln esta idea, el “indirectamente”
vendria a relativizar la exigencia de dolo directo al incluir una “incertidumbre”®. Esta idea
adolece, en primer lugar, de una tosca caracterizacién del dolo eventual, pero sobre todo
desconoce que el tipo exige saber que los bienes vienen directa o indirectamente de la
comision de ilicitos y no saber directa o indirectamente del origen ilicito (que leido de forma
muy caritativa podria incluir dolo eventual). No se relativiza el nivel de conocimiento que

debe tener el autor, solo se amplia el espectro del origen de los bienes, incluyendo bienes ya

2 Fiscal Nacional del Ministerio Publico, Oficio 161-2009, Instruccién General que imparte criterios de actuacion en delito
de lavado de activos y otros tipificados en la ley N°19.913 (Chile: Ministerio Publico, 2009).

2L E| dolo eventual como figura paradigmética del dolo es una idea que se puede encontrar, por ejemplo, en Juan Pablo
Maialich Raffo, “Sobre la conexion funcional entre el dolo y la conciencia de antijuricidad en el derecho penal chileno”, en
Revista de Estudios de la Justicia, 2012a, 25.

22 Esta tesis ha sido acogida por la jurisprudencia, véase, por ejemplo: sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de
07.09.2011, rol N°993-2011.

28 Asi Danilo Andueza Quezada y Daniela Lastra Lopez, El tratamiento del lavado de dinero en Chile ante la normativa de la
ley 19.913 (Santiago: Editorial Metropolitana, 2009) 151-152, quienes argumentan: “...hay que tener en consideracion los
términos “directa o indirectamente” que ocupa el legislador a continuacion de “a sabiendas”, los cuales a nuestro parecer
cambian derechamente el cardcter inicial de dolo directo que da la cldsica frase “a sabiendas” a dolo eventual, ya que,
establecen un juicio de probabilidad en el eventual autor o participe de blanqueo de capitales, y al establecer este juicio
probabilidad, de inmediato cambia el caracter a dolo eventual, porque la persona se representara la posibilidad de que estos
bienes sean sucios y al despreciar el bien juridico ocultando o disimulando el origen ilicito de estos bienes, sin tener la
certeza absoluta, pero estableciendo la posibilidad de que si sean...”.
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previamente blanqueados. De esta forma cabrian, por ejemplo, bienes provenientes de una
empresa “legitima”, cuyo capital es enteramente proveniente de un hecho ilicito
(indirectamente provenientes de un hecho ilicito). En sintesis, la clausula “indirectamente”
afecta al tipo objetivo (incluyendo como bienes lavables a los indirectamente provenientes de

hechos ilicitos) y no al tipo subjetivo.

2.3: Solucion C: Equiparar el dolo eventual a la culpa consciente

Aqui se propone equiparar, para efectos del delito del articulo 27 letra a), el dolo eventual a la
imprudencia. Esta tesis es defendida por Rodriguez y Ossandén®*, a propésito de una situacion
analoga en los delitos de prevaricacion. Los autores (Rodriguez y Ossandon 2008, 202)
sefialan que: “esas disposiciones tipifican la ejecucion culposa del mismo comportamiento
sancionado en el articulo 223 N°1, y debe concluirse que captan también su ejecucion con
dolo eventual”®. El argumento tiene como fortalezas, primero, el ser favorable para quién sea
imputado por el delito, evitando asi una interpretacion ad hoc en contra de sus intereses. Pero
su principal fortaleza es el hacerse cargo de la clausula a sabiendas, respetando asi el Principio
de Caridad en la interpretacién (que supone maximizar su caracter significativo)®, es decir,
dando eficacia a la clausula y no simplemente ignorandola o atribuyéndole una relevancia
marginal. De todos modos, surgen dudas sobre si es dogmaticamente correcta la equiparacion
del dolo eventual a la culpa, o dicho de otra manera, de hasta qué punto resulta aceptable
entender que la imputacion a titulo de culpa admita o es capaz de incluir una imputacién a

titulo de dolo eventual®’,

Ninguna de las alternativas antes planteadas parece dar una solucion satisfactoria, esto puede

deberse a cuestiones distintas de las que en principio se logran observar. A continuacion, se

2% Luis Rodriguez Collao y Marfa Magdalena Ossandén Widow, Delitos contra la Funcién Publica (Santiago: Editorial
Juridica, 2008), 201-205 y 214-215.

%5 Rodriguez y Ossanddn, Delitos contra la Funcién Publica, 202.

% Sobre Principio de Interpretacion Caritativa véase, Juan Pablo Mafialich Raffo, “;Reglas de entendimiento? Acerca de la
juridificacion de la comunicacion en la pragmatica universal de Jirgen Habermas”, en Estudios Publicos 119, 2010a, 139 y ss.
27 Esta posibilidad podrfa ser aceptada siguiendo la tesis de Bustos, para quien el dolo eventual no es més que una forma
“agravada”, por criterios subjetivos, de la culpa consciente. Véase Juan Bustos Ramirez, “Politica Criminal y dolo eventual”,
en Obras Completas, Tomo Il (Lima: Ara Editores, 2004), 242; véase también, Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Tomo
I (Santiago, Editorial Juridica, 1989), 122-123, quien sostiene que por cuestiones propias de nuestro Codigo Penal sdlo podria
imputarse a titulo de dolo eventual bajo el estatuto de la culpa (art. 490 y ss. CP).
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someterd a analisis la estructura del tipo subjetivo del delito. Con este proposito, se realizara
un examen critico del aparataje conceptual hoy jurisprudencial y doctrinariamente dominante,
para luego intentar desde una postura hoy disidente, llegar a una solucién dogmatica mas
aceptable. Antes, se expondra la extremadamente escasa jurisprudencia que se ha hecho cargo
de este problema, para luego realizar un somero examen de la historia de la ley, lo que

permitira evidenciar la necesidad imperiosa de buscar una solucion mas coherente.

2.4: Soluciones planteadas por la jurisprudencia

En las escasas ocasiones en que nuestros tribunales han debido hacer frente al problema en
cuestion, esto es el efecto del a sabiendas en el contexto de los delitos de lavado de activo, han

evidenciado un razonamiento mas bien irreflexivo y extremadamente poco prolijo.

La decision del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicd, de 15 de octubre de 2010, en
causa ritN°28-2010, es un ejemplo de esto, y da cuenta de los efectos que se producen cuando
los jueces no cuentan con las herramientas necesarias para enfrentar un problema. El Tribunal,
ante la interrogante de si la conducta del articulo 27 letra a) puede cometerse con dolo
eventual, argumenta, siguiendo a Andueza y Lastra®® que la introduccién del término
indirectamente viene a convertir la imputacion, que en principio solo aceptaria dolo directo

(por el a sabiendas), en una que incluye al dolo eventual. Dice el tribunal®®:

“Hay que tener en consideracion los términos “directa o indirectamente” que ocupa el

legislador a continuacion de “a sabiendas”, los cuales a nuestro parecer cambian derechamente

el caracter inicial de dolo directo que da la clasica frase “a sabiendas” a dolo eventual, y juicio

de probabilidad en el eventual autor o participe de blanqueo de capitales, y al establecer a que,
establecen un este juicio de probabilidad, de inmediato cambia el caracter a dolo eventual,
porqgue la persona se representara la posibilidad de que estos bienes sean sucios y al despreciar
el bien juridico ocultando o disimulando el origen ilicito de estos bienes, sin tener la certeza

absoluta” (énfasis agregado).

28 Andueza y Lastra, El tratamiento del lavado de dinero, 151-152.
2 sentencia de TJOP de Curicé de 15.10.2010, rit N°28-2010, Considerando 8.
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Esta interpretacion tiene dos problemas bastante importantes: en primer término, respecto al
entendimiento del dolo eventual, ya que parece afirmar que el elemento cognitivo en el dolo
eventual se deja entender como un conocimiento indirecto, lo que ademéas de dificil de
descifrar, no logra dar cuenta de las caracteristicas del conocimiento bajo este titulo de
imputacion. El conocimiento en el dolo eventual no es necesariamente indirecto, su
caracteristica esencial es que es el minimo para que el dolo cumpla su funcion al interior de la
imputacién (por supuesto, la dimension de dicho conocimiento y su autonomia para permitir
una imputacion a titulo de dolo eventual, dependera de la tesis que se siga). En términos mas
simples, el conocimiento (en el dolo eventual), es el minimo para que sea posible hablar de
dolo. El saber en el dolo eventual, por tanto, no requiere haber sido adquirido de alguna forma
en particular (directa o indirectamente), si no poseer cierta entidad (el minimo para fundar una

imputacién dolosa).

El segundo déficit de esta interpretacion viene dado por lo que se podria denominar, un error
de lectura. El indirectamente en el tipo del articulo 27 letra a), no afecta en ningan sentido al
conocimiento del agente (y por tanto, a los titulos de imputacidn), si no al origen mismo de los
bienes. No es posible identificar, en la norma, un conocimiento-indirecto, sino una
proveniencia-indirecta. La introduccion de esta frase abre la puerta, y esto es lo que buscaba
el legislador, a la inclusion de bienes que provienen indirectamente de actividades ilicitas. Por
tanto, es tipica la conducta de ocultar bienes cuyo origen es indirectamente ilicito, como por
ejemplo, los que provienen de una actividad licita (una empresa) cuyo capital se formé
integramente por bienes ilicitos (el narcotrafico). En sintesis, como se dijo anteriormente, la

inclusion del “indirectamente” compete unicamente al tipo objetivo del delito.

El segundo fallo que se analizara es un poco mas alentador, pero no aborda la cuestion con
toda la profundidad que seria deseable. La Corte de Apelaciones de San Miguel establece en
un fallo del 2011, que el a sabiendas en el articulo 27 de la ley 19.913, no viene a restringir
los titulos de imputacion procedentes, sino simplemente a explicitar que el potencial autor
debe saber del origen ilicito de los bienes, o sea es simplemente una exigencia de

conocimiento. Se aprecia la siguiente reflexion:

%0 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de 07.09.2011, rit N°993-2011, considerando 35.
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“Respecto de este tipo de ilicitos la ley penal es sumamente clara, el articulo 27 de la ley
N°19.913 consigna el elemento subjetivo ‘a sabiendas’, que como ya se ha indicado,
establecido se encuentra respecto de la encartada, asi como el supuesto material de ocultar o
distraer, lo que también se determina en el procedimiento, no pudiendo tener cabida la
argumentacion de la defensa en cuanto a que el delito de lavado de activos seria un ilicito de
mera actividad que se vincula a la etapa de agotamiento del delito precedente, respecto del
cual esta encartada no fue condenada. Ello refuerza la idea en orden a que se esta en presencia

de un delito autonomo e independiente del delito precedente, bastando solo el conocimiento

del origen ilicito de los activos para configurar el elemento subjetivo del tipo” (énfasis

agregado).

Como se aprecia, el mero conocimiento permite dar cuenta de la frase a sabiendas, sin
descartar, si no al parecer todo lo contrario, una imputacién a titulo de dolo eventual. Me
parece destacable y comparto que la Corte de San Miguel haya sido capaz de evitar una
interpretacion automatica del a sabiendas, como exigencia de dolo directo.

Ahora, para efecto de identificar el origen del problema en revision, se hard una breve
exposicion y analisis de la discusion parlamentaria que recayO sobre el tipo subjetivo del

delito, y en espacial respecto a la clausula a sabiendas.

2.5: El origen del problema: el tipo subjetivo en la historia de la ley

Como punto de partida una aclaracion: considero que una adecuada aplicacion de la Ilamada
“interpretacion historica” o con base en la “historia fidedigna”, no puede mas que dar luces
sobre el uso de determinadas palabras, teniendo como fin, sobretodo, la adecuacion histérica
de la disposicion legal, y no, como muchos pretenden, buscar en las discusiones
parlamentarias previas a la ley, una intencion del legislador que va mas alla de lo que se puede
encontrar en su propio texto. En definitiva, se debe tener claro que la voluntad del legislador
(y en un estado democrético, por tanto de la ciudadania) se manifiesta a través de la ley, y no
mediante las opiniones o intenciones manifestadas en comision o en la sala. Sin perjuicio de lo

anterior, es Util entender en qué pensaban los parlamentarios y el Ejecutivo a la hora de la
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introduccion de la frase en comento, lo que permitira, al menos, detectar el origen del

problema.

La discusion parlamentaria, que terminaria con el actual tipo penal del articulo 27 letra a),
inicio por mensaje presidencial de 2001, firmado por el entonces presidente Ricardo Lagos, y
tuvo a la Camara de Diputados como cadmara de origen. El proyecto tenia como objetivo
principal, la creacion de una Unidad de Analisis e Inteligencia Financiera, pensada sobre todo,
para el combate del lavado de activos en el contexto del trafico de estupefacientes. Tras una
tramitacion relativamente expedita, de aproximadamente dos afios y medio, el 12 de diciembre
de 2003 se promulgaba la actual ley 19.913.

El proyecto original contenido en un mensaje presidencial®*

, contemplaba en su articulo 20 la
intencion de introducir un nuevo articulo 456 bis en el Cddigo Penal. El tipo, bastante

diferente del actual articulo 27, establecia, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

“conociendo o no pudiendo menos que conocer que han sido obtenidos o provienen”

Como se nota, no se utiliza la frase a sabiendas, y se introduce una clara exigencia de
conocimiento, que luego se relativiza con la idea, no poco problemética, de “no pudiendo
menos que conocer®?”. Esta formulacién tuvo una muy breve vida, ya en la primera indicacion
del Ejecutivo®, el delito paso a estar contemplado en una ley especial (y no en el cédigo) vy la

exigencia respecto al conocimiento paso a ser la siguiente:

“sabiendo que provienen”

81 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Mensaje Presidencial N°55-347 de 12 de junio de 2001
(Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2003).

82 Sobre expresiones afines a “no pudiendo menos que conocer”, véase: Marfa Magdalena Ossandon Widow, “El delito de
receptacion  aduanera y la  normativizacion del dolo”, enlus et Praxis,14(1), 2008: 55-78.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122008000100003&Ing=es&tIng=es.10.4067/S0718-
00122008000100003 (consultado el 3 de febrero de 2016).

* Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la
Cémara de Diputados: Boletin N°2975-07, Discusion de 4 de septiembre de 2002 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional,
2003).
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Se descarta la problemaética referencia a un conocimiento debido o presumido y se mantiene la
idea de que el agente debe conocer el origen ilicito de los bienes. Se puede apreciar que el
ejecutivo evitd (consciente o inconscientemente) el uso de la frase a sabiendas, muy usual en
nuestra legislacion, lo que permitia, en principio, evitar la interpretacion automatica de la frase
como una restriccion que afecta a los titulos de imputacion. No obstante, parece bastante
evidente que las formulaciones sabiendo y a sabiendas tienen un significado equivalente. Otra

cuestion relevante de esta indicacion es que se incluye, en su inciso sexto, la figura negligente.

La discusion en La Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados se centré inmediatamente en la posibilidad de que el sabiendo fuese interpretado
como una exigencia de dolo directo, con lo que el dolo eventual, quedaria en una posicion
poco clara gracias a la reciente introduccién del tipo negligente®*. El Ejecutivo respondi6
inmediatamente, incluyendo, junto al sabiendo, la posibilidad de que el agente actué debiendo
saber. Con esto, mas alld de lo evidentemente problematica que resulta la formulacion, se
quiso incluir expresamente la posibilidad de la comision con dolo eventual, mas alla de que
nunca fue la intencion del Ejecutivo excluirla®. Respecto al tipo subjetivo, entonces, ahora se

contemplaba:

“sabiendo o debiendo saber que provienen”

Sin embargo, las observaciones del entonces diputado Jorge Burgos, respecto a que incluso
esta formulacion pudiese leerse como una exigencia especial de dolo, hizo que la Comision
aprobara una version, del entonces articulo 19, que prescindia totalmente de una exigencia
expresa de conocimiento, y fue justamente asi como fue remitido al Senado tras la discusion

en sala:

% vVéase Biblioteca del Congreso Nacional, Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados:
Boletin N°2975-07, Discusion de 4 de septiembre de 2002, en particular hicieron valer este problema los representantes del
CDE y el Diputado Jorge Burgos.

