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RESUMEN

El presente trabajo explora la eventual responsabilidad penal a titulo de lavado de activos
que pudiera caberle al abogado defensor por la recepcion de honorarios de origen ilicito.
Tal conducta pareciera ser constitutiva de delito a partir de la amplia de redaccion del ar-
ticulo 27 letra b) de la Ley N°© 19.913. Pero el riesgo de persecucion al que se verian expuestos
los litigantes podria llevar en la practica al fin de la defensa electiva en mas de una treintena
de delitos, ademas de afectar sustantivamente el derecho a defensa y debido proceso del
imputado. Por ello, se ofrece aqui un panorama general sobre las distintas propuestas de
interpretacion que la doctrina ha elaborado para resolver este problema, las que serdn ana-
lizadas en busca de aquella que resguarde mas efectivamente los derechos involucrados, sin

otorgar con ello una inmunidad general a los abogados en materia de lavado de dinero.






CAPITULO I: INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Una pregunta desapercibida pero latente.

En medio de las investigaciones del caso de Fraude a Carabineros, conocido coloquialmente
como “Pacogate”, La Tercera informé una noticia cuyos protagonistas no eran tinicamente
los ex-uniformados y sus colaboradores, sino que alcanzaba también a sus abogados:

“Imputados por fraude en Carabineros contrataron abogados por $ 1.765 millones”!.

Naturalmente, la preocupacion principal estuvo en cémo los imputados habrian contratado
defensores privados en circunstancias que sus cuentas se encontraban congeladas y que atin
se indagaba el destino de los montos malversados a la institucion. Pero la situacion también
levantaba dudas respecto a los abogados, quienes ahora parecieran tener en sus manos di-

nero que alguna vez perteneci6 al Fisco.

Consultado por La Tercera, el presidente del Colegio de Abogados, Arturo Alessandri, hizo
un llamado a la cautela: “los abogados siempre tienen que tener mucho cuidado respecto de
sus clientes. Lo importante es conocer bien a sus representados y tener la mayor cantidad
de antecedentes para defenderlos”2. El contrapunto estuvo dado por el profesor de la Uni-
versidad Diego Portales, Mauricio Duce, quien sefialé al mismo medio que “desde un punto
de vista legal los imputados son inocentes, y los abogados que toman un caso no pueden

andar poniendo en duda el origen de los honorarios que entrega el representado”?.

(Es posible que la aceptacion de honorarios cuyo origen se remonta a una malversacion de

caudales publicos sea constitutiva de delito para los abogados? ;podria el Ministerio Ptblico

LA TERCERA (2017).
2 {dem.
3 {dem.



incluirlos dentro de la persecucion penal, agregado una “arista abogados” al caso en cues-
tion? o jpodria el Consejo de Defensa del Estado querellarse contra ellos y buscar, junto con

la sancion de los abogados, la restitucion de los $ 1.765 millones?

La pregunta acerca de la responsabilidad penal de los abogados defensores por la acepta-
cion de honorarios de origen ilicito puede surgir con mayor habitualidad de la que se piensa.
No es algo reservado exclusivamente para casos mediaticos como el aludido, ni tampoco
para el anecdotico mundo de los ejemplos de catedra. Basta pensar en los abogados dedica-
dos a la defensa de imputados por trafico de estupefacientes, donde la posibilidad de acabar
recibiendo parte de las ganancias obtenidas de este ilicito en forma de honorarios parece
muy plausible (y, de hecho, existe todo un estigma social al respecto). Esta clase de delitos,
por cierto, no son los menos: corresponden al 17,4% de los detenidos por la Policia de Inves-
tigaciones en 2019, la tercera familia de delitos con mas detenidos*. Siendo asi, la eventual
punibilidad por la recepcion de honorarios podria afectar a varios profesionales, para quie-
nes esta posibilidad, aunque desapercibida, se encontraria latente. De alli la importancia de

despejar esta interrogante.

2. El delito de lavado de activos y su cuestionada amplitud tipica.

En el derecho comparado esta posibilidad suele discutirse con relacion al delito de lavado
de dinero, en un debate que incluso ha llegado a tribunales® y ha acabado, en ocasiones, en

condena para los abogados®. En Chile ha sido mencionado unas cuantas veces’.

4 INSTITO NACIONAL DE ESTADISTICAS (2019), p. 39. El nimero de detenidos por esta clase de delitos sélo
es superado por los delitos contra la propiedad (22,3%) y otras causas con competencia de familia (23,9%), aun-
que, segun advierte el documento, este tltimo grupo incluye no sélo delitos de esta clase sino también otras
diligencias que la policia realiza en causas con competencia de familia.

5 Tribunal Regional Superior (OLG) de Hamburgo, 2 Ws 185/99, de 06 de enero de 2000; Tribunal Federal de
Justicia (BGH), -2 StR 513/00-, de 04 de julio de 2001; Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), -2 BvR 1520/01-
, de 30 de marzo de 2004; y Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), - 2 BvR 2558/14 -, de 28 de julio de 2015.
Citadas por CASTELLUCCI (2019), p. 185, quien menciona también jurisprudencia relevante de EE.UU., Bélgica
y Pert.

¢ Ha sido la decision del BHG y del BVerfG en los casos mencionados en la nota anterior.

7 De acuerdo a BROND (2018), p. 131, el primero en plantear esta posibilidad en nuestro pais fue POLITOFF en
1999 respecto del antiguo tipo penal del articulo 12 de la Ley N° 19.366. Posteriormente, indica el citado autor,
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Que la discusion gire en torno a este delito no es algo sorpresivo. La tendencia legislativa en
materia de lavado de activos apunta a regulaciones amplias, tipificando conductas cada vez
mas comprensivas y con mayor laxitud tanto en las reglas de imputacion como en las ga-
rantias del imputado. Es una clara manifestacion de la moderna expansion del derecho pe-
nal® e incluso, se ha dicho, del derecho penal del enemigo®. Con el fin de aislar econémica-
mente al autor del delito-base (y con ello, desincentivar su comision), se acaba por crear
figuras “elefantidsicas”'?, susceptibles de abarcar conductas cotidianas de dudoso mereci-
miento de pena'!, dando lugar a lo que podria calificarse como el problema opuesto al de

las lagunas de punibilidad.

Paradigmatico en este sentido resultan los tipos contacto. Es una constante en el derecho
comparado que junto a la modalidad de encubrimiento —que tipifica lo que popularmente
se entiende por lavado de dinero- coexista otra modalidad de “contacto punible”, a veces
llamada también de “aislamiento”!2. Como lo indica su nombre, esta figura castiga el simple
contacto consciente con los bienes contaminados, a cualquier titulo, sin necesidad de que

dicha conducta produzca un efecto encubridor o de ocultamiento sobre esos bienes o su

seria PRAMBS quien en 2005 mencionaria que la posicion de los abogados seria “sumamente compleja y arries-
gada, por la facilidad con que pueden verse involucrados en imputaciones de lavado de dinero, muy frecuentes
en la practica, especialmente, en forma culposa”. A ello podemos agregar que HERNANDEZ (2008), pp. 513 y
ss., CONTRERAS ROJAS (2016), pp. 165 y ss.,, CONTRERAS ENOS (2017) y ALBERTZ (2020), pp. 199 y ss. se
han referido también a este problema. En CONTRERAS ENOS (2018) se aborda con mayor profundidad el
asunto, pero mas bien con referencia al derecho aleman. Para jurisprudencia nacional véase infra pp. 131y ss.

8 Asi, BAJO (2010), pp. 1-2. Sobre la expansion del derecho penal véase SILVA (2001), con referencias al delito
de blanqueo de capitales en pp. 26, 98, 101 y 129-130.

9 De esta opinién, por ejemplo, ABEL (2013), pp. 179-180 y MUNOZ (2013), pp. 375-376. Este tltimo autor sefiala
que el delito de lavado “se ha convertido en un auténtico monstruo juridico capaz de albergar en su interior
todos los comportamientos que, por una u otra causa, no sean punibles sobre la base de otros tipos delictivos.
(...) Para convertirse en un representante genuino de lo que otro penalista aleman, Jakobs, denomina ‘Derecho
penal del enemigo’; es decir, un Derecho penal que amplia su intervencién a conductas muy alejadas de la puesta
en peligro de un bien juridico, que aplica penas desproporcionadas y que deroga o reduce algunas de las garan-
tias basicas del imputado en un proceso penal.”

10 Utilizando este calificativo respecto del tipo penal espafiol, BAJO (2010), p. 1 y MENDEZ (2018), p. 230.

11 HERNANDEZ (2008), pp. 498-499, refiriéndose a las llamadas “conductas neutrales” o “estandar”.

12 Jbidem, p. 497, con ejemplos concretos de derecho comparado.
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origen. Dicho de otro modo: se castiga a los terceros que quebranten la “excomunion eco-

nomica” que pesa sobre el autor del delito-base’.

Nuestro pais no se encuentra al margen de esta tendencia. El articulo 27 letra b) de la Ley
N° 19.913 castiga con presidio mayor en sus grados minimo a medio (5 afios y 1 dia a 15

anos) y multa de 200 a 1000 UTM a:

“El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes [provenientes de determi-
nados delitos], con animo de lucro, cuando al momento de recibirlos ha conocido su

origen ilicito.”

Al tenor de esta norma, pareciera ser que la conducta de los abogados si podria ser consti-
tutiva de delito. Después de todo, lo usual es que en el ejercicio de su rol los defensores
tomen conocimiento de los ilicitos cometidos por sus patrocinados, y a su vez, que estos
paguen honorarios, los que podrian tener origen en el delito-base que se les imputa (u otro).
Tratandose de defensa penal privada, el &nimo de lucro es dificil de negar. Luego, mediante
la aceptacion de sus honorarios, el abogado estaria adquiriendo con dnimo de lucro bienes cuyo
origen ilicito ha conocido, y una vez en su patrimonio podré utilizarlos con libertad en el tra-
fico econdémico cotidiano. Los honorarios, de esta forma, acaban desvinculados de su origen
ilicito, lo que bajo el lenguaje corriente no es otra cosa que decir que han sido “lavados” o

“blanqueados”.

A lo anterior debemos agregar que, en principio, la falta de conocimiento del origen ilicito
de los honorarios no necesariamente libera de responsabilidad al abogado, ya que el tipo
penal contempla ademas una modalidad culposa en su inciso 4°, precisamente para quienes

no se enteraron de dicho origen por “negligencia inexcusable”.

Asi, la cuestionada amplitud de los tipos penales de lavado de activos parece alcanzar tam-
bién el ejercicio profesional de los abogados. La aceptacion de honorarios de origen ilicito

por parte de abogados defensores satisface, al menos en apariencia, los requisitos tipicos del

13 Cuestion que BARTON denuncia como un fraude de etiquetas. BLANCO (1997), p. 291. La expresion “exco-
munién econémica” es de SALDITT.
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delito de lavado en su modalidad de contacto. Y el letrado, desde esta perspectiva, comete
lavado de activos cuando acepta honorarios de los cuales conoce su procedencia ilicita (o no

conoce imprudentemente).

3. El conflicto constitucional.

Pese al claro tenor literal de la norma, esta conclusion no puede ser aceptada. De ella se
siguen una serie de consecuencias que pugnan con los derechos fundamentales tanto del

abogado como de su patrocinado.

Para el abogado, una interpretacién que admita la percepcion de honorarios bajo el tipo de
contacto podria significar una limitacion desproporcionada del ejercicio legitimo de su pro-
fesion!4. Ante esta prohibicion el letrado tendria dos opciones: o no recibir los honorarios (es
decir, trabajar gratuitamente) o derechamente excluir de su practica profesional la defensa

de imputados por delitos-base de lavado.

Para el imputado, esta situacion trae como correlato el que dificilmente algtin letrado estaria
dispuesto a poner en riesgo su propia libertad patrocinando a quien ha sido imputado por

un delito-base de lavado. Y si bien puede rebatirse que para estos imputados siempre estara

14 Afectando con ello los derechos contenidos en el articulo 19 ntimeros 16° y 21° de la Constitucién Politica de
la Republica. La afectacién de derechos fundamentales de caracter econdmico por una interpretacion amplia del
tipo de contacto no es un problema propio del caso de los abogados, y ha sido formulado con caracter general
por la doctrina alemana, que considera que “toca tangencialmente el contenido esencial de los derechos funda-
mentales de caracter econdmico del ciudadano relativos a la participacion en el trafico de bienes y servicios, al
someter a un riesgo muy elevado de punibilidad”. BLANCO (1997), p. 290, con referencias a BOTTKE y LAMPE.
En el caso del abogado penalista, la situaciéon no es baladi, atendido el amplio catalogo de delitos-base de lavado,
el que ademas se encuentra en constante expansion (véase infra p. 39 y ss.); vendria a ser como exigir a los mé-
dicos renunciar a tratar un niimero importante de patologias dentro de su especialidad. El circulo de potenciales
clientes se veria recortado desmedidamente.
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disponible la defensa de oficio, tampoco debe olvidarse que el derecho a contar con un abo-
gado de su eleccién es también un derecho fundamental’®. Al no poder encontrar un profe-
sional que esté dispuesto a asumir el encargo, el imputado se veria privado en los hechos

de un derecho fundamental s6lo por la clase de delito que se le ha imputadote.

El problema no acaba alli. Aun de encontrar un abogado dispuesto a correr el riesgo de
patrocinar su causa, el derecho a la defensa del imputado continuaria siendo afectado, no
ya en términos del acceso a un defensor de su confianza (defensa electiva), sino en su dimen-

sidn sustantiva (defensa efectiva).

En efecto, la potencial incriminacion de los abogados defensores por la percepcion de sus
honorarios impediria el establecimiento de una comunicacion abierta y fluida entre defensor
y su patrocinado. El imputado, consciente de que su abogado podria ser arrastrado hacia la
persecucion penal, procuraria reservarse aquella informacién que pudiera ahuyentarlo, o
peor adn, dar lugar a una imputacion contra él (abriendo con ello la posibilidad de que sus
comunicaciones sean objeto de medidas intrusivas'”). Similarmente, el abogado, con el fin
de no de tomar conocimiento de informacidon que pudiera comprometerlo, se mostraria re-
ticente de indagar exhaustivamente los antecedentes de la causa. Y asi, en ausencia de una
relacion de confianza que permita una comunicacién sin censuras, el defensor no contara
con todos los antecedentes necesarios para elaborar una estrategia efectiva, o al menos no la
mejor version de ella, sea porque uno omitié informacién relevante o porque el otro se ha

inhibido de recabarla®s.

15 Articulo 8 inciso 2° letra d) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14 N° 3 letra b)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos incorporados en nuestro ordenamiento juridico
por remision del articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica.

16 CONTRERAS ENOS (2017), para quien dicho derecho fundamental “queda anulado (...) la defensa privada
practicamente no vendria mas en consideracion en una amplia gama de ambitos delictivos.”

7 La inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas entre abogado e imputado cede cuando se estima que el
abogado pudiere tener responsabilidad en los hechos investigados, segtin dispone en su inciso 3° el articulo 222
del Cédigo Procesal Penal. Lo mismo respecto de la prohibicion de incautacion de objetos y documentos a la que
se refiere el articulo 220 del mismo cuerpo legal, que sefiala que “estas limitaciones no regirdn cuando las per-
sonas facultadas para no prestar testimonio fueren imputadas por el hecho investigado”.

18 Sobre la relacién consecuencial que existe entre relacién de confianza, comunicacién abierta y defensa efectiva,
véase: CONTRERAS ENOS (2018), pp. 6-7. Ya el OLG de Hamburgo habia advertido las afectaciones a la relacion
de confianza producidas por el tipo de contacto aleman y su impacto en el derecho a defensa. Ibidem, pp. 18-19.
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En otros palabras, el derecho a la defensa es afectado sustantivamente porque surge un con-
flicto de interés que es incompatible con la posicion institucional del defensor penal®. Para
un abogado la defensa de los intereses de su patrocinado pasara siempre a segundo plano
frente al mantenimiento de su propia libertad, y dificil es que bajo estas condiciones algun
letrado pueda obrar “en el mejor interés de su cliente y anteponer dicho interés al de cual-
quier otra persona, incluyendo al suyo propio”?. Es por esto que para BROND, bajo una inter-

pretacion del tipo penal de lavado como la descrita, el defensor:

“[N]o solo tendria que buscar prueba de descargo para el imputado, sino también
para él mismo. Una defensa que se ve privada de importantes herramientas por ra-
zones de autoproteccion del defensor se acerca bastante a una defensa formal o sim-
boélica, pero no a una defensa efectiva. En estas condiciones se produciria un estado

de indefension.”?!

Un posible desenlace a este embrollo puede ser la renuncia del abogado. Sin embargo, se ha
dicho que aquello también perjudicaria al imputado al generar una impresion de culpabili-
dad frente a los demds intervinientes, en una suerte de conducta autoincriminatoria que
dotaria de plausibilidad la imputacion formulada contra é1?2. El imputado, entonces, es per-
judicado sea que su defensor persista o desista de su encargo. Peor aun: mediante impu-
taciones contra el abogado dicha dindmica puede ser instrumentalizada por el Ministerio
Publico para deshacerse de defensas “inconvenientes”?* o empeorar la situacion procesal del

imputado.

19 CONTRERAS ENOS (2017).

2 Parafraseando al articulo 3 del Cédigo de Etica Profesional (con énfasis afiadido). Dicho cuerpo normativo
puede encontrarse en: https://colegioabogados.cl/wp-content/uploads/2017/08/LibroCodigol.pdf (consultado el
15/09/2021).

21 BROND (2018), p. 168.

22 CONTRERAS ENOS (2017) y CONTRERAS ENOS (2018), pp. 18-19, citando al OLG de Hamburgo. El argu-
mento no es compartido por el BGH. RAGUES (2003), p. 141

22 CONTRERAS ENOS (2017), lo que —enfatiza el autor— dependeria de un acto discrecional de dicho 6rgano.

15



https://colegioabogados.cl/wp-content/uploads/2017/08/LibroCodigo1.pdf

Como se ve, lo que en un comienzo parece un problema limitado a los abogados y su prac-
tica profesional, en realidad trasciende de ser un mero problema gremial y acaba por com-
prometer los derechos fundamentales de aquellos imputados por delitos-base de lavado.
Esto se explica porque los abogados son los encargados de llevar a la practica los derechos
y facultades que la ley reconoce al imputado en el marco de un proceso penal, “corporeizan”
su derecho a defensa?, de manera que una perturbacion a su ejercicio profesional —como la
que produce un tipo de contacto ilimitado- trae como correlato una perturbacion a los de-
rechos fundamentales de quienes representa®. Es asi que el derecho a la defensa del impu-
tado peligra bajo una interpretacion que permita perseguir a su defensor por la percepcion
de sus honorarios. Al comprometerse la propia libertad del letrado por su ejercicio profe-
sional se socavan las condiciones de lealtad e independencia necesarias para que este pueda

poner en primera linea los intereses de su representado y desempefiar un trabajo adecuado.

4. Objetivo del trabajo y plan de desarrollo.

Dado que la finalidad de aislamiento perseguida por el delito de lavado no puede llegar al
extremo de privar al imputado de garantias institucionales minimas?, es que se hace nece-
saria una interpretacion del tipo penal de lavado que sea compatible con el derecho a de-
fensa y debido proceso del imputado. Concretamente: se requiere una interpretacion res-
trictiva que excluya la punibilidad de los abogados defensores por la sola recepcion de sus

honorarios.

2 Expresion utilizada por SANCHEZ-VERA (2008), p. 4. Al respecto, véase por ejemplo el articulo 104 del C6-
digo Procesal Penal: “[e]]l defensor podra ejercer todos los derechos y facultades que la ley reconoce al imputado,
a menos que expresamente se reservare su ejercicio a este tltimo en forma personal.”

%> Para CONTRERAS ENOS (2018), p. 35, este seria el verdadero fundamento para una interpretacion restrictiva
del tipo penal de lavado, pues la especial proteccién que recibe el abogado no proviene de un derecho originario
al libre ejercicio de la profesion, sino de su calidad de sujeto procesal auxiliar del imputado. Como propone
GRUNER/WASSERBURG, su proteccién no es mas que un “reflejo de los intereses estatalmente protegidos del
inculpado”. AMBOS (2004), p. 9.

26 Opinién de BARTON, citado por HERNANDEZ (2008), p- 514.
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En este orden de ideas, la doctrina ha propuesto multiples soluciones para descartar la res-
ponsabilidad penal del abogado, entre las cuales no parece haber acuerdo. Esta disparidad
de criterios contrasta con el relativo acuerdo que existe en cuanto a negar la punibilidad del

abogado?.

Es por esto que el proposito de este trabajo de memoria consiste en ofrecer un esquema
general sobre las distintas soluciones ofrecidas por la doctrina, resefiando cada una de ellas
junto a sus principales criticas, para luego realizar una toma de postura sobre el tema. Para
lograrlo, se comenzara con el capitulo II tratando los aspectos generales del delito de lavado
de activos en Chile. A partir del andlisis de su estructura tipica se buscard mostrar que el
legislador ha pretendido construir un delito donde la imputacion sea lo mas amplia, ade-
lantada y flexible posible, dando lugar al problema planteado en el presente capitulo. Luego,
en el capitulo III se revisardn las diversas propuestas elaboradas por la doctrina para limitar
la excesiva amplitud del tipo penal de lavado y asi evitar la criminalizacion de los abogados
defensores por la recepcion de sus honorarios. En el capitulo IV se tomara partido por al-
guna de estas soluciones, intentando ofrecer una respuesta dogmaticamente coherente y con
el mayor rendimiento practico para el contexto juridico chileno. Finalmente, el capitulo V

resume los principales planteamientos de este trabajo a modo de conclusion.

Encontrar una solucion adecuada al problema de los honorarios contaminados enfrenta una
doble tarea: entregar mayor certeza a los abogados defensores sobre las conductas que pue-
dan acarrearles responsabilidad penal en el marco su ejercicio profesional, y, al mismo
tiempo, que ello no acabe por otorgarles “carta blanca” en materia de lavado de dinero. Y
es que no debe perderse de vista que en atencion al caracter transnacional y alto grado de

profesionalizacion de este delito, es razonable pensar que en ocasiones el crimen organizado

7 Ese es el parecer de la mayoria de la doctrina, segin RAGUES (2003), p. 142; HERNANDEZ (2008), p. 514;
CONTRERAS ROJAS (2016), pp. 175-176; entre otros. El tratamiento particularizado de los autores que sostienen
esta posicién y sus distintos matices serd objeto del Capitulo III. De acuerdo a RAGUES (2003), p. 142, en Espafia
MUNOZ CONDE formaria parte de la posicién minoritaria que si es partidaria de castigar al abogado. Por su
parte, CONTRERAS ENOS (2018), pp. 8-10 sefala a los autores que en Alemania tendrian una inclinacién simi-
lar, desatendiendo el conflicto constitucional subyacente. BROND (2018), pp. 160-161 apunta a otro grupo de
autores, cuyas propuestas denomina como “ensayos punitivistas”.
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requiere la asistencia de estos letrados, profesionales que ademas de ser idéneos por sus
conocimientos se encuentran cubiertos por secreto profesional. De esta manera, y aunque

de forma excepcional, un abogado podria ser la pieza clave de una investigacion criminal.

Por ello, la solucién mads satisfactoria sera aquella que resguarde el adecuado ejercicio pro-
fesional del abogado —y con ello, los derechos fundamentales del imputado—, pero al mismo
tiempo que no otorgue una inmunidad general que transforme la profesion en una “institu-

cion legalizada para lavar activos”?. Esa es la tension que pretende abordar este trabajo.

28 Expresion utilizada por el OLG de Hamburgo. Citado por CARO (2015), p. 206.
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CAPITULO II: ASPECTOS GENERALES DEL DELITO DE LAVADO DE ACTI-
VOS

1. Origen del fendmeno y reaccion normativa.

Como es sabido, las organizaciones criminales necesitan dar apariencia de legalidad a las
ganancias obtenidas de su actuar delictivo. Sélo de esta manera pueden disfrutar con tran-
quilidad de ellas y satisfacer el mévil lucrativo que conduce a sus miembros a participar de

esta clase de actividades.

Pero también necesitan hacerlo para no levantar sospechas frente a la autoridad de que sus
ganancias han sido obtenidas a través de actividades delictivas. Si se siguiera el rastro desde
el dinero hasta su origen, probablemente se descubriria el delito. En consecuencia, para ase-
gurar laimpunidad y continuar el desarrollo de su actividad, el crimen organizado requiere

justificar patrimonial y tributariamente sus ganancias ante las autoridades.

Ambos objetivos son fundamentales para cualquier organizacion criminal, y en realidad,
para cualquier persona que busque hacer del crimen una profesion mas o menos estable y
permanente en el tiempo. La forma de lograrlo es a través del lavado de dinero, lavado de

activos o blanqueo de capitales®.

A grandes rasgos, el lavado de activos consiste en una operacién o conjunto de operaciones
que buscan “ocultar o disimular la naturaleza, origen, propiedad o control de dinero y/o

bienes obtenidos ilegalmente. Implica introducir en la economia activos de procedencia ili-

2 Se ha dicho que lo correcto es hablar de “lavado” cuando el dinero proceda de actividades delictivas (dinero
sucio) y “blanqueo” cuando tuviese origen en actividades licitas pero que elude obligaciones fiscales (dinero
negro). BLANCO (2002), pp. 87-88. No obstante lo anterior, durante este trabajo se usaran éstos y otros términos
similares de forma indistinta, pues asi parecen ser utilizados en la practica, aunque se dara preferencia al término
“lavado de activos” por ser el escogido por nuestro legislador en la Ley N° 19.913.
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cita, dandoles apariencia de legalidad al valerse de actividades licitas, lo que permite a de-
lincuentes y organizaciones criminales disfrazar el origen ilegal su producto, sin poner en

peligro su fuente”*.

Normalmente esta actividad es conceptualizada como un proceso’® que se compone de dis-
tintas etapas. El modelo mas difundido es el propuesto por el Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI), que distingue 3 etapas mediante las cuales se configura el ciclo de

lavado®. De acuerdo a la Unidad de Andlisis Financiero (UAF)%, estas etapas son:

1. “Colocacion. El lavador introduce sus ganancias ilicitas en el sistema financiero.
Ejemplo: depdsitos en cuenta bancaria, inversion en instrumentos financieros.

2. Estratificacion. Multiples transacciones que separan los fondos de su fuente ilegal,
dificultando su rastreo. Ejemplo: transferencias bancarias.

3. Integracion. Reinsercion de los fondos ilegales en la economia. Los fondos aparecen
como legitimos y pueden ser reutilizados. Ejemplo: red de empresas de fachada,

compra de bienes raices o bienes de lujo.”3*

Este fendmeno no es nuevo®. Pero lo que si es relativamente reciente es el interés que des-
pertd en la comunidad internacional y los esfuerzos dirigidos a contrarrestarlo, lo que queda

en evidencia si se considera que, tras la primera tipificacion del lavado de activos como

30 https://www.uaf.cl/lavado/ (consultado el 28/02/2021).

81 BLANCO (2002), p. 91.

32 Con todo, este modelo no ha estado exento de criticas. Ver ALBERTZ (2020), p. 44-45. También existen otros
modelos. Véase nota al pie en TORRES (2011), p. 175 y BLANCO (2002), pp. 55-62. Ademas, en la practica no
necesariamente se siguen estos pasos y en ese orden, y por eso cobran especial importancia los Informes de
Tipologias y Sefales de Alerta de Lavado de Activos, que nos muestran en la practica los métodos mas habituales
mediante los cuales se lava dinero en nuestro pais. Véase: https://www.uaf.cl/entidades reportan-
tes/info_tipo.aspx (consultado el 16/04/2023).

3 La UAF es en Chile el servicio publico encargado de prevenir e impedir la utilizacién del sistema financiero
parala comision de lavado de activos. Véase: https://www.uaf.cl/acerca/quehacemos.aspx (consultado el 28/02/2021).
34 https://www.uaf.cl/lavado/configura.aspx (consultado el 28/02/2021).

3 ESTRADA (2013), p. 1, quien remonta esta practica a la década de 1920 en Estados Unidos, durante la “Epoca
de los Gangsters” y la “Ley Seca”, donde la mafia utilizaba cadenas de lavanderias para justificar el dinero ob-
tenido a partir de sus actividades ilicitas. También pueden encontrarse antecedentes histéricos desde la edad
media. ROMERO (2017), pp. 51-51.
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delito auténomo en 1986, hoy ya son mas de 170 Estados los que han criminalizado esta

practica®.

La creacion de nuevos tipos penales que criminalizan esta conducta responde a un cambio
de paradigma en la persecucion del crimen organizado. Ante la insuficiencia de la estrategia
tradicional de prevencion y persecucion utilizada durante la “guerra contra las drogas” en
Estados Unidos, se hizo necesario contar con un nuevo enfoque. Y es aqui donde surge la

/ZTi

idea de “ir por el dinero”, “seguir la pista del dinero” o “cortar la cabeza a la serpiente”.

La idea que subyace a esta nueva estrategia es la de combatir el mévil que lleva a cometer
este tipo de delitos: el dinero. En el caso de las drogas, por ejemplo, si no puede disuadirse
el consumo ni tampoco combatir exitosamente a quienes llevan a cabo el trafico, bien podria
entonces impedirse el uso y disfrute de las ganancias bajo la amenaza de castigo, y asi des-
incentivar la comision del ilicito que las genera. Se busca establecer el mensaje de que “el
crimen no paga” por la via de criminalizar los actos posteriores al delito original que estén

encaminados a encubrir al delincuente.

Pero este fin preventivo no es el tnico uso que puede darsele al lavado de activos. También
es util como instrumento de lucha contra la criminalidad organizada, al compensar las difi-

cultades que suele suscitar su persecucién directa. En palabras de PEREZ:

“De modo que la conexion politico-criminal entre el delito de blanqueo de capitales
y la lucha contra la delincuencia organizada hace que los déficits de persecucion y
sancion penal directa de las organizaciones criminales se intenten compensar me-
diante una regulacion especialmente laxa del delito de blanqueo de capitales, lle-
vando a la practica la filosofia que permitié condenar en la jurisdiccion penal a Al
Capone: si no podemos juzgar y sancionar los delitos principales cuya comision es

la fuente directa de generacion de los beneficios econdmicos ilicitos, castiguemos al

% WINTER (2015), pp. 9.
% Ibidem, pp. 102.
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menos como delictivas las conductas derivadas que se conecten con el disfrute de los

capitales ilicitamente obtenidos.”

Por lo mismo, la tipificacion del delito de lavado de activos suele ir acompafiada de una
bateria de mecanismos procesales para permitir la reconstruccion del flujo de dinero hacia
los centros de la organizacion criminal®, estrategia de persecucion que es exitosa, ademas,
porque permite obtener condenas mas altas, al sumar aquella del lavado de activos a la del

delito base®0.