%Asi se manifiesta en: Biblioteca del Congreso Nacional, Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados: Boletin N°2975-07, Discusion de 4 de septiembre de 2002. “Los representantes del Ejecutivo explicaron que se
habian incluido en esta nueva proposicion las expresiones debiendo saber a fin de que no hubiera dudas acerca de la sancién
del dolo eventual”.
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“@l que convierta, transfiera o adquiera determinados bienes, que provienen directa o
indirectamente de la perpetracion en Chile o en el extranjero de hechos constitutivos de los
delitos (...) "

En la Comisién de Constitucién del Senado®’, la discusién sobre el tipo subjetivo volvié a
tomar importancia. Es asi como el Centro de Estudios de la Justicia, de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile dio cuenta de la dificultad de no establecer una exigencia
especifica de dolo, como recomendaria la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, de 1988, en su articulo 3° N° 1. Mucho mas
fuerte fue la critica del abogado Juan Pablo Hermosilla, quien sostuvo que el lavado de
activos, como forma espacial de encubrimiento, solo debiese ser punible con dolo directo, y en
ningdn caso con negligencia, pues, segun aduce, esto afecta gravemente a la proporcionalidad
del sistema punitivo. Al contrario, el representante del CDE valoré la exclusion de cualquier
tipo de referencia al conocimiento, lo que permitiria imputacién a titulo doloso (de cualquier
tipo) y negligente, acorde, segun lo que menciond, a las nuevas tendencias legislativas
comparadas. De manera similar se manifesto la representante de CONACE. Como se nota, aun
cuando nunca fue la intencién del Gobierno excluir al dolo eventual (mas bien tratd
reiteradamente de que quedase claro que no existia ninguna exigencia especial), la discusion
se traslado rapidamente a esta cuestion, lo que se podria explicar, entre otras cosas, por una
interpretacion “automatica” que entiende cualquier exigencia de conocimiento, como una
referencia al dolo directo, lo que desconoce que todas las teorias del dolo eventual entienden al
elemento cognitivo como parte esencial del mismo (cosa que no sucede con el elemento

volitivo).

Es asi como inmediatamente el Subsecretario del Interior hizo eco de las criticas de
Hermosilla y del Centro de Estudios de la Justicia, afirmando que se enmendaria para expresar
la exigencia de dolo directo, pero, y aun cuando suene descabellado, se mantendria, asi

mismo, la figura culpable. Como se puede apreciar, el Ejecutivo, en esta etapa, decidié

% Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Camara de Diputados: Oficio N°3954 remitido al Senado
el 9 de octubre de 2002 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2003).

% Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamentacion del Senado: Boletin N°2975-07 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2003).
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deliberadamente establecer un delito con el binomio dolo directo/negligencia, al proponer el

siguiente articulo:

“sabiendo que provienen”

El informe de la Comision del Senado despaché exactamente esta estructura, y tras una larga
discusion sobre la complejidad relativa a los titulos de imputacion, terminG por aprobar (de

forma unanime) un tipo penal con un (al menos aparente) salto en los titulos de imputacion.

La indicacion namero 37 del senador Alberto Espina, y que terminé siendo aprobada de forma
unénime por la Comisién de Constitucién del Senado®®, cambi6 el sabiendo por la expresion
definitiva del a sabiendas por consideraciones de homogeneidad en la legislacion vigente. Con
esta indicacion, Espina pretendia expresamente restringir los titulos de imputacion. Asi se

expresa que:

“La indicacion N° 37, del Honorable Senador serior Espina, exige el conocimiento del origen
de los bienes, es decir, el dolo directo, respecto de los verbos rectores contemplados al inicio

’

v al final de esta letra.’

En este pasaje se aprecia, con especial claridad, la confusién de los legisladores, pues si bien
solo se pretende hacer expresa la exigencia de conocimiento, se entiende errbneamente, que
dicha exigencia se traduce en dolo directo. Se puede ver, por tanto, que los legisladores no
logran comprender que el dolo eventual presupone, asi como el dolo directo, un conocimiento
por parte del potencial agente y que, por ejemplo, entre dolo directo de primer grado y dolo

eventual, no hay, necesariamente, variacion alguna en el plano del elemento cognoscitivo® (el

% Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamentacion del Senado: Boletin N°2975-07, Primer informe de abril de 2003 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional,
2003).

% En este sentido, Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General (Barcelona: Editorial Reppertor, 2005), 265, quien a
proposito del dolo directo de primer grado) dice: “Es indiferente en él: 1) que el autor sepa seguro o estimo s6lo como posible
que se va a producir el delito”.
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agente puede actuar con dolo directo de primer grado o con dolo eventual, sabiendo
exactamente lo mismo). En este sentido, (Ossandén 2010, 438*) sefiala:

“... desde una perspectiva dogmatica es impertinente pretender que una exigencia es especial
de conocimiento pueda incidir sobre la intensidad del dolo, cuando la diferencia entre dolo
directo y eventual se hace radicar -por la doctrina ampliamente mayoritaria- en el elemento

volitivo (aceptar el resultado) y no en el cognitivo (conocer la posibilidad de su realizacion)”.

Lo mismo destaca (Cury 1973, 88)*, quien, a propésito del dolo directo de primer grado
sefala “Aqui la naturaleza de la representacion no tiene importancia. El sujeto obra con dolo

directo aunque solo se haya representado como posible la realizaciéon del hecho tipico”

(énfasis agregado).

Tras la discusion en sala, el a sabiendas fue incluido en el oficio** que remiti6 el Senado a la

Camara de Diputado, y no se volvié a modificar.

En la discusién en sala, con motivo del tercer tramite constitucional®®, el diputado Jorge
Burgos analiz6 con cierta detencion el tema de la inclusion del a sabiendas. De su
intervencion destaca el hecho de que considera que esta frase podria llevar al resultado, no
querido, de que el juez excluyera el dolo eventual. Finalmente acepta el argumento de que el
tipo negligente permitiria, en caso de que el juez lo interpretare de esta forma, que la
realizacion con dolo eventual no quedase impune. Mas alla de que la discusion sobre este
punto, fue reiterada durante la discusion en sala, y varios diputados criticaron la aparente
exclusion del dolo eventual y sobretodo el aparente salto en los titulos de imputacion (asi por
ejemplo las diputadas Isabel Allende y Pia Guzman), la Camara de Diputados finalmente
despacha la formulacién propuesta por el Senado®, lo que terminaria siendo el actual articulo
27 de laley 19.913.

Se pueden sacar una serie de conclusiones a partir del trdmite recién examinado, a saber: i) el

gobierno en su formulacion original nunca contempl6 la exclusion del dolo eventual, ii) aun

4 Maria Magdalena, Ossandon Widow, “La faz subjetiva del tipo de parricidio”, en Revista de Derecho, Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso XXXIV, 2010,438.

“1 Enrique Cury Urz(a, Orientacién para el estudio de la teorfa del delito (Santiago: Ediciones Nueva Universidad, 1973), 88.
“2 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Senado de la Republica: Oficio 22.760 de fecha 27 de
agosto de 2003 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2003).

“3 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Discusion en Sala de la Camara de Diputados, con fecha 2
de septiembre de 2003 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2003).

“ Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Senado de la Repfblica: Oficio N° 4518 de fecha 3 de
septiembre de 2003 (Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 2003).
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cuando durante la discusién parlamentaria se expresa la intencion de exigir dolo directo, se
hace entendiendo que la figura del dolo eventual es incompatible con el conocimiento por
parte del potencial autor, lo cual es desde luego falso (pues el dolo eventual tiene como
requisito béasico cierto conocimiento), iii) el concepto de dolo eventual se caracteriza
reiteradamente (y a mi juicio de forma errénea) como el titulo de imputacion que incluye la
hipétesis donde el autor no conocid debiendo hacerlo. Asi se incluyen formulaciones como
“no pudiendo menos que conocer” o “debiendo saber”, que COMO se aprecia, no dan cuenta de
la caracterizacion clasica del dolo eventual (teoria de la aceptacion), ni de la formulacién que
aqui se defendera® (dolo con minimo conocimiento), sino méas bien de una suerte de
presuncién de conocimiento o normativizacion del dolo; iv) los parlamentarios, especialmente
los diputados, advierten el problema del salto de imputacion y terminan concluyendo que la
introduccion de la forma negligente asegurard que no exista impunidad, ya que el dolo
eventual podria ser incluido o en el tipo doloso, o en el tipo culpable. Esto sin advertir la
aberrante inseguridad juridica que se introduce y la posibilidad de que exista una manifiesta

arbitrariedad judicial.

TABLA LEGISLADOR JURISPRUDENCIA'Y TESIS DEFENDIDA®
COMPARATIVA DOCTRINA
MAYORITARIA (teoria

de la aceptacion)

DOLO DIRECTO | Conocimiento por Intencion positiva de Conocimiento minimo
parte del agente®’, realizar los elementos del para cumplir con la
tipo o certeza sobre su funcion del dolo +

45 \éase capitulo 4.

“6y/éase capitulo 4.

4T Asi se manifiesta, por ejemplo, en la indicacion 37 del Senador Espina: “(...) exige el conocimiento del origen de los
bienes, es decir, el dolo directo (...)”, en Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. (Chile: Biblioteca
del Congreso Nacional, 2003).
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acaecimiento. mayor conocimiento y/o

voluntad.
DOLO Dolo normativizado: Representacion de Se presenta en el agente
EVENTUAL autor no pudo sino posibilidad de que se el minimo de
saber (podria leerse | realice el tipo + aceptacion | conocimiento para que
como presuncion de | (como manifestacién de la el dolo cumpla su
dolo)*®. voluntad). funcion.
NEGLIGENCIA Titulo residual de Representacion de Titulo de imputacion
imputacion (podria posibilidad de que se que se funda en la
incluir, incluso, al realice el tipo, sin incapacidad del agente
dolo eventual)®. aceptacion. de evitar la realizacion

del tipo (por ejemplo,
por ignorancia

reprochable).

En sintesis, la discusion parlamentaria esta marcada por el uso de conceptos de dolo directo,
dolo eventual y negligencia, que no se condicen con los defendidos mayoritariamente por la
doctrina ni la jurisprudencia. En este sentido, durante la discusion se manifiesta (por buena
parte de los actores) la idea de que dolo directo es aquel titulo de imputacion que incluye la
hipbtesis donde se presenta conocimiento por parte del agente y dolo eventual como dolo
normativizado, dénde el autor no pudo sino conocer y, finalmente, negligencia como una

suerte de titulo de imputacion residual que incluso seria capaz de incluir al dolo eventual™.

“8 Asi se manifiesta, por ejemplo, en Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.913. Comisién de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la CAmara de Diputados: Boletin N°2975-07: Boletin N°2975-07, Discusion de 4 de
septiembre de 2002: “Los representantes del Ejecutivo explicaron que se habian incluido en esta nueva proposicion las
expresiones debiendo saber a fin de que no hubiera dudas acerca de la sancion del dolo eventual”.

49 Asf se manifiesta, por ejemplo, en la intervencion del diputado Jorge Burgos, en la discusion en sala en el contexto del
tercer tramite constitucional: “cuando los jueces conozcan la futura ley, aun cuando no lleguen a interpretar de que “a
sabiendas” incluye dolo directo y dolo eventual, a lo menos van a tener que bajarse al piso, esto es, que hay una conducta
temeraria e imprudente, una ignorancia inexcusable, y alguna sancion habra. Si se interpreta en forma distinta, es decir,
cuando no hay techo, dolo directo, y cuando no hay piso, culpa, no podemos llegar a la conclusién absurda de que esa
conducta quedard impune, en tierra de nadie, porque no hay dolo eventual.”, en Biblioteca del Congreso Nacional, Historia
de la Ley N°19.913.

%0 v/éase tabla comparativa.
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Desde ya podria aventurarse la idea de que la problematica, objeto de este trabajo, se produce
por un legislador que piensa en algo, pero lo manifiesta de forma tal, que el adjudicador y la
doctrina lo aplican de forma totalmente distinta, en otras palabras, un problema de

comunicacion entre quien crea la norma y quien la usa o estudia.

A continuacion, se revisara la normativa comparada en relacién con el tipo subjetivo de los
delitos de lavado, para luego realizar una breve exposicién sobre el dolo eventual y la
imputacidn subjetiva en general, que servira como herramienta conceptual para hacer frente al
problema en comento, en especial se pondra énfasis en las posturas doctrinarias adoptadas por

la jurisprudencia y aquellas que marcan tendencia en la discusion académica.

2.6: El tipo subjetivo de los delitos de lavado de activos en el derecho comparado

Si bien la discusién parlamentaria estuvo bastante influenciada por las tendencias
internacionales en la regulacion del fendmeno criminal del lavado de activos, lo cierto es que
el tratamiento del tipo subjetivo, en los diversos paises de tradicion continental, es bastante
heterogéneo, no asi en relacion a las conductas objetivas, respecto a las cuales si parece
haberse alcanzado mayor uniformidad. A continuacion, se revisaran brevemente y de forma

descriptiva, las regulaciones en Argentina, Per(, Espafia, Italia y Alemania:

2.6.1:Argentina

La normativa en el pais vecino, en materia de lavado de activos, se puede circunscribir a lo
establecido por los numerales 1, letra c) y 2, del articulo 277 y por los mas recientes articulos

303! y siguientes, del Cdigo Penal argentino.

El articulo 277 est& inmerso en el capitulo X1 (titulado “Encubrimiento”), del titulo XII, del
Caodigo Penal argentino, titulado “Delitos contra la fe publica”, y su numeral 1, letra ¢) castiga

a quien “adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes de un delito”.

%! Incorporado por el articulo 5, de la ley 26.683 de 2011.
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Como se nota, no se hace referencia a ningun requisito de orden subjetivo, por lo cual debiese
afirmarse que no existe ningun tipo de restriccion o exigencia relativa al tipo de dolo, para
afirmar su tipicidad. La anterior afirmacion, en todo caso, resulta menos clara considerando lo
establecido por el numeral 2, del mismo articulo 277, que castiga, con penas, por supuesto,
menos severas, a quien cometiere las conductas del numeral 1, letra ¢), cuando “de acuerdo a

las circunstancias, el autor podia sospechar que provenian de un delito”.

A diferencia del tipo base, el numeral 2 si tiene una referencia expresa a circunstancias de
orden subjetivo, estableciendo una pena mas baja para quien, aparentemente, no sabe, pero
pudo saber del origen ilicito de los bienes. Esta estructura podria interpretarse como propia del
dolo eventual, al ponerse en un escenario en que el autor no sabia con certeza, pero si
sospechaba, del origen de los bienes o el dinero ocultado, recibido o adquirido. Sin perjuicio
de ello, me parece que un entendimiento més acertado, de la estructura normativa formada por
el numeral 1, letra c), y el numeral 2, del art. 277, permite identificar con claridad una
diferenciacion entre un agente que sabe y uno que no sabe (del origen ilicito), castigandose al
segundo solo en aquellos casos en que, de acuerdo a las circunstancias, la ignorancia no esta
justificada o bien, méas precisamente, es consecuencia de un actuar negligente. En ese sentido,
el numeral 2, debiese entenderse como un tipo culposo, cuyo elemento subjetivo estd
constituido por una ignorancia negligente de parte del agente. A su vez, el numeral 2 da luces
respecto a los elementos subjetivos del delito base, pues en aquellos en que el agente no podia
sospechar, sino que derechamente, sospechaba, debiese afirmarse un actuar doloso, punible en

términos del numeral c, letra 1, del articulo 277.

El articulo 303, que comparte con delitos de proteccion del mercado de valores, el titulo XIII,
del Codigo Penal argentino, titulado “Delitos contra el orden econémico y financiero”,
responde mucho mejor a la tendencia internacional en la regulacién del lavado de activos, y es
muy probable que, por criterio de especialidad, su uso termine privilegiandose respecto al art.
277. Castiga al “que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o de
cualquier otro modo pusiere en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito
penal, con la consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los
subrogantes adquieran la apariencia de un origen /icito”. Como se nota, tampoco establece
requisitos especiales en relacion al conocimiento del origen ilicito de los bienes. Bastaria, por

tanto que el autor actuase con dolo, lo que légicamente, supone un conocimiento minimo

-27-



respecto a esa circunstancia, en términos de una imputacion a titulo de dolo eventual®®. A

diferencia de la regulacion del art. 277, el art. 303 no tiene un equivalente culposo.

2.6.2:Peru

La actual normativa peruana en materia de lavado de activos tiene como protagonista al
decreto legislativo N°1106°% de 2012, elaborado por el gobierno® de Ollanta Humala>. El
decreto legislativo constituye un completo texto, con abundante normativa de orden penal,
procesal penal, administrativa e institucional. Respecto a la consagracion de tipos penales, este
texto comparte, con la antigua ley 27.765, las figuras de “conversion y transferencia” (articulo
1 de ambos cuerpos legales) y “ocultamiento y tenencia” (articulo 2, tanto del decreto
legislativo como de la antigua ley). En cambio, el texto del gobierno de Humala, innova al
establecer una figura de “transporte, traslado, ingreso o salida del territorio nacional, de

dineros o valores de origen ilicito”.

En general, el tratamiento objetivo de las conductas penadas se mantiene practicamente
inalterado (con la obvia excepcion de la inclusion del tipo de “transporte de bienes y valores
ilicitos”), en cambio, en el aspecto subjetivo del tipo, existe una sutil diferencia entre ambas

regulaciones.

Mientras la antigua ley establecia, respecto al elemento origen ilicito, el requisito de que el
agente lo conociera 0 pudiese presumir (“cuyo origen ilicito conoce o puede presumir”), el

decreto legislativo utiliza la formulacion “cuyo origen ilicito conoce 0 debia conocer” (el

énfasis es mio).

El analisis de las implicancias dogmaticas de este cambio, superan, por supuesto, el objeto de
este trabajo, sin perjuicio de ello pareciera que la regulacién peruana vigente se acerca al

entendimiento del dolo eventual como un dolo normativizado o una suerte de presuncién de

52 Respecto a la concepcion del dolo eventual en Argentina, que no presenta demasiadas diferencias con la visién mayoritaria
en Chile, véase Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2005), 399-404.

58 Que derog6 la ley 27.765.

% E| parlamento peruano otorgé competencia al ejecutivo para legislar en materia de lavado de activos, mediante la ley
29.815

%Quien, paraddjicamente, fue imputado por este mismo delito, durante el afio 2017.
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dolo, que estuvo presente, también, en la discusion legislativa chilena®, y se aleja del
entendimiento dogmatico mayoritario del dolo eventual, aparentemente involucrandose en

territorios propios de la imputacion culposa.

En ese sentido, es importante considerar que la regulacién peruana no contempla (ni la ley
antigua ni el decreto legislativo), al menos en términos explicitos, una figura culposa. La
discusién esperable, en el contexto normativo en que se encuentran, debiese estar dada por la
posibilidad de incluir conductas culpables (agente actia sin conocimiento, pero debiendo
conocer) en las figuras de lavado de activos, sin que exista para ello una diferencia de pena
especialmente establecida, con los complejos efectos que esto pudiere tener en consideracion
del principio de proporcionalidad y culpabilidad.

2.6.3:Esparia

La estructura regulatoria espafiola en materia de lavado de activos es, hasta cierto punto,
equivalente a la chilena. EI numeral 1, del articulo 301 del cddigo penal espafiol castiga a “El
que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos”, se incluye, por tanto, la clausula sabiendo®, en clara vinculacién con el elemento
tipico del origen ilicito. A su vez, el nimero 3, del mismo articulo, castiga a quienes realicen
los hechos por “imprudencia grave”. Como se puede notar, la regulacién espafiola, tal como
la chilena, se estructura, desde el punto de vista de los elementos subjetivos, por un lado, con
un tipo doloso, con exigencia de conocimiento (sabiendo) y por otro, con un delito culposo.
Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en la doctrina y jurisprudencia chilena, las
exigencias de conocimiento no han sido leidas mayoritariamente®® como restricciones a las

formas de dolo tipico, sino, simplemente, como una explicitacion de que la diferencia entre el

% \/éase la tabla comparativa.

%" Esta formulacion fue propuesta por el ejecutivo, en su primera indicacion, en la discusion parlamentaria de la ley 19.913.
Véase capitulo 2, punto 4.

%8 Véase, Julio Cesar Martinez, “El Delito de Blanqueo de Capitales” (Tesis de Doctorado, Universidad Complutense de
Madrid, 2017), 211-218.
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tipo doloso y el cuasidelito, se encuentra, justamente, en el conocimiento que posee el agente
doloso y del que, por otro lado, carece quien comete el delito culposo (a quien justamente se le

reprocha tal desconocimiento negligente).

En el 4mbito de la legislacién extra penal, la ley 10/2010°°, materializacién de la regulacion
internacional y comunitaria en el &mbito del combate del crimen organizado, utiliza
reiterativamente, en su articulo primero N°2, |, la expresion “a sabiendas”. Tal hecho, da
cuenta de que el uso del sabiendo y el a sabiendas (mas alla de sesgos propios de una
comprension ritual del derecho), es equivalente, tal y como sugiere la comprensién comun del

lenguaje.

2.6.4: ltalia

La regulacion penal italiana en materia de lavado de activos se encuentra en los articulos 648

bis y siguientes del Codice Penale, justo a continuacién de la figura de receptacion.

El articulo 648 bis, titulado “Reciclaggio” (literalmente “reciclaje”), establece: “fuera de los
casos de concurso en el delito, quien sustituya o transfiera dinero, bienes u otras ganancias
provenientes de un delito no culposo, o realice en relacién a ellos otras operaciones de modo

60 a su vez, el articulo 648 ter, en

de dificultar la identificacién de su proveniencia delictuosa
términos practicamente analogos, castiga a quien “recicle” bienes provenientes de delitos en

los que participd (auto-lavado).

La regulacion italiana, al igual que la argentina, no contempla referencias explicitas al
conocimiento u otros aspectos subjetivos que deben presentarse en el autor, para afirmar la
tipicidad de la conducta. Por ello, es posible concluir, que bastaria la concurrencia de
cualquier tipo de dolo, no existiendo, ademdas, una variante culposa expresamente

contemplada.

Por otro lado, fuera de la legislacion propiamente penal, el articulo 2, numeral primero, del

decreto legislativo N°231 de 2007 (receptor de las decisiones y normativas internacionales y,

% Ley espafiola “de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo™.
% Traduccién propia.
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sobre todo, comunitarias), define al lavado de activos incluyendo una referencia explicita al
conocimiento del agente, mediante la inclusion de la clausula “a conoscenza” (traducible

perfectamente cono “a sabiendas”).

La heterogeneidad presente entre la regulacion penal y extra penal puede explicarse por la
distincion entre los destinatarios de ambos tipos de norma, pero permite, también, dar luces
sobre el contenido de los tipos penales, manifestando que, dado el contenido propio del dolo,
en principio, no existe diferencia dogmatica entre un tipo penal que exige el conocimiento y

otro que no®.

2.6.5: Alemania

El articulo 261 StGB establece “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...5%

y a su vez, el nimero 5 del mismo articulo, castiga a quien “no reconozca por
ligereza que el objeto provenga de alguno de los hechos antijuridicos descritos en el inciso
1”. De tal manera, en la regulacion penal alemana podemos encontrar un delito doloso, sin
referencia alguna a los presupuestos cognitivos del agente y un tipo culposo cuyo nucleo tipico
se encuentra, justamente, en la ignorancia (no reconocimiento) imputable por negligencia (por

ligereza), respecto a la proveniencia ilicita de los bienes objeto de la conducta.

A modo de conclusion, es posible afirmar que, en los delitos de lavado de activos, no existe un
patrén constante en la determinacion del tipo subjetivo, existiendo paises en las que se castiga
tanto la conducta dolosa como la negligente y otros en que se contempla solo la hipotesis
dolosa, casos en que se hace referencia expresa a un conocimiento por parte del agente y otros

en que se obvia tal referencia.

Ademas, se puede afirmar que la estructura normativa chilena, formada por el binomio “delito

doloso con exigencia expresa de conocimiento”/“delito culposo cuyo nucleo tipico es la

81 | a referencia al conocimiento en la norma extra penal, se podria explicar por el hecho de que el operador juridico de dichas
normas no esta, necesariamente, familiarizado con el concepto penal del dolo.

62 Traduccioén del Cadigo Penal Aleman de Claudia Ldpez Diaz, disponible en
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609 13.pdf (consultado el 26 de enero de 2018).
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9563

ignorancia negligente’”, es compartida por la legislacion espafiola, sin que, en dicho contexto,

sea mayoritaria la tesis que propone restringir las formas de dolo tipico.

CAPITULO 3: HERRAMIENTAS DOGMATICAS, IMPUTACION SUBJETIVA Y DOLO

EVENTUAL

Dentro de la discusion dogmatica relativa a la imputacion subjetiva, el dolo eventual es sin
lugar a duda la figura méas paradigmaticamente controvertida. Esto se observa principalmente
en relacion con dos definiciones especialmente poco pacificas: por un lado, tenemos la
estructura propia del dolo eventual y su relacion con las otras formas de dolo y, por otro, su
posicion como figura limite con la culpa consciente, y la relacién que mantiene con este

ultimo titulo de imputacion.

La discusion no estd desprovista de consecuencias practicas, una conducta que es calificada
por el juez como imputable a titulo de dolo eventual, permitira en la enorme mayoria de los
casos una imputacion dolosa, en cambio, si la conducta se estima como simplemente
negligente, es altamente probable que se termine declarando la impunidad de la conducta (por
atipicidad), pues, como se sabe, la imputacién a titulo de negligencia es estrictamente

|64

excepcional™ en nuestra legislacién (y mucho mas en el contexto de los delitos econdmicos).

En el escenario de los delitos econdmicos, el dolo eventual, junto con la omision impropia,
juegan un rol especialmente destacado, pues, fenomenoldgicamente, la conducta delictiva
suele aparecer en el ambito empresarial bajo estas formas. Es por ello que resulta
imprescindible, en el contexto de este trabajo, un breve examen de la figura del dolo eventual,
para luego realizar una toma de posicion respecto al alcance y entendimiento que debiese

darsele a este titulo de imputacion.

83Bacigalupo, por ejemplo, estima que la distincién entre dolo e imprudencia deberia buscarse siempre en la antinomia
“conocimiento/desconocimiento”. Por supuesta, la principal consecuencia de ello es la negacion de la validez dogmatica del
concepto “culpa consciente”. Enrique Bacigalupo, Derecho Penal: Parte General (Buenos Aires: Hammurabi, 2009), 324 y
344,

8 Ademas de excepcional, seria una forma o criterio de imputacion “subsidiaria” respecto al dolo, véase Juan Pablo
Manalich, “La Imprudencia como Estructura de Imputacién”, en Revista de Ciencias Penales 3, 2015, 15-21.
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3.1: Breve panordmica de la discusion doctrinaria

La discusion sobre el dolo eventual ha estado marcada practicamente desde sus inicios y hasta
el dia de hoy, por una gran division doctrinaria entre las teorias de la representacion, por un
lado, y las teorias de la voluntad, por otro, a o que se suman una serie de tesis mixtas o sui

generis.

Las teorias de la representacion abogan por una estructura cuyo elemento esencial es el
conocimiento del agente a la hora de realizar la conducta. Asi de acreditarse cierto
conocimiento, el actuar del agente es susceptible de ser entendido como imputable a titulo de
dolo (eventual). Dentro de esta corriente, la discusion se trasporta, como es natural, a la
caracterizacion del nivel de conocimiento que se requiere para afirmar dolo eventual, que
puede ir desde la mera posibilidad®, hasta una cierta probabilidad®, de la ocurrencia de la
realizacion del tipo. Como se nota, para los defensores de esta tesis, el dolo eventual es una
figura de “puro” elemento cognoscitivo, y por tanto, no se requiere del potencial autor ninguna
forma de voluntad en especial. Esto tiene relevancia para la cuestion del limite con la
imprudencia, que asi planteada estaria caracterizada por una representacion que no alcance la
probabilidad (en las formulas que exigen probabilidad), hasta la negacién de la existencia de

una “culpa consiente” (en las teorias de la posibilidad).

Por otro lado, las teorias de la voluntad parten del presupuesto de que el elemento volitivo
caracteriza a todas las formas de dolo, para el caso del dolo eventual, por tanto, no puede
desconocerse su existencia, sino mas bien, debe afirmarse una forma de voluntad que,
justamente, la diferencia de las otras formas de dolo. En general, suele distinguirse entre las
teorfas emocionales®’ y las de la aceptacion, en sus distintas formulaciones. Mientras las
primeras exigen del actor, para afirmar dolo eventual, una posicion psicoldgica determinada

frente a la realizacion del tipo (ya sea indiferencia, aprobaciéon o similes). Las teorias de la

% En este sentido, véase, por ejemplo, Franz Von Liszt, Tratado de Derecho Penal (Buenos Aires: Valletta Ediciones, 2007),
414-417, quien, en todo caso, otorga relevancia a la confianza del agente en la no realizacion del tipo, para la exclusion del
dolo.

®partidario de esta idea serfa, por ejemplo, Schumann.

%7 En ese sentido, Engisch.
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aceptacion®, en un esfuerzo por limitar los nocivos efectos de una posicién radicalmente
subjetiva, estan por restar importancia a la posicién meramente emocional del agente frente a
la realizacion del tipo y ponderar las consideraciones del potencial autor a la hora de actuar.
Por tanto, si el potencial autor acepta o “toma en cuenta” la realizacion del tipo (aun cuando lo
aborrezca) debe afirmarse el dolo, por el contrario, si el agente actda confiado (errbneamente)
en que no se producird el tipo y, por tanto, lo “descarta” o “no lo toma en cuenta”, no puede

mas que intentarse una imputacion a titulo de culpa.

Otra teorfa con marcada relevancia en la discusion, es la defendida por Armin Kaufmann®,
denominada por Jakobs™ como “Teorfa de la autolimitacién de la voluntad de realizacién .
Segun esta formulacidn, debiese afirmarse dolo eventual cada vez que el agente se represente
una posibilidad y no materialice ningun esfuerzo por evitar la realizacion del tipo. Se
considerarian, por tanto, como voluntad del agente, todas las representaciones posibles y que
no hayan intentado evitarse. Por el contrario, de existir evitacion eficaz (materializada), o sea
una conducta exterior que busque evitar la realizacion del tipo, no seria posible sostener una
imputacidn a titulo de dolo. Esto fundado en que un mismo agente no puede tener voluntad de
realizacion y, al mismo tiempo, voluntad de evitacidn respecto a una misma circunstancia (la

realizacion del tipo).

Finalmente, no puede dejar de mencionarse a aquella parte de la doctrina, que simplemente
desconoce la existencia dogmatica de la figura. En este sentido es muy ilustradora la posicién
de Bustos’®, para quien el dolo eventual pertenece naturalmente a la esfera de la culpa
consciente, pues su contenido de injusto se explica por el incremento del riego de afectacion
del bien juridico, de forma equivalente a lo que ocurre en la culpa, existiendo entre ambas solo
una diferencia de “gravedad”. Para este autor, la creacion de un tercer titulo de imputacion,

solo se explicaria a partir de consideraciones politico-criminales’?.

% En Chile buena parte de la doctrina tradicional del siglo XX adhiri6 a esta formulacién, como parte de una arraigada
concepciodn finalista, en ese sentido, por su enorme influencia, véase Enrique Cury Urzla, Derecho Penal, Parte General
(Santiago: Editorial Universidad Catdlica de Chile, 2005), 317-322.

%V ¢ase Armin Kaufmann, “El dolo Eventual en la Estructura del Delito”, en Anuario de derecho penal y ciencias penales,
13(2), 1960, 185-205.

Giinter Jakobs, Derecho Penal, Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacién (Madrid: Marcial Pons, 1997), 322.
™ Bustos, Politica Criminal y dolo eventual, 238 y ss; y de forma més sucinta, en Juan Bustos Ramirez, Obras Completas,
Tomo | (Lima: Ara Editores, 2004), 830-831.

2En Espafia, Mufioz Conde y Garcia Aran, consideran que la inclusién de la categorfa dogmatica -dolo eventual- se explica
por que el dolo directo es incapaz de abarcar “todos los casos en los que el resultado producido debe, por razones politico-
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3.2: El dolo eventual en la jurisprudencia nacional”®

La jurisprudencia nacional de los ultimos 25 afios ha sufrido de dos grandes vicios a la hora de
hacer frente a la aplicacion de la figura del dolo eventual. En primer término, se puede
apreciar un constante vaivén en relacion con la posicién que se toma y, como segunda
cuestion, quizas mas grave, la escasa reflexion ha estado marcada por una evidente deficiencia

conceptual a la hora de aplicar la posicion adoptada.

Es asi como a comienzos de la década del noventa era posible encontrar fallos que
combinaban conceptos propios de las teorias de la aceptacion, con argumentos fundados en
supuestas posiciones psicolégicas del agente, como la indiferencia o la aprobacién’™. Luego,
en la segunda parte de la Gltima década del siglo pasado, la determinacion del dolo eventual se
comenzo a hacer en base a herramientas propias de la teoria de la evitacion eficaz (que el autor
no haya intentado evitar el resultado) con conceptos que identifican a la teoria de la

aceptacion”.