En una primera etapa, la consciencia adquirida en torno al fenémeno del lavado se materia-
liz6 en Estados Unidos con la “Bank Secrecy Act”#, que se centraba mas bien en el &mbito
preventivo al imponer obligaciones al sector financiero en orden a detectar y reportar a la

autoridad operaciones sospechosas de lavado.

Posteriormente, en 1986 surge la “Money Laundering Control Act” que, ahora desde una
perspectiva represiva, tipifica por primera vez el delito de lavado de activos cuando tiene

conexion con un crimen#2.

Luego de estos hitos comienza una etapa de internacionalizacion. Una de las notas caracte-
risticas del fendmeno de la criminalidad organizada es su cardcter transnacional, lo que no
es sino un correlato de la moderna y globalizada economia®. Esto lleva a que los procesos
de lavado crucen fronteras y aprovechen aquellos lugares donde la regulacion de este feno-
meno sea menos estricta. Conscientes de este problema, la comunidad internacional reac-
cion6 normativamente mediante la suscripcion de instrumentos internacionales que com-
prometian a los Estados firmantes a tipificar este delito. El primero de ellos, en 1988, fue la

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias

38 PEREZ (2008), p-1. De forma critica, LEVI & REUTER (2011), p. 358, para quien no parece haber evidencia de
que se produzca algo mas que ocasionalmente permitir que los persecutores afladan mas cargos criminales y
obtengan penas mas severas.

% BLANCO (1997), p. 279.

4 CAPITAL (2011).

“I WINTER (2015), p. 101.

2 fdem.

43 BLANCO (2002), p. 38.
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Sicotropicas, que obligo a los Estados firmantes a tipificar el lavado en conexion con el delito

de trafico ilicito de estupefacientes*.

Esta tendencia de reaccion internacional contra el fendmeno de lavado dio un paso mas all4,
en lo que podria denominarse como una cuarta etapa, con la creacion del Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI) por parte de los Estados miembros del G-7, en 1989%. Esta
organizacion cumple un rol clave en la lucha contra el lavado de activos, estableciendo re-

comendaciones a los Estados y monitoreando su adherencia y cumplimiento®.

A partir de este punto la tendencia internacional se intensifico y surgieron nuevos instru-
mentos internacionales. Por ejemplo, en el afio 2000 surge la Convencion de Palermo, que
amplia el catdlogo de delitos base hacia otros delitos fuera del &mbito del trafico de drogas
y propone la tipificacion de nuevas conductas*”. También puede mencionarse, en el plano
americano, la Comisidn Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), que elabor6 un Reglamento Modelo que sirve

de guia para la tipificacion del delito de lavado de activos a nivel estatal?.

Nuestro pais no estuvo al margen de este proceso. Asi, en 1995 Chile incluy6 un tipo penal
de lavado de activos en el articulo 12 de la Ley N° 18.403 sobre Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotropicas (actual Ley N° 20.000), donde el delito base solo podia ser
alguno de los contemplados en dicha ley. Luego, en el afio 2003 se promulgd la Ley N°
19.913 que crea la Unidad de Andlisis Financiero, que en su articulo 19 incluy6 un tipo penal
delavado de activos, asi como también otro de asociacion ilicita para cometerlo en el articulo
20. Los delitos base ya no se limitaban al trafico de drogas como ocurria con el antiguo ar-

ticulo 12 de la Ley N° 18.403.

4 ESTRADA (2013), pp. 2-3.

45 WINTER (2015), p. 105-107.

4 Labor que ha sido exitosa, pero que puede ser criticada por la forma en que ha sido llevada a cabo (mediante
coaccion internacional). Véase ibidem, pp. 120-128.

4T CORREA & ELUCHANS (2010), p. 195.

4 fdem.

24



Actualmente el tipo penal se encuentra en el articulo 27 de la Ley N° 19.913, y sigue siendo
la disposicion que contiene el delito de lavado de activos en nuestro ordenamiento juridico.
Ha sufrido varias modificaciones®, entre otras, respecto a su penalidad y delitos base, los
cuales se han diversificado cada vez mas, superando aquella concepcidon que vinculaba este

delito inicamente con el trafico de drogas.

49 Respecto de aquellas reformas introducidas por la Ley N° 20.818 puede consultarse FERNANDEZ (2015), pp.
117-190.
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2. El sistema nacional antilavado.

En nuestro pais, la actual institucionalidad en materia de lavado de activos se erige a partir
de lo dispuesto por la Ley N° 19.913, que crea la Unidad de Anadlisis Financiero (UAF) y
modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos. Este organismo
es el encargado de coordinar el Sistema Nacional Antilavado de Activos y contra el Finan-
ciamiento del Terrorismo*, conformado por diversas instituciones reguladoras, superviso-
ras y persecutoras de estos ilicitos, y que trabajan conjuntamente en aras de su prevencion

y persecucion.

El funcionamiento de este sistema puede explicarse esquematicamente a partir de los 3 pi-

lares que lo conforman. Estos son: prevencidn, deteccidn y persecucion®.

a) Prevencidn.

Existe consenso en cuanto a que es en la etapa de colocacion donde existen mayores posibi-
lidades de detectar el dinero sucio que intenta ingresar a la economia, siendo més complejo
seguir su rastro en las etapas posteriores del ciclo de lavado®. Es por esto que la mayoria de
las medidas de prevencion estdn orientadas hacia esta etapa, constituyendo una primera
barrera para frenar el fendmeno desde el primer momento en que el dinero sucio intenta

“colocarse” o ingresar a la economia formal. De alli la importancia del pilar preventivo.

Para lograrlo, la sola actividad del Estado resulta insuficiente. Por esta razon, la GAFI ha

venido impulsando la idea de que determinados actores del sistema econdmico y financiero

%0 El tratamiento conjunto de ambas materias probablemente responda a que las técnicas utilizadas para el la-
vado de activos “son basicamente las mismas que se usan para encubrir las fuentes y los fines del financiamiento
del terrorismo”. https://www.uaf.cl/lavado/terrorismo.aspx (consultado el 02/03/2020). En efecto, ambas actividades
tienen en comun el buscan cortar la relacion entre el delito y los bienes producidos por ellas. GOBIERNO DE
CHILE (2013), p. 8. La diferencia parece estar, en cambio, en que el financiamiento del terrorismo sigue el camino
inverso al del lavado de activos, pues el dinero de origen litico se dirige hacia destinos ilicitos (actividades terro-
ristas), a diferencia del lavado de activos, donde se busca que dinero de origen ilicito llegué a destinos licitos.

51 https://www.uaf.cl/estrategia/sistema.aspx (consultado el 28/02/2021).

52 TOSO (2008), p. 408.
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colaboren con el Estado en la prevencion y deteccion de operaciones de lavado de activos®.
Asi, la Ley N°©19.913 atribuye a determinados actores e instituciones una posicion de garante
“respecto a la no instrumentalizacion del sistema financiero y otras actividades economicas
que pueden ser susceptibles, por parte de lavadores, de encubrir u ocultar el origen ilicito
de dinero o ciertos bienes”*. De esta manera, la tarea de prevencion que originariamente
corresponde al Estado es delegada parcialmente en determinados sujetos, quienes pasan a
estar obligados a colaborar activamente con el Estado en materia de prevencion de este ili-
cito “estableciendo politicas y procedimientos internos que concuerden con la politica esta-
tal de prevencion del blanqueo”, en una relacion que se ha denominado como “autorregu-

lacion regulada”e.

¢{COmo opera esta relacion en la practica? La Unidad de Anadlisis Financiero (UAF) y otros
entes supervisores sectoriales elaboran marcos preventivos que deben cumplir estos actores,
y que corresponden a operadores del sistema financiero y econdmico enumerados taxativa-

mente en el articulo 3 de Ley Antilavado, los denominados “sujetos obligados”.

Estos sujetos son instituciones tanto publicas como privadas que en razén de su actividad
son especialmente susceptibles de ser instrumentalizados por terceros para el lavado de di-
nero. A modo de ejemplo, entre ellos se encuentran los bancos e instituciones financieras,
las casas de cambio, los casinos, los agentes de aduana, los corredores de propiedades y

empresas dedicadas a la gestion inmobiliaria, los notarios, entre varias otras.

En el cumplimiento de este marco preventivo, estos sujetos deben cumplir una serie de obli-

gaciones impuestas por la ley como lo son la obligacion de realizar reportes de operaciones

53 ALBERTZ (2020), p. 66, con referencias BLANCO.

% ALBERTZ (2020), p. 57. Sobre el fenémeno de delegacién Estatal, véase pp. 64 y ss.

% Ibidem, p. 57.

% Ibidem, pp. 69-76. La obligacién de regularse de forma tal que se compensen los riesgos generados por la
propia actividad descansa en el principio fundamental de que “aquel que desarrolla una actividad es probable-
mente quien mejor puede ponderar la exposicion de esa actividad a la comision de delitos”. Ibidem, p. 72. Esto
permite llevar a cabo una mejor gestion del riesgo que la que podria realizar el Estado por si mismo sin colabo-
racion de otros.
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sospechosas (ROS)” y reportes de operaciones en efectivo (ROE)*® a la UAF, la de designar
un oficial de cumplimiento, aportar antecedentes solicitados por UAF y mantener registros
especiales por un plazo de 5 afios. Pero no se agota aqui. La UAF y otros organismos super-
visores de distintos sectores de la actividad econémica nacional se encargan de precisar el
contenido de estas obligaciones y complementarlas con otras nuevas, ampliando el circulo
de deberes de los sujetos obligados. Es el caso, por ejemplo, de la obligacién de implementar
los mecanismos que sean necesarios para la deteccion de operaciones sospechosas, junto con
procedimientos que aseguren la confidencialidad de la informacion de los reportes a la UAF;
y también otras como capacitar adecuadamente al personal, elaborar manuales de preven-
cion, realizar auditorias internas, conocer y elaborar perfiles de los clientes (“know your
client”) y monitorear sus operaciones.” Gran parte de estas obligaciones estan precisadas
en las circulares emitidas por la UAF. Su cumplimiento es importante porque “previene la
actividad delictiva y al mismo tiempo prepara la actividad de los érganos de persecucion

penal”®.

Los encargados de fiscalizar y velar por el cumplimiento de estas obligaciones son la UAF
y los otros entes supervisores correspondientes a la actividad econdmica que desarrolla el
sujeto obligado en cuestion, como podria ser, por ejemplo, la Comision para el Mercado
Financiero (CMF) para el rubro del mercado de valores, o la Superintendencia de Casinos
de Juegos para los casinos y establecimientos de juego. El incumplimiento de tales obliga-
ciones puede dar lugar a un procedimiento administrativo sancionador por parte de la UAF,

el cual se encuentra regulado en el titulo II de la Ley N° 19.913 junto con las multas que

5" De acuerdo al articulo 3 de la Ley N° 19.913: “Se entiende por operacion sospechosa todo acto, operacién o
transaccion que, de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual o carente
de justificacién econémica o juridica aparente o pudiera constituir alguna de las conductas contempladas en el
articulo 82 de la ley N* 18.314, o sea realizada por una persona natural o juridica que figure en los listados de
alguna resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sea que se realice en forma aislada o reite-
rada.”.

% De acuerdo al articulo 4 de la misma Ley: “El deber de informar previsto en el articulo precedente sera también
exigible a todo aquel que porte o transporte moneda en efectivo o instrumentos negociables al portador, desde
y hacia el pais, por un monto que exceda los diez mil délares de los Estados Unidos de América o su equivalente
en otras monedas (...)".

% Hasta aqui se ha seguido la sistematizacion de las obligaciones realizada por TOSO (2008), pp. 431-433.

60 HERNANDEZ (2008), pp. 517-518
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eventualmente pudieran aplicarse, pudiendo llegar estas hasta las 5.000 Unidades de Fo-
mento cuando se trate de infracciones graves, e inclusive, hasta el triple de dicho monto en

caso de reiteracion de la infraccién cometida.

b) Deteccion.

En cuanto al pilar de deteccion, este consiste principalmente en el andlisis de inteligencia
financiera que lleva a cabo la UAF a partir de los reportes realizados por los sujetos obliga-
dos. Como se dijo, sobre estas instituciones pesa la obligacion legal de reportar operaciones
sospechas de lavado de activos (ROS y ROE), bajo los pardmetros y criterios establecidos

por la ley y la normativa administrativa pertinente.

Una vez hecho esto, la UAF analiza estos antecedentes y lleva a cabo un trabajo de inteli-

gencia financiera en busca de patrones y conductas indiciarias de lavado de activos.

“En los procesos de inteligencia financiera que despliega la UAF, ademas de los ROS,
realiza consultas a diversas bases de datos abiertas y cerradas, nacionales y extran-
jeras; y analiza Reportes de Operaciones en Efectivo por sobre 450 Unidades de Fo-
mento (UF) o su equivalente en otras monedas y declaraciones de porte de efectivo
por fronteras por montos superiores a US$ 10 mil, lo que le permite desarrollar ana-
lisis estratégicos para identificar tendencias y patrones asociados al LA/FT [Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo], que fortalezcan la deteccion de ambos

delitos”s!.

Si durante ese andlisis se estima que existen indicios suficientes de operaciones de lavado
de activos o financiamiento del terrorismo, la UAF remite dichos antecedentes al Ministerio
Publico para su investigacidon y persecucion. Eso si, cabe aclarar que la UAF no es una ins-

titucion de naturaleza investigativa, funcion que realiza y dirige el Ministerio Publico. La

61 GOBIERNO DE CHILE (2013), p. 41.
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labor de la UAF no es verificar si las operaciones configuran o no un delito de lavado pro-
piamente tal, sino que se refiere tinicamente “a un examen de informes desde la perspectiva

de una operacion o transaccion sospechosa”®2.

¢) Persecucion y sancion.

Finalmente, respecto al pilar de persecucion y sancion, el Ministerio Publico recibe los ante-
cedentes remitidos por la UAF y a partir de ellos comienza una investigacion por los delitos
tipificados en los articulos 27 0 28 de la Ley N° 19.913. Son delitos de accion publica, y por
ende su investigacion puede ser iniciada de oficio. De acuerdo a los resultados obtenidos en
ella, el Ministerio Publico puede continuar con la persecucion de los responsables ante en el
Juzgado de Garantia competente, para luego acusar y obtener, en su caso, una condena por

tales delitos.

Cabe destacar que la Ley N° 19.913 contiene diversas normas que facilitan la investigacion
y persecucion de estos delitos y que difieren del estatuto comtin del Cédigo Procesal Penal®.
Entre ellas, es de destacar la remision que el articulo 33 realiza hacia la Ley N° 20.000 (Ley
de Drogas) en materia de investigacion, permitiendo asi a los fiscales el uso de técnicas es-
peciales de investigacion como el levantamiento del secreto bancario, medidas cautelares e
incautaciones sin comunicacién previa del afectado, inhabilidades para abogados defenso-
res, reglas sobre la consumacion (anticipada) del delito y punibilidad de la conspiracion,

entre otras.

Esta investigacion y persecucion de los delitos de lavado de activos y financiamiento del
terrorismo es dirigida en forma exclusiva por el Ministerio Publico. Pero este organismo

cuenta ademas con una unidad especializada para el asesoramiento técnico en este tipo de

% MINISTERIO PUBLICO (2009), p. 6.
8 Ibidem, p. 2y pp. 8-12.
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materias. Es la Unidad Especializada de Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioam-
bientales y Crimen Organizado (ULDDECO)%. Asimismo, el Ministerio Publico siempre

puede solicitar los antecedentes que estime necesarios a la UAF®.

En esta tarea colaboran también con el Ministerio Publico la Brigada de Lavado de Activos
de la Policia de Investigaciones (BRILAC)® y los departamentos de Drogas (OS.7) y de In-

vestigacion de Organizaciones Criminales (OS.9) de Carabineros de Chile.*”

64 http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/areas/org-unidad.jsp (consultado el 28/02/2021).

65 MINISTERIO PUBLICO (2009), p. 7 (consultado el 28/02/2021).

6  Misién, organizacién y funcionamiento en: https://www.unodc.org/documents/treatiesst UNCAC/Wor-
kingGroups/workinggroup2/2014-September-11-12/Presentations/Chile.pdf (consultado el 28/02/2021).

87 https://www.uaf.cl/estrategia/estrategia.aspx (consultado el 28/02/2021).
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3. Analisis del tipo penal.®

En Chile el delito de lavado de activos se encuentra tipificado en el articulo 27 de la Ley N°
19.913. Siguiendo la tendencia internacional®, nuestra ley no solamente tipifica la figura tra-
dicional de lavado de activos entendida como la ocultacion del origen ilicito de determina-
dos bienes, acepcion a la que hemos estado aludiendo hasta ahora. Yendo un paso mas alla,
se amplia la punibilidad hacia conductas que no son propiamente de lavado”, tipificando

también la adquisicion, posesion, tenencia o uso de los referidos bienes con d&nimo de lucro.

La primera es la figura de ocultamiento o encubrimiento contenida en la letra a) del articulo
27. La segunda, contenida en la letra b), es conocido como tipo de contacto o aislamiento,
dado que su fin no es otro que “aislar a los autores del delito base, obligandolos en otros

términos a “sentarse’ sobre sus bienes sin poder moverlos”7!.

Por si fuera poco, el inciso 4° incorpora también una modalidad culposa para quien no co-
nociendo por “negligencia inexcusable” el origen ilicito de los bienes haya efectuado alguna

de las conductas descritas en las letras a) o b).

Antes de analizar cada una de estas modalidades, sus elementos y estructura tipica, con-
viene dedicar algunas palabras a la naturaleza del delito y el bien juridico protegido por él.
No sélo porque sera de utilidad para efectos interpretativos y para dar sentido a las distintas
caracteristicas que se resefiardn a continuacion, sino también porque es un tema que, como
se verd mas adelante, incide directamente en la discusion acerca de la responsabilidad penal

del abogado por la recepcion de honorarios contaminados. Algunas de las posturas mas

68 Se analiza Gnicamente el tipo penal del articulo 27 de la Ley N° 19.913, dejando de lado la asociacion para
cometer lavado de activos (articulo 28) y otros tipos penales relativos a la divulgacion de informacion sujeta a
secreto (articulos 7, 13 y 31). Para estos tltimos véase MINISTERIO PUBLICO (2009), p- 9.

8 GUERRERO (2019), p. 161 y SEGOVIA (2011), p. 168.

 De acuerdo a BROND (2017), p. 83 no son propiamente conductas de lavado ya que “no suponen ningun
cambio de titularidad ni ocultaciéon de bienes” y responde mas bien a una aplicacion extensiva de los instrumen-
tos internacionales por una recomendacion poco acertada del GAFIL. De opinién diferente parece LOAYZA
(2015), pp. 5-6, quien identifica cada modalidad del delito con una etapa diferente del ciclo de lavado (los “actos
de conversién y trasferencia” corresponderian a la etapa de colocacion, mientras que los “actos de ocultamiento
y tenencia” apuntarian a la fase final de ciclo). Con todo, el autor analiza los verbos rectores del tipo penal
peruano, distintos (aunque en algin punto asimilables) al de su par chileno.

" SEGOVIA (2011), p. 167.
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célebres acerca de este problema se construyen a partir de una toma de posicion respecto al

bien juridico protegido por este delito.

El delito de lavado de activos es un delito auténomo, distinto del delito precedente o base”.
Parece ser, ademas, un delito de peligro abstracto”, toda vez que no exige la produccion de
un dafio efectivo al bien juridico. Ademas, es un delito de mera actividad, puesto que su
injusto se agota en un disvalor de comportamiento (“ocultar o disimular” en un caso, “ad-
quirir, poseer, tener o usar”, en el otro). Esto tltimo es coherente con la conceptualizacion
del lavado de activos como un proceso, porque, en cuanto tal, éste siempre es perfectible, y
por lo tanto “no puede afirmarse con rotundidad que un bien ha sido definitivamente blan-
queado, sino que cada conducta de blanqueo sélo supone un mayor distanciamiento del
bien respecto a su origen ilicito”7*. En consecuencia, lo que debe acreditar el drgano perse-
cutor es “la realizacidon de uno o mas actos que serian idoneos para producir tal ocultamiento
o disimulacion, aunque no la hubieran producido””>. Como veremos enseguida, este aspecto es

muy relevante para determinar la consumacion del delito.

El objeto de proteccion de este delito es un tema muy discutido, con posturas muy diver-
sas’. Suelen agruparse entre aquellas uniofensivas, que afirman que sélo se protege un bien
juridico, de otras pluriofensivas, que abogan por la idea de que existe mas de un bien juri-
dico perturbado por este delito””. Dentro del primer grupo, se encuentran aquellas que esti-
man que, tratdndose de un delito de conexion, el bien juridico protegido por el delito de
lavado de activos seria el mismo del delito base comprometido, cuya proteccion se busca

reforzar mediante la tipificacion del lavado de activos’. Otras, estiman que lo protegido es

72 Criterio que es recogida por la mayoria de la jurisprudencia nacional. TORRES (2011), p. 179.

8 Asi, SEGOVIA (2011), p. 175, con referencia a la doctrina espafiola.

74 f{dem. La cita pertenece a ARANGUEZ.

75 {dem. Enfasis afiadido.

78 GARCIA (2016), pp. 49-64. En la exposicién se omitira aquella que niega el caracter ofensivo de esta clase de
conductas.

T CASTELLUCCI (2019), pp. 122-127.

8 GARCIA (2016), pp. 51-52.
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la seguridad interior del Estado, la que puede verse amenazada por el poder que las orga-
nizaciones criminales pudieran alcanzar”. También existe una postura que considera que,
al igual que con el encubrimiento, lo que se protege es la correcta administracion de justicia,
pues las conductas de lavado obstaculizan la deteccidn, investigacion, persecucion e incau-
tacion de los bienes de origen ilicito®. Por altimo, hay quienes estiman que lo afectado con
este delito es el orden econdmico o la libre competencia, en atencion a las distorsiones que
puede producir en el mercado, su desestabilizacion o bien la pérdida de confianza en él°'.
Los planteamientos pluriofensivos, en tanto, se conforman por la combinacidon de algunas
de estas posturas, dado que el disvalor producido por la conducta de lavado no lesionaria

un unico bien juridico®.

No parece haber consenso acerca de cudl sea la postura correcta y, de hecho, este debate
alcanza incluso a nuestra jurisprudencia. Mientras que el Tribunal Constitucional ha optado
por la idea de que el bien juridico protegido es orden publico econémico al estimar que “el
factor determinante lo constituye la distorsion del mercado financiero y la afectacion del
orden publico econdémico como elementos garantes de la estabilidad econdmica y el derecho
de todos los participes como sujetos en dicho mercado”#, en el resto de la jurisprudencia en
materia penal parece predominar la idea de que se trata de un delito contra la administra-

cién de justicia®.

™ Ibidem, p. 55.

& Tbidem, pp. 52-54.

8 Ibidem, pp. 55-56.

8 Ibidem, pp. 56-57.

8 Tribunal Constitucional, Rol N° 3630-17-INA, considerando vigésimo. En el considerando siguiente explica
que otras posturas resultan “ajenas al derecho constitucional” y que, en cambio, “es el orden ptiblico econémico
el que responde a los valores y principios establecidos en el texto constitucional”.

8 Esto es asi de acuerdo a GUERRERO (2019), p. 167; SEGOVIA (2011), pp. 173-174 con mencién a TOP de
Santiago y Concepcién; TORRES (2011), p. 179.
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a) Tipo de ocultamiento.

La letra a) del articulo 27 dispone que sera castigado con presidio mayor en sus grados mi-
nimo a medio (de cinco afios y un dia a quince anos) y multa de 200 a 1000 unidades tribu-

tarias mensuales®:

“El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes,
a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracion de hechos
constitutivos de alguno de los delitos contemplados en [catdlogo de delitos base], o

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

El tipo objetivo se articula a partir de los verbos rectores “ocultar” y “disimular”. Se ha dicho
que entre ambos existe una relacion de género a especie®, siendo “ocultar” la figura mas
amplia y “disimular” la mas especifica, debido a que la mayor intensidad de esta tultima
conducta implica alguna clase de engano, astucia, fraude o creacion de indicios falsos¥. Lo
cierto es que la conjuncion disyuntiva “0” denota que el delito puede cometerse alternati-
vamente sea “ocultando” o “disimulando” los bienes, de modo que para satisfacer los re-
quisitos del tipo bastara con acreditar la figura residual mas simple “ocultar”, no siendo

necesario para ello demostrar alguna puesta en escena particularmente compleja®.
En cuanto al significado de dichas palabras, nuestro Tribunal Constitucional ha dicho:

“Que, la voz ‘ocultar’ entra en la comprension ordinaria de toda persona en cuanto
significa esconder una cosa de un tercero. Lo mismo ocurre con la expresion ‘disi-
mular’ que implica esconder o disfrazar algo, con el propodsito de encubrir la veraci-

dad, en este caso, del origen de determinados bienes”*°.

8 Sin perjuicio de que, conforme al inciso 7° del mismo articulo, esta pena no podrd exceder la pena mayor que
la ley asigna al autor del crimen o simple delito del cual provienen los bienes objeto del delito lavado.

% BROND (2017), p. 80 y PRAMBS (2005), p. 101. Para este ultimo autor la disimulacién requiere un “plus”. Para
otros, no existiria una diferencia nitida entre ambos términos y el legislador pudo haberse ahorrado una de las
dos palabras para no complicar la redacciéon. SEGOVIA (2011), pp. 169-170.

8 ALBERTZ (2020), p. 24.

8 SEGOVIA (2011), p.171.

® Tribunal Constitucional, Rol N° 3630-17-INA, considerando séptimo.
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Puede parecer bastante simple, pero estos términos no han estado exentos de controversia.

Uno de los argumentos recurrentemente utilizados por tribunales para absolver a acusados
por lavado de activos® consiste en apuntar que si los bienes eran facilmente detectables por
parte del drgano persecutor, asi como también al titular de los mismos, entonces dichos bie-
nes no estuvieron realmente “ocultos”, y, por ende, no habria lavado de activos®'. Es el caso,
por ejemplo, de aquellos bienes inscritos a nombre propio o de operaciones realizadas me-
diante escritura publica. En tales casos, algunos tribunales han estimado que la operacion
no satisface el “plus mayor que el simple aprovechamiento”*? exigido por el tipo penal, el

que para su configuracion requiere mas que “la mera compra de un bien”*.

Al respecto, CONTRERAS indica que dicha argumentacion no es correcta, y que una inter-
pretacion adecuada del verbo “ocultar” debe realizarse de acuerdo a la l16gica propia de este
delito, donde lo que se busca es incorporar los bienes de origen ilicito al sistema econémico
formal y, en definitiva, donde “el lavador no quiere esconder el bien, lo quiere mostrar de
forma justificada”*. Esta lectura del verbo “ocultar” podria diferir de la empleada habitual-
mente, por ejemplo, en el articulo 17 N°2 del Cédigo Penal a propodsito del encubrimiento,
pero seria la correcta si se tiene presente que “el lavador de dinero no busca esconderse o
sustraerse de la sociedad o institucionalidad; por el contrario, su objetivo principal es justi-

ficar el dinero, para lo cual debera dar cara y enfrentar a quienes pretendan cuestionarlo”®

% El argumento y su critica es analizado por CONTRERAS ROJAS (2014), pp. 213-216.

9 [dem, especialmente sentencias citadas del 2° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC
N°0700818345-1 / RIT N°139-2010, considerando decimotercero (“... eran facilmente detectables, a través de
fuentes abiertas (...) De esta forma, no se divisa el afan de ocultamiento o disimulo que exige la norma en co-
mento...”); y Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo, RUC N°0900493160-k / RIT N°28-2013, consi-
derando vigesimosexto y vigesimoséptimo (“... se ratifica la facilidad con que se determind la existencia de
dichos bienes...”).

92 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC N°0800607889-4 / RIT N°153 2012, considerando un-
décimo. Citado por CONTRERAS ROJAS (2014), p. 215.

% Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RUC N°1100191568-3 / RIT N°50-2012, considerando décimo
sexto. Citada por CONTRERAS ROJAS (2014), p. 216.

% fdem.

% CONTRERAS ROJAS (2008), p. 273
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o, como ha expresado el TOP de Santiago, busca “poner un velo sobre la real dimensién del

patrimonio”?®.

También interpretando desde la logica propia del delito, BROND propone que el verbo “di-
simular” sea entendido como una “conversion” del bien, pues es en la conversion donde se
halla la esencia del lavado de activos”, lo que a su vez parece tener sustento en la propia

Ley N° 19.913%,

Respecto a la forma en que puede llevarse a cabo el ocultamiento o disimulacion, la norma
es clara en sefialar que dichas conductas pueden realizarse “de cualquier forma”. Con esto
el legislador se estd adelantando a los nuevos métodos de lavado que pudieran ir surgiendo
con el tiempo, evitando lagunas de punibilidad en una actividad dindmica donde existe
bastante espacio para la creatividad de los lavadores®. Pese a esto, en la practica los meca-
nismos utilizados para ocultar o disimular los bienes o su origen ilicito se van repitiendo
sistematicamente, conformando las denominadas “Tipologias de Lavado de Dinero”, que
nos permiten tener un panorama general acerca de los métodos mediante los cuales efecti-

vamente se blanquea el dinero en nuestro pais!®.

La cldusula “de cualquier forma” también permite despejar dudas sobre la posibilidad de
cometer lavado de activos por omision'”!, tema que ha sido tratado recientemente por AL-

BERTZ!. De acuerdo a este autor, los sujetos obligados se encuentran en una posicién de

% 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC N° 0700500869-1 / RIT N° 236-2010.

% BROND (2017), pp. 80-81.

% Ibidem, p. 81. El articulo 32, que autoriza al juez de garantia a decretar una serie de medidas cautelares reales
sobre los bienes, valores o dineros materia del proceso por lavado de activos, y que luego de ejemplificar algunas
de estas medidas acaba concluyendo “y, en general, cuanto conduzca a evitar la conversion del provecho ilicito
en actividades que oculten o disimulen su origen delictual” (énfasis afiadido).

% Esta amplitud fue objeto de controversia ante el Tribunal Constitucional en la ya citada causa Rol N° 3630-17-
INA, donde el requirente cuestiond que la expresién “de cualquier forma” constituye una ley penal en blanco
abierta que contraviene el principio de legalidad, permitiendo asi que el juez determine qué es delito y qué no.
Este argumento es tratado (y descartado) por el tribunal en los considerandos tercero y siguientes.

10 De acuerdo a La Tercera, en 2019 las 5 tipologias mas comunes fueron: el uso de testaferros, creacién de
personas juridicas y estructuras entre ellas, fraccionamiento o “pitufeo”, uso de profesionales legales o financie-
ros y cambio de divisas ilicitas. Véase: LA TERCERA (2019b). El informe de tipologias mas reciente puede en-
contrarse en: https://www.uaf.cl/descargas/entidades/Sentencias2020.pdf. (consultado el 03/03/2021).