Desde el afio 2000, el criterio de la aceptacion propiamente tal ha logrado marcar una cierta
tendencia a su favor’®, con lo que se despejan, al menos en parte, los fantasmas de la
incertidumbre juridica’”. No obstante lo anterior, los problemas estan lejos de superarse. Estos,
ahora se fundan en el criterio mismo por el cual se ha tomado posicién. La aceptacion, lejos de
aclarar dudas, abre la puerta a una interpretacion totalmente arbitraria por parte del juez’®. El

criminales, imputarse a titulo de dolo”. \/éase Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte
General (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002), 273.

™ Respecto a los criterios jurisprudenciales relativos al entendimiento del dolo eventual, fundamental, Alex Van Weezel de la
Cruz, “El dolo eventual como espacio de discrecionalidad”, en Doctrina y Jurisprudencia Penal 7, 2011, 36-51.

™ Asi, sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de 17.04.1991, caratulado c/ Hettich Pantoja, Sonia Luisa,
considerando 11; y Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de 02.06.1992, caratulado ¢/ Correa Aguilera, Juan
Cristian, considerandos 4 y 5.

®Asi, sentencia de la Corte Suprema de 17.09.1996, caratulado Cardenas Negrier, Mauricio Leopoldo, considerandos 9 y 10;
y sentencia de la Corte Suprema de 21.01.1998, rol N°284-98, considerando 4.

6 \/éase, por ejemplo, sentencia de la Corte Suprema de 07.08.2008, rol N°1405-2008, considerando 2; sentencia de la Corte
de Apelaciones de Iquique de 10.12.2010, rol N°132-2010, considerando 4; y sentencia de la Corte de Aplaciones de La
Serena, rol N°302-2010, considerandos 2 y 3.

""Segtin Bacigalupo, en Espafia, por el contrario, la jurisprudencia parece haber optado de Ileno, aunque progresivamente, por
las teorias de la representacion, prescindiendo de las consideraciones volitivas. Véase Bacigalupo, Derecho Penal, 315-320.

™ Para una critica, desde otra perspectiva, del criterio de la “aceptacion” y similares como elementos de la dimension volitiva
del dolo, véase Ramén Ragués i Vallés, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, en Revista de Estudios de la Justicia 4,
2004, 14-15; y de mayor profundidad, véase Ramon Ragués i Vallés, El dolo y su prueba en el proceso penal (Barcelona:
J.M. Bosch Editor, 1999), 99-105.
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concepto de “aceptacion” otorga un gran grado de flexibilidad al juez a la hora de fallar, y por
tanto, permite dar fundamento juridico a decisiones que encuentran su fundamento en
apreciaciones de politica criminal o directamente en el prejuicio, con las aberrantes
consecuencias que ello puede traer y el peligro de discriminacién que tiene de suyo’. Por
ejemplo, la idea de “aceptar” la realizacion del tipo permite a los jueces, afirmar el dolo
eventual en contextos ya delictivos (entre otros, en casos conectados con los delitos de
narcotréafico) y descartarlo en ambientes en principio licitos® (como el ambiente empresarial o

de negocios en general).

En la misma linea, si bien el concepto de aceptacidén nacié como una respuesta doctrinal a la
“sobre-subjetivacion”, propia de las teorias emocionales, lo cierto es que la idea de aceptar, al
menos para el operador del sistema, parece ser equivalente a aprobar, ser indiferente, etc. (que
corresponderian mas bien a las teorias emocionales). Por lo anterior, el paso desde la pura
subjetividad a la aceptacion, llevado a cabo por la jurisprudencia durante los ultimos afos,

parece haber sido mas una cuestién seméntica®* que sustantiva®,

La complejidad propia de dar por acreditado circunstancias internas del agente trae consigo
otra consecuencia poco deseable, pero hasta cierto punto de vista, inevitable. Los ribunales se
muestran extremadamente propensos a dar por acreditadas circunstancias psicoldgicas o

propiamente subjetivas, a partir de hechos objetivos®® y valoraciones normativas®. Asi por

™ Desde una concepcién totalmente distinta, Bustos plantea este mismo problema, en Bustos, Politica Criminal y dolo
eventual, 223-246. En un sentido similar VVan Weezel habla de que el dolo eventual, siguiendo las formulaciones
jurisprudenciales mayoritarias, permitiria “Crear un ‘espacio de juego’ para el ejercicio de un amplia discrecionalidad”,
véase Van Weezel, El dolo eventual como espacio de discrecionalidad, 24.

®Sobre esta critica a la jurisprudencia, véase Stefano Canestrari, “La Estructura del Dolo Eventual y las Nuevas
Fenomenologias de Riesgo”, en lus et Praxis 10(2), 2004, 63 y SS.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122004000200003&Ing=es&tIng=es. 10.4067/S0718-
00122004000200003. (consultado el 3 de febrero de 2016).

8 Esto se manifiesta, por ejemplo, incluso a finales de la década de los 2000, en que la ECS se segufan favoreciendo
entendimientos “eclécticos” o poco prolijos respecto al dolo eventual, mezclando elementos propios de la teoria de la
aceptacion con otros representativos de las posturas subjetivas o emocionales, en definitiva, se exigia, por ejemplo,
aprobacion o indiferencia respecto al resultado lesivo, con lo cual se dejaba un amplio espacio para la apreciacion judicial, en
ese sentido véase, Sentencia de CS de 02.07.09, rol N°3970-08, considerandos 10° y ss. En esta sentencia se lee, por ejemplo:
“el dolo eventual exige que el agente se haya representado como posible el resultado fatal no querido y, no obstante, esta
representacion, lo haya aceptado o aprobado, mostrandose indiferente a la lesidn -también representada- del respectivo bien
juridico puesto en peligro”. (considerando 13°).

82 \/gase Londofio, Estudio sobre la punibilidad, 16-17, especialmente punto 11.4.4.

8 Un ejemplo de esto en el plano doctrinario se puede encontrar en la obra del autor espafiol Mir Puig, quien no se muestra
dispuesto a prescindir de los elementos volitivos del dolo (“aceptacion”), pero afirma su concurrencia a partir, inicamente de
circunstancias relativas al conocimiento, dice el autor: “A mi juicio, quien realiza un comportamiento humano (voluntario)
conociendo los elementos que lo hacen tipico, actiia ya, sin mds, con la voluntad consciente que caracteriza al dolo (...) me
parece preferible -y mas conforme con la tradicion- entender que el dolo es la voluntad consciente resultante, sin mas, de
sumar conocimiento a la voluntad bdsica de todo comportamiento humano, y que dicho dolo implica ‘querer’ en el sentido,
por lo menos de aceptar.” Véase Mir Puig, Derecho Penal, 262-263.
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ejemplo, es comun encontrar frases del tipo “con los conocimientos que tenia no pudo sino

aceptar los resultados producidos”.

Este hecho ha sido descrito claramente por (Ragueés i Valles 2009, 15): “En la practica, estos
requisitos pseudovolitivos, como el ‘aceptar’, ‘conformarse’ o ‘resignarse’, se deducen, sobre
todo, de las circunstancias de que un sujeto no haya desistido de su conducta pese a ser

. . TP 85
consciente del riesgo de la realizacion tipica que conllevaba™”.

En definitiva, pareciera que muchos de los problemas practicos en la aplicacion del concepto
de dolo eventual, pueden provenir, y es la idea que aqui se defendera, de un aparataje
conceptual que simplemente no es capaz de hacerse cargo satisfactoriamente del problema y
que, en muchos casos, termina por elucubrar soluciones carentes de contenido, que se
manifiestan en decisiones arbitrarias 0 abiertamente despojadas de sustento juridico. A
continuacion, se presentara una forma alternativa de entender el dolo, la culpa y en especial el
dolo eventual, la que podria aportar herramientas eficaces para hacer frente al problema objeto

de este trabajo.

CAPITULO 4: HERRAMIENTAS DOGMATICAS PARA UNA CORRECTA SOLUCION, EL

DOLO COMO CRITERIO DE EVITACION

4.1: El dolo como criterio de evitacién

Este trabajo propondra, como herramientas para solucionar el problema, la defensa de un
concepto alternativo de dolo, que le otorga al dolo eventual, figura central de la discusién en
comento, un papel totalmente distinto a las visiones tradicionales. Segun esta tesis, la voluntad
del autor al cometer el delito o su posicion psicoldgica ante este hecho, carece totalmente de

relevancia a la hora de fundamentar una imputacion dolosa®. Estamos, por tanto, en presencia

8 Con lo que, paraddjicamente, se acercan mucho mas al tipo de soluciones que se propondran en este trabajo como correctas.
8 Ramon Ragués i Vallés, Consideraciones sobre la prueba del dolo, 15.

®En algn sentido, la Gnica voluntad relevante para la imputacién dolosa es la que falta, o sea, la voluntad de evitar la
realizacion del tipo pudiendo hacerlo.

-37 -



de una teoria de la representacién, donde el Unico factor que permite la atribucion de un

hecho a un agente son sus conocimientos cuando realiza la accion®’.

La imputacion subjetiva, asi entendida, se basa en el principio de culpabilidad, segun el cual
“solo se puede reprochar penalmente la realizacion evitable de un injusto tipico”. A su vez, el
concepto de culpabilidad debe entenderse como un “déficit de fidelidad al derecho, merecedor
de pena” (Kindhauser 2004, 39 y ss.)®. Por ello, al afirmar que un agente debié actuar
conforme al derecho y, por tanto, no realizar el tipo, no es relevante su posicion interna (frente
a la realizacion), importando solo el hecho de no haber tomado la decision propia de una
persona, para la cual el derecho constituye una razon decisiva para motivar su actuar, o dicho

de otra forma, la conducta esperable de una persona fiel al derecho.

En consecuencia, para que el agente se pueda entender en posicion de evitar la realizacion del
tipo, debe ser posible afirmar que esta capacitado para ello, o sea, debe ser intelectual y
fisicamente capaz de evitar la realizacion, de lo contrario, un reproche por no-evitar careceria,
como es evidente, de fundamento. El dolo asf entendido, opera como un criterio de evitacion®.
Por ello, habra que afirmarlo cada vez que el agente pudo (tuvo la capacidad intelectual y
fisica) de evitar la realizacién del tipo y, por la razon que sea, decidié no hacerlo (lo que
manifiesta en el potencial autor la existencia de motivos mé&s relevantes, para su

comportamiento, que el actuar conforme a derecho).

La imputacion en la tesis de Kindhduser, defendida en Chile por el Profesor Juan Pablo
Mafialich, consiste en dos niveles™. En el primero, que se denomina de capacidad de accion,
y es generalmente Ilamado imputacion subjetiva (a realizarse, por tanto, en el contexto del tipo
de injusto), se examina si el potencial autor, debiendo evitar la realizacion de un tipo, estaba
capacitado para ello. De afirmarse la doble capacidad (intelectual y fisica) y habiéndose
realizado el tipo, no cabe si no afirmar el dolo. Nétese pues, que no se exige ningun tipo de

animo especial, sino mas bien una capacidad, o en especifico, un conocimiento. Es posible

8y éase Urs Kindhéuser, “El tipo subjetivo en la construccién del delito”, en Revista para el Analisis del derecho4, 2008, 21-
24,

8 Urs Kindhiuser, “Indiferencia como dolo?, Cuestiones actuales de derecho penal general y patrimonial”, (conferencia
presentada en la Primera Jornada de Derecho Penal de la Universidad de Piura, Piura, Perd, 2004.

8 Mafialich, La Imprudencia como Estructura de Imputacion, 13-16.

% yéase Juan Pablo Mafialich, “El concepto de accién y el lenguaje de la imputacion”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho 35, 2012, 675-676.
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entender, por tanto, que cualquier voluntad eficaz del agente, que no sea la de evitar la

realizacion del tipo permite fundar una imputacion dolosa.

Ahora bien, que el conocimiento junto a la capacidad fisica sean los Unicos presupuestos para
afirmar una imputacién dolosa no debe confundirse con el hecho de que el dolo sea dicha
capacidad. Por tanto, dolo no es conocimiento ni capacidad fisica®, si no que las requiere;
dolo es también un comportamiento, o en otros términos: para que exista dolo no basta que el
agente esteé capacitado para evitar el tipo, requiere a su vez que efectivamente no haya evitado

dicha circunstancia (mediante una accion u una omision).

Se reconoce a su vez un segundo nivel de imputacion: en este se examina la capacidad de
motivacion del agente que no evitd la realizacion del tipo. Aqui se busca finalmente afirmar o
descartar la culpabilidad y, por ende, la posibilidad de un reproche juridico-penal. Este
segundo nivel de imputacidn se deja conceptualizar bajo la pregunta de ¢por qué no evité? De
las respuestas posibles, el derecho reconoce a algunas la capacidad de eximir de reproche,
como lo son, por ejemplo, “actué bajo un miedo insuperable” o “actud bajo un error de
prohibicion invencible”, pero por regla general no es sensible ante las razones del agente para

no motivar su comportamiento conforme a derecho.

El primer nivel de imputacion permite ser aplicado por el silogismo préctico propuesto por
Kindhauser®®, seglin este esquema debe ubicarse en la premisa mayor la negacién de los
elementos del tipo: Asi por ejemplo, “no matar”, en la premisa menor deben incluirse todos
los conocimientos que posee el agente a la hora de actuar (conocimientos especiales); por
ejemplo, “si aprieto el gatillo muy probablemente mataré a Diego” y, en la conclusion, se
ubica el comportamiento esperado de un agente fiel al derecho puesto en la misma situacion,
que aqui Serfa “no apretar el gatillo”™®. Esta estructura permite diferenciar® con facilidad el
objeto de la imputacién, en este caso la prohibicion de matar a otro (y que se ubica en la
premisa mayor), de el fundamento de la misma, la cual se identifica con la discrepancia entre
el efectivo actuar del agente por un lado y el comportamiento esperable de una persona fiel al

derecho en la misma situacion (que se ubica en la conclusion del silogismo), por el otro. A su

91En forma similar, Prambs, Estudio tedrico-practico, 412, quien afirma: “Por ello, el dolo exige, ademds, la realizacion de lo
que se conoce o la efectiva puesta en practica de lo que se conoce, y esta exteriorizacion se lleva a cabo por medio de la
voluntad, ya sea en forma de accion o de omision”.

%2 En: Kindhauser, El tipo subjetivo en la construccion del delito, 10y ss.

% véase: esquema de silogismo 1.

% Kindhauser, EI tipo subjetivo en la construccion del delito, 10.
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vez, el silogismo permite entender el rol que cumplen los conocimientos del agente en la
imputacion subjetiva, los que vienen a dar contenido a la premisa menor, permitiendo asi
realizar el examen que termina en la conclusion del comportamiento esperable de un agente
fiel al derecho. Por ello, se hace visible que el conocimiento no es el fundamento de la
imputacion, si no el principal de sus presupuestos. De esta manera, los conocimientos
especiales del agente, actGan otorgando contenido a los deberes especificos del mismo,
teniendo siempre como referencia el mandato general, contenido en el tipo penal. En este
sentido, el agente participa como co-configurador de la norma, lo que ha sido descrito con
mucha claridad por (Sanchez-Ostiz, 2017, 1217):

“Este sujeto no solo es receptor del mensaje, sino también contribuye a
concretarlo. Y en esta medida, puede verse como co-configurador de la norma de accion. El
sujeto destinatario contribuye a configurar la norma -no me refiero a que intervenga mediata o
inmediatamente en su elaboracion-, en cuanto que la concreta en deber y hace asi posible y
real el mensaje contenido en aquella. Este planteamiento resulta asumible si atendemos a que
el sujeto destinatario de la norma, al emplear sta para su caso particular y llegar a una concreta
orden de accién u omision, interviene en un proceso de determinacién del mensaje normativo,

que requiere contar con los datos de la situacion en la que se halla”®.

PM: No Matar.
Pm: Si aprieto el gatillo mataré a Juan.

C: No apretar el gatillo.

Esquema stlogismo 1

Un conocimiento no constituye al dolo, éste estd fundado en la no evitacion de la realizacion

del tipo, existiendo capacidad para dicha evitacion.

% pablo Sanchez-Ostiz, “Imputacién e incumbencias en Derecho penal”, en Politica Criminal 12(24), 2017, 1217.
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Una de los efectos mas relevantes que surgen de este entendimiento del dolo, cuyo Unico
presupuesto es la capacidad del agente para evitar el resultado y, por tanto, el conocimiento, es
que el dolo eventual, muchas veces entendido como figura limitrofe y secundaria, pasa a ser la
forma paradigmatica y bésica del dolo®, pues este se construye, justamente, sobre la base del
conocimiento minimo que debe tener el agente para imputar la realizacion dolosa de un
tipo;con menos conocimiento o capacidad intelectual, no es posible una imputacion a titulo de

dolo.

Esto implica que las otras formas de dolo se construyen “desde” el dolo eventual. En el
Ilamado dolo de resultados necesarios o directo de segundo grado, este conocimiento minimo
se veria incrementado fuertemente hasta un nivel cercano a la certeza, mientras, por otro lado,
en el dolo directo de primer grado, al elemento cognoscitivo presupuesto de cualquier
estructura del dolo, se le sumaria una cierta voluntad®’, no exigida necesariamente para
imputar a titulo de dolo, pero que el legislador estima pertinente en un caso especifico (asi
cuando el legislador requiere que el delito se realice “intencionalmente” estaria poniendo

como condicion no solo dolo, sino también una cierta voluntad).

Ahora bien, como en cualquier teoria de la representacion (o cognoscitivista) del dolo, el
punto clave esta en la identificacion del grado de posibilidad representado que fundamenta una
imputacién dolosa (eventual). La respuesta, justamente por el rol del dolo en la estructura del
delito, no puede estar dada de forma cuantitativa y abstracta (“n” posibilidad). El
conocimiento necesario debe buscarse mediante un criterio normativo, donde para afirmar
dolo se requiere el conocimiento que habria producido en el agente fiel al derecho, la intencion
de evitar la realizacion del tipo®. Para afirmar el dolo tendria que verificar una discrepancia
entre lo que habria hecho una persona fiel a derecho, y lo que, en la realidad, hizo el agente. El

nivel de conocimiento minimo es, por tanto, el capaz de motivar a un destinatario fiel a la

% En esta linea, en Chile: Cury, Sobre el dolo eventual como forma bésica de dolo, 89-96.; Londofio, Estudio sobre la
punibilidad, 19-21; Juan Pablo Mafiaich Raffo, “;Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la
sentencia de la Corte Suprema en causa rol 19.008-17, en Revista de Estudios de la Justicia 27, 2017, 173.

"Formulacién equivalente se puede encontrar en Bacigalupo, Derecho penal, 323, quien afirma “El dolo directo o intencién,
por tanto, es la Gnica forma de dolo que requiere un complemento volitivo” (énfasis propio).

% Jakobs llega a una solucion similar; para este autor “el limite inferior de probabilidad” (que diferencia al dolo de la culpa
consiente) mediante la “percepcion del riesgo permitido para la decision”, dice Jakobs: “el riesgo (de la realizacion del tipo)
debe ser tan importante como para que conduzca, dado un motivo dominante — jsupuesto!- de evitar la realizacion del tipo, a
la evitacién real”. Como se nota, para Jakobs lo relevante es determinar si dado un cierto nivel de conocimiento y asumiendo
que para el agente la no realizacion del tipo es razén suficiente para no actual (esto es, asumiendo que es un agente fiel a
derecho), habria o no actuado (evitado). Véase Jakobs, Derecho Penal, 333.
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norma a evitar cierta conducta. Si existe en el agente menos conocimiento que este minimo,
una imputacion dolosa distorsionaria totalmente el fundamento de la imputacién, puesto que
permitiria fundarla respecto a un individuo que se comportd, en la situacion en concreto, de
igual manera que lo habria hecho (o podido hacer) un agente fiel al derecho. EI fundamento de
una imputacion dolosa estd en que el individuo no se comporté como lo habria hecho un
agente ideal®, fiel al derecho. Esta comparacion entre la forma en que se comporto, en los
hechos, el potencial autor, y el estandar del agente fiel a derecho, permite catalogar como de
caracter normativo el ejercicio de imputacion de responsabilidad juridico-penal. El dolo,
entonces, se manifiesta como un criterio de evitacion: existe dolo ahi donde el agente debid y
pudo evitar, pero sin embargo no lo hizo. Una de las destacadas ventajas de este entendimiento
de la imputacion subjetiva es la caracterizacion de la imprudencia, titulo de imputacién

excepcional, como una forma cualitativamente distinta al dolo.

La imprudencia'®es una forma o criterio de imputacién que permite reprochar al agente, ya no
la capacidad de evitacion no empleada, si no, la falta de capacidad misma. Dicho de otra
manera: no se fundamenta la imputacidn en “no-evitar”, si no, en “no-poder-evitar”, esto es:
no estar en condiciones (intelectuales o fisicas) de hacerlo. En términos mas exactos, la
imprudencia esta vinculada al concepto de infraccién de incumbencia'®, que puede entenderse
como aquel mecanismo mediante el cual “renace” la posibilidad de imputar
(extraordinariamente) al sujeto por sus propios defectos. En principio, al no estar capacitado
para evitar la realizacion del tipo, una imputacion (ordinaria) seria imposible, lo cual se veria
revertido, justamente, por la infraccién de una incumbencia'® por parte del agente, o sea, por

ser “responsable” de su incapacidad de evitar el tipo. Se hace evidente entonces, que la

%Ppero con los mismos conocimientos especificos que el agente “real”.

100 \/gase Kindhauser, ¢Indiferencia como dolo?, 50; Urs Kindhauser, “Acerca de la fundamentaciéon de las exigencias de
cuidado”, en Revista de Estudios de la justicia 22, 2015, 15-28; Juan Pablo Mafalich Raffo, (2010b), “;Responsabilidad
juridico-penal por causaciones de menoscabo patrimonial a propdsito de fallas en la construccion de inmueble?”, en Politica
criminal 5(10), 2010b, 350; Mafialich, La Imprudencia como Estructura de Imputacion, 15y ss.

101 Respecto al concepto de “incumbencia” véase Sanchez-Ostiz, Imputacion e incumbencias, 1211-1224. Quien, en todo
caso, otorga relevancia al concepto de incumbencia, también, respecto al dolo eventual, lo que en mi opinién no se condice
con su entendimiento como forma bésica y paradigmatica de la imputacion ordinaria (y no extraordinaria). En efecto, a quien
se le imputa un hecho a titulo de dolo eventual, no se le reprocha su falta de capacidad, sino que, justamente, la circunstancia
de haber contado con suficiente conocimiento (capacidad) como para evitar y no haberlo hecho (o sea, de ser capaz de evitar y
no emplear dicha capacidad).

192 Bjy términos extremadamente simples, el concepto “incumbencia” dice relacion con la constatacion de que al agente “le
incumbe” estar capacitado para evitar la realizacion del tipo.
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imprudencia constituye una forma de imputacion que se diferencia cualitativamente del

dolo'®,

Para que proceda una imputacion imprudente es imprescindible identificar un deber del agente
de estar capacitado de evitar la realizacion del tipo, por tanto, es necesario que sea posible

104 se materializa

afirmar “el debi6 saber” o “el debio poder”. A su vez, su cardcter consciente
en que el agente debe haber estado en posicion de entender o saber, que podria caer en una
circunstancia que le haria imposible evitar el tipo. Como ejemplo, el padre que bebe alcohol
en exceso mientras vigila a su hija de 5 afios, quien se bafia en el mar, sabe que frente a una
emergencia probablemente no estara capacitado para evitar que se ahogue, 0 quien conduce a
exceso de velocidad, entiende que si se llega a atravesar en su camino un vehiculo no tendra la

capacidad para evitar un choque.

Para fundamentar la imprudencia es menester que el déficit en la capacidad de evitacion sea
explicable por un actuar con infraccion a un deber de cuidado (en los ejemplos, beber en
exceso mientras cuidas a tu hija, o conducir por sobre el limite de velocidad).

La medida del deber de cuidado, una vez mas, esta definida normativamente en atencion al
estandar de una persona fiel al derecho. Para esto, y no para objeto de la imputacion objetiva

(como normalmente se entiende), es que el concepto de “riesgo permitido” (y “no permitido”)

1035 bien el entendimiento conceptual del dolo es, hasta cierto punto, coincidente en Jakobs y Kindhauser, la delimitacion
entre dolo (eventual) y culpa (consciente) difiere sustancialmente. Para Jakobs la distincién esta determinada por el caracter
“dilucidado” 0 no del riesgo: actGa con dolo quien frente a un riesgo dilucidado, esto es, frente a un juicio de probabilidad
realizado efectivamente, no evita; por otro lado, sdlo puede haber culpa, frente a un agente que si bien conoce, no ha realizado
efectivamente un juicio de probabilidad respecto a las consecuencias de su no evitacion. Pareciera, entonces, que el
fundamento de la imputacidn negligente descansa en la ausencia de un juicio de riesgo o probabilidad (dilucidacion). Véase
Jakobs, Derecho Penal, 313y, especialmente, 327-335.

104 Mafialich propone superar la clasificacion entre culpa “consciente” e “inconsciente”; la diferencia entre ambas no estaria
dada por la existencia o inexistencia de representacion, respectivamente, sino por el hecho de que la segunda forma de
impudencia se encontraria “a mds de un paso de imputacion”. Esto quiere decir, en términos simples, que la representacion
del agente no se corresponde con la posibilidad de encontrarse en una situacion en que no pueda evitar la realizacion del
hecho tipico, sino mas atras: el agente se representa la posibilidad de que pueda entrar en una situacion en la que no-puede
evitar encontrarse en una situacion en que no pueda evitar la realizacion del hecho tipico. El autor ejemplifica de la siguiente
manera: actlia con culpa consciente quien toma una curva a exceso de velocidad poniéndose en una posicion en que no podria
evitar una posible colision con el automovilista que circula en sentido contrario; por otro lado, actda con culpa inconsciente,
quien sin prestar la debida atencion a las sefiales del transito, no ve la alerta de curva y, por tanto, no reduce su velocidad, lo
que lo posiciona en una situacion en que no podra evitar la realizacion del accidente. Como se nota, en la segunda hipétesis, el
conductor es inconsciente respecto a los peligros de tomar la curva a exceso de velocidad, pero es, por otro lado, consciente de
los riesgos de manejar no prestando la debida atencidn a las sefiales de transito. En este entendimiento, tanto una culpa
consciente como una inconsciente permitirian una imputacion penal. Véase Mafialich, La Imprudencia como Estructura de
Imputacion, 30-34. En el entendido de que la distincidn eshozada por el autor debiese tener una terminologia distinta (por que
en el sentido relevante, ambos tipos de imprudencia son conscientes), se considerara, en este trabajo, a la imprudencia
inconsciente como aquella en que el autor no se representd ninguna eventualidad de déficit de evitacion.
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poseen un notable rol'®. En la vida cotidiana el hombre asume, legitimamente, una serie de
riesgos “permitidos” o tolerados por la sociedad, o si se quiere, que podrian ser asumidos por
un agente fiel al derecho. Asi, el mismo padre que vigila a su hija, no infringe ningun deber
por el hecho de asumir el riesgo de que le dé un calambre, que no le permita salvarla ante una
eventualidad, aun cuando se haya representado dicha posibilidad (pues si cualquier riesgo
representado exigiese el abstenerse de actuar, el resultado seria una total paralisis social). El

riesgo no permitido, es aquel que no podria ser asumido por un agente fiel al derecho.

En materia de imputacion subjetiva en los delitos de lavado de activos, Prambs, autor de una
extensa obra monografica del tema, ha asumido una postura hasta cierto punto convergente

con la que en este trabajo se defiende. Respecto a su concepcion del dolo penal*®

, Se aprecia
una postura de luces y sombras, Prambs es partidario de lo que se denomina teorias de la
representacion, tal como la que aqui se defiende, y por tanto sostiene que solo el conocimiento

(elemento cognoscitivo) y no la voluntad del autor (elemento volitivo™®’

) tiene impacto a la
hora de afirmar o descartar el dolo. Esto, como se ha expuesto, tiene la ventaja (contra la
postura de la doctrina nacional mayoritaria) de que no busca aceptacion, u otra forma de
voluntad en el agente, para identificar a la conducta dolosa (y diferenciarla de la culposa), si
no, solo representacién en el potencial autor; y por tanto, su propuesta es menos susceptible a
las arbitrariedades jurisprudenciales que se han descrito y respeta, en principio, el rol del dolo

en la imputacién y en la estructura del delito.

Mas alla de ese punto positivo, el autor se muestra tributario de lo que se suele denominar las
teorias del dolo, y por tanto, incluye, dentro de los conocimientos exigidos, la conciencia de
antijuricidad y, en consecuencia, ubica al error de prohibicion en el tipo, identificando al error
invencible como una causal de atipicidad (por falta de dolo). Esta postura es hoy fuertemente

minoritaria.

105 Kindhauser, Acerca de la fundamentacién, 19 y ss.

196 prambs, Estudio tedrico-practico, 408 y ss.

97 prambs, Respecto al rol del elemento volitivo; tras excluir del anélisis de dolo al elemento volitivo, el autor afirma que este
cobraria relevancia a la hora de determinar la penalidad aplicable al agente que hubiere incurrido en la comision del delito del
art. 27 letra a). Segun el autor, el disvalor de accion intensificado por la existencia de un elemento volitivo con forma de
intencién, se traduciria en una pena concreta mas alta, en aplicacion del art. 69 CP. Esta reflexion, en todo caso, no parce del
todo convincente, si se considera que el art. 69 CP hace referencia a “la mayor o menor extension del mal producido por el
delito”, lo que parece sugerir una referencia al disvalor de resultado y no al de accidn, que, al menos respecto de los delitos
consumados, no parece tener mayor relacion con el dolo del agente. En otros términos, una conducta de lavado de activos
realizada con dolo eventual puede resultar, perfectamente, mucho mas lesiva que una realizada con dolo directo y, por tanto,
la aplicacion del art. 69 CP puede no ser sensible a la interinidad de la voluntad expresada por el agente. Prambs, Estudio
tedrico-practico, 415.
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4.2: Resumen

El dolo debe entenderse como criterio de evitacion; debe afirmarse dolo cuando el agente,
estando capacitado (mental y fisicamente) para evitar la realizacion del tipo, no lo hace,

evidenciando asi, en principio, una falta de fidelidad hacia el derecho.

La imprudencia como titulo de imputacion excepcional, por el contrario, se construye a partir
de una infraccion de un deber de cuidado que causa que la realizacion del tipo sea inevitable
para el agente; debe afirmarse culpa consciente cuando el agente, entendiendo que su conducta
podria hacer inevitable la realizacion del tipo, y siendo este riesgo no-tolerable para una

persona fiel al derecho, igualmente actla.

Ahora bien, para fundamentar una imputacion dolosa suele exigirse que el dolo “cubra” todos
los elementos del tipo, en este sentido la doctrina®® esta bastante conteste. Es por ello que
resulta clave analizar, ahora y con el aparataje conceptual defendido, la posibilidad especifica

de realizar dicho ejercicio intelectual, respecto al delito objeto de este analisis.

4.3: Analisis en particular de cada elemento del tipo subjetivo

En el tipo subjetivo del delito en examen, se incluyd la clausula a sabiendas, si bien
tradicionalmente ha sido entendida como una restriccion que afecta a los titulos de imputacion
subjetiva’®, cuyo efecto serfa la exclusién del dolo eventual, en atencién a la estructura
especifica del delito en cuestion, la amplitud del efecto que dicha expresion provoca no es tan
clara como pareciera. Mas aln, cuando se considera la naturaleza divergente que presentan los
dos elementos ya enunciados: el origen ilicito y ocultar. Por ello, resulta necesario examinar
con cierta detencién las caracteristicas de la imputacion subjetiva respecto a cada uno de los

elementos.

108 Asi, por ejemplo: Diego Luzon Pefia, “Dolo y Dolo Eventual: Reflexiones”,en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in
memoriam, dir. Luis Arroyo Zapatero e Ignacio Berdugo Gémez de la Torre (Cuenca: Ediciones de la Universidad Castilla-La
Manca y de la Universidad de Salamanca, 2001), 1111-1113.

109 En ese sentido; Garrido, Derecho Penal, 101; Politoff, Matus, y Ramirez, Lecciones, 279-280.
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4.3.1: Requisitos de imputacién subjetiva del elemento ocultar

Como resulta meridianamente claro, el elemento ocultar se deja entender como una accion
voluntaria del potencial autor del delito. La principal consecuencia de esta caracteristica, para
estos efectos, es que la posibilidad de afirmar el injusto de accion, y por tanto, de la
concurrencia con relevancia juridico-penal del ocultamiento, depende de las acciones
desplegadas por el agente, o dicho de otra manera, no existe -ocultamiento- si este no realiza
una conducta que se deje entender como ocultar, o todavia mas claro, no podria existir

ocultamiento si el potencial autor evita ocultar.