101 SEGOVIA (2011), pp. 178-179. El autor cita a MANRIQUEZ como opinién contraria.

102 ALBERTZ (2020), pp. 57-59 y 63-86.
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garante respecto a la no instrumentalizacion de sus actividades por parte de terceros para
la comisién de lavado de activos. En ese rol, el Estado les ha encomendado una serie de
deberes positivos que cumplir, los cuales exceden el mero neminem laedere y fundamentan
competencias institucionales para estos sujetos. Luego, desde la dptica de los delitos de in-

fraccion de deber o por responsabilidad institucional:

“[U]n sujeto obligado sera responsable —a titulo de autor y no como participe con
base en su contribucién al hecho delictivo— de la comision del delito de blanqueo de
activos cuando organice la maniobra de lavado (conducta activa), como cuando per-
mita que esta se concrete a consecuencia de su deficiente tarea u omisiva en la adap-
tacion e implementacion de un sistema de control de riesgos y/o prevenciéon (con-
ducta omisiva), puesto que en ambas situaciones estara infringiendo los deberes po-
sitivos derivados de su vinculacion con la institucion positiva, en este caso, politica

estatal de prevencion de lavado de activos.”!%

Avanzando ahora hacia el objeto material del delito, la conducta descrita puede recaer tanto
sobre el origen ilicito de los bienes (blanqueo impropio) como sobre los bienes en si mismos
(blanqueo propio). El mismo articulo 27 da una definicion de lo que ha de entenderse por

“bienes” en su inciso 3°:

“Para los efectos de este articulo, se entiende por bienes los objetos de cualquier clase
apreciables en dinero, corporales e incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o
intangibles, como asimismo los documentos o instrumentos legales que acrediten la

propiedad u otros derechos sobre los mismos.”

No obstante la amplitud de esta definicion, se ha discutido si “cualquier clase de bienes
apreciables en dinero” comprende también al dinero en efectivo. Asi, por ejemplo, el Tribu-

nal de Juicio Oral de Juicio Oral en lo Penal de Iquique considerd que “se entiende por bien

103 Thidem, p. 59, con referencias a Hernan Blanco.
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todo objeto apreciable en dinero y no éste en si mismo”1%. Tal interpretacion del objeto ma-
terial del delito resulta de algin modo paraddjica si se considera que legislador, siguiendo
las recomendaciones internacionales, ha buscado la formula mdas amplia'® (no solo en este
punto) precisamente con el fin de no producir lagunas de punibilidad en una actividad tan
dinamica como lo es el lavado de activos. Existen, en todo caso, sentencias en el sentido

contrarioloe,

Lo que no es discutido es que estos bienes deben tener procedencia ilicita, y no de cualquier
ilicito, sino que tinicamente de los delitos base listados taxativamente en el articulo 27'7.

Estos son:108

Delitos bases en leyes especiales:

1. Los delitos contemplados en la Ley N° 20.000, que sanciona el trafico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias psicotrdpicas.

2. Aquellos contemplados en la Ley N° 18.314, que determina las conductas terroristas
y fija su penalidad.

3. El delito del articulo 10 de la Ley N° 17.798 sobre control de armas.

4. Aquellos delitos del titulo XI de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores.

5. Los contenidos en el titulo XVII del D.F.L. N° 3, Ley General de Bancos, y en la in-

fraccion a lo dispuesto por el inciso primero del articulo 39 de la misma ley.

104 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, 01 de febrero de 2012, RUC N°0900779280-5 / RIT N°331-2011,
considerando 14°.

105 CONTRERAS ROJAS (2014), p. 219.

106 Por ejemplo, en el 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago en causa RUC N° 0700935945-6 / RIT N° 802-2010,
considerando quincuagésimo sexto, donde el dinero se encontraba oculto en el entretecho del inmueble. Deci-
sion confirmada por la I. Corte de Apelaciones de San Miguel en causa Rol N° 993-2011, considerando 35° y 36°.
07 A nivel internacional, este sistema de consagracién legal de “numerus clausus”, que establece un catalogo de
delitos cerrado, se encuentra hoy en retirada en favor de formulas mas amplias. CASTELLUCCI (2019), p. 167.
Por lo mismo, el Informe de Evaluacion Mutua de Chile de la GAFISUD recomend¢ a Chile adoptar un sistema
de “categoria de delitos”. GAFISUD (2010), pp. 39 y 264. Este sistema tipifica como delito base de lavado toda
una categoria de delitos considerados graves, o bien, todos aquellos que sobrepasen un determinado umbral de
pena (por ejemplo, los que tienen asignada pena de crimen). Otros paises siguen modelos de “numerus apertus”,
donde cualquier ilicito penal es considerado objeto del delito de lavado de activos, como ocurre en Espafia, Perti,
Francia e Italia, entre otros. CASTELLUCCI (2019), pp. 164 y 166-167.

108 Catalogo actualizado al 30 de diciembre de 2022 en: https://www.uaf.cl/descargas/legislacion/CATALOGO-
DE-DELITOS-BASE-30Dic2022.pdf (consultado el 03/03/2020).
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10.

11.

Titulo I de la ley que sanciona los delitos informaticos.

Los delitos de contrabando y fraude del articulo 168 en relacion con el 178 N° 1 del
D.F.L. N° 30 sobre Ordenanza de Aduanas.

El delito contra la propiedad intelectual del inciso segundo del articulo 81 de la Ley
N© 17.336.

Los contemplados en los articulos 59 y 64 de la Ley Organica Constitucional del
Banco Central de Chile.

La obtencion indebida de devoluciones de impuestos por maniobras fraudulentas,
contenido en el parrafo tercero del niimero 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario, y
los nimeros 8 y 9 del mismo articulo en relacion a los delitos de abigeato y sustrac-
cidon de madera del Codigo Penal.

El uso fraudulento de tarjetas de pago y transacciones electrénicas del articulo 7 de

la Ley N° 20.009.

Delitos base en el Cédigo Penal:

12.
13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.
20.

21.

Prevaricacion (Parrafo 4, titulo V del libro segundo).

Malversacion de caudales publicos (Parrafo 5, titulo V del libro segundo).

Fraudes y exacciones ilegales (Parrafo 6, titulo V del libro segundo).

Cohecho (Parrafo 9, titulo V del libro segundo).

Cohecho a funcionarios publicos extranjeros (Parrafo 9 bis, titulo V del libro se-
gundo).

Asociacion ilicita (Parrafo 10, titulo V del libro segundo).

Secuestro (articulo 141).

Sustraccion de menores (articulo 142).

Promocion o facilitacion de la explotacion sexual de una persona menor de 18 afios
(articulo 367).

La comercializacion, importacion, exportacion, distribucién, difusiéon o exhibicion
de material pornografico o de explotacion sexual en que hayan sido utilizados menor

de 18 anos (articulo 367 quater).
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22. Transmision de una accion sexual o de significacion sexual de una persona menor
de 18 anos (articulo 367 septies).

23. Trafico de migrantes (articulo 411 bis).

24. Promocion y facilitacion particular (articulo 411 ter).

25. Trata de personas (articulo 411 quater).

26. Asociacion ilicita para cometer los delitos de trafico de migrantes, promocién de la
prostitucion o trata de personas (articulo 411 quinquies).

27. Defraudacion sobre 400 UTM (articulo 468 con relacion al inciso final del articulo
467).

28. Apropiacion indebida sobre 400 UTM (articulo 470 N°1 con relacién al inciso final
del articulo 467).

29. Obtencion fraudulenta de prestaciones estatales, también llamado “fraude de sub-
venciones”, sobre las 400 UTM (articulo 470 N°8 con relacion al inciso final del ar-
ticulo 467).

30. Administracion desleal sobre 400 UTM (articulo 470 N°11 con relacion al inciso final

del articulo 467).

Este catalogo de delitos se ha expandido en el tiempo, cubriendo mayor cantidad de delitos
de los originalmente previstos. Por ejemplo, entre las tltimas modificaciones se han incor-
porado los delitos de uso fraudulento de tarjeta de pago y transacciones electronicas, delitos
tributarios en relacion al abigeato y sustraccion de madera, delitos informaticos y delitos
ambientales. Asi, es de notar que aun siendo un catdlogo de numero cerrado, es bastante

amplio y su expansion ha sido sostenida en el tiempo.

De acuerdo a la ley, no es necesario que los delitos base hayan sido cometidos en Chile!®.
Tampoco se requiere sentencia condenatoria previa para acreditar que los bienes provienen

de alguno de esos ilicitos!?. Pero durante el proceso si se requerira acreditar que dichos

109 E] inciso 2° del articulo 27 establece: “Se aplicard la misma pena a las conductas descritas en este articulo si
los bienes provienen de un hecho realizado en el extranjero, que sea punible en su lugar de comisién y en Chile
constituya alguno de los delitos sefialados en la letra a) precedente”.

110 Asi lo establece expresamente el inciso 5° del articulo 27.
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bienes tuvieron origen en un hecho “tipico y antijuridico” de aquellos sefialados en el cata-
logo de delitos base, lo que normalmente se realizara por medio de prueba indiciaria'!. Pro-
cesalmente, la decision de no subordinar la persecucion por lavado a una condena por el
delito base operativiza bastante el tipo penal, pudiendo perseguirse por lavado aun si se
absolvio o sobreseyd por el delito base (por ejemplo, porque quien lo cometid era inimpu-

table, estaba rebelde o fallecig)''2.

Los bienes pueden provenir “directa o indirectamente” del delito base, con lo cual se admite
expresamente la “subrogacion de bienes” o “lavado sustituto”!’3, esto es, que las sucesivas
conversiones del bien no impiden el castigo del tltimo sujeto en la cadena (en tanto cumpla
también los requisitos subjetivos). Asi, por ejemplo, si con el dinero obtenido por trafico de
drogas se compra un inmueble y éste, a su vez, es cambiado posteriormente por acciones,
tanto el dinero como el inmueble y las acciones estardn “contaminados” y, en consecuencia,
quien con conocimiento de tal circunstancia los oculte o disimule estard cometiendo lavado

de activos!!4,

En cuanto al sujeto activo, se trata de un delito comin que puede ser cometido por cualquier
persona, tal como denota la expresion “el que” con que comienza la redaccion del tipo. Pero
no es todo. Este delito presenta dos aspectos novedosos que extienden atin mas la amplitud
del sujeto activo. El primero de ellos consiste en que puede ser cometido tanto por personas
naturales como juridicas, conforme a lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley N° 20.393 que
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas. En segundo término, el inciso
sexto del propio articulo 27 de la Ley N° 19.913 consagra expresamente el “autolavado”,

esto es, la posibilidad de castigar a titulo de lavado a la misma persona que ha originado los

111 CONTRERAS ROJAS (2008), p. 268-269.

12 Informes en derecho de HERNANDEZ y MATUS sobre el articulo 12 de la antigua Ley N° 19.366, citados en
notas al pie por CONTRERAS ROJAS (2008), pp. 270-271.

13 HERNANDEZ (2008), pp. 496-497 y 498.

114 Efecto expansivo que trae problemas al duplicar los objetos contaminados en cada transaccién, de donde
surge la necesidad de establecer limites a la cadena de sustituciones. Ibidem, p. 498 y pp. 500-508.
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bienes que se ocultan o disimulan, como seria el caso de quien trafica drogas y posterior-

mente escondiera las ganancias obtenidas.

Esta ultima caracteristica es bastante controversial y ha suscitado diversos cuestionamien-
tos'>. Tanto el articulo 17 N° 2 del Cddigo Penal como el articulo 27 letra a) de la Ley N°
19.913 coinciden en castigar a quien oculta los efectos de un delito para impedir su descu-
brimiento (y de alli que pueda decirse que el lavado de activos es una forma de encubri-
miento especialmente tipificada). Pero mientras que el autoencubrimiento no es punible, el
autolavado si lo es. Este tratamiento dispar podria despertar dudas en cuanto a la justicia
de tipificar actos posteriores copenados, los que normalmente son absorbidos por el disvalor
del primer delito (principio de consuncion)'. Por ello, podria pensarse que dicha técnica
legislativa contraria el principio del non bis in idem, al castigar dos veces un mismo hecho.
También, podrian trasladarse los argumentos contra punibilidad del autoencubrimiento al

ambito del autolavado, especialmente el referente a la inexigibilidad de otra conducta'?’.

Algunos de estos cuestionamientos han debido ser resueltos por nuestros tribunales. Asi,
con ocasion de un recurso de inaplicabilidad el Tribunal Constitucional debié pronunciarse
acerca de si el articulo 27 de la Ley N° 19.913 vulneraba el principio de non bis in idem, lo que
descarto bajo el argumento de que se trataba de un delito de conexién y que, en definitiva,
no se esta juzgando dos veces un mismo hecho porque existen dos conductas diferenciables,
la del delito base y la del lavado de activos'®. Por su parte, en la practica nuestros tribunales
ordinarios han castigado el autolavado, aunque a veces han tenido dificultades a la hora de
diferenciar el momento en que acaba el agotamiento del delito base y comienza el lavado de

activos!??,

115 yéase MENDOZA (2018), pp. 18 y s. y ORTIZ (2020), p. 34 y ss.

116 MENDOZA (2018), pp. 20-22; ORTIZ (2020), pp. 35-36.

17T MENDOZA (2018), pp. 22-23; ORTIZ (2020), p. 37 y POLAINO-ORTS (2015), pp. 271-274.

118 Tribunal Constitucional, Rol N° 3630-17-INA, considerandos vigesimoquinto y vigesimosexto.

119 SEGOVIA (2011), pp. 179-180, quien luego de sefialar que la mayoria es del parecer de castigar el auto lavado
cita igualmente algunos fallos minoritarios que lo descartan y estiman, en cambio, que las conductas imputadas
constituyen parte del agotamiento del delito base. Analisis y critica de este argumento en CONTRERAS ROJAS
(2014), pp. 207-213.
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Habiendo revisado las acciones tipicas, modalidad comisiva, objeto material y sujeto activo
de este delito, no es dificil advertir su gran amplitud en el plano objetivo. Por lo mismo,
pareciera ser que el tipo subjetivo cumple una funcion relevante en esta estructura tipica,
siendo el elemento que permite separar conductas que externamente se muestran como li-
citas (adquirir bienes, transferir dinero de cuentas bancarias, constituir empresas, etc.), de
aquellas otras que corresponden al delito de lavado de activos'?. Este elemento estaria dado

por la expresion “a sabiendas” que utiliza el tipo penal.

Dicho de otro modo, pareciera ser que es el conocimiento del origen ilicito de los bienes lo

que tifie de ilicitud la conducta. De alli la importancia de su andlisis.

Al respecto, ha existido controversia en torno a la clase de dolo con el que es compatible el

tipo penal y cudl debe ser el objeto del conocimiento por parte del sujeto.

Sobre el primer asunto, surge la pregunta de si la expresidén “a sabiendas” es incompatible
con el dolo eventual'?!. De acuerdo a la historia de la Ley N° 19.913, la intencion del legisla-

dor fue justamente que esta expresion cumpliera esa funcion limitadora'?.

Sin embargo, también existen buenas razones para estimar que si es posible la comision este
delito con dolo eventual. De un lado, esto es lo mas coherente con la sistematica de este
delito dado que el legislador ha optado por tipificar una modalidad culposa, de manera que
no admitir el dolo eventual generaria una laguna punitiva ildgica'?®, castigandose tnica-

mente dos extremos: o dolo directo o negligencia inexcusable!?. Resultaria un contrasentido

120 SEGOVIA (2011), p. 183. Por su parte, CONTRERAS ROJAS (2008), p. 272 con referencia a informe de HER-
NANDEZ, sefiala que al mismo tiempo constituye una de las principales dificultades para probar el dolo en este
delito.

121 Para un tratamiento mas profundo del tema puede consultarse NAVARRETE (2018).

122 SEGOVIA (2012), pp. 229-233.

123 SEGOVIA (2012), p. 233. En pp. 226-228 se afiaden otros argumentos dados por HERNANDEZ, como lo son
el que nuestro ordenamiento juridico en general no excluye la comisién con dolo eventual y que el legislador
tampoco lo hizo directamente en este caso. También, que esa es la postura predominante en el derecho compa-
rado.

124 ALBERTZ (2020), p. 27.
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castigar a quien lava activos culposamente pero dejar impune a quien lo hizo con dolo even-
tual, siendo que esto ultimo conlleva un mayor disvalor. De otro lado, no es tan claro que la
expresion “a sabiendas” pueda cumplir la funcién que el legislador buscaba, toda vez que
el uso que se la ha dado a dicha expresion en nuestro ordenamiento juridico esta lejos de ser
univoca, siendo mas bien utilizada de forma variable y asistematica, sin un patrén claro que
indique una alusion al dolo directo!?. Entonces, en este caso la expresion “a sabiendas” no
seria mds que una referencia al requisito cognoscitivo del dolo, donde el sujeto actia con
conocimiento de que estd frente a una cosa indebida, lo que el Tribunal Constitucional de-

nomind como “dolo reforzado”12¢.

En cualquier caso, la practica de nuestros tribunales ha sido la de admitir el dolo eventual'?,
sin perjuicio de que en 2010 el Grupo de Accion Financiera Internacional de Sudamérica
(GAFISUD), por medio de su Informe de Evaluacion Mutua de Chile, recomend¢ eliminar
la expresion “a sabiendas”!'?® y asi evitar una posible obstaculizacién en la persecucion de

quienes actien con dolo eventual'®.

En cuanto al contenido que ha de abarcar el dolo, parece ser suficiente con el conocimiento
““en la esfera del profano” de que los bienes provienen de alguno de los delitos contenidos
en el catalogo”'*, no siendo necesario, en consecuencia, contar con un conocimiento acabado
de todos los elementos del delito base. Basta con que el sujeto posea una nocion de “tipici-
dad indiciaria de antijuridicidad”'®'. Sobre el mismo tema, pero analizando el antiguo tipo

penal de lavado de activos (articulo 12 de la Ley N° 19.366), MATUS advierte que:

“[a]tendida la naturaleza altamente normativa del objeto del dolo en este caso, re-
sulta imposible exigir un conocimiento acabado del hecho previo y de su calificacion

juridica en la ley o del origen de los bienes objeto del delito, ‘bastando, para que

125 SEGOVIA (2012), pp. 226-227, con referencia a informe de HERNANDEZ.

126 Tribunal Constitucional, Rol N° 3630-17-INA, considerando sexto.

127 SEGOVIA (2012), p. 236. También es la postura del MINISTERIO PUBLICO (2009), p. 4.
128 GAFISUD (2010), p. 264.

129 Thidem, p. 35.

130 SEGOVIA (2012), p. 224.

131 ALBERTZ (2020), p. 28, con referencia a GARCIA.
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exista dolo, que el ‘conocimiento profano” del hecho abarque la nocién de que los
bienes proceden de alguna fase del ciclo de la droga’, teniendo en cuenta que “es exce-
sivo exigir un conocimiento cabal y preciso, puesto que so6lo en situaciones de gran
proximidad a los hechos sera posible una informacion exacta’. Y, naturalmente, este
conocimiento debe existir al momento de realizar las acciones de lavado (usar, apro-
vechar, etc.), de modo que si el sujeto se entera de tal origen con posterioridad a ellas,

el dolo debiera considerarse subsequens y, por ende, su conducta seria impune.”13

De idea similar parece ser HERNANDEZ, para quien, analizando ahora el delito actual de

lavado de activos de la Ley N° 19.913, ha dicho que la configuracion del dolo en este caso:

“[S]Jupone conocimiento de la minima idoneidad de la conducta para ocultar o disimular
el origen de los bienes o los bienes mismos. Adicionalmente, como es natural, re-
quiere conocimiento de dicho origen y su cardcter ilicito. Por ultimo, exige voluntad

de realizacion de la conducta no obstante dicho conocimiento” 133

Hemos enfatizado la expresion “minima idoneidad de la conducta” porque conviene recal-
car que este tipo penal no exige como elemento subjetivo adicional alguna determinada fi-
nalidad en la ocultacion o disimulacion de los bienes'. Lo relevante es la idoneidad de la
conducta y el conocimiento de tal circunstancia por parte del sujeto, junto con la voluntad

de su realizacion.

Para cerrar este apartado, resulta pertinente referirse brevemente a los problemas relativos
al iter criminis e intervencidn delictiva que se suscitan en este delito. En particular, respecto
del primero, desde qué momento se encuentra consumado este ilicito y como caracterizar
sus grados de desarrollo; y en cuanto al segundo, si acaso puede imputarse a titulo de com-

plicidad.

12 MATUS (2004), 1.2.1.

133 Enfasis afiadido. La cita original es de HERNANDEZ, citado desde SEGOVIA (2011), p. 183.

13 SEGOVIA (2011), p. 174. Postura de la finalidad de encubrimiento u ocultaciéon como requisito subjetivo adi-
cional puede encontrarse en el derecho espafiol en BLANCO (1997), pp. 283-284 (quien indica también a MU-
NOZ CONDE en esta linea), y DEL CARPIO (2016), p. 35 passim.
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En lo tocante al iter criminis, este delito tiene la particularidad de ser castigado como con-
sumado desde que haya principio de ejecucion, de manera que tentativa y frustracion son
asimiladas penologicamente al delito consumado'®. Asi lo establece expresamente el ar-
ticulo 18 de la Ley N° 20.000, disposicion que es aplicable a este delito en virtud de la remi-

sion que el articulo 33 letra a) de la Ley N° 19.913 realiza hacia él.

Es aqui donde el modelo explicativo del ciclo de lavado elaborado por la GAFI puede servir
como herramienta interpretativa. Como hemos mencionada mas arriba, segiin este modelo
el lavado de activos es un proceso que se compone de 3 etapas. Ahora bien, en atencion a la
punibilidad adelanta de este delito, no se requiere haber atravesado cada una de estas etapas
para configurar el delito. Por el contrario, es suficiente con que se haya realizado la primera,
esto es, la colocacion, ya que es este el primer momento del ciclo y, por lo tanto, el principio

de ejecucion del delito.

Esta idea estuvo en el centro del razonamiento del 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de

Santiago cuando resolvio el caso “La Playa”'®, al sostener que:

“Por lo mismo, el legislador adelanté la punibilidad de la conducta al sancionar las
acciones mas elementales y basicas dentro del proceso de lavado, como es la etapa
de colocacion, mediante la cual el sujeto se desliga del dinero obtenido ilicitamente
introduciéndolo en un establecimiento financiero como una casa de cambio. Si la ley
para sancionar se limitara a esperar que el proceso de lavado se completara en su
totalidad, la mera accion de colocacion quedaria impune, dado que en general el de-

lito de lavado produce en el extranjero los resultados que le son propios.”1%

En contra de este razonamiento (y otros mas), el defensor interpuso recurso de nulidad,

insistiendo en que dicha conducta es atipica y que en ningtin caso la mera entrega fisica de

135 Caracteristica que MENDOZA (2018), p. 3 denuncia como una flexibilizacion de las reglas de imputacién y
que vincula con el fenémeno del “expansién del derecho penal” descrita por SILVA SANCHEZ.

136 AnAlisis del caso en TORRES (2012).

187 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, sentencia dictada en causa RIT 253-2011 / RUC 0800077341-
8, considerando noveno.
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dinero puede constituir la conducta de lavado tipificada en la letra a) del articulo 27. Pero
la Corte de Apelaciones de Santiago rechazd esta alegacion y ratificd lo dicho por el tribunal

de instancia!®.

La idea de la punibilidad adelantada se ve reforzada, ademas, por el hecho de que se trata
de un delito de peligro abstracto que protege bienes juridicos colectivos. Siendo asi, la na-
turaleza de este delito hace innecesario una lesion efectiva del bien juridico para su confi-

guracion'®.

Es por esta razon que, incluso, podria decirse que la remision hacia la regla del articulo 18
de la Ley N° 20.000 resulta superflua, como lo estimaron en su momento POLITOFF, MA-
TUS & RAMIREZ al analizar dicho articulo en relacién con el delito de trafico de estupefa-
cientes'®. De acuerdo a estos autores, la naturaleza de los delitos contemplados en dicha ley
y su descripcion tipica permiten por si solos castigar la tentativa del mismo modo que la
consumacion'#!. Este razonamiento también podria predicarse respecto del lavado de acti-
vos'#: siendo un delito de peligro abstracto y no requiriendo su descripcion tipica un resul-
tado, parece ser que la remision hacia el articulo 18 vendria a confirmar lo que ya era una

particularidad de la estructura tipica de este delito.

La remision hacia el articulo 18 de la Ley N° 20.000 no es la inica en materia de iter criminis.
También alcanza al articulo 17 de la misma ley, el cual adelanta todavia mas la punibilidad
al sancionar expresamente la conspiracion para cometer este delito, lo cual es bastante des-
tacable si se tiene en cuenta la excepcionalidad de esta figura;, segin dispone el articulo 8

inc. 1° del Codigo Penal.

138 5° Sala de la L. Corte de Apelaciones de Santiago, en causa Rol N° 162-2012, considerando octavo.

139 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, sentencia dictada en causa RIT 253-2011 / RUC 0800077341-
8, considerando noveno. Incluso, de acuerdo al Tribunal, en el delito de lavado de activos “el bien juridico carece
de relevancia y operatividad practica, como no sea interpretativa del tipo”.

140 POLITOFF, MATUS & RAMIREZ (2005), pp. 595-596.

11 fdem.

142 Conclusién de TORRES (2011), p. 183, para quien este es el razonamiento que subyace a los argumentos del
tribunal al vincular la naturaleza y bien juridico del delito de lavado con su consumacién anticipada.
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Por ultimo, en lo relativo a la imputacion de este delito a titulo de complicidad, se ha plan-
teado que esta posibilidad seria dudosa. Aun cuando en teoria debiese ser posible en aten-
cidn a su autonomia como delito, ocurre que en la practica su descripcion tipica es tan am-
plia que se hace imposible diferenciar a los autores de los complices'®, elevando asi a la
categoria de intervencion a titulo de autor cualquier clase de contribuciéon'#. Es decir, se
construye un tipo penal cercano al “concepto unitario de autor”'*, que considera autor a
“todos los intervinientes que aporten una condicion causal a la realizacion del tipo, con in-

dependencia de la importancia de su colaboracion en el marco de la totalidad del hecho”4-

147.

A lo anterior habria que agregar, como veremos enseguida, la existencia de un tipo de con-
tacto o aislamiento en la letra b) del articulo 27, que castiga a quien “adquiera, posea, tenga
o use los referidos bienes”, verbos mas amplios que los de la figura de ocultamiento de la
letra a). De esta forma, si no se es autor del “ocultamiento” o “disimulacion” bien podria
eventualmente imputarse, residualmente, la figura de contacto de la letra b) a titulo de au-

tor. De alli que pareciera cobrar sentido la idea de GRABER en orden a que son autores del

143 De acuerdo a DEL CARPIO (2016), p. 9, este problema se presenta en todos los tipos penales que utilizan
clausulas generales del tipo “cualquier otro acto” o “de cualquier forma”, en el caso del tipo de lavado chileno.
Para ROXIN (2014), p. 67-68, cuanto mas abstracta sea la formulacién de los bienes juridicos y de las conductas
delictivas, es cuando de forma mas rapida se desdibujan las diferentes formas de intervencion. En tanto, segtiin
FEIJOO (2009), p. 52 esto es algo que va en la linea de los delitos que tienen que ver con organizaciones crimina-
les. Todas estas situaciones concurren aqui con el delito de lavado.

144 MARTINEZ (2017), p. 231.

145 MENDOZA (2018), p. 3.

146 BLANCO (2002), p. 518.

147 Esta concepcion es criticada por ROXIN (2014), p. 65, en los siguientes términos: “El concepto unitario de
autor persigue la finalidad de hacer mayormente superflua la a menudo dificil delimitacién de autoria, induc-
cion y complicidad y asi simplificar la aplicacion del Derecho. No obstante, debe preferirse, con la doc. dom. en
Alemania, la triparticién de las formas de intervencién. (...) [l]a teoria unitaria de la autoria da lugar a una
intolerable ampliaciéon de la punibilidad por la reduccién de la realizacién tipica a la causalidad, si se sigue
consecuentemente su planteamiento”. En p. 68 concluye que es necesario oponerse a este tipo de desarrollos,
cuestionables desde el punto de vista del Estado de Derecho. No obstante, la imposicién de férmulas que no
distinguen autoria de participacién parece ser una tendencia dentro de la moderna expansion del derecho penal.
SILVA (2001), p. 98.
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delito de lavado todos quienes entran en contacto directo con los bienes de origen delic-

tivol4s,

Ciertamente, no tenemos respuesta de si estos postulados puedan trasladarse sin mas a
nuestro ordenamiento juridico. Pero consideramos pertinente plantear esta problematica
porque permite destacar, una vez mas, la amplitud de esta figura y los problemas a que
puede dar lugar; en este caso, en la diferenciacion entre los tipos de intervinientes en el

delito.

b) Tipo de contacto o aislamiento.

La Ley N° 19.913 afiade una segunda modalidad dolosa conocida como tipo de aislamiento,
contacto o aprovechamiento. Se encuentra en la letra b) del articulo 27, que establece que

serd castigado también con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de 200 a

1000 UTM™ a:

“El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con &nimo de lucro, cuando

al momento de recibirlos ha conocido el origen ilicito.”

En general, valga para esta modalidad lo ya dicho anteriormente, pero con 4 salvedades

importantes:

1. La conducta tipica no es de ocultacion o disimulacion como en la letra a). Aqui se

establecen cuatro acciones tipicas alternativas: adquirir, poseer, tener o usar. Como

148 Citado por BLANCO (2002), p. 518, refiriéndose al tipo de lavado del articulo 305 bis del Cédigo Penal suizo.
Eso si, GRABER admite problemas que surgen de este planteamiento y deja la puerta abierta para ciertas hipo-
tesis de complicidad: serian participes quienes intervengan en el delito sin tener contacto directo con los bienes
o valores patrimoniales.

19 1o que es extrafio si se toma en cuenta que la figura de ocultamiento pareciera conllevar un mayor desvalor
que la de contacto. De hecho, en un comienzo la mayor gravedad de la conducta de la letra a) fue uno de los
argumentos de que se tipificara una modalidad culposa tinicamente respecto de la letra a) y no de la letra b).
Véase SEGOVIA (2009), pp. 211-212. Actualmente, tras la modificacion introducida por la Ley N° 20.818, tanto
la letra a) como b) admiten comisién por “negligencia inexcusable”, pero la penalidad de la letra b) se mantuvo
inalterada.
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podra advertirse, son verbos sumamente amplios, aiin mas que los utilizados por la
letra a). Desde una perspectiva de derecho civil patrimonial, estas conductas se co-
rresponden con “la situacion en la cual puede estar situado el titular de un derecho
o interés juridicamente protegido, como es el propietario, poseedor y mero tene-
dor”1%0, y al tipificarse como formas comisivas alternativas acaban por abarcar prac-
ticamente cualquier forma de relacionarse con un bien'!. Es, por consiguiente, una
prohibicion “de contacto” con los bienes contaminados, lo que no se corresponde
necesariamente con verdaderas conductas de lavado'®? ni coincide, o al menos no
siempre, con el encubrimiento!®. El sentido de esta norma no es otro que “provocar
el aislamiento de los autores del hecho previo; simplemente se castiga entrar en con-
tacto con los bienes provenientes del delito, aunque su adquisicion o uso estén des-
provistos de idoneidad para el encubrimiento”!>.

2. Esta modalidad posee un elemento subjetivo adicional al dolo consistente en el
“animo del lucro”, el que debe concurrir al momento de recibir los bienes de origen
ilicito. En una ocasion el 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago entendid
que el &nimo de lucro no se limita tinicamente al provecho econdmico, argumento que
le permitié condenar a un sujeto que usaba un vehiculo de propiedad de un acusado
por trafico ilicito de estupefacientes en consideracion a la “comodidad y agrado” que
otorgaba desplazarse en un vehiculo de lujo'®>. De acuerdo a BROND, este elemento

adicional hace que la figura sea compatible inicamente con dolo directo?.

150 ALBERTZ (2020), p. 33. Esta idea podia notarse con mayor nitidez en el antiguo tipo penal del articulo 12 de
la Ley N° 19.366: “Se entiende por uso, aprovechamiento o destino de los bienes aludidos precedentemente todo
acto, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que importe o haya importado tenencia, posesién o dominio de
los mismos.”

151 Observaci6n similar en CONTRERAS ENOS (2018), p. 4, para el tipo de lavado aleman.

152 Criticamente, BROND (2017), p. 83. Para BARTON, el castigo de conductas que no son propiamente de blan-
queo da lugar a un “fraude de etiquetas”. Citado por BLANCO (1997), p. 291.

153 HERNANDEZ (2008), p. 497.

154 {dem.

155 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en causa RUC N° 0700500969-1 / RIT N° 236-2010, con fecha
11 de diciembre de 2010, considerando sexagesimoquinto.

1% BROND (2017), p. 83, aspecto en el cual el resto de la doctrina no parece detenerse mucho.
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3. Temporalmente, el conocimiento del origen ilicito de los bienes debe concurrir “al
momento de recibirlos”. Esta precision puede ser importante para efectos del pre-
sente trabajo, especificamente, para excluir una imputacion a titulo doloso contra abo-
gados defensores que solo tuvieron conocimiento del origen ilicito de los honorarios
con posterioridad a su pago (restaria igualmente indagar la posibilidad de una
imputacion a titulo culposo). De ser asi, el cobro de honorarios por adelantado po-
dria salvaguardar (parcialmente) al letrado. Con todo, en los capitulos que siguen
buscaremos una solucion global mas alla de este caso particular.

4. Como ultima diferencia relevante, se ha dicho que el sujeto activo excluye a quien
no tenga libre disposicion o administracion de sus bienes dado el vocablo “adquirir”
que emplea la norma'”. Asimismo, resulta interesante que en el mismo caso “La
Playa” mencionado supra el tribunal limit6 el sujeto activo al sehalar que esta moda-
lidad “supone que el sujeto activo ha recibido bienes de terceras personas conociendo

su origen ilicito”% (cursivas afadidas).

A partir de estas caracteristicas podrd apreciarse la excesiva amplitud de esta figura, aun
mas que la anterior. Aqui la finalidad de aislamiento se pretende conseguir mediante una
prohibicion de contacto con los bienes de origen ilicito dirigida a los terceros que pudieran
relacionarse econdmicamente con los intervinientes del delito-base'®: “La figura pretende
evitar que se ayude al autor del delito-base”’®. La prohibicidon de contacto, en suma, apun-
taria a volver incomerciables o no aptas para la circulaciéon las ganancias obtenidas (impi-

diendo su “colocacion” en el ciclo de lavado’®'), aislando asi a los intervinientes del delito-

157 ALBERTZ (2020), p. 33, con referencias a MANRIQUEZ.

158 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC N° 0800077341-8 / RIT N° 253-2011, considerando
noveno. Descartada la aplicacion de la letra b), el tribunal condena por la letra a).

1% CONTRERAS ENOS (2018), p. 11, en relacién a lo dicho por el BVerfG: “El legislador persigue la finalidad
del combate contra el blanqueo de capitales a través de nuevas formas, a saber, incluyendo en esa lucha a terceros
que no participaron en el delito previo”.

10 HERNANDEZ (2008), p. 507.

161 De aplicarse al tipo penal chileno los planteamientos de LOAYZA expuestos en nota al pie N° 70, podria
sostenerse que, mientras el tipo de contacto apunta a la etapa de colocacidn, el tipo de ocultamiento lo haria
hacia las etapas finales del ciclo de lavado. Acerca del ciclo de lavado véase supra p. 21.
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base de la economia legal'®2. Aquello sdlo seria posible incorporando a los terceros en la

lucha contra el lavado de dinero?63.

El problema se suscita cuando la referida amplitud alcanza caracteres de “cajon de sastre”,
pudiendo llegar a criminar conductas que poco o nada tienen que ver con el fendmeno del
lavado de dinero!*. En ocasiones, su aplicacion puede conducir a resultados absurdos o
dificiles de aceptar'®. Entre ellos, —segtin se ha sostenido en este trabajo— la eventual perse-

cucion de abogados defensores por la recepcion de honorarios contaminados.

¢) Tipo culposo por “negligencia inexcusable”.

(Qué ocurre si un sujeto realiza alguna de las conductas tipicas de las letras a) o b) descritas
precedentemente, pero sin conocimiento del origen delictivo de los bienes? De acuerdo al
inciso 4° del articulo 27, la ignorancia sobre el origen no necesariamente libera de responsa-
bilidad, ya que si dicha ignorancia se debié a “negligencia inexcusable” el sujeto puede
igualmente ser castigado con la pena privativa de libertad establecida para las letras a) y b),

pero rebajada en dos grados.

El primer problema que plantea esta norma es quién es su destinatario. La doctrina discute
intensamente si el sujeto activo es comtn, pudiendo ser cometido por cualquier persona'®,

o si, por el contrario, el sujeto activo es calificado y solamente pueden incurrir en esta figura

162 DEL CARPIO (2017), p. 13. Incluye cita a ABEL SOUTO, para quien dicho objetivo debe tenerse en conside-
racion a la hora de interpretar el tipo penal.

163 Segtin RAGUES (2003), pp. 150-153, para que el autor del delito base consolide sus ventajas econdmicas re-
quiere la ayuda de terceros. La criminalizacion de estas conductas de colaboracion (o “contacto”) con el delin-
cuente resultan un medio eficaz para desincentivar los delitos base porque provocan que el delincuente cuente
con un numero menor de personas dispuestas a colaborar con €l, reduciendo con ello sus expectativas de éxito.
164 Analizando el tipo de blanqueo de capitales en Espafia, DEL CARPIO (2016), p. 6. La autora observa una
tendencia interpretativa restrictiva en la jurisprudencia, lo que considera necesario para impedir que el delito se
transforme un “monstruo juridico” que acabe por devorar los principios basicos que fundamentan el derecho
penal.

185 Tbidem, p. 27. Se ofrecen ejemplos y referencias.

166 De este parecer, MINISTERIO PUBLICO (2009), p. 4; SEGOVIA (2009), p. 220; TORRES (2013), p. 193-194.
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los sujetos obligados del articulo 3 de la Ley N° 19.913'¢7, sobre quienes pesan deberes juri-

dicos positivos, segun se ha explicado anteriormente.

Mas alla de los argumentos que puedan esgrimirse de uno u otro lado, en nuestros tribuna-
les ya es habitual la practica de condenar por lavado de activos culposos a sujetos no obli-
gados!'®, Desde esta perspectiva, y dado que es de la esencia de la culpa la no observancia
de un cuidado debido!®, se podria decir que el legislador ha impuesto un deber de cuidado
de caracter general en orden a impedir “que los ciudadanos o las estructuras econdmicas
[sean] utilizados para el ocultamiento o disimulacidén de bienes de origen ilicito”'”. En pa-
labras de PRAMBS, “[d]e ello concluimos, por abstraccion, que el legislador esta impo-
niendo una norma penal que nos obliga a verificar el origen de los bienes, bajo la amenaza

de sancién.” 1"

Ahora bien, no cualquier infraccidn a este deber de cuidado permite condenar por lavado
de activos culposo. De acuerdo a la propia norma, el estandar es bastante alto. De hecho, el
mas alto: “negligencia inexcusable”. Se ha dicho que este estandar es equivalente a la “im-
prudencia temeraria” que utiliza el Coédigo Penal”?, la que a su vez se ha analogado a la
culpa grave del Cédigo Civil'”®. Lo importante es que la expresidon denota un grado maximo
de falta de cuidado, lo que es ponderado por el juez en base a una “posicion individualiza-
dora”'”* del sujeto, que considere tanto sus conocimientos y capacidades personales como

las circunstancias que rodearon el caso concreto.

167 Asi, ALBERTZ (2020), p. 237; BROND (2017), p. 84 y MANRIQUEZ (citado por SEGOVIA (2009), p. 2020).
168 TORRES (2013), p. 204, afirma que al afio 2013 todas las sentencias que se han dictado sobre lavado de activo
culposo (tanto condenatorias como absolutorias) recaen sobre sujetos no obligados. Con posterioridad también
pueden encontrarse causas sobre lavado de activos culposo que recaen sobre sujetos no obligados, como lo son,
por ejemplo, las sentencias condenatorias en causas RIT N° 7912-2017 del 9° Juzgado de Garantia de Santiago y
RIT N° 3614-2018 del 11¢ Juzgado de Garantia de Santiago.

169 SEGOVIA (2009), p. 214.

170 TORRES (2013), p. 204.

171 PRAMBS (2005), p. 502.

172 SEGOVIA (2009), p. 219. En concreto, en pp. 216-217 sefiala que es la posicién de POLITOFF, MATUS &
RAMIREZ, CURY, BUSTOS y PRAMBS. Para GARRIDO, “son expresiones distintas pero que aluden a situacio-
nes analogas”.

178 Para GARRIDO y BUSTOS. Ibidem, pp. 216-217.

174 TORRES (2013), p. 209 y 212.
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Un ejemplo permite ilustrar la forma en que opera esta determinacion. En 2009, el 4° Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago conoci6 un caso'”> donde el Ministerio Publico
acusaba a M.G.F. de haber cometido lavado de activos con negligencia inexcusable, ya que
ella habia facilitado su cuenta bancaria a su hermana, F.G.F., quien la utilizé para realizar
operaciones de lavado y asi ocultar el origen ilicito de los dineros obtenidos mediante mal-
versacion de caudales publicos, cuestion que M.G.F. no sabia. Finalmente, el tribunal la ab-
solvid de estos cargos. Se estimd que la acusada “habia actuado en estos hechos con la dili-
gencia esperada dentro del contexto de sus relaciones familiares”'”¢, en concreto, que la acu-
sada le habia preguntado en reiteradas ocasiones a su hermana por el origen del dinero, ante
lo cual se le dieron explicaciones posibles, lo que hizo concluir al tribunal que no parece
razonable “a la luz de los niveles de negligencia que impone el tipo penal, el que recorde-
mos, exige una diligencia ain por debajo de lo que cualquier persona haria, sancionarla
precisamente por haber confiado en las explicaciones de su hermana”!””. Esta decision es
interesante porque muestra como la intensidad del estandar de “negligencia inexcusable”
es tal que un minimo de cuidado es suficiente para descartarlo. De hecho, como apunta
SEGOVIA, en este caso el tribunal podria haber concluido que si era una conducta impru-

dente, pero que aun asi, esta no alcanzaria el extremo requerido para su sancion'’s.

Para determinar las reglas de cuidado que debe seguir el sujeto para mantenerse dentro del
riesgo permitido deberd distinguirse si se trata de un sujeto obligado o no'”. Tratandose de
uno de ellos, el riesgo permitido puede delinearse a partir de las obligaciones que impone
la Ley N° 19.913, las cuales son aclaradas, profundizadas y ampliadas por la normativa que
emite la UAF™®. En particular, el concepto de “operacion sospechosa” puede resultar ttil

como parametro’®!. De acuerdo al inciso 2° del articulo 3:

175 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC N° 0600867745-8 / RIT 27-2009. Caso que es analizado
con mayor detalle en SEGOVIA (2009).

176 Considerando vigésimo.

77 fdem.

178 SEGOVIA (2009), p. 220.

179 TORRES (2013), pp. 206-207.

180 AT BERTZ (2020), P. 11.

181 TORRES (2013), p. 209.
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“Se entiende por operacion sospechosa todo acto, operacion o transaccion que, de
acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual o carente
de justificacion econdmica o juridica aparente o pudiera constituir alguna de las con-
ductas contempladas en el articulo 8° de la ley N°® 18.314, o sea realizada por una
persona natural o juridica que figure en los listados de alguna resolucion del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, sea que se realice en forma aislada o reite-

rada.” (cursivas anadidas)

El contenido concreto de la operacion debera determinarse en el &mbito propio de las fun-

ciones del sujeto obligado y del sector en el cual el sujeto realiza sus actividades.!®?

En tanto, para los sujetos no obligados, “las reglas de cuidado habra que buscarlas, como
sefiala Corcoy, en usos y costumbres y en la experiencia general de vida”'®, cuestion que
habra de precisarse en cada caso concreto para poder valorar la conducta del sujeto, y en lo
cual, en todo caso, el juez debera atenerse a la norma de cuidado prevista en el tipo penal

para no vulnerar el principio de legalidad'®.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que todo lo dicho acerca de la negligencia
inexcusable es predicable inicamente respecto del origen ilicito de los bienes que se ignord
debiendo haberse conocido, y no respecto de las conductas tipicas'®. Dicho de otro modo,
el elemento subjetivo es sélo un elemento del tipo, y aunque este admite la negligencia inex-

cusable, el resto de los elementos tipicos deberan ejecutarse con dolo'® (directo o eventual).

Para concluir, debe prevenirse que de esta modalidad queda excluido como sujeto activo el
autor o participe del delito base, porque, como es obvio, ellos conocen a ciencia cierta el

origen ilicito de los bienes que son objeto del delito'®.

182 [dem.

18 Tbidem, p. 210.

18 Ibidem, p. 211. La autora también propone utilizar la interpretacion analdgica in bonam partem.

18 Tbidem, p. 194.

18 MARTORELL (2003), pp. 9-10.

187 ALBERTZ (2020), p. 35, con referencia a CAPARROS. Con citaa ARANGUEZ, previene que una hipétesis ast
es “tan sélo imaginable a través de la via del error”.

56



57



CAPITULO III: PROPUESTAS DE SOLUCION Y SU DISCUSION DOCTRINA-
RIA

1. Planteamiento.

En el capitulo anterior se describid el origen del tipo penal de lavado de activos, los elemen-
tos que conforman su estructura tipica y algunos de los problemas que se suscitan en torno
a ellos. El propdsito de dicho analisis fue constatar que a cada uno de los elementos de la
estructura tipica subyace la idea de construir un tipo penal lo mas amplio posible, idea que
es fomentada desde instancias internacionales y que se explica por los objetivos politico-

criminales de este delito.

El propdsito del presente capitulo es ahora revisar las distintas propuestas que la doctrina
ha elaborado con el fin de limitar interpretativamente dicha amplitud y asi evitar que la
recepcion de honorarios contaminados por parte de abogados sea perseguida penalmente,

con todas las consecuencias negativas que eso implicaria.

Segun se explico en el capitulo I, una interpretacion del tipo penal de lavado de activos que
permita la persecucion de abogados defensores por esta clase de conductas despierta serias
dudas no solo por la limitacion que supone al ejercicio profesional, sino mdas importante

aun, porque es capaz de afectar el derecho a defensa y debido proceso del imputado.

Este conflicto constitucional surge a partir de la amplitud del tipo de contacto o aislamiento
de la letra b) del articulo 27 de la Ley N° 19.913, ya analizado supra. Y es que, en efecto, la
subsuncién de la conducta del abogado en el tenor literal de la norma resulta evidente: el
defensor (privado) adquiere con dnimo de lucro honorarios cuyo origen ilicito ha conocido. A

diferencia de otras legislaciones'®, la nuestra no contempla salvaguardas expresa ante esta

188 En EE.UU. la defensa penal queda excluida toda vez que la definicién de “transaccién monetaria” (“monetary
transaction”) requerida por el tipo penal no incluye “any transaction necessary to preserve a person’s right to repre-
sentation as guaranteed by the sixth Amendment to the Constitution”. Con todo, previene AMBOS (2004), p. 16, la
remision a dicha garantia constitucional provoca que en definitiva el alcance de la excepcion dependa de la
interpretacion que se dé a la sexta enmienda. También, en algunos paises el tipo penal fija un umbral a la cuantia
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clase de problemas, por lo que se hace necesario encontrar una solucion de lege lata, esto es,
algun criterio de interpretacion restrictiva que permita, dentro del ordenamiento juridico

vigente, descartar la responsabilidad penal del abogado por la recepcion de sus honorarios.

El desafio no es nuevo. Dado el origen internacional de este delito, no es inusual que esta
clase de problemas se presenten también en otras latitudes donde el tipo penal de lavado es
demasiado amplio'®. En ese sentido, incluso podria decirse que la gran amplitud del tipo
de contacto es una constante a nivel internacional'®. Por ello, el problema de los abogados
frente al lavado de activos lleva ya un buen tiempo siendo discutido en la doctrina extran-
jera, tanto el aspecto que es tratado aqui (la defensa penal) como en otras facetas (asesoria
profesional y colaboracion en transacciones financieras, entre otras). De alli que pueda re-
sultar util revisar los criterios que se han desarrollada alld, con miras a trasladarlos a la

practica de nuestro pais.

La opinidon mayoritaria de la doctrina extranjera niega la punibilidad del abogado defensor
en el caso que venimos tratando. Los criterios bajo los cuales se sostiene esta conclusion, sin
embargo, son muy variados, asi como también los limites y supuestos bajo los cuales opera.
Pese a ello, es posible agrupar las distintas propuestas segin su ubicacion dentro del es-
quema de la teoria del delito. Asi, ubicadas en el &mbito de la tipicidad, algunas de ellas
descartan la punibilidad del abogado en razén de faltar alguno de los elementos del tipo
subjetivo del delito; otras, en tanto, excluyen la tipicidad ya en el &mbito del tipo objetivo.
Existen también propuestas que, al contrario, afirman la tipicidad de la conducta, pero des-
cartan la responsabilidad del abogado ya sea por medio de una causal de justificacion, en el

ambito de la antijuridicidad, o bien, a través de una causa de exclusién de la punibilidad,

de la transaccién (por ejemplo, $10.000 USD en EE.UU. o $300.000 ARS en Argentina), de manera que los hono-
rarios bajo dichos montos quedan fuera del tipo penal. Por tltimo, segtin se vera en infra p. 68 y ss., Alemania
ha incorporado una restriccion especial para el caso de los abogados en el propio tipo penal de lavado.

18 AMBOS (2004), p. 26.

19 HERNANDEZ (2008), p. 497, sefiala que es una constante en el derecho comparado la existencia de la figura
de contacto punible junto con la de encubrimiento. Asimismo, CONTRERAS ROJAS (2016), p. 165 precisa, con
referencias a WRITEZ & BERME]JO, que los distintos paises van homogenizando sus legislaciones en torno a las
recomendaciones de los organismos internacionales. Varias de las caracteristicas que dan origen a la amplitud
tipica se originan en esta normativa internacional.
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dejando intacta incluso la antijuridicidad y basdndose mas bien en razones extra-penales'.
Dentro de cada una de estas categorias existen, a su vez, matices entre los distintos autores
y teorias. En algunos casos, dichos matices dan lugar a soluciones de cardcter mixto, que

combinan elementos de diferentes teorias.

La eleccion de una u otra solucion no es algo estrictamente tedrico. Lejos de eso, determina
el alcance de la impunidad de los abogados, pues cada una de ellas traza la frontera entre lo
punible y lo impune de forma distinta y bajo criterios diferentes, de manera que determina-
das hipotesis pueden quedar sin sancion bajo una teoria, pero no bajo otra. En definitiva, la
percepcion acerca de los limites de los penalmente relevante varia de una a otra solucién, y
por lo mismo, expresan también una determinada concepcion acerca de la teoria del de-

lito™*2.

A continuacion, una breve revision sindptica de estas propuestas y sus principales criticas.

191 Esta tiltima —la solucién de la causa de exclusién de la punibilidad- serd dejada de lado en este trabajo en
atencion al poco material bibliografico disponible en espafiol que se ha encontrado al respecto. Para una revision
sucinta de ella puede revisarse CONTRERAS ENOS (2018), p. 22 y BROND (2018), p. 204. Lo mismo respecto de
la “solucién de la derogacién” de LUDERSSEN, para la cual puede consultarse AMBOS (2004), p. 11 y BROND
(2018), pp. 182-183. Este tiltimo autor, ademas, adapta dicha solucidén a la realidad procesal argentina, en pp. 267
y ss.

192 Sobre esto ultimo, aunque en el &mbito de la asesoria, MENDOZA (2018), p. 45 afirma que, en definitiva, la
subsuncién de esta clase de conductas del abogado bajo el tipo penal de lavado “dependera de la perspectiva
metodoldgica que se adopte con relacion a los tipos penales, o con respecto a los subsiguientes institutos dog-
maticos de la teoria del delito”. Esta idea parece también predicable respecto de los supuestos de recepcién de
honorarios en el marco de la defensa penal. Segtin se vera, la solucion al problema en buena medida se traduce
en la pregunta sobre dénde ubicarlo dentro de la teoria del delito.
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2. Soluciones subjetivas.

Una primera aproximacion puede ser la de buscar la solucién al problema planteado en la

faz subjetiva del delito.

Si se piensa bien, esta parece la solucion mas intuitiva. Desde un punto de vista externo una
conducta correspondiente a una tipologia de lavado de activos muchas veces se presenta
como idéntica a una conducta cotidiana licita. Asi ocurre, por ejemplo, con las transferencias
bancarias o compraventas de inmuebles. En estos términos, si una mirada objetiva de la
conducta no permite distinguir con claridad su ilicitud, a primera vista parece razonable
pensar que lo que separa una conducta de otra ha de hallarse en plano subjetivo del hecho,
por ejemplo, en una finalidad determinada del sujeto, su grado de conocimiento o la buena

fe con que obra.

Esta idea parece confirmarse, por lo demas, a partir de una primera lectura del tipo penal
del articulo 27 de la Ley N° 19.913, la que enfatiza expresiones como “a sabiendas” en la

letra a) o “animo de lucro” y “ha conocido”, en la letra b).

Sin embargo, esta caracteristica de la norma no es la solucién al problema, sino justamente
el origen del mismo. La dicotomia “conocid el origen ilicito de los bienes” versus “no cono-
ci6 el origen ilicito de los bienes” no parece suficiente por si sola para entregar una solucion
al problema planteado porque, como se dijo, lo usual es que el abogado conozca en detalle
los hechos que se le imputan a su patrocinado, y ademas, que los honorarios sean recibidos

con animo de lucro tratdndose de defensa penal privada.

Pero las propuestas de caracter subjetivo no se agotan aqui, sino que se han sofisticado hasta
llegar a la conocida “solucion del dolo”. En la linea de los postulados de ROXIN acerca de

la punibilidad de las “acciones cotidianas” a titulo de complicidad'?, esta soluciéon no se

13 Coincidencia que nota HERNANDEZ (2008), p. 509. La postura original puede encontrarse desarrollada en
ROXIN (2014), pp. 291-304. Este autor rechaza la existencia de complicidad punible cuando el sujeto “meramente
cuenta” con la posibilidad de la resolucion delictiva del autor del delito —dolo eventual-, pues en tal caso puede
acogerse al principio de confianza. No ocurre lo mismo cuando el sujeto tiene “conocimiento seguro” de los
planes del autor —dolo directo—, caso en el cual la accidn pierde su caracter de neutral ya que “el caracter de una
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pregunta ya si hubo o no conocimiento de forma binaria, sino que avanza hacia una distin-
cion entre los grados de conocimiento que pudo tener el abogado al momento de recibir los
honorarios, y con ello, la clase de dolo que concurre en él: si recibi6 los honorarios con “cono-
cimiento seguro” de su origen ilicito —es decir, con dolo directo—, la conducta resulta punible
a titulo de lavado; en cambio, si hubo un “conocimiento probable” de tal circunstancia,
donde el abogado tan solo se representd o sospecho de tal posibilidad pero nunca llegé a
saberlo con seguridad —dolo eventual-, se descarta la punibilidad por falta de tipicidad sub-
jetiva'®. De esta forma, para los partidarios de esta teoria el problema de la recepcion de
honorarios maculados seria un problema de delimitacion del tipo de dolo, castigandose el
directo y liberandose de responsabilidad al eventual, cuestion que habra de responderse de

acuerdo al grado de conocimiento del abogado.

A esto algunos autores afladen ademads la necesidad de un “aseguramiento procesal” en la
determinacion del estado subjetivo del sujeto!*, especificamente, mediante “exigencias pro-
batorias intensificadas” para la comprobacion del dolo'*, como pueden ser, por ejemplo, el

establecimiento de una presuncion de buena fe para el abogado defensor'”, la que no podria

accion es determinado por el fin al que sirve” (ibidem, p. 295). Sin embargo, a esta biparticion debe afiadirse un
segundo criterio: la “referencia de sentido delictiva”. Es castigada aun la complicidad con dolo eventual cuando
el hecho presenta una clara referencia de sentido delictivo; y a la inversa, la actuacién con dolo directo no es
punible si no hay en el hecho la referencia de sentido delictivo. Este segundo criterio y su relacién copulativa con
el anterior es algo que a veces se pasa por alto en la discusién sobre los honorarios maculados del abogado
defensor. Para una critica directa de los postulados de ROXIN véase BLANCO (2001), pp. 73-78.

194 Exposicion y critica de estos postulados en CONTRERAS ENOS (2018), pp. 10-15.

1% De acuerdo a CONTRERAS ENOS (2018), p. 14, seria el caso de GRUNER/WASSERBURG y MATT. Una idea
similar puede encontrarse en GOMEZ-JARA (2014), pp. 273-276.

1% Opinidn de MATT, citado por CONTRERAS ENOS (2018), p. 12.

17 Propuesta de GOMEZ-JARA (2014), p. 273, quien por “honorarios de buena fe” entiende aquellos obtenidos
sin mediar “engafio alguno para la representacion concerniente a la responsabilidad penal personal del acu-
sado”, y sefiala que no pueden entenderse por tales los abonos en el marco de un “plan preconcebido para
mantener los intereses del acusado o de un tercero sobre cierto activos ilicitos” o “para utilizarlos de forma que
les suponga un beneficio”. Entrega como ejemplo los abonos que superan el valor de los servicios prestado y la
existencia de un acuerdo entre el abogado el cliente para transferir dichos valores posteriormente. En tales casos,
considera el autor, se comete el delito de blanqueo.
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ser desvirtuada mediante comunicaciones confidenciales entre el abogado y su cliente ni

tampoco recurriendo a institutos dogmaticos como el de la “ignorancia deliberada”®.

La solucién del dolo ha tenido acogida en la doctrina'® y jurisprudencia?® alemana. De he-

cho, podria decirse que es la solucion predominante?.

Otra alternativa de limitacion en el ambito del tipo subjetivo ha sido propuesta en Espafa
por BLANCO>? y DEL CARPIO?3, quienes en lugar de recurrir al grado de conocimiento
como lo hace la solucion del dolo, acuden a un elemento subjetivo especial del tipo consis-
tente en un dnimo especial de ocultamiento. Es decir, el énfasis estd puesto en la intencion o
finalidad especifica de quien acttia, idea que se ha construido a partir de la preposicion
“para” utilizada por el articulo 301 del Cddigo Penal espafiol®**. De esta manera, aunque el
abogado conozca el origen delictivo de los bienes, no podra imputarsele el delito de lavado

en la medida que no actte con el fin de ayudar a los participes del delito base a eludir las

198 Ibidem, 273-276, propuestas que el autor traslada de la legislacion, doctrina y jurisprudencia estadounidense.
En efecto, segtin BROND (2018), p. 192, el United States Attorney’s Manual parece ser el primer intento de limita-
cion del alcance de la punibilidad del delito de lavado, y junto con requerir dolo directo (descartando la “igno-
rancia deliberada”) establece como limitacion probatoria que la evidencia para acreditarlo no puede provenir de
comunicaciones confidenciales entre cliente y abogado, tanto aquellas preliminares como las que pudieren sur-
gir durante la representacion, asi como tampoco de informacién que haya sido obtenida por el abogado en el
cumplimiento de su obligacion de representar a su cliente. El documento esta disponible en: https://www jus-
tice.gov/jm/jm-9-105000-money-laundering (consultado el 30/05/2021).

19 De acuerdo a WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 453, en Alemania esta postura es seguida por GRUNER & WAS-
SERBURG, BOTTKE, KORNER y MATT.

200 Ha sido la opinién del Tribunal Constitucional Federal en sentencia 2 BvR 1520/01 de 30 de marzo de 2004,
cuyo criterio, sefiala CASTELLUCCI (2019), p. 185, ha sido seguido también por la sentencia 2 BvR 2558/14 de
28 de julio de 2014.

201 CARO (2015), p. 225 y CONTRERAS ENOS (2018), pp. 10-15. Aunque segin HERNANDEZ (2008), p. 514 y
CASTELLUCCI (2019), pp. 183-184 en Espafia parece imponerse la solucién de la justificacion.

202 BLANCO (1997), pp. 283-284 y 285-287. Con todo, hacia al final del texto deja abierta la posibilidad de una
exclusion ya en sede de tipicidad objetiva. Ibidem, p. 291.

28 DEL CARPIO (2016), p. 35 passim.

204 En lo pertinente, dicha norma dispone: “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, serd castigado con la pena de (...)".
(cursivas anadidas). BLANCO (1997), pp. 283-284, ademas apoya la postura aludida en la historia legislativa.
Admite en todo caso la existencia de autores en contra de esta interpretacion. Yendo mas alla del argumento
gramatical, DEL CARPIO (2016), pp. 12-35 aporta argumentos a favor de la finalidad de ocultamiento en base a
la coherencia con la normativa internacional y consideraciones logico-sistematicas y teleoldgicas.

63


https://www.justice.gov/jm/jm-9-105000-money-laundering
https://www.justice.gov/jm/jm-9-105000-money-laundering

consecuencias juridicas de sus acciones o a consolidar patrimonialmente su posicion®,”ele-

mento subjetivo de tendencia interna trascendente”?® sin el cual la conducta es atipica.

Contra estas soluciones de cufio subjetivo se han erigido diversas criticas.