Por tanto, respecto a este elemento, una imputacion dolosa exige, en primer término, que el
agente sea capaz de entender que su propia conducta constituye un -ocultamiento- (capacidad
intelectual), y en segundo lugar, que siendo, a su vez, fisicamente capaz de evitarlo (capacidad
fisica) este decida igualmente actuar. Esto evidencia el entendimiento, como se considera aqui
correcto, del dolo como un criterio de evitabilidad; si el agente pudo evitar (capacidad fisica e
intelectual) la realizacion de este elemento y no lo hizo, y ademas se establece que, con dicha
capacidad, debid evitar la realizacion del mismo (que un agente fiel al derecho habria evitado,
en su misma posicion, la realizacion), éste actuar da lugar a la imputacion dolosa. En otros

términos: la disconformidad entre el deber y el actuar fundamenta la imputacion.

Si expusiéramos este elemento al esquema del silogismo préactico propuesto por
Kindhauser''?, este se estructuraria de la siguiente manera''!: como premisa mayor se
configuraria la negacion del elemento, “no ocultar”; en la premisa menor corresponderia
ubicar el conocimiento particular del agente, por ejemplo, “si transfiero dicho dinero a mi
cuenta estaria ocultando”, asi concluiriamos que en esta posicion un agente fiel al derecho
debiese “no transferir el dinero a su cuenta”, y por tanto, de hacerlo, se evidenciaria el

fundamento de la imputacion.

110 Kindhauser, El tipo subjetivo en la construccién del delito, 10 y ss.
111 v/éase: Esquema Silogismo 2.
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PM: No ocultar.

Pm: La transferencia de dinero a mi cuenta, constituye un ocultamiento.

(C: No debo transferir a mi cuenta.

Esquema silogismo 7

4.3.2: Requisitos de imputacién subjetiva del origen ilicito

El origen ilicito, por el contrario, es una circunstancia ajena o anterior'?

113

a cualquier
comportamiento del agente ™ y, por ello, no depende de su actuar, nada puede hacer el
potencial autor para evitar el origen ilicito; que el dinero, o cualquier otro bien, provenga de la
realizacion de un hecho punible no depende de la voluntad de quien -oculta-, asi como la edad
de la pareja sexual, o la ajenidad de la cosas, no depende de quién accede carnalmente o la

sustrae, respectivamente.

La diferenciacion entre ambos elementos del tipo es I6gicamente posible y practicamente
necesaria, aun cuando se debe tener conciencia de la complejidad de reconocerle relevancia
autonoma a este elemento, esto justamente, considerando que no tiene ningin contenido que
suponga una accién (u omisién) del agente. Asi, mientras es factible conceptualmente concebir
un delito que suponga solo el elemento ocultar (por ejemplo, un delito ficticio donde la
conducta de ocultar no requiriere simultdneamente de cierta naturaleza de lo ocultado), no lo
es respecto al elemento origen ilicito, pues este no cumple el presupuesto basico de la

imputacion, la capacidad de accién, y luego, l6gicamente, tampoco la de evitacion.

Lo importante aqui es entender que los presupuestos que exige una imputacion dolosa del tipo,
respecto de uno y otro elemento, son distintos. Asi, como presupuesto de imputacién, el origen
ilicito requiere 1) que los bienes tengan un origen efectivamente ilicito y, 2) conocimiento de

dicha circunstancia. Se hace evidente que ninguna conducta, por él realizada, podra evitar que

1250hre imputacion de elementos auténomas a la voluntad del agente, véase: Kaufmann, El dolo eventual, 199-200; y Claus
Roxin, Derecho Penal: Parte General, Tomo | (Madrid: Civitas, 1997), 427-428.

113 | 4 hipétesis de autolavado presenta, evidentemente, complejidades desde este punto de vista, aun asi, debemos considerar
que, aunque “independiente” del comportamiento de quien realiza la conducta de ocultar, el origen ilicito es igualmente
“anterior” y, por tanto, se deja entender como una circunstancia independiente de la voluntad del agente a la hora de ocultar.
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los bienes provengan de donde provienen y, a su vez, que el conocimiento no constituye el
objeto de la imputacion, 6sea aquello que debe ser evitado, pues resultaria completamente
absurdo exigir no-conocimiento o ignorancia por parte del agente. Esto hace que no sea
posible estructurar un silogismo practico respecto a este elemento, toda vez que no es dolo,
como criterio de evitacion, lo que requiere, si no, aparentemente, mero conocimiento de cierta

circunstancia.

Seria equivalente, por tanto, al conocimiento que exige el elemento “parentesco” en el delito
de parricidio™* del art. 390 CP, donde ademéas existe una formulacién imprudente, y cuyo

115

mejor entendimiento™*® permite afirmar un parricidio imputable a titulo de dolo eventual**®.

En estricto rigor, entonces, debemos considerar que los elementos del tipo que no dependen de
la voluntad del agente y que, por tanto, no pueden ser evitados, no se dejan entender como
objetos del dolo (como criterio de evitacion). Pues aun cuando el dolo requiere solo
conocimiento (elemento cognoscitivo) esto no equivale a afirmar que sea solo eso; dolo, como
se dijo, es también comportamiento (no evitar) y respecto a este elemento no existe accion
posible. Cabe precisar que el hecho de que el elemento origen ilicito no pueda ser
comprendido como el objeto de la imputacion dolosa, no debe llevar a pensar que es
irrelevante a la hora de la imputacién, més bien todo lo contrario, en cuanto exigencia de

conocimiento, cumplir un rol esencial a la hora de realizar la imputacion.

Esta diferencia, que puede parecer sutil, aporta claridad respecto a qué se requiere para afirmar
la concurrencia del segundo elemento, que a diferencia del primero, no es la no-evitacion
esperable por parte del agente de la realizacion de una conducta (accion u omision), si no que
este posea cierta representacion sobre las caracteristicas de los bienes. A su vez, modifica
rotundamente el escenario que se produce entre la combinacién del a sabiendas por un lado, y
el tipo imprudente del atrt.27 inciso sexto, por otro lado, ya que la discusion migra desde el

binomio “dolo directo/culpa consciente” a la pareja “saber/no saber™"”.

1% Cury, Orientacién, 76, parece indicar que el tipo de parricidio sélo requiere de conocimiento respecto a las relaciones de
parentesco, sin contemplar una restriccion de los titulos de imputacion.

15 Asi Mafialich, ¢ Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual?, 2-3.

116 5obre la discusion, véase Ossandén, La faz subjetiva, 415-457.

7Como se vera mas adelante, la caracteristica propia de la imputacién negligente esta4 dada por la circunstancia de que el
agente no tiene los conocimientos exigidos por el tipo doloso.
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Por ello, la busqueda de una posible solucion tendra como punto central la identificacion del
nivel o entidad de conocimiento suficiente para afirmar que el agente conocia el origen de los
bienes, y luego, solo en el caso en que se descarte un conocimiento tipico, en el andlisis sobre
si el desconocimiento se puede considerar culpable, para efectos de una imputacién
imprudente del art. 27 inciso sexto. Esto permite evitar la busqueda del elemento volitivo, en
la concepcidn clésica o mayoritaria del dolo eventual, o la identificacion de una conducta no
fiel al derecho, en términos de la teoria aqui defendida, simplemente se debe identificar un

nivel de conocimiento respecto a este segundo elemento.

Esta idea no es compartida por Prambs, respecto a quién, en este punto, es posible identificar
una falta de coherencia interna; el autor da cuenta, correctamente segun lo que se ha dicho en
este trabajo, de que el dolo penal exige, en palabras del propio (Prambs 2005, 412): “(...) la
realizacion de lo que se conoce o la efectiva puesta en practica de lo que se conoce, y esta
exteriorizacion se lleva a cabo por medio de la voluntad, ya sea en forma de accién o de

118 “con lo que se parece afirmar que el dolo, si bien requiere como su elemento

omision
central del conocimiento, no es conocimiento. En este sentido, respecto al elemento origen
ilicito (que como se ha dicho, es un elemento autébnomo o independiente de la voluntad del
agente), no existe (considerandolo aisladamente) comportamiento (o voluntad exteriorizada,
como afirma Prambs) que pueda identificarse. Siguiendo este argumento, no es posible, al
menos con propiedad, hablar de dolo eventual respecto a este elemento, cuestién que sin
embargo, si hace Prambs, quién afirma: “en cuanto al conocimiento del origen ilicito de los
bienes, es facilmente aceptable que el sujeto incurra en conducta tipica por medio del dolo
eventual, respecto del origen de ellos™'. Esta afirmacion ignora, justamente, que respecto al
origen ilicito no existe ningin comportamiento evitable que pueda servir de fundamento para
una imputacion juridico penal, pues, como resulta evidente, esta no puede basarse en el

conocimiento (“prohibido conocer”), ni en el origen ilicito mismo, puesto que este no depende

del agente para efectos del delito de lavado de activos.

En consecuencia, resulta méas satisfactorio (y coincidente con lo que ha afirmado el propio

autor) reconocer que respecto al elemento origen ilicito, debe evitarse un analisis de dolo.

118 prambs, Estudio teérico-practico, 412.
119 prambs, Estudio teérico-practico, 422.
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De manera similar, siempre sin reconocer la impropiedad de hablar de dolo en tales
situaciones, (Ossand6n'?°2010, 412), siguiendo en este punto a Silva Sanchez, da cuenta de los
problemas relacionados con los elementos del tipo autbnomos o independientes de la voluntad
del autor. “Detras de esta concepcion se advierte, en todo caso, una realidad que nos siempre
es suficientemente reconocida: y es que ‘respecto a muchos elementos tipicos es el simple

conocimiento el que integra el apartado relativo al tipo subjetivo”.

En resumen, para una imputacion dolosa del tipo es presupuesto, respecto al primer elemento,
que el agente “no evite pudiendo hacerlo” (dolo propiamente tal), mientras respecto al
segundo, solo se necesita cierta representacion de la posible ilicitud de su origen. Como se
nota, la idea de que el “dolo debe cubrir todos los elementos del tipo” es, en principio,
incompatible con la estructura aqui defendida. Esto se subsana de dos maneras distintas: o
bien negando la validez de dicha concepcion, o bien concluyendo que el que he presentado
como segundo elemento del tipo, no es propiamente tal, dicha discusién naturalmente escapa
del objetivo de este trabajo. Aqui mas bien se preferira reconocer el contenido abiertamente
independiente de ambos “elementos” y considerar que el analisis de dolo debe realizarse de

forma conjunta, esto es, considerando ambos elementos.

CAPITULO 5: PROPUESTA DE SOLUCION

5.1: “Tesis restringida modificada”: interpretacion sobre el alcance del efecto de la

clausula a sabiendas bajo la tesis defendida

Considerando lo anteriormente dicho, esto es, que el segundo elemento no requiere
propiamente dolo (entendido este como criterio de evitacion) para su satisfaccion juridico-
penal relevante, sino solo conocimiento, pareciera en principio, que mas que restringir el titulo
de imputacion subjetiva, lo que hace es simplemente exigir cierto conocimiento por parte del

agente respecto a una circunstancia o elemento objetivo del tipo.

120 Ossandén, La faz subjetiva, 421.
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Ahora se procedera a realizar el mismo ejercicio practico que se hizo anteriormente, esto es,
examinar las consecuencias précticas de la tesis aqui defendida. Antes es menester tomar
posicidn respecto a qué interceptacion sobre el alcance del efecto de la clausula a sabiendas se
estima correcto. Como se dijo antes, esta puede ser amplia (afecta a ambos elementos), o
restringida (afecta solo al elemento origen ilicito), siempre considerando que el efecto sobre el

elemento origen ilicito no es la exclusién de un titulo de imputacién*?*

de una exigencia de conocimiento*?.

, Si no la explicitacion

Como se nota, la toma de posicion por la segunda alternativa restringida (que para distinguir
se denominara “modificada”), requiere asumir que se trata de un delito con una estructura de
imputacion subjetiva compleja, cuyos elementos tipicos requieren, ya no distintos titulos de
imputacién para afirmar la tipicidad, si no presupuestos diferentes para permitir la imputacion
dolosa del tipo del art. 27 letra a). Mientras el elemento ocultar exigen dolo y no esta afecto a
ningun tipo de restriccion en cuanto al titulo especifico de imputacion (por lo tanto, seria
posible imputar un -ocultamiento- con dolo eventual), el segundo elemento exige “cierto”
conocimiento sobre una circunstancia objetiva. Por supuesto, la separacion entre los elementos
para efectos de la imputacién tiene un rol meramente metodol6gico (permite dar cuenta del
alcance del efecto del a sabiendas), y por tanto, una imputacion subjetiva, si se quiere
definitiva, del delito en comento, debera incluir ambos elementos, para afirmar o descartar la
tipicidad.

La interpretacion restringida modificada, contradice sin dudas el entendimiento tradicional y
requiere hacerse cargo de a lo menos dos puntos clave. A saber: (a) identificar las razones por
las cuales es preferible entender que la clausula a sabiendas afecta solo al segundo elemento, y

(b) examinar la compatibilidad de la clausula en cuestién con el entendimiento aqui propuesto.

5.1.1: Razones para preferir una interpretacién restrictiva del alcance de la cldusula a

sabiendas

121E| analisis que se presentara a continuacion es, en todo caso, valido aun cuando no se comparta el concepto de dolo aquf
defendido.

22 A esta misma conclusion llega, en los delitos tributarios, Alex Van Weezel de la Cruz, Delitos Tributarios (Santiago:
Editorial Juridica de Santiago, 2007), 65.
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Es posible identificar al menos cinco razones para preferir la interpretacion restrictiva del
alcance del efecto de la clausula a sabiendas o sea, una interpretacion que afirme que dicha
expresion solo afecta al elemento origen ilicito, a saber: la primera (i) es una razon de
fundamento linguistico, o si se quiere gramatical. Esta se basa en la formulacion del tipo del
articulo 27 letra a), en especifico se considera que a sabiendas se presenta siempre
precedentemente del elemento origen ilicito. A su vez, se encuentra dentro de las frases
(marcadas por comas) que hacen referencia directa al segundo elemento, esto es especialmente

evidente respecto a la conducta de ocultar los bienes de origen ilicito:

“(...) o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes.”

La segunda razon (ii) se denominara de “sistemdtica general” y consisten en la constatacion
de que la clausula a sabiendas en particular, es utilizada constantemente en los delitos que
incluyen un elemento auténomo de la conducta del agente. Este factor, que en principio podria
ser accidental, puede evidenciar una conexion ldgica entre la clausula y los elementos
autonomos del tipo. Ejemplos de esto son los delitos de venta de articulos falsificados del art.
190 CP (ddnde la circunstancia de ser falsificado no depende del agente que los vende), uso o
circulacion de boletos falsos del art. 185 CP (donde la circunstancia de ser falsificado no
depende del agente que los usa o pone en circulacion), o de nombramiento de empleado
publico inhabil del art. 220 CP (aqui la circunstancia de inhabilidad del nombrado no depende

de quién lo nombra).

La tercera razon (iii) se podria denominar como de “sistematica particular”: aqui lo que se
busca evidenciar es que el entendimiento restrictivo tiene mayor compatibilidad sistematica

con el delito imprudente del art. 27 inciso sexto, que reza:

“Si el autor de alguna de las conductas descritas en las letras a) o b) no ha conocido el origen

de los bienes por negligencia inexcusable (...)”
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Como se aprecia, el legislador hace referencia especificamente al segundo elemento del tipo,
pareciera, por tanto, que las consideraciones especiales por este realizadas, el a sabiendas y el
desconocimiento negligente, apuntan precisamente al origen ilicito, y no al elemento ocultar
que se menciona como parte de “las conductas”. Desde ya se logra apreciar, asi dibujada la
estructura, que la pareja compuesta por el tipo del art. 27 letra a) y el del art. 27 inciso sexto,
se deja conceptualizar por la pareja equivalente: saber/no saber (el origen ilicito), lo que apoya

la interpretacion aqui defendida.

Como cuarta razon (iv), que se puede denominar historica, pretende considerar la extendida
discusion parlamentaria que se dio alrededor de la frase a sabiendas. Si se revisa la discusion
parlamentaria’?, se advertira que toda la discusion sobre la frase en comento, gira en torno al
conocimiento, o no, de la ilicitud de los bienes, y nunca respecto al titulo de imputacion del

ocultamiento. Asi, por ejemplo, el Senador Espina'®* respecto de la inclusién del a sabiendas:

“exige el conocimiento del origen de los bienes, es decir, el dolo directo” (énfasis propio).

De la misma manera, el Centro de Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho de la

Universidad de Chile'®, expreso:

“Es importante incluir la referencia al dolo, para exigir que el hechor sepa, al momento de

realizar la conducta tipica, que se trata de un bien proveniente de alguno de los delitos a que

se refiere el proyecto, lo que es constitutivo del disvalor de accién de cualquier

encubrimiento” (énfasis propio).

Finalmente, la Gltima razén (v) para preferir esta interpretacién es de plausibilidad dogmatica:

busca despejar la duda de si es aceptable, conceptualmente, la existencia de un delito con un

128 \/gase capitulo 2, punto 4.

124 Indicacion 37, del Senador Espina, que incluye definitivamente el a sabiendas.

125 Intervencién del Centro de Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en la discusién de
la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamentacion del Senado, y que motivo la introduccion del a
sabiendas.
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tipo subjetivo de estructura complejo’®. Mas alld de que la doctrina no se ha detenido
mayormente en este punto, no pareciera existir ningin argumento de peso por el cual el
legislador no pudiese estipular requisitos especificos de imputacidn respecto a cada elemento

de un mismo tipo penal.

5.1.2: Compatibilidad del a sabiendas con la interpretacién modificada

La frase a sabiendas ha sido, como se dijo anteriormente, entendida como una restriccion que
opera sobre los titulos de imputacion que ampara el tipo. Ahora bien, no es menos cierto que
parte de la doctrina nacional*’ ha dado cuenta de un uso desprolijo y sin miramientos
sistematicos de la frase en comento por parte del legislador y de la jurisprudencia. La
interpretacion segun la cual la inclusion de la clausula a sabiendas convierte ipso facto al tipo
penal en uno que exige dolo directo, pareciera haberse asumido de forma demasiado

automatica e irreflexiva?® por parte importante de la doctrina y la jurisprudencia?.
Critica que comparte, entre otros Prambs (2008, 414) quien sefiala:

“En general la doctrina en nuestro pais, en materia de dolo ha optado por un camino, a nuestro
juicio, errado al tratar de desentrafiar las exigencias dolosas de los tipos. Se ha elegido el
camino linguistico-formal, analizando las expresiones y tratando de buscar una supuesta
intencion de el legislador de 1874, que este nunca tuvo; porque desconocia el significado que

actualmente se asigna al dolo penal”l30.

Coincido plenamente con la interpretacion que Prambs hace de la frase a sabiendas y respecto
al alcance que esta tiene al interior de la estructura de imputacion del articulo 27 de la ley
19.913.

Se destaca que el autor se desliga de la “tentacion formalista” y asi reconoce que la doctrina

(también habria que agregar que especialmente la jurisprudencia) entienden de forma

126 Esta posibilidad es admitida, por ejemplo, en Kindhéuser, ¢ Indiferencia como dolo?, 37-38

127 Asi, Etcheberry, Derecho Penal Parte General, 305; Eduardo Novoa Monreal, Curso de derecho penal chileno, Tomo |
(Santiago: Editorial Juridica, 2010), 502; Van Weezel, Delitos Tributarios, 65.

128 \séase la critica elaborada al efecto en Ossandén, La faz subjetiva del tipo de parricidio, 426-433.

12%gin compartir enteramente los fundamentos, véase Prambs, Estudio tedrico-practico, 418-421, quien realiza un listado de
las razones para rechazar la idea de que el a sabiendas excluye el dolo eventual.

1% prambs, Estudio teérico-practico, 414.
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demasiado automatica e irreflexiva la inclusion de la expresion en comento. Como bien
destaca, los intérpretes suelen ignorar que a sabiendas hace referencia, justamente, al
elemento cognoscitivo, presente en el dolo eventual, y que por tanto la exclusion de esta forma

de dolo carece de fundamento.

Respecto al alcance de esta cldusula, el autor destaca, como se ha sostenido en este trabajo,
que esta hace referencia al elemento origen ilicito y que por tanto sus (posibles) efectos se

circunscriben a este.

Es decir, el autor identifica dos cuestiones que se han defendido en este trabajo, a saber: i) que
la clausula a sabiendas no descarta (al menos necesariamente) la imputacion a titulo de dolo
eventual y ii) que la frase en cuestion hace referencia solo al conocimiento de uno de los

elementos del tipo (el origen ilicito).

La existencia misma de un tipo penal que presente una estructura como la que es objeto de
este trabajo (coexistencia del a sabiendas con la formulacion negligente) debiese llevar a un
cuestionamiento de la interpretacion mayoritaria y exige buscar una lectura sistematicamente

mas coherente.

Cuando el legislador establece que el agente actué a sabiendas, como parece ser bastante
evidente, no esta en principio, exigiendo nada distinto a un conocimiento o un saber por parte
del potencial autor. Lo que corresponderia preguntarse es: ¢una exigencia de conocimiento,
descarta, necesariamente, al dolo eventual? Pues bien, lo primero que debe considerarse es que
el dolo eventual es, justamente, la forma de dolo donde se presenta el minimo de conocimiento
en el agente, para que (en términos amplios) cumpla su rol en la imputacion. El dolo eventual,
por tanto, supone un cierto conocimiento. Con esto no se quiere decir, al menos por el
momento, que sea suficiente para satisfacer las exigencias del a sabiendas, pero es necesario
considerar que toda teoria respecto al dolo eventual (de la representacidn, emocionales, de la
aceptacion, etc.) supone que el agente tenga alguin grado de conocimiento (a veces mayor otras

Veces menor).

La segunda consideracion esta relacionada con el dolo directo de primer grado. Como se sabe,
y esto es pacifico en la doctrina, esta formulacién de dolo tiene como caracteristica propia, la
presencia especialmente fuerte del elemento volitivo (en las teorias clasicas sobre el dolo) o

segun la tesis aqui defendida, el hecho mismo de su presencia que, en principio, no es
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necesaria para afirmar el dolo, pero que perfectamente podria exigirse por el legislador. Por
tanto, es totalmente posible pensar en hipotesis donde el conocimiento del agente sélo
permitiria imputar la conducta a titulo de dolo eventual (osea el conocimiento minimo),
coexistiendo con el elemento volitivo. Si el a sabiendas exige un conocimiento mas alla del
que permite imputar dolo eventual, ;no deberia descartarse también una imputacion a titulo de
dolo directo de primer grado que presente las caracteristicas anteriormente dichas?™*' Esto
porque, como se nota, no existe ninguna diferencia (necesaria) sobre el plano del

conocimiento®*?.

Piénsese, por ejemplo, en el siguiente caso: Juan es conocido en el mundo delictual como la
persona perfecta para lavar dinero. Nadie sabe muy bien como lo hace, pero su fama ha
hecho que tenga muchos encargos. Un dia Pedro, un conocido empresario, lo contacta para
que realice unas operaciones financieras con un dinero. Juan tiene dudas respecto a la licitud
o ilicitud del origen de estos bienes, Pedro tiene muy buena fama, lo que le hace pensar que el
dinero podria ser limpio, pero, por otro lado, no ve razon para que lo contacte si esto es asi.
Pese a las dudas y con todas las intenciones de hacer lo que hace siempre, esto es lavar el
dinero, Juan realiza una serie de operaciones financieras que tienen como consecuencia el
ocultamiento del origen de los bienes. Pese a que Juan quiere lavar el dinero, ¢tiene sentido
decir que realiz6 el ocultamiento a sabiendas del origen ilicito de los bienes? La respuesta es
compleja, pero hay una cuestion bastante clara, Juan hubiese tenido el mismo conocimiento, o
en otros términos, habria sabido exactamente lo mismo con independencia de su voluntad de

lavar el dinero.

Sobre esto se podra decir que la voluntad del agente suple el déficit de conocimiento, o que si
el agente quiere también debe saber, pero como resulta obvio, estas no son mas que

soluciones ad hoc, que perfectamente podrian entrar en conflicto con el principio de legalidad.

Lejos de descartar que el a sabiendas pueda, en ciertos contextos normativos, tener el efecto
de restringir los titulos de imputacion, lo que debe parecer correcto es reconocer que no existe
un desarrollo sistematicamente coherente de su uso y que, por tanto, los efectos de su

inclusion deben analizarse caso a caso.

181 Se puede constatar en cierta doctrina una tendencia a “pasar por alto” las diferencias inherentes que presentan los dos tipos
de dolo directo (la intencion y el dolo de resultados necesarios); en este mismo sentido (pero “al revés”), a propdsito del
problema de la tentativa con dolo eventual, véase Londofio, Estudio sobre la punibilidad, 18-19.

132 Esta cuestion fue abordada en la parte final del capitulo 4, punto 2.
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Cuando el legislador explicita que se requiere cierto grado de conocimiento, tiene sentido, al
menos en principio, asumir que esta exigiendo algo més que el minimo (que permite una
imputacion a titulo de dolo eventual), pues este minimo se debe considerar la regla general de
imputacién en todos los tipos penales. Dicho de otra manera: los tipos dolosos tienen de suyo
exigir un minimo de conocimiento, si el legislador explicita que requiere saber, en este
contexto seria plausible entender que se exige un grado mayor al minimo de conocimiento. Si,
en cambio, el legislador incluyd, excepcionalmente, un tipo culposo cuyo elemento esencial es
la ignorancia (reprochable) de una circunstancia (como en el delito que esta en analisis), o0 sea
el no-conocimiento, no parece coherente sistematicamente, que la hipotesis de ignorancia
incluya como una de sus formas tipicas, la realizada con un conocimiento considerado minimo

(pero suficiente) para realizar una imputacion dolosa en otros contextos normativos.

Por tanto, en un caso como el que es objeto de este trabajo, donde existe un tipo penal doloso,
por un lado, que exige un conocimiento sobre una circunstancia y un tipo negligente, por otro,
el que se estructura bajo la hipétesis de que el agente haya ignorado la misma, no parece para
nada descabellado, sino todo lo contrario, que el legislador haya pretendido diferenciar,
simplemente, entre las hipotesis donde el agente sabia y aquellas donde este no-sabia. Esto
lleva, inevitablemente, el centro de la discusion al tema del nivel o grado de conocimiento que

basta para decir que una persona sabe algo.

Por ello, la estructura de imputacion conformada por las hipétesis del articulo 27 letra a) y el

inciso sexto del mismo articulo, diferenciaria, respecto al elemento origen ilicito, si este fue

conocido o ignorado por el agente'®?

134

y respecto a la ignorancia, si esta fundamenta, o no, una
imputacion™" (si existe o no infraccion de un deber de cuidado o, en otros términos, la

creacion de un peligro no permitido).

1% |dea compartida por Prambs, Estudio te6rico-practico, 411.

134\/er Cuadro N°3.
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5.2: Saber e ignorar en el contexto del articulo 27 de la ley 19.913: consideraciones

sobre el conocimiento exigido

Si aceptamos que la diferencia entre la estructura de imputacion que presenta el articulo 27
letra a) y el inciso sexto del articulo 27, radica en el conocimiento o ignorancia del agente en
relacion al elemento origen ilicito, es necesario analizar los presupuestos dogmaticos para

poder afirmar que una persona “sabe” algo.

Hacer frente a la cuestion del conocimiento humano es siempre complejo, esto se hace
especialmente patente cuando se confronta la idea misma de la posibilidad del conocimiento.
La capacidad del hombre y la mujer de saber algo es una cuestion hasta el dia de hoy debatida
en el contexto de la epistemologia, es por esto que el derecho penal no puede sino enfrentar
problemas a la hora de utilizar un criterio cognitivista para imputar responsabilidad juridico-
penal.

Resulta importante, a su vez, dar cuenta que no cualquier conocimiento es relevante juridico-
penalmente- El conocimiento cumple en la imputacion un rol y es en funciéon de dicha

finalidad, que debemos establecer la especifica entidad requerida.

Pero entonces ¢cuando podemos decir, para efectos de imputar responsabilidad, que una

persona sabe algo?
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Normalmente este tipo de discusiones terminan fluctuando entre quienes argumentan que debe
tratarse de un conocimiento certero, quienes plantean que debe, mas bien, ser una cierta
probabilidad de que algo sea cierto y quienes creen que la minima posibilidad permite afirmar
que una persona sebe algo. Estos intentos por realizar una gradacion “natural” de la entidad
del conocimiento, no sélo resultan bastante poco prolijos (entre otras cosas porque la certeza,
como estatus de conocimiento, es cognitivamente imposible y ya que la graduacion entre
probabilidad y posibilidad resulta artificiosa), sino que totalmente irrelevantes para la funcion

que tiene el conocimiento en la imputacion.

La entidad del conocimiento debe construirse teleolégicamente y tiene un caracter

eminentemente normativo.

5.2.1: El rol del conocimiento en la imputacion

Los conocimientos del agente a la hora de realizar una conducta juegan un rol vital en la
estructura de imputacion juridico penal. Como se dijo, el dolo presupone Unicamente
capacidad de evitacion no empleada para ser afirmado. La capacidad intelectual del agente de
comportarse conforme a derecho encuentra su contenido, justamente, en los conocimientos
que posee el agente; este debe tener los conocimientos suficientes para evitar la realizacion del
tipo. En la estructura de la imputacién dolosa los conocimientos del potencial autor vienen a
otorgar contenido a la premisa menor del silogismo practico y, permiten asi, situar al agente en
la especifica posicién intelectual que luego sera comparada con la figura ideal del agente fiel

al derecho, puesto en la misma posicion.

Los presupuestos de la imputacion dolosa se resumen en la pregunta “de si un destinatario de
la norma fiel a derecho, con los conocimientos concretos del autor, tendria que haberse
comportado como el autor lo ha hecho, en caso de haber tenido la intencién de evitar un
determinado resultado” (Kindhauser*®*2008, 18).

Podria decirse, por tanto, que los conocimientos del potencial autor permiten establecer la

conducta especifica que le es exigible. El fundamento de la imputacion dolosa se encuentra,

1% Kindhauser, El tipo subjetivo en la construccion del delito, 18.
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justamente, en que el agente no se comporté como lo habria hecho, en esa misma posicion,
una persona para quien el derecho es razon determinate de su actuar. Solo si se consideran los
conocimientos (y capacidades fisicas) de quien es sometido a la imputacion se estard en
posicién de fundar una imputacion juridico penal, puesto que estos permiten situar al agente
en la posicion precisa que ocupa y, en consecuencia, dotar de contenido los deberes que lo
afectan. La prohibicion de matar (objeto de la imputacion) se materializa de distinta manera en
cada posicion intelectual y fisica que ocupe el potencial autor, la cual esta determinada en

buena parte por sus conocimientos®.

Por tanto, los conocimientos (y en general las capacidades) del agente determinan, en relacion
a la prohibicion (objeto de la imputacion), el deber especifico que pesa sobre este, a su vez, el

incumplimiento de este deber sirve de fundamento de la imputacion dolosa™’.

Por ejemplo, si consideramos la prohibicion de matar a otro y presuponemos que A sabe que
la pistola que apunta al corazon de B esta cargada y que de apretar el gatillo ocasionard (muy
probablemente) la muerte de este, entonces podemos identificar como deber especifico de A:
no apretar el gatillo. Si este aprieta el gatillo incumple dicho deber y esto sirve de fundamento
de una imputacion a titulo de dolo. Si por el contrario, establecemos que A piensa que la
pistola es de fogueo y que por tanto atn apretando el gatillo no ocasionaré la muerte de B, no
podemos afirmar un deber de no apretar el gatillo (en referencia a la obligacién de no matar)
y por tanto si A aprieta el gatillo y ocasionar la muerte de B, no podria fundarse un imputacién
dolosa (sin perjuicio de que esta situacion podria dar lugar a una imputacién culpable fundado
en la infraccion del deber de saber que el arma era real). Pues con esos conocimientos
especificos (esa capacidad intelectual) A no tenia el deber de no apretar el gatillo, o dicho de

otra manera, un agente fiel a derecho podria haber apretado el gatillo en dicha posicién.

Como se nota, los conocimientos juegan un rol protagonico a la hora de fijar el deber

especifico que pesa sobre un agente y cuyo incumplimiento fundamenta la imputacién dolosa.

En este escenario, el nivel de conocimiento capaz de fundar una imputacion dolosa esta
determinado (en relacion funcional con su rol en la estructura de imputacion) por el estandar

de la persona fiel a derecho. Por tanto, para que el conocimiento sea suficiente este debe ser, al

1%654nchez-Ostiz, Imputacién e incumbencias, 1217.
137Esto es lo que Sanchez Ostiz, denomina co-configuracién de la norma por parte del agente, en Sanchez-Ostiz, Imputacion e
incumbencias, 1217.
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menos, el minimo que produciria en una persona fiel a derecho la intencion de evitarla
realizacion del tipo.