Se ha dicho que la solucion del dolo no explica satisfactoriamente por qué es necesario acu-
dir a la distincion entre dolo directo y dolo eventual para determinar la punibilidad del
abogado, especialmente si se considera que es admitido el dolo eventual en este delito?”, lo
que también es cierto en el caso chileno?®. Por regla general, nuestro sistema juridico distin-
gue entre dolo e imprudencia, pero no entre tipos de dolo, y el delito de lavado de activos
no es la excepcidon?”®. Mas aun, resulta contradictorio que la realizacion dolo eventual habria
de liberar al abogado de responsabilidad penal si el legislador ampli¢ el tipo incluso a casos
de imprudencia?, pues si se castiga la imprudencia, a fortiori, no habria razén para excluir
el dolo eventual, cuyo desvalor es mayor. La solucion del dolo deja abiertos estos problemas
y no se hace cargo de una eventual imputacion de lavado culposo al abogado que no conocid

el origen de los bienes por negligencia inexcusable.

Por otra parte, el recurso a elementos especiales del tipo subjetivo tampoco se libera de cri-
ticas de orden dogmatico. Nuevamente, seria contradictorio sostener la atipicidad de los
casos de conocimiento del origen del dinero sin concurrir un animo de ocultamiento si el
legislador ha extendido la punibilidad hacia casos de imprudencia, donde, como es obvio,
no so6lo no hay conocimiento sino tampoco animo de ocultacion o encubrimiento?". Asi-

mismo, es una postura que no encuentra asidero en Chile ya que el texto del articulo 27 de

205 BLANCO (1997), pp. 285-287.

26 LOAYZA (2015), p. 6.

207 MENDEZ (2018), p. 224 y RAGUES (2003), p. 145.

208 Segtin se ha explicado supra, p. 44-45.

209 FEIJOO (2009), p. 42, refiriéndose en contra de la tesis de ROXIN del tratamiento diferenciado entre dolo
eventual y dolo directo en el &mbito de la complicidad mediante acciones cotidianas o neutrales (explicada en
nota al pie N° 193). Sobre el reconocimiento del dolo eventual como figura basica del dolo y lo injustificado de
un tratamiento diferenciado véase SEGOVIA (2012), p. 227 nota al pie N° 25, con referencias a HERNANDEZ,
para quien simplemente “dolo es dolo, cualquiera sea su apellido”.

210 RAGUES (2003), p. 145. En p. 134 con referencias a decisién del OLG de Hamburgo de 06 de enero de 2000.
21 Ibidem, p. 145.
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la ley N° 19.913, a diferencia de su par espanol, no emplea la preposicion “para” en la des-
cripcion de la conducta tipica (“o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o para ayudar a la persona...”). Tal como se apunto en el capitulo anterior, el tipo
penal del articulo 27 no exige que el ocultamiento conlleve un elemento subjetivo adicio-
nal??, y la modalidad de la letra b) sélo afiade como elemento adicional el “animo de lucro”,

pero nada mas.

Desde otra perspectiva, se ha acusado que la busqueda de soluciones en el ambito de la
tipicidad subjetiva adolece de un importante error metodoldgico. Como explica CONTRE-
RAS, es incorrecto buscar una solucion en el tipo subjetivo alli donde puede encontrarse en
el tipo objetivo?®®. La construccién analitica del delito implica una serie de pasos de compro-
bacion. El primero consiste en determinar el objeto de imputacion, esto es, el suceso que de
acuerdo a la norma ha de ser evitado, y luego, en un segundo paso, se fundamenta la impu-
tacion de dicho objeto a un sujeto determinado®*. Es decir, existe un injusto y posterior-
mente éste es imputado a un sujeto para hacerlo responsable por su no evitacion. Regla de
conducta primero, regla de imputacion después. En otros términos, “so6lo la conducta que
supera los limites del riesgo juridico penalmente tolerado puede constituir objeto de refe-
rencia del dolo tipico y no al revés. La imputacion subjetiva a titulo de dolo se verifica en una
escala posterior al andlisis del tipo objetivo”?'. De esta manera, por ejemplo, es irrelevante
preguntarse por el dolo homicida de quien ha pretendido matar a otro mediante medios
magicos. No habria alli tipicidad objetiva y por ello carece de sentido acudir al &mbito in-
terno del sujeto para descartar la existencia del delito. De alli que el andlisis siempre deba
comenzar por el tipo objetivo y sélo una vez resuelto este asunto podra procederse a analizar

el tipo subjetivo?’. Tanto la solucién del dolo como la de la finalidad encubridora eluden

212 Véase supra p. 46.

213 CONTRERAS ENOS (2018), p. 14.

214 Ibidem, p. 15.

25 MENDOZA (2018), p. 46. Cursivas anadidas.
216 CARO (2015), p. 227.
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esta cuestion y dan por sentado que la conducta del abogado constituye un riesgo no per-

mitido por la norma, siendo esto precisamente aquello que debia dilucidarse.

Ahora bien, aun dejando de lado estas objeciones de caracter dogmatico y metodologico, la
solucién del dolo contintia presentando serios problemas de rendimiento practico. No solo
por la dificultad probatoria de los estados mentales del abogado?”. Antes bien, es insufi-
ciente porque el recurso al factor subjetivo es ain una barrera demasiado baja que no pone
a salvo al abogado del riesgo de persecucion penal por su labor de defensa y las intromisio-
nes que ello comporta?®. La exigencia de conocimiento positivo por parte del abogado podra
dificultar la condena al defensor, pero dificilmente lograra impedir que el érgano persecutor
se abstenga de comenzar una investigacion contra el abogado en base a sospechas inicia-
les?”?, siendo la mera concurrencia de los elementos objetivos suficiente para ello??. Esta in-
seguridad no es garantia suficiente para resguardar el adecuado ejercicio profesional del
abogado, y consecuentemente, no lo es tampoco para el resguardo de los derechos funda-
mentales del imputado. La perturbacion de la relacion de confianza entre el abogado y la
defensa electiva persiste??; todavia el abogado debe cuidarse de no enterarse de informacion
inconveniente para €l, y el patrocinado, de no comunicarla. La forma de sortear esto no es
solo impidiendo la condena a abogados por la recepcion de honorarios, sino, ante todo, ase-

gurando una interpretacion que asegure la libertad e invulnerabilidad del abogado frente a

27 CONTRERAS ENOS (2018), pp. 13-14.

28 Argumento del auto del OLG de Hamburgo con fecha 06 de enero de 2000, citado RAGUES (2003), p. 137.

219 AMBOS (2004), pp. 13-14. Afade el autor la inseguridad general de las delimitaciones en el campo del dolo y
constata la dificultad de que los 6rganos de investigacion permitan que una sospecha inicial naufrague tnica-
mente por falta de dolo.

220 De acuerdo a RAGUES (2003), p. 137, asi razoné el OLG de Hamburgo en el auto de 06 de enero de 2000, y es
asimismo la opinién de HAMM.

221 CONTRERAS ENOS (2017) y CONTRERAS ENOS (2018), p. 13.

66



otras intervenciones procesales?2. La solucion del dolo resuelve insatisfactoriamente lo pri-
mero y no se hace cargo de lo segundo®?. De ahi que pueda decirse que esta solucion “se

queda procesalmente a medio camino”?.

Por ultimo, no puede dejar de notarse lo cuestionable de estas teorias que hacen depender
la solucién de los casos en los meros deseos o conocimientos del sujeto activo?22, Se ha
acusado que, de aceptarse esta premisa, lo que realmente se estaria castigando serian las
actitudes internas de sujeto, acercandonos a un “Derecho penal de la intencién” o “Derecho
penal del &nimo”, incompatible con el “Derecho penal del hecho” que implica un Estado de

Derecho (cogitationis poenam nemo patitur)*’. A este respecto, advierte JAKOBS:

“Una conducta que sélo llama la atencién si se conoce el ambito interno del autor
nunca puede ser tratada legitimamente como delito, pues en otro caso seria tnica-
mente lo interno el fundamento de la pena. (...) En un Estado de libertades estan
exentas de responsabilidad no sélo las cognitiones, sino toda conducta que se realice
en el ambito privado y, ademas, toda conducta externa que sea per se irrelevante. (...)
Solo siy sdlo en la medida en que sea reconocible ex re una arrogacion actual, resulta

legitimo preguntar el (sic) autor como llegd a esta conducta y qué fin perseguia con

222 Particularmente de medidas investigativas. Como apunta CONTRERAS ENOS (2018), p. 14, en realidad, al
inculpado no le interesa demasiado que su defensor sea investigado por blanqueo, pero si significaria una ame-
naza grave para €l que los antecedentes entregados a su abogado defensor sean usados en su contra tras ser
obtenidos mediante medidas intrusivas como las interceptaciones telefénicas o el registro de la oficina del abo-
gado. Una relacion de confianza en tales términos parece imposible.

223 Aunque la protecciéon de la inviolabilidad de las comunicaciones si es una preocupacién de algunas propues-
tas, como la de GOMEZ-JARA mencionada pp. 63-64 (especialmente nota al pie N° 198).

224 Ibidem, p. 13.

25 Opinién de RAGUES (2003), p. 145 respecto de aquellas soluciones que exigen un animo especial de encubri-
miento, pero que, consideramos, puede extenderse en general hacia las otras soluciones de cufio subjetivo.

226 Es de notar que ni aun los planteamientos del propio ROXIN llegaban tan lejos con este subjetivismo, pues
requerian copulativamente una “relacion de sentido delictiva” que no parecia depender de los estados internos
del sujeto. Véase nota al pie N° 193. Este requisito parece haberse perdido en el traspaso de sus planteamientos
hacia el problema de los honorarios del abogado.

27 Asf, MENDEZ (2018), p. 224 y BLANCO (1997), p. 269 con referencias a HASSEMER.
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ella, esto es, como hay que interpretar, por tanto, su conducta a la luz de los factores

internos.”228

Desde este punto de vista, las soluciones subjetivas no s6lo hacen depender la condena del
abogado de sus cognitiones. Lo que es peor, relativizan el derecho a defensa electiva del
imputado al condicionar la posibilidad de éste a contar con un abogado de su confianza a

los estados mentales de su abogado?®.

Pese a estas criticas, el éxito de la solucion del dolo ha sido tal que incluso ha logrado obtener
reconocimiento legal en Alemania. Tras una modificacion al Codigo Penal aleman con en-
trada en vigencia el 18 de marzo de 2021%%, el tipo penal de lavado, ubicado en el § 261,
contiene ahora dos menciones a los honorarios del abogado, las que inclinandose por la
solucién del dolo han resuelto de forma expresa el problema planteado en este trabajo. Asi,
el parrafo 2 del (1) dispone que, tratdndose del tipo de contacto (la adquisicion, conservaciéon
o utilizacion para si o para un tercero de los bienes de origen ilicito), el abogado defensor
que acepta honorarios por su trabajo acttia dolosamente solo si al momento de aceptar los ho-
norarios tiene conocimiento seguro de su origen ilicito. Es decir, limita la punibilidad al dolo
directo —“conocimiento cierto”-y, al mismo tiempo, agrega como requisito adicional que
aquel conocimiento deberad concurrir al momento de aceptarse los honorarios. Es, por lo
tanto, una consagracion legal expresa de los postulados de la solucion del dolo, entregando
una solucion en el marco del tipo subjetivo y aclarando el momento en que esto ha de juz-
garse. Asimismo, el (6) exceptua al abogado de la realizacion imprudente del tipo de con-
tacto. No excluye, sin embargo, lo que corresponderia al tipo de ocultamiento en dicho pais
(la ocultacion de un objeto de origen ilicito y el intercambio, transferencia o traslado de di-
cho objeto con la intencion de frustrar su descubrimiento, confiscacion o la determinaciéon

de origen). Esta posibilidad queda a salvo.

228 JAKOBS (1997a), p. 302-303. También critico respecto a los estados subjetivos como fundamento de la pena,
particularmente en el caso del delito de blanqueo de capitales, POLAINO-ORTS (2015), pp. 266-271.

229 CONTRERAS ENOS (2018), p. 14, con referencias a WOHLERS.

230 Puede consultarse en: https://www.buzer.de/gesetz/14509/a268318.htm (consultado el 06/04/2021).
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La consagracion expresa de los postulados de la solucién del dolo, en los términos desarro-
llados jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional Aleman?, parece hacerse cargo
de las principales criticas dirigidas por la doctrina hacia dicha solucion. En efecto, la critica
del tratamiento dispar entre el tipo doloso y el imprudente queda neutralizada al excluirse
expresamente la aplicacion del tipo imprudente. Del mismo modo, el establecimiento del
momento en que ha de juzgarse podria ayudar a superar los eventuales embates a la relacion
de confianza, pues si el abogado ya no tuvo conocimiento positivo del origen ilicito de los
honorarios al momento de aceptarlos, resulta indiferente que lo haga con posterioridad, caso

en el cual la conducta seria atipica.

Como es obvio, esta solucidn de caracter legal vale tinicamente para Alemania (donde atin
resta ver si su aplicacion préctica es exitosa), cuya legislacion ha resuelto expresamente el
problema de los honorarios con la técnica que hemos resefiado. Para el resto de las jurisdic-
ciones, como la chilena, la interrogante persiste. Y en tanto no se tenga una solucion legal
expresa, habra que continuar la busqueda de una solucion de lege lata, por lo cual la discu-

sion doctrinaria no pierde vigencia ni relevancia.

231 Asi es reconocido en el Proyecto de Ley de fecha 09 de noviembre de 2020, el que destaca que la solucion
propuesta “se ajusta con la decisién del Tribunal Constitucional Federal, segtin la cual el articulo 261 (2) n®1 del
StGB en su version actual sélo es compatible con la Ley Fundamental en la medida en que los abogados defen-
sores sOlo estan amenazados de castigo si tenian conocimiento cierto del origen de sus honorarios en el momento
de aceptarlo (BVerfG, sentencia del (BVerfG, sentencia de 30 de marzo de 2004 - 2 BvR 1520/01 - BVerfGE 110,
226, 245 y siguientes)”. Disponible en: http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/19/241/1924180.pdf (consultado el
06/04/2021).
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3. Solucion de la justificacion.

Para otro sector doctrinal la solucion debe hallarse en sede de antijuridicidad®?. Excluir la
tipicidad, aducen los partidarios de esta postura, seria desatender el tenor literal del tipo de
lavado de activos y la voluntad del legislador en orden a criminalizar esta clase de conduc-
tas?®. Por el contrario, eximir de responsabilidad al abogado defensor mediante una causal
de justificacion no acarrea este problema, pues deja intacta la tipicidad de la conducta y, al

mismo tiempo, otorga una salida para el abogado que recibe honorarios de origen delictivo.

Esta doctrina pone de relieve la funcion que tienen las causas de justificacion como reglas
para la solucion de colisiones de intereses contrapuestos?4. En efecto, el problema planteado
contrapone dos intereses distintos: de un lado, el interés Estatal en la persecucion del lavado
de activos, y del otro, el derecho del imputado a una defensa electiva y al debido proceso®>.
Sdlo la solucion de la justificacion seria capaz de reconciliar ambas posturas sin desvanecer
por completo una en desmedro de la otra, tensiéon que es resuelta al no controvertir que la
conducta del abogado pueda ser subsumida en el tipo penal, pero excluyendo el injusto en

virtud de un permiso excepcional?®.

Se ha destacado también que esto ultimo habla decididamente a favor de la solucion de la
justificacion, ya que pone en orden la relacidn de regla-excepcion: la exclusion del injusto es
la excepcién y no la regla general®”. Por el contrario, las soluciones que excluyen la tipicidad

de la conducta parecen invertir dicha relacion.

232 De acuerdo a CONTRERAS ENOS (2018), p. 20, en Alemania sostienen esta postura BERNSMANN, HOM-
BRECHER, HAMM, AMBOS y LUDERSSEN. AMBOS (2004), p. 14 y 20, aflade a HEFENDEHL y VIDALES
(Espafia), respectivamente; y en p. 14-15 aclara que LUDERSEN primero suscribié a la solucién de la justifica-
cion, posteriormente la rechazé en favor de su propia teoria, la “solucion de la derogacion”. Considerando la
solucién de la justificacién como la mayoritaria en Espafia, HERNANDEZ (2008), p. 514. Especificamente, CAS-
TELLUCCI (2019), pp. 187 menciona como partidarios a ARANGUEZ y PALMA. En el ambito latinoamericano
BERRUEZO (2015), p. 140 refiere a ADRIASOLA.

233 AMBOS (2004), p. 22.

23 CONTRERAS ENOS (2018), p. 20, AMBOS (2004), p. 14, para quien el principio de interés predominante es
inmanente a las causas de justificacion.

285 AMBOS (2004), p. 22.

2% Jbidem, p. 23.

27 Tbidem, p, 22.
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Ahora bien, la base sobre la cual se funda dogmaticamente esta postura varia entre los dis-
tintos autores. Algunos la construyen a partir de consideraciones constitucionales o normas
supralegales especificas, mientras que otros utilizan anclaje directo en una norma de rango

legal.

Dentro del primer grupo, el cual construye la causal de justificacion a partir de considera-
ciones constitucionales?®, estan aquellos que resaltan la importancia de la relacion entre el
derecho a defensa y la presuncion de inocencia?”. Para esto, BERNSMANN, primer autor

en proponer la solucion de la justificacion?®, recurre a la siguiente analogia:

“[A]si como las autoridades encargadas de las investigaciones penales pueden, con
la mera sospecha de un hecho punible, proceder a imponer medidas coactivas de
cardcter procesal penal, y la realizacion del tipo penal que la acompafia queda justi-
ficada con base en dicha sospecha, es decir en una presuncion de culpabilidad, del
mismo modo, con base en la presuncion de inocencia, se concede al abogado defen-

sor una justificacion extraordinaria (Rechtfertigungsbonus).”2#

Asi, la contracara de esta posibilidad que asiste al Estado se encuentra en un bonus adicional
de justificacidn al abogado, que le permite, a partir de la presuncion de inocencia, rechazar
cualquier interferencia del Estado en su relacion de mandato, cuestion que ocurriria desde
la sola presencia de una solicitud de defensa??. Esta idea es complementada por HAMM,
quien sostiene la existencia de una doble presuncion de credibilidad: la del abogado defen-

sor frente a su patrocinado y la de los persecutores frente al abogado defensor?#.

También fundada supralegalmente, BUSSENIUS construye una causal de justificacion ex-
traordinaria a partir del articulo 12 de la Ley Fundamental Alemana, esto es, de la libertad

de profesion del abogado, en conjunto con el derecho del imputado a la libre eleccion del

238 BERNSMANN, LUDERSSEN, HAMM y HOMBRECHER, citados por CONTRERAS ENOS (2018), pp. 20-21.
239 PEREZ (2008), p. 12.

240 Asi de acuerdo a AMBOS (2004), p. 14.

241 Citado por WIRTZ & BERME]JO (2007), pp. 454-455.

242 CONTRERAS ENOS (2018), p. 20.

243 AMBOS (2004), p. 14.
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abogado defensor?*. Todo ello resulta en una causal de justificacion bajo el recurso al prin-
cipio del interés preponderante, en este caso, el de la garantia de una defensa efectiva como
fundamento de un proceso justo, que prima frente al interés de la lucha contra la criminali-

dad?.

En cuanto al segundo grupo, en Espana, los partidarios de la solucion de la justificacion han
fundado esta postura en una norma de caracter legal especifica?: el articulo 20 N° 7 del
Codigo Penal espanol, que en términos practicamente idénticos al articulo 10 N° 11 del Co-

digo Penal chileno?”, dispone:

“Articulo 20. Estan exentos de responsabilidad criminal: (...) 7.° El que obre en cum-

plimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.”

Para VIDALES la problematica se resuelve acudiendo al “cumplimiento de un deber” u
“oficio”?*$, mientras que para PALMA el caso del abogado se encuadra mejor con el ejercicio
legitimo de un derecho a la percepcion de honorarios por los servicios profesionales presta-
dos*, pues el cumplimiento de un deber solo podria operar en el caso de la defensa de
oficio?. Este autor enfatiza ademas que el ejercicio sea legitimo, lo que conlleva que el abo-
gado acttie con conocimiento de la situaciéon de justificacién?!. ARANGUEZ también sus-

cribe a la idea de justificar al abogado mediante el articulo 20 N°7 en tanto se cumplan “los

244 CONTRERAS ENOS (2018), p. 20.

245 fdem.

246 RAGUES (2003), p. 146 y CASTELLUCCI (2019), pp. 184-185, para quien, de hecho, es la postura mayoritaria
en ese pais.

247 Es idéntico con excepcion de la palabra “autoridad” que afiade su homologo chileno a la frase “derecho,
autoridad, oficio o cargo”.

248 MENDOZA (2018), p. 41.

29 HERNANDEZ (2008), p. 514 precisa que de acuerdo a la doctrina esta solucién no sélo puede basarse en el
ejercicio de un derecho propio del abogado, como parece sugerir PALMA, sino también en el derecho del impu-
tado. Esto ultimo tiene sentido si se piensa en el derecho a defensa, que es ejercido por medio del abogado. Al
respecto, ilustrativo es lo dispuesto por el articulo 104 del Cédigo Procesal Penal: “[e]l defensor podra ejercer
todos los derechos y facultades que la ley reconoce al imputado (...)".

20 AMBOS (2004), p. 20.

5! Ibidem, pp. 20-21.
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requisitos para apreciar tal causa de justificacion (muy especialmente que el abogado no

pueda cobrar con fondos de licita procedencia)”?>2.

A su vez, dentro de estos dos grandes grupos podriamos subdistinguir entre aquellas solu-
ciones objetivas de la justificacion de aquellas soluciones subjetivas de la justificacion. Esta
clasificacion atiende a la extension y limites con que puede operar la causal de justificacion,
especialmente ante la pregunta de si el abogado que tenia conocimiento seguro del origen

ilicito de los honorarios puede, aun asi, acogerse a esta solucion.

Para los primeros??, la causal de justificacion regiria con caracter ilimitado, es decir, el inte-
rés de la defensa electiva prevaleceria siempre con independencia de que el abogado tenga
conocimiento positivo del origen ilicito de los honorarios. De acuerdo a este punto de vista,
y siguiendo la dogmatica general sobre la justificacion, el conocimiento es “tan inocuo como
el conocimiento del que acttia en legitima defensa de que con su accion de defensa comete
un hecho penal tipico (por ejemplo, una lesion corporal). El ordenamiento juridico le per-

mite precisamente realizar ese hecho”?*.

En tanto, para los segundos?5, la solucién de la justificacion no puede dar preeminencia al
abogado ante todo evento, y para equilibrar dicha situacion debe apelarse al conocimiento
subjetivo. En razon de la presuncion de inocencia, el abogado debe poder creer en su patro-
cinado?¢, y de alli que pueda afirmarse una presuncion de buena fe del abogado defensor a
favor de su mandante?”. Pero en el momento en que advierta el origen ilegal de los bienes,
la presuncion “queda refutada frente a é1”?%%, y entonces no puede acogerse a la causal de
justificacion. En consecuencia, a diferencia de la variante objetiva, la solucién subjetiva de

la justificacion no ampara al abogado que tiene conocimiento seguro del origen delictivo de

252 \M[ENDOZA (2018), pp. 40-41.

%53 L os autores ya mencionados hasta ahora, con excepcién de AMBOS y HAMM.
254 AMBOS (2004), p. 23.

255 AMBOS y HAMM, segtin CONTRERAS ENOS (2018), p. 21.

2% AMBOS (2004), p. 24.

27 CONTRERAS ENOS (2018), p. 21.

258 AMBOS (2004), p. 24.
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los honorarios?”. Es cierto, sehala AMBOS, que aquello supondria una subjetivizacion de la
solucién de la justificacion, exponiéndola a las mismas criticas se dirigen contra la solucion
del dolo y la incertidumbre que genera®®. Sin embargo, admite, habra que aceptar aquel

restante de incertidumbre?6!.

La idea de utilizar una causal de justificacion para eximir de responsabilidad al abogado, en

sus diferentes variantes, han sido objeto de critica por parte de la doctrina.

Se ha criticado que dicha construccion se basa en una analogia inapropiada con el principio
de inocencia??. Aquella comparacion estaria fuera de lugar si se tiene presente que la recep-
cion de honorarios no es en realidad una actuacion procesal?®. Por otra parte, sus presu-
puestos y limites tampoco son claros®*. Esto es especialmente palpable en el caso de aquellas
posturas que encuentran un anclaje legal en la eximente de haber obrado en el “ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo” del articulo 20.7 del Cédigo Penal espanol, pues el
limite estd en que el ejercicio del derecho, cargo u oficio sea “legitimo”, lo que no es claro si
se tiene en cuenta que, precisamente, lo que origina esta discusion es la pregunta de si la
recepcion de honorarios contaminados corresponde a un ejercicio legitimo de la profesion
legal?®. Asi, el recurso al articulo 20.7 parece una tautologia que “viene a ser como responder

a una pregunta planteando una nueva interrogante” 2.

La solucion de la justificacion tampoco es capaz de eludir exitosamente la critica metodolo-
gica. La exencion de responsabilidad penal al abogado en virtud de una causal de justifica-
cién implica afirmar implicitamente que dicha conducta si constituye una conducta tipica

de lavado de activos®”. Pero si se demostrase que dicha conducta no es relevante ya en el

29 Ibidem, p. 25, 0 “conocimiento positivo”, segin CONTRERAS ENOS (2018), p. 21, el que recalca que se estd
construyendo una causa de justificacién dependiente del dolo.

260 AMBOS (2004), p. 26.

21 {dem.

22 WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 455.

263 CONTRERAS ENOS (2018), pp. 23-24.
264 WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 455.

265 RAGUES (2003), p. 146.

266 fdem.

267 CONTRERAS ENOS (2018), p. 24 y MENDOZA (2018), p. 44.
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ambito de la tipicidad, entonces resultaria innecesario acudir a la antijuridicidad®, al ser
este un paso posterior en el analisis del delito. Por ello, la discusion no puede trasladarse
hacia la antijuridicidad sin antes poder afirmar con seguridad que la recepcién de honora-
rios contaminados supera el umbral de riesgo juridico-penalmente permitido, lo que parece

dudoso.

268 CONTRERAS ENOS (2018), p. 24.
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4. Solucion del tipo objetivo.

Las propuestas de solucion que sostienen la atipicidad objetiva de la conducta del abogado
son variadas y divergentes en cuanto a sus métodos. Para mayor orden, estas seran clasifi-
cadas y tratadas en el siguiente orden: a) reduccion teleologica del tipo; b) reduccion o in-
terpretacion del tipo conforme a la constitucion; y c) soluciones en el marco de la teoria de

la imputacion objetiva.

a) Reduccion teleoldgica del tipo.

Un grupo de autores?® opta por la reduccidon del tipo objetivo en base a una interpretacion
teleoldgica del delito de blanqueo de capitales. Conforme a esta idea, la recepcion de hono-
rarios contaminados por parte del abogado no afectaria el fin buscado por la norma, o bien,
no lesionaria su objeto de proteccion. En esta linea se ha sefialado que la percepcion de ho-
norarios no dificulta la tarea de las autoridades investigativas en esclarecer la verdad, que
el bien juridico protegido no es realmente lesionado, que no se presenta una afectacion a la
capacidad disuasoria del delito porque nadie comete delitos pensando en luego pagarle a
abogados, y que, en fin, la obtencion de una decisién correcta en un procedimiento justo
requiere el auxilio del defensor, de manera que castigar al abogado por ello vendria a con-

tradecir el mismo bien juridico protegido por el delito de lavado®”.

BARTON, autor muy citado en la literatura sobre este tema, propone acudir al criterio del

fin de proteccién de la norma, en este caso, del § 261 StGB*'. Mediante las normas de blan-

269 Segin WIRTZ & BERME]JO (2007), p. 452, en Alemania suscriben a esta postura BARTON, HOYER, LAU-
FHUTTE/KUSCHEL, SALDITT y WOHLERS. CONTRERAS ENOS (2018), p. 16 afiade a KULISCH, DIONYS-
SOPOULOU y LUDERSSEN/JAHN. En el &mbito hispanohablante esta postura puede encontrarse en RAGUES
(2003), pp. 150-155, CONTRERAS ENOS (2018), pp. 25-38 (si bien escribe sobre el derecho aleman) y MENDEZ
(2018), p. 230, aunque este tltimo combina también consideraciones sobre el aumento del riesgo permitido. En
Chile, HERNANDEZ (2008), p. 518, quien ademés en p. 499 indica que POLITOFF fue el primero en nuestro pais
en plantear la necesidad de una reduccion teleoldgica en el problema de la subsuncién de conductas neutrales
bajo el tipo de lavado.

270 Todos argumentos recogidos por CONTRERAS ENOS (2018), p. 17, con referencias a sus respectivos autores.
271 Asi segin BLANCO (1997), p. 279 y CONTRERAS ENOS (2018), p. 17.
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queo de capitales el legislador aleman habria buscado impedir el ingreso oculto de ganan-
cias ilegales en el circuito financiero legal, aislando econémicamente a los delincuentes?2.
Luego, las conductas no abarcadas por dicha finalidad han de ser excluidas del ambito de
aplicacion del tipo penal, lo que a juicio del autor ocurre con determinadas acciones social-
mente adecuadas tales como los negocios necesarios para la vida diaria o subsistencia del
delincuente, los negocios de bagatela y el cobro de honorarios de los abogados y otros pro-
fesionales?”. El caso de los abogados es particular por el estatus juridico especial que gozan,
el que deriva de la relacion de confianza e inviolabilidad que ha de existir entre ellos y sus
clientes?*. Ellos son, a fin de cuentas, parte integrante de la administracion de justicia, pues
ésta no se identifica iinicamente con la persecucion penal sino también con la salvaguardia
de los intereses del imputado (especificamente, las garantias y derechos fundamentales)?>.
Como la administracion de justicia requiere la existencia de una defensa penal efectiva, el
castigo a los abogados significaria atentar contra el mismo bien juridico que el tipo penal de
lavado buscaria proteger, lo cual seria un contrasentido?®. De alli que el fin de la norma
sirva como criterio para sostener la exclusion del tipo objetivo en el caso del abogado, por-

que la norma no podria castigar aquello que al mismo tiempo busca proteger.

CONTRERAS es de un parecer similar?’. Para este autor, el tipo de aislamiento (§ 261 II
StGB) es un delito de peligro abstracto que busca proteger la administracion de justicia, toda
vez que apunta a resguardar los intereses de esclarecimiento, investigacion y aseguramiento
de la administracion de justicia sobre los delitos base?s. En ese sentido, el aislamiento del
autor del delito previo es una condicion para preservar la evidencia, y que asi “el bien juri-

dico de la correcta realizacion de la pretension penal estatal pueda ser generado. Se trata del

22 BLANCO (1997), p. 279.

273 Ibidem, pp. 279-283.

274 Ibidem, pp. 281-282.

25 CONTRERAS ENOS (2018), p. 17.

276 Es decir, el aislamiento del autor del delito-base no podria llegar tan lejos como para privarlo de garantias
institucionales minimas. HERNANDEZ (2008), p. 514, citando a BARTON. Aquello valdria incluso para quienes
consideran que el bien juridico protegido no es la administracion de justicia sino la seguridad interior, pues ella
también requiere de las garantias procesales propias de un Estado de Derecho. Dicho argumento explicado en
CONTRERAS ENOS (2018), pp. 17-18. También en BLANCO (1997), pp. 282-283.

21T CONTRERAS ENOS (2018) y ya en CONTRERAS ENOS (2017).

218 CONTRERAS ENOS (2018), pp. 37-38, idea que profundiza, en pp. 29 y ss.
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aseguramiento de una reconstruccion apegada a la verdad del supuesto de hecho relevante
para la decision”?”. Pero la obtencion de evidencia no es el tinico requisito para una correcta
administracion de justicia. En un Estado de Derecho el interés en la averiguacion de la ver-
dad en sentido material no rige indiscriminadamente, siendo los limites, precisamente, el
apego a la legalidad y el respeto a los derechos fundamentales?®. En este caso, los del impu-
tado. Por eso, la defensa electiva es también requisito de una correcta administracion de

justicia, todo lo cual lleva al autor a concluir que:

“La tipicidad objetiva de la percepcion de honorarios contaminados por parte del
defensor, por lo tanto, ha de ser negada, porque en el caso de bienes juridicos insti-
tucionalmente generados han de considerarse todas las condiciones de su generacion
para establecer su menoscabo. En el marco del Derecho procesal aleman es requisito
para la plasmacion de una correcta realizacion de la pretension estatal no solo una
actividad persecutoria apegada a la verdad sino también una efectiva defensa elec-

tiva.”281

De otro lado, algunos autores arguyen también de forma teleoldgica, pero eluden usar como
punto de referencia el bien juridico protegido por la norma, y en cambio apuntan simple-
mente a la finalidad o ratio legis de la misma. Es el caso de RAGUES, HERNANDEZ y MEN-
DEZ. De acuerdo a este ultimo autor, bien juridico y ratio legis de la norma son distintos y

no deben confundirse:

“El primero [bien juridico] es definido como ‘todo aquello que, desde un punto de
vista del orden social, aparece como un valor positivo y, precisamente por ello, goza
de proteccion del derecho” y la segunda [ratio legis] es la finalidad objetiva de la
norma. No se deben confundir estos dos conceptos pese que la concepcion teleolo-

gica del tipo los una. Por lo tanto, el bien juridico es la representacion de la funcién

2% Tbidem, p. 38.
280 fdem.

281 {dem.
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politico-social de la norma y justifica su existencia. Es el componente primario y mo-
triz de la ratio, que sera la exteriorizacion de la voluntad del legislador, de los objeti-

vos politico criminales que llevan a este a incriminar una conducta.”?%

De acuerdo al referido autor, esta distincion es fundamental porque acudir inicamente al
bien juridico para delimitar el tipo de blanqueo lleva a soluciones “incompletas y problema-
ticas”?®, y por eso resultaria preferible acudir a la ratio legis para restringir el tipo penal?*.
También HERNANDEZ ha dicho que resulta preferible acudir al “fin de aislamiento” per-
seguido por el tipo penal en su variante de contacto punible, porque con ello se pueden
construir limites validos para diversas concepciones sobre el bien juridico?, las que en el
caso del delito de lavado son multiples y su discusion ha logrado un “nulo rendimiento a la

hora de establecer limites interpretativos al tipo”2®.

En una linea similar, RAGUES incluso llega a sostener que el blanqueo no protege ningtin
bien juridico®. A juicio de este autor, el blanqueo de capitales constituye un instrumento
politico-criminal cuyo fin es reforzar la pena prevista para los delitos base?®. Es un comple-
mento funcional a la sancidn principal porque, al tipificar “conductas postconsumativas de
aseguramiento de los beneficios” se aisla al autor, impidiendo que pueda transformar u
ocultar los frutos del delito y de esa forma consolidar las ventajas econdmicas consegui-
das?®. Dicho de otro modo: su finalidad es desincentivar las conductas de colaboracion a

posteriori, lo que, a su vez, constituye un desincentivo afiadido para la comision del delito

282 MENDEZ (2018), p. 214.

283 {dem.

284 [bidem, p. 214, 216 y 230. Con todo, para descartar la tipicidad de la conducta el autor, ademds del criterio del
fin de la norma en cuanto ratio legis, ahade consideraciones mas bien propias del razonamiento de la teoria de la
imputacién objetiva, como el riesgo permitido.

285 HERNANDEZ (2008), p. 515.

286 [dem.

287 RAGUES (2003), p. 153. De todos modos, el autor reconoce que “si se quiere, terminolégicamente puede ha-
cerse referencia a esta funcion manifestando que lo que se tutela es el bien juridico ‘administracion de justicia’
en su dimensién preventiva.”

288 Tbidem, p. 150.

289 Tbidem, p. 151.
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base, al sofocar el movil econémico que mueve al autor del delito*?. De estos planteamientos

se colige el siguiente criterio delimitador:

“[S]olo estd justificado que una conducta se castigue como constitutiva de blanqueo
si, para un potencial infractor, la posibilidad de contar con ella ex post puede valo-
rarse como un incentivo para realizar el delito previo que disminuya de forma rele-

vante la capacidad disuasoria prevista para dicho delito.”?!

Aplicando tal criterio al caso del abogado, se concluye que el pago por los servicios del abo-
gado con dinero contaminado simplemente se transforma en una prestacion de servicios
profesionales y “no genera un efecto de ocultacion del origen ni tampoco de consolidacion
de aquellos bienes con los que se retribuye tal prestacion”??, siempre y cuando, eso si, la
prestacion realizada por el abogado se mantenga dentro de los margenes de la defensa pe-

nal?®.

La principal critica que enfrenta la reduccion teleoldgica del tipo es que no existe una opi-
nion univoca respecto al bien juridico protegido por el delito de lavado®*. Por el contrario,
“es casi imposible sobreponerse a la diversidad de opiniones”?® en esta materia. Esta diver-
gencia en relacion al bien juridico es problematica para el criterio de reduccion teleoldgica
porque constituye precisamente el punto de partida del planteamiento?®. Y ademas de la

divergencia, se ha llamado la atencién acerca de una “banalizacion” del bien juridico del

20 Ibidem, pp. 152-154. Esta idea se desprende de un analisis de racionalidad econdémica que efectta el autor.
No solo el quantum de la pena es lo que desincentiva la comision de delitos en un agente racional, sino que
también la probabilidad de éxito. Esta segunda variable es la que ataca el delito de blanqueo, pues el delincuente
requiere de la ayuda de terceros para lograr una conversion de los bienes que le permita disfrutarlos tranquila-
mente. Tipificando las conductas de colaboracién un sujeto racional debera tener en cuenta ex-ante que no con-
tard con ayuda de terceros ex-post.

2! Tbidem, p. 154.

22 Tbidem, p. 158. Lo que, en todo caso, no impediria el comiso ni la restitucion de los efectos del delito. La
exclusion de la tipicidad penal no implica que el abogado no ha cometido un ilicito civil en perjuicio de la victima
del delito base. Es una aclaracién importante del autor en pp. 152 y 158-159.

2% Tbidem, p. 158.

29 WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 454. Una revision brevisima de estas posturas en supra pp. 33-34.

2% CONTRERAS ENOS (2018), p. 25. En sentido similar, como “un mar de opiniones diferentes”, AMBOS (2004),
p- 12.

2 WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 454.
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lavado de activos, ya que el caracter forzoso o abstracto de muchas de estas construcciones

acaban por impedir su concrecion en una determinada direccion de proteccion?”.

Podria discutirse que la segunda linea argumental expuesta, aquella que acude a la finalidad
o ratio legis de lanorma en lugar del bien juridico, es inmune a este planteamiento justamente
por eludir tomar una postura respecto al bien juridico protegido. Pero, como admite RA-

GUES, no es tan claro que se trate de soluciones distintas?*.

Otra critica, predicable de ambas formas de reduccion teleoldgica, apunta que la voluntad
del legislador es demasiado evidente como para que sea pasada por alto?”. La opinion ge-
neral de la doctrina alemana considera que la finalidad del legislador era abarcar todas las
formas posibles de aceptacion de activos maculados bajo el tipo penal del § 261%, sin ex-
cepciones®, lo que se corrobora del debate parlamentario y del hecho que el legislador ale-
man renunciara a una exoneracion penal prevista en un proyecto anterior, el cual liberaba
de responsabilidad al abogado y otros negocios usuales®2. En consecuencia, una interpreta-
cion histdrica (subjetiva) impediria la reduccion del tipo penal en favor de esta clase de con-
ductas que el legislador quiso conscientemente incluir bajo €l, cuestién que no puede des-
atenderse si se considera, ademads, que se trata de una ley —en ese entonces— relativamente
joven®”, Este argumento basado en la voluntad del legislador es aquel que con mayor fre-
cuencia se esgrime contra la solucion de la reduccion teleoldgica®™, e incluso fue empleado
por el Tribunal Regional de Hamburgo (Oberlandesgericht u OLG de Hamburgo) en el afio
2000%0,

27 HERNANDEZ (2008), p- 515: “[o] bien conducen a la conclusién de la inocuidad de la conducta porque mal
puede afectar un bien semejante, o bien todo lo contrario: que frente a un bien tan genérico y absoluto, no hay
cabida para excepciones”. Sobre la banalizacion del bien juridico de lavado anota referencias a ARZT & WEBER.
298 RAGUES (2003), p. 153. Podria tratarse més bien de una diferencia terminoldgica. Més categérico, CONTRE-
RAS ENOS (2018), p. 17: “[1]a reduccién teleoldgica del tipo objetivo depende de cudl sea el bien juridico prote-
gido.”

2% CONTRERAS ENOS (2018), p. 24, con referencias a MATT.

300 AMBOS (2004), p. 4, con referencias a sentencia del Tribunal Regional de Hamburgo del afio 2000.

301 CONTRERAS ENOS (2018), p. 24, con referencias a KATHOLNIGG.

302 AMBOS (2004), p. 10.

303 CONTRERAS ENOS (2018), p. 24.

304 [dem.

305 AMBOS (2004), p. 10.
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b) Reduccion conforme a la constitucion.

Para los partidarios de esta solucion®, las propuestas anteriores no tienen un peso decisivo
frente a lo que es la voluntad clara y expresa del legislador de abarcar todo tipo de conduc-
tas, inclusive, las del abogado®”. Por ello, se aduce que sdlo una interpretacion conforme a
la constitucion tendria la legitimidad suficiente para ir contra dicha voluntad y restringir la
aplicacion del tipo penal.3® La forma de hacerlo seria sopesando los diferentes intereses en
juego para comprobar si la afectacion de derechos fundamentales resulta ajustada al princi-

pio de proporcionalidad.

Esta forma de proceder no es igual a la descrita en el apartado anterior, aun cuando a veces
puedan ser confundidas®”. Mientras que la reduccion teleoldgica del tipo se centra en la
finalidad perseguida por la norma, la reduccion conforme a la constitucion argumenta en
torno a la infraccion de derechos fundamentales®'’. Pese a que ambas apuntan a la reduccion
del ambito de tipicidad objetiva, sus métodos son diferentes®'!. En una el punto de referencia
es el bien juridico protegido; en la otra, las consecuencias inconstitucionales®2. Son argu-
mentaciones que corren por cuerdas separadas, pues la reduccion conforme a la constitucion
puede emplearse con total independencia del bien juridico protegido por la norma, y a la
inversa, no es estrictamente necesario acudir a una afectacion de derechos fundamentales

para dilucidar los fines del tipo penal de lavado de activos.

306 En Alemania, CONTRERAS ENOS (2018), p. 20 citaa GRAFIN VON GALEN. En Espafia, WIRTZ & BERMEJO
(2007), pp. 456-459, aunque dejan abierta la posibilidad a recurrir, tal como lo hizo el Tribunal Constitucional
aleman, a la distincién entre dolo directo y dolo eventual para poner limites a la excepcion de punibilidad para
el abogado, aunque sin cerrarse a que deba ser ese el limite y no otro. En Argentina, aunque sin una toma de
postura explicita, parece adherir a la reduccién conforme a la constitucion BERRUEZO (2015), pp. 136-139.

307 WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 455. En efecto, estos autores comparten la conclusion del Tribunal Constitucio-
nal Aleman sobre el fracaso de los métodos tradicionales de interpretacion para restringir la aplicacion del tipo
de lavado en el caso de los abogados, en razén del motivo aludido.

308 fdem.

309 CONTRERAS ENOS (2018), p. 18, para quien parte de la doctrina confunde esta distincion, lo que ejemplifica
con cita a WOHLERS.

310 fdem.

3t fdem.

312 fdem.
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La reduccion del tipo conforme a la Constitucion ha sido empleada por tribunales en a lo
menos dos casos emblematicos. En uno, el Oberlandesgericht u OLG de Hamburgo en el afio
2000, y el otro, el del Tribunal Constitucional Alemdn, en 2004. A pesar de que en ambos
casos los razonamientos se orientaron hacia consideraciones constitucionales para resolver

el asunto, los resultados en uno y otro caso fueron, no obstante, disimiles.

De acuerdo al OLG de Hamburgo, una aplicacion estrictamente cefiida al tenor literal del
tipo de lavado tendria graves consecuencias para el imputado, el defensor y para toda la
estructura del proceso penal. La subsuncion de la recepcion de honorarios del abogado bajo
el § 261 StGB restringe el derecho a la eleccion de abogado y afecta el libre ejercicio de esta
profesion, ambos reconocidos constitucionalmente®?. La afectacion se produciria por la in-
jerencia en la relacion de confianza entre cliente y abogado®, la reticencia de los abogados
a enterarse de todos los detalles del caso para evitar su persecucion®’s, eventuales renuncias
de defensas al enterarse del origen ilicito de los honorarios®®, el peligro del abogado y del
mandante de tener que soportar intromisiones mediante medidas investigativas® y, final-
mente, que la defensa de oficio acabaria por reemplazar el lugar de los letrados designados
libremente®$. Tras un examen o test de proporcionalidad, el OLG consider6 que estas inter-
venciones no son necesarias ni proporcionales en sentido estricto, pues el castigo de estas
conductas posee escasa capacidad para aislar econémicamente a los delincuentes®’, y en
cambio si son capaces de generar importantes repercusiones en la defensa penal. Por eso, el
tribunal concluyé que “el cobro de honorarios por parte de abogadores defensores no puede
quedar objetivamente abarcado por el tipo del blanqueo de dinero”3?. Con todo, advirtié
que en ciertos casos la entidad de los intereses puede variar, haciendo proporcionado el

castigo, como ocurre con los casos en que la victima esta perfectamente identificada, cuando

313 RAGUES (2003), p. 135.
314 {dem.

315 {dem.

316 {dem.

317 CONTRERAS ENOS (2018), p. 19.
318 RAGUES (2003), p. 135.

319 RAGUES (2003), p. 135-136.

320 Citado desde ibidem, p. 136.
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el letrado excede su funcion de asistencia procesal interviniendo en el hecho objeto del pro-
cedimiento, o en aquellos casos en que el pago de honorarios no es mas que un fraude a la

prohibicion de blanqueo®!.

Por su parte, en 2004 el Tribunal Constitucional Aleman también redujo el tipo penal me-
diante una interpretacion conforme a la constitucion, ponderando la libertad de trabajo del
abogado y el derecho de defensa efectiva en un proceso justo del imputado frente a la “im-
portante causa comunitaria” de la prevencion del lavado de activos, a la que el Estado Ale-
man se ha comprometido internacionalmente’?2. Al igual que el OLG, advirtié que el prin-
cipio de proporcionalidad no implica una exencioén ilimitada para el defensor penal, pero a
diferencia de él, fijo los limites en la distincion entre dolo directo y dolo eventual, permi-

tiendo la imposicion de la pena:

“[C]cuando el defensor penal sepa con seguridad en el momento de la recepcion de
los honorarios (o de un anticipo de los mismos) que éstos provienen de la comision
de un delito. La transmision de bienes de origen delictivo bajo el amparo de la rela-
cion de confianza protegida constitucionalmente es un abuso de la posicion privile-

giada del defensor, que no merece ninguna proteccion constitucional”3.

Esto llevo al Tribunal, en el caso que estaba conociendo, a estimar que la condena impuesta
a abogados por blanqueo si era compatible con las normas constitucionales, pues era un
hecho probado por la causa la certeza de los abogados de la comision del delito-base por
parte de sus clientes®. Es de notar que aun cuando el razonamiento se funda en considera-

ciones constitucionales, el criterio con el cual finalmente se adopta la decision corresponde

32! Tbidem, pp. 136-137.

822 WIRTZ & BERME]O (2007), p. 455-456.

328 WIRTZ & BERMEJO (2007), p. 456.

324 Tbidem, p. 455. El caso habia llegado al Tribunal Constitucional alemén por via de un recurso de queja cons-
titucional contra la decisién del Tribunal Supremo Aleman (Bundesgerichtshof), que confirmé la condena por
blanqueo de capitales impuesta por el Tribunal Regional de Frankfut (Landericht) a dos abogados defensores por
blanqueo de capitales doloso, al haber recibido anticipos de un matrimonio acusado de realizar una estafa pira-
midal. Los detalles de la decisién del BGH en RAGUES (2003), pp. 138-142.
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a los postulados de la solucion del dolo. Desde esa perspectiva, parece una solucion de ca-
racter mixto, y por ello no es extrafio que en la literatura sobre el tema se suela citar el caso
a proposito de la solucion del dolo. A fin de cuentas, son esos postulados los que determi-

naron el resultado de la decision.

Este método, si bien tiene el mérito de traer a primer plano la tensién de derechos funda-
mentales que subyace al problema planteado, no ha estado libre de criticas. Se ha dicho que
esta clase de interpretacion entra en conflicto con el tenor literal y la clara voluntad del le-
gislador’®, y que proceder conforme a este método no arrojaria un resultado interpretativo
univoco, sino que varios posibles, entre los cuales habria al menos uno que no produzca
efectos inconstitucionales, debiendo por tanto ser escogido ese®¢3?. Asi ocurrié con el Tri-
bunal Constitucional, que arrib6 a una interpretacion segtin la cual la condena a los aboga-

dos resultaba ajustada al principio de proporcionalidad.

Pero la critica que parece mas fundamental proviene de AMBOS. Segun este autor, una re-
duccién conforme a la Constitucion no podria ser llevada a cabo por el juez de instancia,
pues si se estima que la norma no es clara, de acuerdo a la Ley Fundamental Alemana lo

correcto seria presentarla ante la Corte Constitucional Federal®?.

Esta critica puede ser trasladada al &mbito chileno. Si un Juzgado de Garantia o un Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal estimase que la aplicacion del articulo 27 de la ley 19.913 produce

efectos inconstitucionales en el caso de la recepcion de honorarios por parte del abogado,

25 CONTRERAS ENQOS (2018), p. 23, quien cita a SCHAEFER/WITTIN, BURGER/PEGLAU, MEHLHORN, SCH-
MIDT y REICHERT. También AMBOS (2004), p. 9 senala que, por esta razon, se ha criticado que el OLG de
Hamburgo habria infringido los limites de la interpretaciéon, poniéndose en el lugar del legislador.

326 CONTRERAS ENOS (2018), p. 23. Se cita a MEHLHORN y BURGER/PLEGAU.

%27 Idea que recuerda al criterio de “deferencia razonada” de nuestro Tribunal Constitucional, segtn la cual:
“[Dlentro del criterio de interpretacion conforme a la Constitucion, el respeto hacia las labores que desarrollan
tanto el legislador al elaborar las normas de rango legislativo como la judicatura al aplicarlas, obliga al Tribunal
Constitucional, en su funcién de contralor de la constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna inter-
pretacion del precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental, y sélo en el evento de
no ser ello posible, declarar su inconstitucionalidad, criterio que ha sido seguido en las sentencias roles N°s. 29,
38, 304, 368, 420, 460 y 681, entre otras.” Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N° 993-07-INA.

328 fdem. Desde esa dptica se critica la solucién del OLG de Hamburgo. También CONTRERAS ENOS (2017)
parece de la idea de que una reduccién conforme a la constituciéon requeriria un pronunciamiento previo del
Tribunal Constitucional.
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entonces lo correcto, atendiendo a que nuestro sistema de control constitucional es de ca-
racter concentrado, seria presentar un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional, para lo cual tanto el tribunal como las partes poseen
legitimidad activa. De acuerdo al articulo 93 N° 6 de la Constitucion, es el Tribunal Consti-
tucional quien tiene la facultad de resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya apli-

cacion resulte contraria a la Constitucion, y no el juez ordinario.

El problema con lo anterior es que, si bien es cierto, la interposicion de un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad puede producir la suspension del procedimiento
(articulo 85 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional), no parece sufi-
ciente para evitar la incertidumbre del abogado de verse expuesto a persecuciones penales
ni para inhibir al Ministerio Publico de realizar este tipo de imputaciones, con todas las
consecuencias que ello implica. En ese sentido, ocurre con esta solucion lo mismo que se
dijo respecto a la solucion del dolo: en el mejor de los casos es posible que evite la condena
del abogado, pero no es barrera suficiente para superar los embates a la relacion de con-

fianza entre imputado y abogado. La solucion llega demasiado tarde.

Tampoco es claro que una interpretacion conforme a la Constitucion logre evitar la condena,
cuestion que se pudo apreciar en el contraste entre las decisiones del OLG de Hamburgo y
del Tribunal Constitucional alemdn. El resultado de una ponderacién es siempre abierto®,
depende de la valoracion juridica que se dé a los principios en juego y a las circunstancias
del caso concreto, de modo que no es dable asumir que el resultado sera siempre la declara-

cion de inaplicabilidad de la norma.

329 WIRTZ & BERME]JO (2007), p. 459. Estos autores reconocen, por lo mismo, que la via argumental de la reduc-
cion conforme a la Constitucion no implica necesariamente que en distintos casos se arribe a la misma solucién.
De alli que sostengan que en Espana deberia emplearse este método, pero no derivan como consecuencia de ello
que deba acudirse, como el Alemania, a la distincién entre dolo directo y eventual para determinar los limites.
Incluso, en p. 456: “Pero este limite también puede ser rechazado completamente o ampliado, de modo tal que
se excluya del tipo penal todos los casos de punibilidad del abogado.”
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En definitiva, aun cuando tedricamente los planteamientos que la sostienen son correctos,
el mecanismo o vehiculo procesal mediante el cual se concreta esta solucion es algo engo-
rroso, requiriendo iniciar una tramitacion paralela ante otro tribunal y acabando por llegar
tardiamente, todo lo cual le resta rendimiento practico. Incluso superados estos inconve-
nientes, no es claro que el resultado sera favorable para el abogado. Por ello, en la medida

que sea posible, es preferible recurrir a soluciones con mayor eficacia practica.

¢) Soluciones en el marco de la teoria de la imputacion objetiva.

Otra via para excluir la conducta del tipo objetivo consiste en negar su imputacion objetiva
por considerarla dentro de los margenes de riesgo permitido o tolerado por el ordenamiento
juridico. Con ello, el requisito de la teoria de la imputacion objetiva consistente en el au-
mento o creacion de un riesgo juridicamente desaprobado no se ve satisfecho, provocando

la atipicidad de la conducta.

De acuerdo a las posturas que se resefiardn a continuacion, este seria el caso de la recepcion

de honorarios de origen delictivo por parte del abogado defensor.

El razonamiento en torno al riesgo permitido no siempre aparece de forma explicita ni en
primera linea en todas estas propuestas, e incluso algunas pueden parecer bastante disimiles
entre si. Pero de uno u otro modo todas tienen como denominador comun la intuicion de
que la conducta del abogado se encuentra permitida por el ordenamiento juridico aun
cuando a primera vista ella quede abarcada por el tenor literal del tipo penal. Lo que varia
entre ellas es mas bien el criterio al que se acude para determinar la permision del riesgo
creado®. Y es por esto que, pese a sus diferencias, se ha optado por agruparlas en este apar-
tado, en el entendido de que sus postulados se enmarcan, de igual manera, dentro de los

desarrollos (en un estadio mas o menos avanzados) de la teoria de la imputacion objetiva®!.

330 Asi segin CONTRERAS ENOS (2018), p. 15.

331 El que esta agrupacion sea posible es de hecho una de las criticas que MATUS & RAMIREZ (2019), pp. 182-
183 dirigen contra esta teoria. Para estos autores, la teoria de la imputacién objetiva no seria mas que una reco-
pilacion de requisitos de responsabilidad penal ya existentes, ahora bajo otra denominacion. No obstante, reco-
nocen la utilidad de ella en cuanto férmula para reunir diversos criterios normativos que permiten negar la
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En esta direccion encontramos (i) la teoria de la adecuacion social y profesional; (ii) el riesgo
permitido; (iii) la actuacion de conformidad al rol; y (iv) los otros subinstitutos de la teoria
de la imputacidn objetiva; todas las cuales serdn expuestas a continuacion, reservando el
tratamiento de sus criticas de forma conjunta para el final de este apartado (con excepcion
de la teoria de la adecuacion social y profesional dado el relativo acuerdo en torno a su

rechazo, pero también, por su caracter de precursora de las siguientes).

(i) Adecuacion social y adecuacion profesional.

Un primer intento resulta de afirmar que la conducta del abogado es adecuada social o pro-
fesionalmente. El origen de esta idea se remonta a WELZEL, quien a través de su teoria de la
adecuacidn social sostuvo la existencia de una conexion entre las conductas prohibidas por
los tipos penales y el caracter que estas tienen en la vida social®2. Las conductas prohibidas
serian tales justamente por ser “inadecuadas a una vida social ordenada”3%, esto es, porque
son socialmente inadecuadas. A la inversa, concluye que las conductas cotidianas que se
mueven por completo dentro de los parametros del orden social no pueden quedar abarca-
das por el tipo penal, aun si formalmente puede subsumirse bajo su tenor literal®*. Por ello,
las conductas socialmente adecuadas son atipicas, porque se trata de “negocios que se man-

tienen dentro de los limites de la gestion ordenada”3%.

Este intento de WELZEL es ampliamente citado en la doctrina, pero es también general-

mente rechazado en razén de su vaguedad intriseca e indeterminacion®®. Y es que la teoria

relevancia juridica de la mera causalidad natural. De todas formas, esta critica no es compartida aqui por consi-
derarse que la ubicacién dogmatica del requisito del riesgo juridicamente desaprobado es al interior de la tipici-
dad y no de la antijuridicidad, como postulan los autores (“aludir a la ilicitud del riesgo apunta a su antijuridi-
cidad y, especificamente, al caracter legitimo o no del ejercicio de un derecho, profesién, cargo u oficio (Art. 10
N©210).”). Sobre esto nos referiremos brevemente en infra pp. 108-111 y 125. Sobre la naturaleza juridica del citado
articulo 10 N° 10, véase infra pp. 127-129.

32 WELZEL (1993), pp. 66-69.

33 Ibidem, p. 66.

33 Ibidem, p. 68.

3% Ibidem, p. 67.

3% En este sentido, BLANCO (1997), p. 277; BLANCO (2001), p. 34; ROBLES (2003a), pp. 94-96; HERNANDEZ
(2008), p. 510; ROXIN (1997), pp. 293-296. Este ultimo detalla que ademas de vaga es superflua: puede arribarse
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de la adecuacion social no entrega pautas o baremos para determinar qué es lo socialmente

adecuado (y, por tanto, atipico) y qué no.

No obstante lo anterior, HASSEMER intenta salvar esta critica reformulando la teoria de
WELZEL como teoria de la adecuacion profesional’’. La indeterminacion de la teoria de la ade-
cuacion social surge porque toma un punto de referencia demasiado general, como lo es la
ética social®”. Pero la situacion cambia si se sittia en contextos o sectores especificos, ya que
en tales &mbitos existen reglas que precisan qué es adecuado y qué no*®. Es el caso de los
contextos profesionales. De esta forma, si en dmbitos de actuacion profesional estructurados
normativamente, como los del empleado bancario o del abogado, el profesional actia den-
tro de los margenes de la normativa extrapenal que lo regula, la conducta no puede consi-

derarse tipica®!.

Al igual que con su predecesor, el intento de HASSEMER no ha tenido buena acogida en la
doctrina®2. Algunas de las objeciones dirigidas contra esta teoria apuntan a que se estaria
dando “carta blanca” a los profesionales, dando un tratamiento privilegiado frente a los
sujetos no-profesionales®?. Pero la que parece mas determinante es que esta teoria deja mu-
chas preguntas sin responder. A este respecto, se ha planteado cudl ha de ser el grado de
determinacion que han de tener las normas de la actividad profesional (;deben estar expre-

samente escritas? ;basta la mera repeticién de una conducta en el tiempo?)3*, cuestion que

a los mismos resultados a partir de medios interpretativos tradicionales (mas precisos), como ocurre con el ins-
tituto del riesgo permitido o una interpretacion basada en la lesion al bien juridico protegido.

37 ROBLES (2003a), p. 96.

338 Ibidem, pp. 97-98. Para HASSEMER, la teoria de la adecuacién social seria un “diamante sin pulir” cuya
capacidad de rendimiento aumenta considerablemente si se perfilan sus contornos. Por eso, en lugar de
desecharla, propone su reconstruccion y delimitacion.

33 BLANCO (2001), pp. 35-36.

340 ROBLES (2003a), p. 98: “Para ello [HASSEMER] parte de que lo socialmente adecuado es siempre en referencia
a un ambito concreto. Asi, no seria correcto hablar de la adecuacién social de las conductas neutrales, en general,
sino que se debe sdlo en relacidn a conductas referidas a situaciones especificas o sectores determinados, donde exis-
ten reglas que precisan qué debe entenderse por conducta adecuada a esa situacion o sector. Puesto que (...) se
trata fundamentalmente de actividades profesionales, lo decisivo es, por consiguiente, analizar si una conducta
se adecua o no a las normas que regulan la profesion” (cursivas afiadidas).