En una imputacién a titulo de imprudencia'*®

el conocimiento del agente juega un rol distinto
pero igualmente relevante. Para fundar una imputacion culpable se requiere establecer que el
agente asumi6 un riesgo que lo puso en una posicion en la que no pudo evitar el resultado,
luego debe ser posible afirmar que la asuncién del riesgo se deja calificar como no permitido

(o como un riesgo que un agente fiel a derecho no habrifa corrido™*®).

En esta estructura la culpa punible es consciente, pues el autor debe estar en conocimiento del
riesgo asumido y sus potenciales consecuencias. Asi los conocimientos del agente permiten
examinar el caréacter permitido o prohibido del riesgo para efectos de la imputacion'*. Para
afirmar que un riesgo es no-permitido, debe poder establecerse que un agente fiel a derecho,
con los mismos conocimientos que posee el agente real, no habria asumido el riesgo que este
asumio.

Como se puede notar, el conocimiento en la estructura de imputacion dolosa y culpable tiene

un objeto distinto™**

. Mientras en el dolo, el potencial autor debe representarse la posibilidad
de que su conducta realice un tipo penal, en la culpa, este debe representarse que su conducta
lo puede llevar a la situacion de no ser capaz de evitar la realizacion del tipo. Cuando
apelamos a los conocimientos, dicha capacidad que no podré ser empleada se materializa,
justamente, como una ignorancia. No puede evitar disparar y matar a otro, quién ignora que el
arma que porta es real. Si dicha ignorancia es reprochable, o sea fruto de la asuncion de un

peligro no permitido, se puede fundar una imputacién imprudente™2.

Cuando la falta de capacidad para evitar la realizacion de un tipo es intelectual (no saber,
ignorar) esto no quiere decir que en el agente no sea posible identificar un conocimiento, mas

bien todo lo contrario, en esta situacion, igualmente, el potencial autor debe ser consciente

%8R especto a la imputacién a titulo de culpa, imprescindible Mafialich, La Imprudencia como Estructura de Imputacién.

1% Sobre el estandar de comportamiento y las exigencias de cuidado en contexto de la imputacién negligente, véase
Kindhé&user, Acerca de la fundamentacion, 19-28.

140 Kindhauser, Acerca de la fundamentacion, 19-21.

11Esto, por supuesto, no quiere decir que el objeto de la imputacién sea distinto. Por el contrario, tanto en el tipo doloso como
en el culposo, el objeto de imputacion (no el fundamento) es el mismo: en el caso del homicidio y del cuasidelito de
homicidio el objeto de imputacion es el imperativo “no matar”. Véase Maifialich, La Imprudencia como Estructura de
Imputacidn, 13-18.

2 Aqui el fundamento de la imputacion no es que “matd pudiendo evitarlo”, sino que “no pudo evitar matar, circunstancia
que le era evitable ”.
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(saber) que su conducta lo puede llevar a no poder evitar el resultado, sino la culpa es
inconsciente y en definitiva impune. Como se nota, existe conocimiento sobre otra

circunstancia.
En resumen:

(i) En la estructura de la imputacién dolosa los conocimientos del agente dan contenido a la
premisa menor del silogismo préactico, a partir de ellos, se hace posible identificar los deberes
concretos que lo afectan, cuyo incumplimiento viene a fundar la imputacion. Los
conocimientos minimos en el dolo, son aquellos que en la situacion especifica en que se
encuentra el potencial agente habrian producido en uno fiel a derecho la intencion de evitar la

realizacion del tipo.

(if) La imputacion a titulo de imprudencia se estructura mediante la constatacion de que el
agente no pudo evitar la realizacion del tipo y de que esta incapacidad (fisica o intelectual) le
es reprochable por haber adoptado un riesgo que un agente fiel a derecho no habria podido
asumir (riesgo no permitido). Si la incapacidad en el agente es intelectual, esta se presenta
como ignorancia (no saber). Aun debiendo ignorar para ser incapaz intelectualmente, esto no
quiere decir que los conocimientos de este no tengan relevancia juridico penal; por el
contrario, para afirmar que el agente incurrié en un riesgo no permitido debe examinarse la
asuncion de este desde la Optica del agente con sus propios conocimientos, por tanto, estos

juegan un rol vital en la determinacion del caracter del riesgo.

5.2.2: Conocimiento en el contexto del literal a) v el inciso sexto del articulo 27

Sentado lo anterior, queda por precisar, todavia, qué conocimiento exige el articulo 27 literal
a) de la ley 19.913 vy, en contraposicion, qué se puede entender por ignorancia en términos de

su inciso sexto.

Considerando la estructura de los tipos del articulo 27, que como se dijo anteriormente, esta
formada por el ocultamiento de bienes de origen ilicito (0 su origen mismo) acompariado,
alternativamente, del conocimiento o la ignorancia, respecto al origen espurio de los bienes.

Los niveles de conocimiento del agente deben analizarse desde la perspectiva de lo que resulta
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relevante juridico penalmente, por tanto, conocer es saber lo suficiente como para que tenga
efecto (de evitacion) en el agente fiel a derecho, e ignorar, por el contrario, es la inexistencia
de conocimiento necesario como para producir esta intencidn de evitacion, en consecuencia, es

un conocimiento insuficiente como para fundar una imputacion dolosa.

En este contexto marcado por el binomio -conocer/ignorar-, la pregunta acerca de qué
conocimiento es suficiente para cumplir con las exigencias tipicas del literal a) del articulo 27,
debe responderse afirmando que es suficiente el nivel de conocimiento minimo**® para fundar
una imputacién dolosa, o sea, el que habria producido en el agente fiel al derecho la intencion

de evitar la realizacion del tipo.

A proposito del conocimiento minimo, en relacion con su funcion en la imputacion,
Kindh&user (2004, 37) dice que “En el marco de la imputacion subjetiva, el dolo tiene una
funcién de imputacion que resulta igual para todos los delitos dolosos. En esta funcion se
indican los presupuestos minimos que deben cumplirse para que la realizacion (intentada) del

tipo penal pueda serle imputada al autor a titulo de dolo”.

En sintesis: sabe quién tiene el conocimiento que en un agente fiel a derecho habria producido
la intencion de evitar la realizacion del tipo. Ignora, quien no posee este minimo de

conocimiento.

Cabe destacar que, en este contexto, una respuesta distinta produciria una serie de efectos

inaceptables, a saber:

1. Si se entiende que el conocimiento exigido es mayor al minimo que permite una
imputacién dolosa (dolo eventual), se concluiria que quien sabe sobre el minimo, pero
bajo lo hipotéticamente exigido, ignora, pese a poseer el conocimiento y, por tanto, la
capacidad, que en un agente fiel a derecho habria producido la evitacion de la
realizacion del tipo, o dicho de otra manera, importaria tratar a quien sabe suficiente
juridico penalmente, como alguien que ignora. Luego, si se intentara una imputacién
culposa en su contra, esta se fundamentaria en una ignorancia reprochable, ain cuando,
el agente en cuestion no ignora desde la perspectiva del derecho penal, lo que

redundaria en una imputacion totalmente artificiosa (fundada en una ignorancia

143 Kindhauser, ¢ Indiferencia como dolo?, 37 y ss.
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inexistente, pues como se dijo, la imputacion culposa esta fundada en la falta de
capacidad, como lo es la ignorancia, reprochable al agente).

Esta hipdtesis resulta problematica solo ante la existencia de un tipo negligente, en un
contexto sin esta caracteristica, el hecho de que el legislador considere, en ciertos
casos, que el conocimiento exigido al agente para fundar una imputacion debe ser
mayor al minimo y, por tanto, dejar a potenciales autores con capacidad de evitacién
fuera del espectro tipico, no tiene nada de problematico y debe entenderse como una
mera decision de politica criminal. Lo problematico estd dado por la eventualidad de
tratar a quien sabe, como a alguien que ignora, para luego fundar una imputacion en

una falsa ignorancia.

2. Por el contrario, si se exigiera, hipotéticamente, un conocimiento menor al minimo que
permite una imputacion dolosa, se produciria el efecto de incluir a personas que poseen
un conocimiento que no es capaz de motivar la evitacién en un agente fiel a derecho,
en el espectro tipico. Esto produciria, eventualmente, que se pudiese basar una
imputacion fundada en no evitar, contra una persona que no tenia el deber de evitar

(pues una persona fiel a derecho en su misma posicion podria no haber evitado).

El analisis respecto al contenido mismo del conocimiento exigido en el contexto del delito del
art. 27, letra a) de la ley 19.913 es extremadamente relevante, pero excede el objetivo de este
trabajo'**. Una de las principales dudas respecto a tal contenido se produce en relacién con los
“delitos base”, que constituyen un elemento normativo del tipo (¢basta un conocimiento
respecto al origen ilicito, en abstracto o se requiere un conocimiento especifico respecto a su
proveniencia de un determinado delito base?).A su vez, en la doctrina comparada se discute
respecto a la solucion frente a la llamada “ignorancia voluntaria” o ‘“ceguera deliberada”
(willful blindness). En cuanto a las discusiones abiertas en el contexto del cuasidelito del
inciso sexto, se puede identificar la cuestién relativa a la incidencia del calificativo®

especifico que utiliza la ley “Negligencia inexcusable”.

' Para ello véase Prambs, Estudio tedrico-practico, 424 y ss.
145Respecto al aporte de este tipo de calificativos, véase Italo Reyes Romero “Falta de Cuidado y Riesgo Permitido: Una clave
de lectura del Art. 10 N°8 del Codigo Penal” (Tesis de Licenciatura: Universidad de Chile, 2014), 208-211.
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CONCLUSIONES: ESTRUCTURAS DE IMPUTACION

Las conclusiones de este trabajo se han planteado a lo largo de todo el Capitulo 5; en esta
ultima seccion se presentara una estructura definitiva del tipo subjetivo de los delitos de
“ocultamiento doloso de bienes con proveniencia ilicita (o de su proveniencia)” y de
“ocultamiento negligente de bienes con proveniencia ilicita (o de su procedencia)”. Para ello,
se asumira que la estructura de imputacion establecida en el articulo 27 de la ley 19.913
consagra un binomio “saber/no saber”, en que la clausula a sabiendas tiene una utilidad
diferenciadora entre un tipo doloso (en que el agente, por supuesto, sabe de la proveniencia
ilicita de los bienes que oculta) y un tipo culposo que tiene como caracteristica esencial una
ignorancia (contra deber) respecto al origen de los bienes, esto es, un déficit (de tipo

|l46

intelectual™) en las capacidades del agente para evitar la realizacion del tipo.

En este punto, por supuesto, la separacion intelectual, tan necesaria para su estudio, entre los
elementos ocultar y origen ilicito , debe dejarse atras, asumiendo ahora que ambos participan

conjuntamente en la estructura de imputacion de los tipos penales en revision.

En conclusién: estructura de imputacion dolosa, art. 27 letra a)

En el tipo doloso, el ocultamiento se posiciona como la conducta que el agente debe evitar
para asi no realizar el tipo doloso del art. 27 letra a); el origen ilicito, por otro lado, es lo que
debe conocer para que una imputacion que tiene por fundamento la no evitacion (contra deber)
del tipo tenga sentido. Asi pues, el origen ilicito da contenido a la premisa menor del
silogismo practico y determina los deberes especificos que se erigen sobre el individuo, en
relacién con la prohibicion de ocultar bienes provenientes de la comision de delitos (o su

proveniencia).

18En otros contextos normativos, el déficit de evitacién, que fundamenta la imputacién culposa, podria ser de tipo fisico y no
intelectual: asi, por ejemplo, el padre que no puede evitar que su hijo se ahogue en el mar por estar demasiado ebrio.
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Como se puede notar, s6lo ante un conocimiento del agente respecto al origen ilicito tiene
sentido afirmar que el agente tenia el deber de no ocultar. En este sentido, los conocimientos
del propio agente (sus capacidades) determinan los deberes especificos. Respecto al nivel de
conocimiento que debe tener el agente para que sea posible afirmar una imputacion dolosa, se
ha dicho suficiente en los Capitulos 4 y 5 de este trabajo y se resume basicamente en lo
siguiente: para afirmar la concurrencia de dolo, basta con poder afirmar que en la misma
situacion especifica (intelectual) del individuo, un agente fiel a derecho’ habria evitado la
realizacion del tipo. En términos de la dogmatica del dolo, esto quiere decir que basta que en
el agente se presenten los presupuestos propios del dolo eventual para afirmar la realizacion
dolosa de este delito. La concurrencia de un elemento volitivo o la intensificacion (hasta un
punto cercano a la certeza) del conocimiento del agente, no tendran, en este contexto

normativo, ningun impacto en la posibilidad de afirmar la realizacion subjetiva del tipo penal.

En todo caso y a modo de precision, no debe pensarse que el contenido de la premisa menor
del silogismo practico se agota en el conocimiento respecto a la ilicitud de los bienes. Por el
contrario, al representar la posicion intelectual especifica del agente, en ella se contienen otros
conocimientos, alguno de ellos necesario para la afirmacién del tipo, como lo es saber que la

conducta desplegada es idonea para ocultar bienes, en términos del tipo penal.

En conclusién: estructura de imputacion culposa, art. 27 inciso sexto

La imputacién culposa es subsidiaria**® respecto a la dolosa: sélo podra intentarse en aquellos
casos en que no sea posible una imputacién dolosa. La imposibilidad de fundar una
imputacién dolosa se radica en un déficit de evitacion de la realizacién del tipo. Por ello, es
imprescindible que el autor no haya podido evitar, ya sea por ser incapaz fisicamente o
intelectualmente (por ignorar). El tenor literal del inciso sexto del articulo 27 da cuenta de que
es Unicamente una incapacidad intelectual (un no-saber) lo que permite fundar una imputacién
culposa de este tipo penal. Por ello, para poder activar el inciso sexto es requisito sine qua non

gue el agente haya ignorado la proveniencia ilicita de los bienes; contando como ignorancia,

7Esto quiere decir: un agente para quien la no realizacion del tipo constituye una razén determinante de su actuar (0 no
actuar).
8sjguiendo a Mafialich, La Imprudencia como Estructura de Imputacién, 15-16.
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cualquier nivel de conocimiento que no pueda considerarse como suficiente como para

motivar una evitacion, en un agente fiel a derecho.

Pero la imputacién culposa no es sélo subsidiaria, es también excepcional'*®: la regla general
es que ante una incapacidad de evitacion, la posibilidad de imputar la realizacion del tipo
decaiga. Unicamente si se constata que tal incapacidad se explica por la “infraccion de una

incumbencia®®®”

, esto es, por una accion u omision del agente que no le haya permitido evitar
la realizacion del tipo, podréa intentarse, con éxito, la imputacion. Este mecanismo, que revive
la posibilidad de imputar requiere que se acredite que el agente asumio un riesgo que no les
estaba permitido, esto es, un riesgo que un agente fiel a derecho no habria asumido. Por ello,
el cuasidelito de ocultamiento de bienes provenientes de un hecho delictual (o de su
proveniencia), requiere que sea posible afirmar que el individuo asumid, respecto a la

proveniencia de esos bienes, un riesgo no permitido.

En definitiva, la ignorancia es el elemento fundamental de la imputacion en el contexto del
inciso sexto del articulo 27; esta debe estar acompariada por la afirmacién de que el agente
estaba en posicion de evitar tal ignorancia (de evitar ser incapaz). Sin pretender de ninguna
manera ser exhaustivo, esta ‘“capacidad de evitar no-poder-evitar” no empleada, puede
materializarse en el lavado de activos, por ejemplo, mediante una ignorancia deliberada o en

una posibilidad de averiguacién no empleada.

El uso del a sabiendas en el articulo 27 no tiene, por tanto, ningin otro efecto que el de
explicitar las circunstancias esenciales que permiten diferenciar entre la imputacion dolosa y
aquella culposa. La interpretacion (automatica) de dicha clausula como una restriccion del tipo
subjetivo no solo produce resultados précticos indeseados, sino que desconoce la estructura de
imputacion de los tipos penales y el rol del conocimiento (respecto a una circunstancia ajena a

su voluntad) dentro de dicha estructura.

19E5 también excepcional, porque s6lo algunos tipos permiten una imputacion culposa (numerus clausus).
150Respecto a este punto, imprescindible, Sanchez-Ostiz, Imputacién e incumbencias, 1211-1224
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