341 Ibidem, p. 99.

32 Jbidem, 99-100.

3 Ibidem, p. 100, con referencias a WEIGEND, NIEDERMAIR y WOHLLEBEN.

34 fdem: “Con otras palabras, queda por concretar qué es lo “profesional’ en la ‘adecuacién profesional’.”
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se torna especialmente grave en aquellos contextos donde no existen manifestaciones nor-
mativas a las que acudir para juzgar la adecuacion de la conducta®>. Alli donde no hay un
consenso normativo sobre lo adecuado en una actividad, mal podria aplicarse esta teoria. Y
aun existiendo tal consenso, se cuestiona la legitimidad de las normas derivadas de la auto-
rregulacion porque ellas podrian responder a intereses sectoriales y no necesariamente pon-
derar adecuadamente la proteccion de intereses de terceros®. Seria, por lo mismo, una pon-
deracion incompleta, y justamente por ello no puede asegurarse que exista siempre armonia
con los preceptos penales, los cuales si estdn disefiados pensando en la generalidad de las
personas y afectados®”. Es decir, esta teoria concebiria un derecho penal como un ordena-
miento accesorio a la normativa extrapenal®. Por otro lado, la teoria deviene en inoperante
durante circunstancia inusuales o contextos “cadticos”?*, pues la ponderacion de intereses
que subyacen a las normas estan pensadas para contextos especificos, “normales”, de modo
que ante una variacion en el desenvolvimiento regular de la actividad, la comision de delitos
bajo la excusa de haberse adecuado a la normativa profesional parece inverosimil. Final-
mente, para sortear algunas de estas criticas HASSEMER acaba por acudir a criterios subje-
tivos®?, con todas las objeciones que ello implica y la incoherencia que supone en el marco

de analisis del tipo objetivo.

Pese a estas criticas, la teoria de la adecuacion social de WELZEL y su reformulacién como
teoria de la adecuacion profesional, en el caso de HASSEMER, poseen gran relevancia para

el tema que nos ocupa. Es cierto que las criticas son acertadas y que ambas teorias son insu-

3 Jbidem, p. 101. Se propone el ejemplo de los taxistas o panaderos, donde no existen normas profesionales al
respecto y su caracter adecuado o delictivo se determina, en fin, a partir de las normas penales generales.

346 ROBLES (2003b), p. 48, quien por lo mismo niega una presuncion general de que las reglas profesionales no
contravienen el derecho. De otra opinién, FRISCH (2004), pp. 122-124.

347 Ibidem, p. 47. También en PEREZ (2008), p. 5.

38 ROBLES (2003b), p. 48.

3 PEREZ (2008), pp. 4-5. En definitiva, debe tenerse presente que el caracter adecuado o delictivo es algo con-
textual, de manera que la actuacién conforme a las reglas profesionales en un contexto claramente delictivo,
donde por eso cambian los limites de riesgo permitido, le quita el caracter de “adecuada” a la conducta

30 CORDERO (2001), pp. 41-42.
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ficientes como método para lograr excluir la responsabilidad penal de quienes acttian de con-
formidad con los estandares usuales®! —en el caso de este trabajo, los abogados al recibir sus
honorarios—. No obstante, a ellas se les debe reconocer, por un lado, el haber puesto de ma-
nifiesto la idea de que la valoracion de lo injusto de una conducta no puede realizarse al
margen del significado que dicha conducta tiene en el contexto social donde se desarrolla3®.
Esta idea no sdlo es correcta, sino que incluso puede considerarse precursora de la moderna
teoria de la imputacion objetiva®?, en particular, del hoy ampliamente aceptado instituto
del riesgo permitido®*. Del otro lado, debe reconocerse también que ellas —particularmente
la adecuacion profesional de HASSEMER- traen a primer plano la idea de que “[lJo usual
o, en definitiva, lo adecuado a la regulacion (formal o informal) de la profesion tiene en
mayor o menor medida relevancia para el derecho penal”?>.Ambas ideas constituyen el

punto de partida de las propuestas que seran expuestas a continuacion.

(ii) Riesgo permitido.

Ahora utilizando terminologia propia de la teoria de la imputacion objetiva, un grupo de
autores sostiene que la conducta del abogado que recibe honorarios de origen ilicito se en-

cuentra, en realidad, autorizada: constituye un riesgo permitido.

Una propuesta en esa direccion la encontramos en MEHLHORN, para quien en razén de la

posicidn constitucional del abogado defensor y de los derechos del imputado la conducta

31 ROBLES (2003a), p. 96, respecto de la teoria de la adecuacidn social. Se enfatiza su insuficiencia como método
porque a pesar de su escaso rendimiento practico ella es “el punto de partida de toda teoria de la imputacion”.
ROXIN (1997), p. 297 admite también que ella persigue un objetivo correcto y es por eso “tendencialmente co-
rrecta”, aunque sustituible por métodos mas precisos. FRISCH (2004), pp. 316-317 reconoce también en la teoria
de la adecuacion social un “nticleo de verdad, al menos por lo que respecta a sus resultados”, luego de catalo-
garla como “camalednica” y “utilizada simplemente como lema para eludir fundamentar” en p. 129. En suma,
el problema de la adecuacién social no es tanto la idea misma sino su imprecisién en cuanto método a la hora de
resolver casos.

32 ROBLES (2003a), p. 96. Para JAKOBS (1998), p. 13, la averiguacidn del significado social de la conducta es, de
hecho, el objeto de la teoria de la imputacion objetiva.

33 ROBLES (2003a), pp. 94-95.

354 JAKOBS (1997b), p. 225, con referencias a ROXIN para la historia y empleo de dicho concepto.

35 ROBLES (2003a), p. 100.
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del abogado se encuentra autorizada por el ordenamiento juridico, al menos en tanto la pre-
suncion de inocencia del imputado no sea derrotada®*. Dado que un comportamiento auto-
rizado no puede al mismo tiempo ser objetivamente contrario al deber de cuidado, es decir,
no puede considerarse imprudente®”. Y si no puede imputarse lavado imprudente por no
existir infraccion al deber de cuidado, menos atin podria plantearse la posibilidad de lavado
doloso®s. Asi, la posicion constitucional del defensor y los derechos fundamentales del
imputado son interpretados como un marco de riesgo permitido dentro del que se mueve
el defensor penal, llevando a que su conducta, en esos términos, no puede considerarse ob-

jetivamente tipica.

Otra forma de delimitar los contornos del riesgo permitido es a acudiendo a la normativa
sectorial extrapenal. Aqui es pertinente el andlisis que efectia OTTO a propdsito del “riesgo
penal por la conducta profesional o comercial estandar”3»: tratdndose de conductas profe-
sionales, se debe conciliar el deber de evitacion de conductas delictivas que surge de los
tipos penales con aquellos otros deberes profesionales propios de la actividad que se desem-
pefa; de lo contrario, se acabaria por limitar desproporcionadamente actividades social-
mente valiosas®®. A menos que el legislador esté dispuesto a prescindir completamente de
ellas —sefiala OTTO-, deben precisarse las medidas de cuidado y deberes de prevencion en
reglamentaciones que regulen la actividad peligrosa de forma precisa®!'. Sélo la infraccion
de tales deberes, estima el autor, resultan decisivas para juzgar la realizacion del tipo de
lavado®®?. Mas allé de eso, las conductas dentro del plano de lo estandar habran de conside-
rarse al margen de lo punible®S. En definitiva, la idea clave que subyace a estos plantea-

mientos es que la regulacion del blanqueo de capitales, y especialmente aquella vinculada a

36 Citado por CONTRERAS ENOS (2018), p. 16.

%7 Citado por CONTRERAS ENOS (2018), p. 16.

358 fdem.

3% HERNANDEZ (2008), p. 516. En todo caso, advierte HERNANDEZ que a fin de cuentas OTTO toma partido
por una solucién subjetiva (exigencia directa). Pese a ello, los planteamientos que se explicaran a continuacion
sirven igualmente como punto de partida para una solucién objetiva.

360 {dem.

%1 Ibidem, p. 517.

362 {dem.

363 fdem.
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la profesion legal, implican modificaciones de los limites del riesgo permitido en relacion

con este delito3,

A partir de una premisa similar, esto es, que la determinacion del riesgo permitido se ve
precisada por la normativa sectorial extra-penal, PEREZ analiza la normativa relativa al
blanqueo de capitales en el ambito espafol. Indica la autora que en dicho pais la propia Ley
19/1993 limita las obligaciones que pesan sobre los abogados a las actividades especificas
sefialadas por ella, entre las cuales no figura la defensa penal®®. Posteriormente, una reforma
despejo las dudas introduciendo un parrafo que explicitaba la exclusion de la defensa o re-
presentacion en procedimientos administrativos o judiciales, y asimismo, que los profesio-
nales del derecho deberan guardar secreto profesional de conformidad a la legislacion vi-
gente®®. En todo caso, ya de la sola lectura de los deberes dirigidos a abogados en materia
de blanqueo se podia desprender que se refieren a transacciones financieras en las que los
abogados pudieran asesorar®”. Las normativas emitidas desde entonces no han variado di-
cha situacion®®. Y en el caso de la normativa sectorial, ésta también es clara en disponer que
solo abarcan “transacciones financieras o inmobiliarias descritas en el art. 2.2 d) [de la Ley

19/1993]73%. Tras esta revision la autora concluye:

“En relacion con la conducta del cobro de honorarios se ha de sefalar que la legisla-
cion de prevencion del blanqueo de capitales no incorpora prevision alguna sobre la
forma en la que debe producirse el cobro de honorarios por la actividad realizada,

sea la asesoria o la defensa de los clientes acusados de la comisiéon de delitos a través

34 PEREZ (2008), p. 7. La autora ejemplifica con el trafico vial, donde, en Espafia, tanto la Ley de Trafico, Circu-
lacién de Vehiculos de Motor y de Seguridad Vial como el Reglamento General de Circulacién modifican los
limites penales de riesgo permitido respecto de los delitos en dicho dmbito, pues determinan la tasa de alcohol
en la sangre. “Por consiguiente, con caracter general se ha de partir de que si existe una regulacion especifica
que establece reglas concretas sobre la actuacién correcta cuando ciertas acciones se conectan con actividades
delictivas, esta reglamentacion sectorial especifica determinara los limites penales del riesgo permitido, salvo
que exista otra interpretacion mas razonable”. Ibidem, p. 8.

35 Ibidem, p. 14.

366 [dem.

37 Ibidem, p. 16.

368 [dem.

3¢ Ibidem, p. 21.

93



de los cuales se hayan podido generar beneficios ilicitos. Por tanto, el caso debe exa-
minarse de acuerdo con los criterios generales; esto es, debera analizarse si puede
hablarse de una especial relacion de sentido delictivo entre el cobro de honorarios y
el delito previo por existir colusion o de deberes de garante. Por consiguiente, como
en la mayoria de los casos no existiran deberes de garante -de impedir el delito-, solo
en caso de colusion podra entenderse que puede haber responsabilidad por blan-

queo de capitales”?".

Un camino similar al de PEREZ es emprendido en Chile por CONTRERAS ROJAS. A dife-
rencia del caso espanol, en Chile los abogados no son sujetos obligados por la Ley Antila-
vado, ni siquiera en hipotesis de asesoramiento®'. Por su parte, sobre la regulacion interna-
cional CONTRERAS nota que la logica de las recomendaciones es vincular el mayor riesgo
de lavado a determinados tipos de operaciones especificas®”2 De alli, el autor desprende que
“[a]l analizar estas conductas de mayor riesgo podemos advertir que no se incluye entre
ellas la defensa penal que pueda ejercer algin abogado (...)”%”. Lo propio puede decirse de
las recomendaciones del Colegio de Abogados de Chile A.G., que siguiendo la regulacion
internacional, se estructuran en funcién del tipo de actividad o asesoria cubiertas por ellas®4.
En este punto siguen de cerca la recomendacién N° 22 del GAFI*”, la que no incluye la de-
fensa penal como actividad que deba cumplir con los requisitos de diligencia debida con el

cliente o el mantenimiento de registros. A partir de lo dicho CONTRERAS concluye que:

370 Ibidem, p. 23. El andlisis de la normativa no es, en todo caso, lo tnico que lleva a la autora a tal conclusién.
De hecho, lo principal para ella es que la atipicidad de las conductas neutrales (en general) en el delito de blan-
queo de capitales se sostiene por su cardcter irrelevante frente a la funcién instrumental del delito de reforzar la
funcién preventiva de la pena asignada al delito principal (en eso sigue a RAGUES), y que, por lo tanto, no hay
tipicidad objetiva “salvo que por razones excepcionales dicho cobro pueda ser interpretado como ocultacion de
bienes del delincuente”. Ibidem, p. 12.

371 CONTRERAS ROJAS (2016), p. 169-171. El asunto fue objeto de discusion en el Congreso a propdsito del
debate parlamentario de la Ley 19.913. Finalmente, se optd por excluir cualquier mencién a los abogados en el
articulo 3 y no agregar ni tampoco agregar un articulo 3bis en dicha ley.

572 Ibidem, p. 168.

373 fdem.

%74 Ibidem, p. 172.

375 fdem.
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“La regulacion internacional en materia de lavado de dinero y financiamiento del
terrorismo (...) considera expresamente a los abogados como una de las actividades
profesionales no financieras en las cuales existe un riesgo que debe ser mitigado me-
diante el cumplimiento de recomendaciones. En todo caso, no todas las actividades
de los abogados son consideradas de la misma forma, las recomendaciones se refie-
ren particularmente a un tipo de actividades respecto de las cuales ven que podria
existir un riesgo alto. Por otro lado, hay actividades que realizan los abogados, pero
no son reguladas por las recomendaciones, por ejemplo, los abogados dedicados a
la defensa penal, ya que se considera que una regulacion en este &mbito podria afec-

tar el secreto profesional o el derecho de defensa.”

(iiil)  Actuacion de conformidad al rol.

Otra linea de argumentacion consiste en sostener que la actuacion del abogado de confor-
midad a su rol de defensor penal permite descartar la tipicidad objetiva por la recepcion de

honorarios maculados.

De acuerdo a MUSSIG, la razén para ello se deriva de que el deslinde entre lo delictivo y lo
socialmente adecuado es algo contextual®, y que en el caso del abogado defensor el con-
texto relevante para determinar aquello es el anclaje constitucional de la defensa penal, con-
sistente en la garantia del imputado de poder ser defendido por un abogado de su eleccién
y confianza®”. Es desde este contexto que puede negarse el sentido delictivo de la recepcién
de honorarios del abogado, debiendo considerarse, ademas, dicha recepcién como prima fa-

cie adecuada a su rol37s.

Otro sector concluye igualmente que el apego del abogado a su rol de defensor penal impide

la imputacién objetiva de la conducta, pero para hacerlo se apoyan en los planteamientos

376 Citado por CONTRERAS ENOS (2018), pp. 18-19.
377 Ibidem, p. 19.
378 [dem.
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del funcionalismo normativo de JAKOBS. Es el caso de POLAINO-ORTS, CARO y parcial-
mente LOAYZA.

POLAINO-ORTS comienza su analisis criticando la técnica legislativa del delito de lavado
de activos. Este autor denuncia que las tipificaciones de este delito adolecen de un “exceso
de naturalismo” al requerir como elemento tipico un concepto pre-juridico como lo es el
conocimiento del origen ilicito de los bienes®”. De hecho, en este caso el conocimiento no
sOlo forma parte sino que incluso fundamenta el contenido del injusto®®. Por un lado, ello es
criticable porque se habla de conocimiento sin mediar un deber juridico®!; y por el otro, es
incoherente con la propia regulacion de lavado, la cual luego de la modalidad dolosa dis-
pone también de una modalidad culposa donde el conocimiento si se encuentra normativi-

zado (por remision al deber de cuidado)®®2.

Siguiendo los postulados del funcionalismo normativo, POLAINO-ORTS sostiene que la
infraccion de un deber juridico no sélo es consustancial a los delitos culposos, sino también
a los dolosos®?3. Por ello, la concurrencia del mero conocimiento sobre el origen ilicito de los
honorarios es irrelevante si el abogado no tenia el deber juridico de conocerlos, 0 mas pre-
cisamente, si dicho deber juridico no forma siquiera parte del circulo de deberes que con-
forman el rol de abogado defensor penal: “el conocimiento s6lo interesa si es deber y el deber
forma parte del rol de la persona”3*, y siendo asi, “lo relevante no es si el sujeto tenia posi-
bilidad o no de conocer sino si tenia el deber o no de conocer”*>. La pregunta, entonces, es:

(tiene el abogado el deber de conocer? ;forma este deber parte de su rol?

Para POLAINO-ORTS la respuesta es negativa. El abogado ocupa un rol comtn y no un rol

especial®®*, por lo que no fundamenta deberes positivos o de garantes respecto del cliente

379 POLAINO-ORTS (2015), pp. 251, 265, 266, 270 y 282.

380 Ibidem, p. 267.

31 Ibidem, p. 265.

%2 Ibidem, pp. 263-264.

33 Ibidem, pp. 264-265. A mayor abundamiento, en p. 282: “[aJmbas [modalidades dolosa y culposa] aluden a
problematicas normativas, de infraccion de deber, cualitativamente idénticas y cuantitativamente divergentes”.
34 POLAINO-ORTS (2015), p. 270.

3% Ibidem, p. 271.

36 Ibidem, pp. 276-277.
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que defiende en lo concerniente a la prevencion del lavado de activos®”. Lo que el patroci-
nado haga con su dinero no le incumbe al abogado, es algo que excede de su ambito de
competencia personal. En suma, la normativizacion de los elementos del tipo penal deberia
llevar a la conclusion de que el abogado no responde penalmente por el conocimiento del
origen ilicito de los honorarios que recibe. El, en definitiva, no ha infringido ningtn deber
juridico, y con ello, no hay un quebrantamiento objetivo de su rol de abogado defensors. A
su turno, sin quebrantamiento de rol la imputacion penal se queda sin objeto, siendo los

elementos subjetivos un puro dato natural irrelevante®.

CARO llega a una conclusion similar tras realizar un “examen de competencia del actor”.
Este examen parte de la idea de que el cumplimiento del tipo penal de lavado, no obstante
recaer sobre todas las personas por igual, opera de manera diferenciada segtin los dmbitos
de competencia personal que el ordenamiento juridico delimita para cada sujeto®®. La com-
petencia personal aparece asi como el concepto rector que dota de relevancia juridico-penal
a una conducta, “ella personifica el sentido del deber que toda persona tiene que cumplir en
un determinado contexto social para mantener vigente la juridicidad sin extralimitar los con-
tornos del riesgo permitido”*'. Traido al caso del abogado defensor, esto significa determinar
“quiénes son los destinatarios abarcados por el espiritu de la norma y qué funcion desem-
pena la abogacia en el contexto de la prevencion y represion estatal contra el lavado de ac-

tivos”3%2,

37 Jdem.

388 [bidem, pp. 277-278, donde, por lo mismo, se enfatiza “el poder garantista del rol”.

3% Ibidem, p. 280.

30 CARO (2015), pp. 217-218. “Mejor dicho, hay un solo tipo penal realizado, pero concretado en competencias
personales diferentes”. El autor ejemplifica dicha afirmacion con el delito de homicidio culposo: el tipo penal es
el mismo para todos, pero la nocidn de “culpa” se concretara diferenciadamente en funcién del segmento social
parcial dentro del cual se llevo a cabo la conducta. No es el mismo el deber de cuidado el que debe observar el
conductor de un vehiculo en el trafico viario al de un cirujano en una operacion o el del empresario constructor
respecto a la seguridad laboral de sus trabajadores.

1 Ibidem, pp. 218-219. Cursivas afiadidas.

%2 Ibidem, p. 217.
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En esta tarea, CARO diferencia normativamente la profesion legal de las demas profesiones

de la sociedad. Sefiala que este proceso de institucionalizacion y diferenciacion puede des-
y

prenderse, por un lado, del sentido comunicativo que ella supone en su practica reiterada y

permanente (“la fuerza normativa de lo factico”)*3; y del otro, de cuerpos normativos como

el Cédigo de Etica Profesional, la Constitucién y el Codigo Penal®*,

Sobre la base de estos elementos CARO concluye que el abogado encarna un conjunto de
valores que no pueden ser desconocidos a la hora de determinar el alcance del tipo penal de
lavado de activos®®, pues a diferencia de lo que ocurre en el campo de la asesoria legal, el
instituto de la defensa penal condensa un estereotipo liberador de responsabilidad penal®®.
Como corolario de ello, “mientras el honorario honre un servicio profesional asumido es
indiferente su procedencia, rige asi para el abogado una prohibicion de regreso con el efecto
directo de considerar su conducta neutra””, y ello con independencia del conocimiento que
pudiera asistirle al abogado sobre el origen ilicito, que no deben tomarse en cuenta®®. Eso
si, el abogado sdlo podra disfrutar de este privilegio en tanto no extralimite el sentido co-
municativo de su profesion (en otras palabras, su rol) adaptando su conducta a un contexto
delictivo y superando con ello los limites del riesgo permitido®”. El caso paradigmatico de
esto seria la simulacién del pago honorarios con el tinico fin de darles apariencia de legiti-

midad*®.

Como ultimo autor a mencionar en este apartado podemos sefialar a LOAYZA. Al igual que

los anteriores, este autor acude al concepto de rol para sostener la atipicidad de la conducta

3% Ibidem, p. 220, con referencias a MERTEN.

3% [dem.

35 Ibidem, p. 222.

3% Jbidem, pp. 222-223. Es al campo de la asesoria legal donde las legislaciones “dirigen la punteria” por ser un
ambito mas propicio a “giros delictivos”.

%7 Ibidem, p. 229. Cursivas originales.

38 Ibidem, 225-227. Agrega que las posturas sustentadas en esta clase de elementos subjetivos resultan descon-
textualizadas y ve el abogado no en virtud del estatus que ostenta, sino como un “sistema psicofisico que res-
ponde por todo lo que sabe”, como si la persona estuviera en una “relacion psiquica con la norma y no en una
relacion normativa en funcién de las competencias, en este caso profesionales, diferenciadas por el sistema juri-
dico.”

39 Ibidem, pp. 232-233.

40 fdem.
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del abogado por ausencia de imputacion objetiva. Sin embargo, su postura diverge de ellos
en cuanto rechaza abiertamente los postulados del funcionalismo de JAKOBS*!, cuestién
que, segin admite, no conlleva necesariamente una renuncia al concepto de rol como pauta
interpretativa, ya que tras una reinterpretacion del mismo en clave de “proximidad o titu-
laridad del bien juridico” se conserva su utilidad sin transgredir con ello la funcion de tutela

de bienes juridicos que el autor asigna al sistema juridico-penal®.

LOAYZA fundamenta la atipicidad del abogado en el riesgo permitido que supone la ac-
tuacion legitima de este profesional*®. Dicha legitimidad, explica, provendria del derecho
fundamental a la defensa que le asiste al imputado, el cual correlativamente supone un de-
ber de proteccion estatal. Este deber es ejercido de forma delegada precisamente por el abo-
gado defensori. La defensa técnica, en consecuencia, no puede significar un acto de ocul-
tacion ni de entorpecimiento de la actividad de identificacion de bienes con origen ilicito®.

Entender lo contrario implicaria una anulacion del derecho de defensa“%.

En este punto el autor introduce la cuestion central de su propuesta: dado que el ejercicio
legitimo de la profesion legal supone la atipicidad de la conducta, en el momento en que el
abogado desborda su rol de defensor penal ya no puede ampararse mas bajo esta premisa,
pues actia no como abogado, sino como un sujeto indiferenciado mas que lesiona un bien
juridico y al que, por tanto, si puede imputarsele objetivamente el delito de lavado de acti-
vos*”. Asi, de manera bastante grafica se distingue entre rol especial (abogado) y rol general

(persona), y se establece que solo al sujeto que traspasa la frontera del primero hacia al se-

1 LOAYZA (2015), pp. 3-4.

42 Ibidem, p. 4

403 Ibidem, pp. 12-13.

404 Jbidem, p. 11. Ya en p. 7 sehalaba que el riesgo permitido va orientado a la proteccion de bienes juridicos, y
entre ellos se encontrarian los derechos fundamentales.

405 Ibidem, p. 11.

406 fdem.

47 Ibidem, pp. 11-12.
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gundo puede imputdrsele lavado de activos por su conducta. Al letrado que acttia con es-
tricto apego a su rol, por el contrario, no queda mas que considerar como atipica su con-

ducta, siempre y cuando la legislacion permanezca sin exigir deberes positivos®,

(iv)  Principio de confianza y prohibicion de regreso.

No sdlo el criterio del riesgo permitido conduce a descartar la imputacion objetiva de una
conducta. Entre los subinstitutos trabajados por esta teoria se encuentran también el princi-
pio de confianza y el de la prohibiciéon de regreso, los cuales en menor o mayor medida son
utilizados para negar la responsabilidad del abogado en su ejercicio profesional, especial-
mente en hipdtesis de asesoramiento, pero igualmente aplicables a la recepcion de honora-

rios maculados.

Es cierto que entre estos tres subinstitutos —riesgo permitido, principio de confianza y prohi-
bicién de regreso— no parece haber diferencias demasiado nitidas, muchas veces entremez-
clandose unos con otros a la hora de su aplicacion. No obstante, como apunta SANCHEZ-
VERA, ello carece de relevancia mas alla de la explicacién didactica, pues a fin de cuentas

todos ellos son manifestaciones de la misma teoria de la de la imputacion objetiva®.

El principio de confianza implica que todo ciudadano puede confiar normativamente en que
los otros ciudadanos con quienes interacttia se comportaran conforme a derecho*®. El con-
ductor de un automoévil debe poder confiar en que los peatones no cruzaran inoportuna-
mente la carretera con luz verde o en que los otros vehiculos frenaran ante una luz roja.
Naturalmente, no siempre los peatones respetaran su turno ni los otros vehiculos cumplirdn

siempre las reglas del transito. Pero si uno actuase bajo ese supuesto entonces el trafico vial

408 Jbidem, p. 12. Lo que si ocurre con otras profesiones, en Chile, con los “sujetos obligados”. De alli que el autor
advierta que la solucion anotada para el abogado no pueda sostenerse indiscriminadamente para las demas
actividades profesionales.

409 SANCHEZ-VERA (2008), p. 9.

410 [bidem, pp. 17-18. La confianza es normativa porque ella opera aun si existe desconfianza fictica. Dicha con-
fianza normativa persiste en tanto no se haya defraudado ya: “el conductor [que] ve cémo otro vehiculo ya ha
sobrepasado su seméaforo en rojo, no podra embestirlo aduciendo un principio de confianza ya inexistente”.

100



quedaria paralizado bajo medidas de cuidado excesivas. El principio de confianza, por
tanto, busca poder hacer posible el reparto de trabajo en una sociedad*!!; cada quien res-
ponde por sus actos, no formando parte de su responsabilidad el estar permanentemente
controlando a otros*2. El médico puede, salvo que existan indicios en un sentido contrario,
confiar en que los instrumentos quirargicos que le entrega el arsenalero fueron debidamente
esterilizados, y si en una ocasion esto no sucede y ocurre por ello una infeccién, no podra

imputdarsele objetivamente dicho resultado al médico.

Aplicado al caso del abogado, el principio de confianza opera con respecto a sus clientes. El
letrado debe poder confiar normativamente en que su patrocinado, al igual que €I, se com-
portara conforme a derecho durante su interaccion, no siendo responsabilidad del abogado
controlar que aquello haya sido asi*®. En principio, el abogado deberia poder confiar en que
los honorarios con los cuales se le paga tienen un origen legitimo y ello, ha de insistirse, con
independencia de que en los hechos es sabido que a veces se paga con dinero sucio. El abo-
gado no tiene el deber de fiscalizar la legalidad de los honorarios que recibe ni de indagar
su origen, y en realidad, si asi fuera, su actividad se veria entorpecida. Es justamente esto lo
que el reparto de trabajo en una sociedad pretende impedir, siendo el principio de confianza

un corolario de esta idea.

El principio de confianza puede ser emparentado con la presuncion de inocencia que asiste
al imputado. Asi parece entenderlo implicitamente DUCE, quien al ser consultado por La
Tercera acerca de la contratacion de abogados particulares por parte de 62 imputados en el

caso de Fraude a Carabineros, manifestd: “desde un punto de vista legal los imputados son

4“1 TAKOBS (1998), p. 35. En sentido similar, VAN WEEZEL (2009), p. 433, quien enfatiza la garantia inter-ciuda-
dana del derecho penal en cuanto a no ser hecho responsable de expresiones de sentido ajenas. Cita al efecto el
considerando 12° la Sentencia de fecha 07/09/2006 en Causa Rol N° 24.107 del Juzgado de Letras de Puerto Na-
tales: “Cuando el comportamiento de los humanos se entrelaza, no forma parte del rol de una persona controlar
de manera permanente a todos los demas, pues no seria posible la division del trabajo, y por ello debe respetarse
un principio de confianza, basado en la idea de que los demas son también responsables”.

412 JAKOBS (1998), p. 34.

413 SANCHEZ-VERA (2008), p. 18.
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inocentes, y los abogados que toman un caso no pueden andar poniendo en duda el origen

de los honorarios que entrega el representado.”*!4

La prohibicidn de regreso, por su parte, opera igualmente como una desvinculacion norma-
tiva de la conducta del abogado con respecto a la de su cliente. Este subinstituto busca en-
marcar la teoria de la participacion dentro de la teoria de la imputacion objetiva*®, impi-
diendo la imputacion a sujetos cuya conducta, sin sentido delictivo por si sola, ha sido apro-
vechada o desviada por terceros hacia resultados delictivos*. Ejemplos cldsicos en la mate-
ria son el del panadero que vende pan a quien posteriormente lo utiliza para envenenar a
alguien*’, del taxista que lleva un pasajero a un lugar donde este tltimo luego comete un
homicidio*$, o todavia mas cotidiano, el de quien paga una deuda a su acreedor, quien con
ese dinero compra un arma y comete algin delito*°. En todos estos casos, la prohibicion de
regreso interrumpe la linea de imputacion, impidiendo el “regreso” hacia riesgos (o condi-
ciones) anteriores cuando existe ya un riesgo completo que, de forma libre y consciente, se
ha concretado en el resultado*. Amparado bajo la prohibicion de regreso, quien realiza una
conducta estereotipada, como el que vende pan, conduce un taxi o paga una deuda, no rea-

liza una conducta tipica.

SANCHEZ-VERA aplica este subinstituto, especialmente a partir de su desarrollo en la doc-

trina de los “actos neutrales”#?!, para negar la responsabilidad penal del abogado en casos

414 LA TERCERA (2017). Este caso es un buen ejemplo porque los ex-uniformados ademas tenian fuentes de
ingreso legitimas, como las remuneraciones recibidas durante su carrera en la institucién o sus pensiones de
jubilacién, de modo que, dado el caracter fungible del dinero, parece mas que razonable que al abogado le asista
al beneficio de la duda de cual sea la fuente del dinero que recibe. El principio de confianza parece mas clara-
mente aplicable —aunque no exclusivamente- a estos casos de mezcla entre dineros de origen licito e ilicito.

415 ROBLES (2003a), p. 92. Usualmente la discusion se da en torno a la complicidad, especificamente, en la pre-
gunta acerca de la entidad qué debiera alcanzar la contribucion factica de un sujeto al hecho delictivo de un
tercero para ser considerada como complicidad punible.

416 JAKOBS (1998), p. 36.

47 {[dem.

418 {dem.

19201997b), p. 259.

420 SANCHEZ-VERA (2008), p. 25.

21 SANCHEZ-VERA (2008), pp. 25-26. Este autor sefiala, “para no repetir conceptos”, que la doctrina de los actos
neutrales se estudia dentro de la teoria de la prohibicion de regreso, aunque en ocasiones también dentro del
subinstituto del riesgo permitido. Con todo, advierte que la clasificacién no es relevante ya que, a fin de cuentas,
son todas manifestaciones de la misma teoria de la imputacién objetiva.
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donde el cliente desvia el servicio profesional del abogado hacia fines delictivo. Mientras el
comportamiento quede cubierto por su rol, su conducta, con independencia del uso que
posteriormente pueda darle el cliente, no es mas que “un simple acto neutral insito en su rol
(...) no existe tipicidad objetiva por faltar el riesgo juridicamente desaprobado”?2. Particu-

larmente sobre la recepcion de honorarios ilicitos, afirma este autor que:

[E]l cobro de honorarios por parte de un letrado, nunca puede dar lugar al delito de
blanqueo de capitales (debe reiterarse que ni tan siquiera es necesario analizar los
posibles conocimientos especiales del abogado), igual que la empresa de suministro
de electricidad o del agua, o el duefio del supermercado, tampoco responden por tal
delito aun cuando el dinero recibido sea de procedencia ilicita. Se trata, en todos
estos casos, de puros actores neutrales que no dan lugar a imputacion: en modo al-
guna podria concluirse que se trata de conductas que sélo tienen el sentido de apoyar

la conducta delictiva del blanqueador, son antes bien, meros actos del cobro de lo

debido.”423

Entender lo contrario implicaria una “intolerable identificacion cliente-Letrado”, incompa-
tible con su funcion de defensor en un Estado de Derecho**. El subinstituto de la prohibicién
de regreso (o de los “actos neutrales”, si se quiere) busca justamente evitar esto al separar
ambitos de responsabilidad que se han vinculado mediante contactos sociales estereotipa-
dos. Por ello, una sociedad que requiera de la existencia de este tipo de prestaciones no
puede renunciar a este subinstituto*”> imponiendo deberes de control absolutos en los con-

tactos masivos y anonimos que se llevan a diario*.

422 Jbidem, p. 26. Aqui puede apreciarse lo difuso de los limites entre los subinstitutos, segtin se advirti6 en supra
pp- 87-88.

423 Ibidem, pp. 30-31.

424 Ibidem, p. 30, nota al pie N° 30.

425 JAKOBS (1998), p. 38.

26 SANCHEZ-VERA (2008), p. 29.
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) Criticas.

Contra estas propuestas de solucion en el marco de la teoria de la imputacion objetiva se
aduce genéricamente que a todas ellas les serian extensibles las criticas dirigidas contra la
teoria de la adecuacion social*”. Pero la vaguedad e indeterminacion no seria el tinico pro-
blema. Se rebate, ademas, que seria el mandato del legislador el que determina qué es so-
cialmente adecuado y no a la inversa®®. Las propuestas resefiadas, por el contrario, toman
como punto de partida la valoracion social de una conducta y a partir de ella infieren su

atipicidad en el ambito legal.

Se ha dicho que adoptar este punto de vista en el caso del delito de blanqueo podria ser
especialmente problematico ya que las tipologias de lavado suelen presentarse como con-
ductas que externamente aparentan normalidad, de modo que su exclusién podria llevar a
inoperativizar el tipo penal*®. Mediante este delito el legislador habria buscado “delibera-
damente conminan[r] con pena formas de comportamiento habituales en sociedad”*®, lo
que es mas patente ain en Alemania, donde en un comienzo se habia renunciado conscien-
temente a una exoneracion para los abogados y otros negocios socialmente adecuados pre-

visto en un proyecto de ley anterior!.

Asimismo, se ha sostenido que la integridad de un bien juridico es protegida con indepen-
dencia de si su forma de ataque se realiza a través de conductas socialmente adecuadas o
inadecuadas*? y que, por lo mismo, la cotidianidad de una conducta no puede ser por si
sola motivo suficiente para conferir una libertad que deba prevalecer sobre otros intereses

especificos de proteccion?®.

427 CONTRERAS ENOS (2018), p. 22. Destacando también esta particularidad del delito (y su caracter problema-
tico), HERNANDEZ (2008), pp. 511-512.

428 fdem.

29 Argumento del OLG de Hamburgo, citado por RAGUES (2003), p. 134.

40 CONTRERAS ENOS (2018), p. 22.

431 AMBOS (2004), p. 10 y CONTRERAS ENOS (2018), p. 22, con referencias a BARTON.

42 CONTRERAS ENOS (2018), p. 23, con referencias a KINDHAUSER.

433 Jdem.
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Por otro lado, las propuestas basadas en la actuacion conforme al rol no superan del todo la
critica dirigida contra la adecuacion profesional acerca de su dependencia al contexto**. Si
quien acttia de forma adecuada a su rol (determinado en parte por las reglas profesionales)
lo hace al interior de un “contexto ca6tico” o “marcadamente delictivo”, su conducta pierde
neutralidad, no pudiendo desvincular su comportamiento de la conducta delictiva de terce-

ros*®,

Finalmente, a todas estas propuestas se les critica la excesiva predominancia del lado obje-
tivo o externo de la conducta, prescindiendo del lado subjetivo, y con ello, arribando en
ocasiones a soluciones poco convincentes. Esta critica es normalmente formulada intuitiva-

mente en forma de ejemplos?®.

En el proximo capitulo se espera despejar algunas de estas criticas. Se sostendra que, lejos
de un error, la consideracion del significado social de las conductas en la interpretacion de
la norma es pertinente y necesaria dada la funcion valorativa que cumplen los tipos penales.
No se trata de obviar la intencion del legislador, sino, por el contrario, de adoptar una visién
de conjunto del ordenamiento juridico y evitar asi una responsabilidad penal excesivamente
formal. Esto se puede lograr a través de los desarrollos de la teoria de la imputacion objetiva,

que ha logrado diferenciarse suficientemente de la antigua teoria de la adecuacion social.

43 Tratada en supra p. 90, con referencias a PEREZ.

45 MENDOZA (2018), p. 44.

43 Por mencionar algunos: CONTRERAS ENOS (2018), p. 23, ofrece un ejemplo de KINDHAUSER: “[sJup6ngase
que el cartero C, de forma puramente casual, toma conocimiento de que dentro del sobre que él ha dejado en el
buzén hay una carta bomba con una carga explosiva mortal. Segtin la teoria de la conducta social adecuada al
rol no se responsabilizaria penalmente a C por la muerte co-causada por €l porque se habria desempefiado den-
tro de su rol social como cartero, al cual no perteneceria preocuparse del contenido de los sobres”. En el mismo
sentido, en cuanto al riesgo permitido BLANCO (1997), p. 274 cita un ejemplo de FORTHAUSER donde un
“conductor que viaja por una calle a la velocidad correcta y mata a un nifio que salta a la carretera desde un
matorral de forma totalmente imprevisible, y sin poder evitarlo objetivamente. En este caso, el conductor no es
punible porque no se le puede imputar el resultado de muerte a quien actta diligentemente, pese a que se pro-
duzca el tipo objetivo, puesto que realiza un riesgo permitido y no prohibido. Ahora bien, si el conductor sabe
que saltara el nifio a la carretera, y pese a ello contintia conduciendo, y le mata, es responsable de un homicidio,
pues podia objetivamente evitarlo”. También cita a KLIPPL, para quien el recurso a las representaciones subje-
tivas soluciona el problema y, por ello, el criterio del riesgo permitido es insuficiente. Igualmente, RAGUES
(2003), p. 144, con referencias a BARTON, sefiala que la propuesta JAKOBS sobre los comportamientos estereo-
tipados “lleva a soluciones dificilmente aceptables”, ejemplificando con el transporte de sacos de dinero hacia
un paraiso fiscal, circunstancia de la cual el conductor se entera y pese a ello persiste en la entrega.
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En ese sentido, resulta injusto extender sin mas las criticas de esta hacia aquella. Ambas
parten del punto de vista (correcto) de que el significado social alguna funciéon ha de desem-
penar durante el juicio de tipicidad, aun cuando difieran acerca de sus métodos de concre-

cion.
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CAPITULO IV: TOMA DE POSTURA.

1. La funcion del tipo penal como punto de partida.

Que una conducta quede abarcada bajo el tenor literal de un tipo penal no quiere decir que
dicha conducta pueda considerarse automaticamente tipica. La funcion del tipo penal no es
solo describir hechos, y el trabajo del interprete no es sdlo cotejar con la realidad lo descrito
por la norma. Si asi fuera seria indudable que el abogado defensor que se paga con dinero
de origen delictivo realiza el tipo penal del articulo 27 letra b) de la Ley N° 19.913. Esta

comprension meramente descriptiva del tipo penal, sin embargo, no es correcta.

El tipo penal cumple mas bien una funcién valorativa®*’. A través de sus palabras se indican
ciertas conductas como significativas para el derecho penal, atribuyéndoles un sentido de-
lictivo®$. Y en consecuencia el trabajo del intérprete consiste en desentrafar dicho signifi-
cado mediante un juicio que es asimismo valorativo. Por ejemplo, en el delito de homicidio
debe determinaste qué cuenta como “matar a otro” para el derecho penal: ;“mata a otro” el
camarero que sirve bebidas alcoholicas a quien posteriormente conduce en estado de ebrie-
dad y muere al chocar su vehiculo? ;“Mata a otro” el fabricante de ese mismo vehiculo, que
ha construido un automovil capaz de alcanzar una velocidad letal con total prevision esta-
distica de la tasa de accidentes que aquello generaria? O bien, ;mata a otro quien construye
un edificio sin estricto apego a las normas antisismicas? Esta clase de problemas interpreta-
tivos se presentan incluso con las palabras mas triviales. Piénsese en la expresion “papeles”
del delito de divulgacion de secreto. jCuentan como “papeles” aquel conjunto de datos en

soporte digital? De alli que el tipo penal se configure normativamente y no como una mera

437 Concepcidn que es dominante. ROXIN (1997), p. 282.

438 MENDOZA (2018), p. 19, compartiendo los planteamientos de SILVA. En el mismo sentido, MODOLELL
(2016), pp. 375-376: “por ser un hecho comunicativo la norma no puede ser un cascarén vacio sino que, por el
contrario, debe estar llena de significado, de sentido, tanto para el sujeto que la emita como para el receptor (...)
Por lo tanto, la norma no es un simple mandato vacio de contenido sino un mandato con sentido.”
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descripcion de fendmenos naturales y causales. En otras palabras, el tipo penal no describe

conductas sino que adscribe desvalor a las mismas*®.

La labor interpretativa se enfrenta al desafio de que este ejercicio de atribucion de signifi-
cado varia en funcion de la posicion juridica de los ciudadanos, la valoracion social de la
conducta enjuiciada y el modelo social dentro del cual se desarrolla, todo lo cual incide di-
rectamente sobre el espectro de conductas punibles*’. Asi, el contagio de ciertos virus como
el de la gripe estacional se considera como parte de los riesgos generales de la vida que han
de ser tolerados (pese a que de igual modo podria llegar a ser mortal), mientras que el con-
tagio de otros virus como el del VIH puede ser considerado delictivo*!. Incluso, en algunos
contextos especificos como el de una pandemia, la sola posibilidad de contagio de cierto
virus puede ser considerado un atentado contra la salud ptblica*?. En ese sentido, guarda
razon la intuicion detrds de la teoria de la adecuacion social segtin la cual se excluye la pu-
nibilidad de las conductas socialmente adecuadas, por ejemplo, negando la existencia de
cohecho en la entrega de regalos de fin de afio a los carteros*. Pero dicha teoria sigue siendo
demasiado vaga y abierta, dando pie a la casuistica***. En su lugar, hoy es predominante la
idea de que la teoria de la imputacion objetiva constituye el instrumento adecuado para
interpretar el significado normativo de las conductas y, en definitiva, afirmar o descartar su

tipicidad.

En su formulacion mads sencilla, la teoria de la imputacion objetiva postula que para afirmar
la tipicidad de una conducta se requiere que el sujeto (i) haya creado un riesgo desaprobado

y (ii) que ese riesgo se vea materializado en el resultado. Por ende, el concepto de riesgo

439 MENDOZA (2018), p. 19.

440 SILVA (2003), p. 14.

41 Ejemplo adaptado de FEIJOO (2012), pp. 68-71. En Chile, bajo ciertos supuestos MATUS & RAMIREZ (2018),
pp. 131-132 reconducen el contagio de VIH al delito de lesiones.

42 Es el caso del COVID-19 en relacion con el articulo 318 del Cdédigo Penal, cuyo ambito de aplicacion es discu-
tido. Véase al respecto la disparidad de criterios entre distintas Cortes de Apelaciones en: http://www laleyal-
dia.cl/?p=11298 (consultado el 16/05/2021).

43 En legislaciones donde el cartero es funcionario publico. FEIJJOO (2012), pp. 92-93 y ROXIN (1997), p. 293.
#44Y de alli que para FRISCH (2004), p. 129 sea una doctrina “camalednica y utilizada simplemente como lema
para eludir fundamentar”.
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desaprobado es requisito fundamental para afirmar la imputacion penal, y como contrapar-
tida, el riesgo permitido tiene el efecto de excluir la tipicidad de la conducta*s. Tratdandose de
un delito de mera actividad, como lo es el lavado de activos*¢, el concepto de riesgo permi-
tido puede cobrar mayor importancia todavia: no habiendo un resultado que imputar, y con
ello, no entrando en consideracion el segundo requisito de la imputacion objetiva*”’, el riesgo
permitido se presenta como la tinica barrera que impide que el mero cumplimiento formal

de la norma conduzca a la realizacion del tipo*.

La respuesta al problema planteado dependerd, entonces, de si la conducta del abogado
constituye un riesgo prohibido o permitido. Y ello con independencia de que la conducta
sea subsumible bajo el tenor literal de la norma, pues, segtin se ha dicho, el tipo penal cum-
ple una funcion valorativa y, por tanto, corresponde aun evaluar normativamente si la con-

ducta enjuiciada es permitida o desaprobada por el ordenamiento juridico.

Tomando como punto de partida esta premisa —la funcion valorativa del tipo y la teoria de
la imputacion objetiva como método para concretar dicha valoracion—, en lo que sigue se
sostendra que el problema de la recepcidon de honorarios maculados por parte del abogado

defensor es un problema de imputacion objetiva, pues al revisar la configuracion normativa

45 FRISCH (2012), pp. 49-50.

46 Véase supra p. 33.

47 En realidad, segtin explica FRISCH (2004), pp. 65-66 se tratan de dos problemas distintos: uno es el del com-
portamiento tipico (en cuyo centro se encuentra la creacién del riesgo desaprobado), y otro distinto es la impu-
tacion objetiva del resultado. El segundo problema surge sélo una vez contestado el primero. En el caso de los
delitos de peligro abstracto el problema es inicamente uno concerniente al comportamiento tipico.

48 Problema que se ha discutido bajo distintos rétulos, como los de “falta material del cumplimiento del tipo
objetivo” o “reduccion teleoldgica de los delitos de mera actividad o de peligro abstracto”. FRISCH (2012), pp.
57-58. Ciertamente es un tema que excede el de este trabajo, pero no puede dejar de advertirse —dada la natura-
leza de peligro abstracto y mera actividad del delito de lavado de activos — que la naturaleza de esta clase de
delitos no puede conducir al extremo de presumir el riesgo sin admitir prueba en contrario. Aquello pugnaria
con la prohibicién constitucional de las presunciones de derecho en materia penal. POLITOFF, MATUS & RA-
MIREZ (2004), pp. 211-212. Asimismo, se opondria al principio de ofensividad. CABEZAS (2010), pp. 237-240.
Por lo mismo, en Chile el Tribunal Constitucional ha interpretado los delitos de peligro abstracto como de peli-
gro concreto. CABEZAS (2013), pp. 108-112. Para ROXIN (1997), p. 408 la soluciéon mas convincente parece ser
la propuesta (desarrollada principalmente por HORN y BREHM) de condicionar la punibilidad a la infraccién
de un cuidado debido, como si se tratara de “tipos de imprudencia sin consecuencias”. Como sea que fuere, lo
que importa resaltar aqui es que la naturaleza de peligro abstracto y de mera actividad del delito de lavado de
activos no es obice para continuar el analisis del riesgo desaprobado o permitido de la conducta y, en definitiva,
para afirmar la falta de atipicidad de una conducta por tal motivo.
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del riesgo desaprobado en materia de lavado de activos se constata que la defensa penal es

percibida como un riesgo permitido.
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2. Configuracion del riesgo permitido.

No es posible determinar el riesgo permitido (o prohibido) de una conducta analizando tni-
camente el tipo penal de forma aislada. El objeto de la teoria de la imputacion objetiva es la
averiguacion del significado del comportamiento desde un punto de vista social*?, lo que su-
pone situar el comportamiento dentro de un contexto normativo determinando y valorar
desde alli la configuracion del riesgo y sus umbrales de permision. Es decir, el analisis re-
quiere una vision de conjunto que incluya a los 6rdenes primarios. La razon detras de esto es
que el “Derecho penal no puede castigar comportamientos que el ordenamiento juridico ha

asumido como validos”4%.

Este andlisis integral del tipo penal conjuntamente con los distintos elementos normativos
del segmento social concreto es uno de los grandes aportes de la teoria de la imputacion
objetiva, pues conduce a una “desformalizacion de los tipos”#!. En efecto, por muy sofisti-
cada que sea la técnica legislativa, resulta inevitable que el tenor literal del tipo penal acabe
por abarcar supuestos que no pueden ser entendidos como tales*2. Es algo que ocurre con
todos los tipos penales*®. Y es alli donde entra la funcién integradora del riesgo permitido,
que lleva a que acciones consideradas normales por lo 6rdenes primarios mas o menos re-
glamentados, muchas veces ttiles o socialmente valiosas, queden fuera del derecho penal*.

La pregunta es si es ese el caso del abogado que recibe honorarios maculados o, por el con-

49 TJAKOBS (1998), p. 13.

40 FEIJOO (2009), p. 32. A mayor abundamiento, p. 9: “[I]a teoria del tipo penal, especialmente en &mbitos muy
regulados, no puede pretender ‘entrar como elefante en una cacharreria’, dejando de tomar en consideracién la
regulacién de ordenes juridicos primarios o la red de relaciones sociales amparadas juridicamente.”

41 FEIJOO (2012), p. 64. Destaca este aspecto ya en FEIJOO (2009), p. 7: “la teoria de la imputacion objetiva, como
teoria del injusto especificamente penal, permite reducir la intervencién de la pena en aquéllos supuestos en los
que, utilizando una terminologia tradicional, realmente resulta merecida y necesaria, excluyendo asi una res-
ponsabilidad penal excesivamente formal.”

42 Ibidem, p. 66.

453 {dem.

454 FRISCH (2012), p. 89. Sobre el caracter secundario del derecho penal, FRISCH (2004), pp. 128-130.
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trario, los drdenes primarios confirman que se trata de una conducta riesgosa que debe pre-
venirse (o evitarse del todo). Esto habra de resolverse mediante una revisién de lo estable-

cido por dichos érdenes primarios**.

La primera dificultad que se presenta en esta tarea es la falta de regulacion legal sobre la
materia. En efecto, la Ley 19.913 nada dice respecto a los abogados en relacion con el lavado
de activos y, de hecho, la propuesta legislativa de incluirlos entre los sujetos obligados del
articulo 3 fue rechazada en su oportunidad®®¢. De alli que todo lo que pueda desprenderse
de la regulacion legal es que para este profesional rigen las reglas generales en materia de
imputacion, descartandose la existencia de una posicion de garante y deberes positivos que
deban cumplirse en el marco del sistema nacional antilavado, conclusion que, por cierto, no

es menos importante.

La ausencia de regulacion legal exhaustiva no debe entenderse como un obstaculo insalva-
ble para determinacion del riesgo permitido. A falta de ella, existe regulacion internacional
mas o menos abundante que especifica riesgos de lavado, deberes de prevencion y meca-
nismos de mitigacion. Nos referimos a la normativa emitida por el GAFI, principal orga-
nismo en la materia y del cual Chile es miembro. Por ello, y en razén del caracter interna-
cional de este delito (donde los avances son impulsados precisamente desde este tipo de

instancias), consideramos pertinente comenzar el analisis revisando esta clase de normativa.

a) Regulacion internacional del GAFI.
Al GAFI le preocupa la posibilidad de aprovechamiento de determinadas profesiones para

el lavado de dinero, y entre ellas los abogados no son la excepcion. En las recomendaciones

45 La utilidad de esta clase de reglas no debe subestimarse. A fin de cuentas, ellas contienen precisamente de-
claraciones de lo que constituyen riesgos tolerados y no tolerados. FRISCH (2012), p. 62. A mayor abundamiento,
seglin este autor “si uno tiene en cuenta la interaccién entre el Derecho Penal y los 6rdenes primarios correspon-
dientes, la mayoria de los casos concernientes a aspectos de riesgo deberian ser solucionados sin mayores pro-
blemas.”

4 CONTRERAS ROJAS (2016), pp. 170-171.
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de dicho organismo se utiliza la categoria de “actividades y profesiones no financieras de-
signadas” (APNFD), donde los abogados son especialmente considerados. La regulacion se
encuentra en las recomendaciones niimeros 22 y 23 junto a sus respectivas notas interpreta-

tivas.

La recomendacion N° 22 extiende hacia las APNFD algunos de los deberes exigidos a las
instituciones financieras en materia de debida diligencia del cliente y mantencion de regis-
tros (recomendaciones N° 10, 11, 12, 15 y 17) en determinadas situaciones*”. Entre ellas, la
letra d) contempla expresamente a los abogados, pero sélo en los casos en que éstos realicen

o se dispongan a realizar una serie de actividades alli enumeradas. Estas son*:

(i) Compra y venta de inmobiliarios;

(ii) Administracion del dinero, valores u otros activos del cliente;

(iii)  Administracion de las cuentas bancarias, de ahorros o valores;

(iv)  Organizacion de contribuciones para la creacion, operacion o administracion de
empresas; y

(v) Creacion, operacidon o administracion de personas juridicas u otras estructuras

juridicas, y compra y venta de entidades comerciales.

Por su parte, la recomendacion N° 23 extiende la aplicacion de los requisitos 18 a 21 a las
APNFD*". Enlo que interesa, esto incluye la obligacion de reportar operaciones sospechosas
(recomendacion N° 20) y la proteccion para quienes de buena fe revelen informacion confi-
dencial en el marco del reporte de operaciones sospechosas (recomendacion N° 21). Pero,
nuevamente, estos deberes son acotados a las hipétesis donde el profesional se involucre en
una transaccion financiera relacionada con las actividades de la letra d) de la recomendacion

22 antes descrita®,

47 GAFILAT (2020), p. 18.
458 {dem.

49 Ibidem, p. 19.

460 {dem.
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Las notas interpretativas también son importantes en la materia que nos ocupa, pues en ellas
se establece que para cumplir las recomendaciones no se requiere que los Estados emitan
una regulacion especifica para los abogados*!, y lo que es mds importante, que “no tienen
que reportar transacciones sospechosas si la informacion relevante se obtuvo en circunstan-
cias en las que éstos estan sujetos al secreto profesional o el privilegio profesional legal”42.
A renglon seguido, se sefiala que corresponde a cada pais determinar qué asuntos quedan

supeditados a dicho privilegio profesional, pero aclara:

“Esto normalmente cubriria la informacion que los abogados, notarios u otros pro-
fesionales juridicos independientes reciben de uno de sus clientes o a través de uno
de sus clientes: (a) al momento de verificar el estatus legal de sus clientes, o (b) en el
desempefio de su tarea de defender o representar a ese cliente en o con respecto a procesos

judiciales, administrativos, arbitraje o mediacidn.”#% (cursivas afiadidas)

El GAFI cuenta también con una guia de orientacion para profesionales legales**, cuyo con-
tenido va en la misma linea de la normativa expuesta. Se enfatiza constantemente que el
documento aplica inicamente para los profesionales juridicos en el desempefio de determi-
nadas actividades especificas*, pero lo que es mas llamativo, al momento de precisar qué ha
de entenderse por “profesionales juridicos” sefiala de forma categdrica el lugar que le cabe

al abogado litigante:

461 Jbidem, p. 86. Se aclara, eso si, que aquello es “en la medida en que estas actividades o profesiones sean

incluidas en las leyes u otros medios coercitivos que cubren las actividades subyacentes” (cursivas afadidas).

462 Ibidem, p. 88.

463 {dem.

464 GAFI (2019).

45 Ibidem, p. 5, p. 8 y pp- 12-13. En esta tltima, se reconoce explicitamente que los profesionales realizan una
variedad de actividades (entre ellas, “abogacia ante juzgados y tribunales”), pero que sélo las actividades espe-
cificadas en la recomendacion N° 22 estan sujetas al régimen anti-lavado. De forma todavia mas explicita, p. 18:
“A menos que el asesoramiento y la representacion legal consista en preparar o llevar a cabo una o mas de estas
actividades especificadas, los profesionales legales no estan sujetos a las Recomendaciones del GAFI. Esta guia
ha sido preparada para ayudar en situaciones en las que los profesionales del derecho se preparan y realizan
transacciones para los clientes en relacion con las actividades especificadas. Por ejemplo, las Recomendaciones
del GAFI no serian aplicables si un profesional legal solo brinda asesoramiento en litigios o asesoramiento de
rutina en la asistencia legal u otras clinicas de ayuda legal”.
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“Profesionales Juridicos. 17. Las recomendaciones del GAFI se aplican a Todos los
profesionales Juridicos cuando llevan las actividades transaccionales especificadas
para terceros (ver a continuacion) y no se aplican a todas las actividades realizadas
por profesionales juridicos. Mis notable, Litigacion no es una actividad especifica, y un
profesional legal que represente a un cliente en un litigio no estard sujeto a las Recomenda-
ciones del GAFI; a menos que durante el curso de dicha representacion los profesio-
nales juridicos también participe en una o mas actividades especificas, en cuyo caso
las Recomendaciones se aplicara inicamente a esta actividad o actividades especifi-
cadas. Las Recomendaciones del GAFI no se aplican cuando una persona propor-
ciona servicios legales ‘internamente’” como empleado de una entidad que no brinda

servicios legales”#% (cursivas afiadidas).

La exclusion del abogado litigante es importante para la determinacion del riesgo permitido
porque la guia utiliza un “enfoque basado en riesgos”#” cuya base consiste precisamente en
la identificacidn de riesgos relevantes y la adopcion de medidas de mitigacion®. Desde esa
perspectiva, que la litigacion no haya sido considerada como un riesgo de nivel bajo o si-
quiera como factor de riesgo y en su lugar se haya optado por excluirla del todo de las reco-
mendaciones es bastante revelador. No parece ser un descuido aislado, porque, segtin se ha
visto, aquello es coherente con las recomendaciones del GAFI y sus notas interpretativas.
Parece ser que dicho organismo ha entendido de forma consciente y constante que son so6lo
ciertos roles o facetas del abogado las que entrafian riesgos que deben ser gestionados*”, y

entre ellos no se cuenta la defensa penal.

466 Jbidem, p. 8.

467 El que por cierto “[N]o es un enfoque de ‘falla cero’™”, pero “permite orientar los recursos de manera mas
eficiente y aplicar medidas preventivas que sean razonables y proporcional a la naturaleza de los riesgos”. Ibi-
dem, pp. 19-20.

468 Tbidem, pp. 19-26.

469 Lo cual es coherente con lo sefialado en ibidem p. 38, donde al momento de tratar las variables que pueden
influir en la evaluacion de riesgos se afirma que “[l]as responsabilidades particulares, el estatus y el rol del pro-
fesional legal, en general, tienen una influencia significativa sobre que es apropiado para la evaluacion de ries-

”

gos”.
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En cambio, el pago de honorarios si es mencionado como factor de riesgo en ciertas ocasio-
nes*?. No obstante, dichas hipotesis son acotadas y no coinciden necesariamente con el pro-
blema planteado en este trabajo, pues, segtin se ha explicado, las directrices del GAFI en
esta materia de entrada no aplican al caso del abogado defensor, sino sélo y tinicamente a
las actividades especificadas en la recomendacion N° 22. Y aun si fuera el caso, el secreto

profesional sigue erigiéndose como una excepcion a la aplicacion estas directrices.

b) Regulacion gremial.
Los lineamientos del GAFI han sido parcialmente recogidos por el Colegio de Abogados de
Chile A.G.#"!, cuyo Concejo General elabord una guia con recomendaciones de buenas prac-
ticas a sus asociados en materia de lavado de dinero*2. Al igual que con el GAFI, el docu-
mento presenta una serie de recomendaciones con un enfoque basado en riesgos, aunque
“adaptadas a la normativa y realidad local”#”3, cuyo fin es “procurar prevenir el involucra-
miento no deseado de abogados en esquemas y operaciones que pudieren infringir la ley” 474,
Se establecen sdlo 4 actividades que quedan cubiertas por las recomendaciones, y entre ellas

no se encuentra la litigacion ni la defensa penal®’.

470 En particular, puede constituir un riesgo asociado a la transacciéon o servicio los pagos recibidos por terceros
no asociados o desconocidos, asi como aquellos realizados en efectivo cuando éste no sea un método de pago
usual (ibidem, p. 36). Asimismo, constituye un riesgo asociado al cliente el ofrecimiento de tarifas inusualmente
altas (ibidem, p. 34), aunque, aclara enseguida la guia, aquello no implica ningtn riesgo en tanto exista buena fe
de por medio y arreglos de honorarios de contingencia apropiados (idem). Asi, “los profesionales legales pueden
recibir una prima significativa por una representacion exitosa, esto no debe considerarse un factor de riesgo”
(idem).

471 CONTRERAS ROJAS (2016), p. 173, para quien “van absolutamente en la linea de las nuevas recomendaciones
internacionales”.

472 COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE A.G. (2014). En p. 2 se advierte que las recomendaciones “no son, no
pretenden ser ni pueden ser interpretadas como una regla que fije el estandar de cuidado que regula la relacion
de los abogados con sus clientes”, lo que es bastante curioso. CONTRERAS ROJAS (2016), pp. 174-175 advierte
que son los jueces del fondo quienes deberan dar contenido al grado de diligencia esperada, caso en el cual
parece poco probable que no se tomen en cuenta estas recomendaciones. Asimismo, estima improbable que un
abogado que ha cumplido con dichos estandares no los invoque para su defensa. De la misma opinién, AL-
BERTZ (2020), p. 194.

473 Ibidem, p.1.

74 [dem.

475 Ibidem, p. 2. En concreto, son: “1. La compra y venta de bienes raices. 2. La administracién de dineros, valores
u otros activos mobiliarios del cliente. 3. La administracion de una cuenta bancaria o de valores del cliente. 4. La
constitucion o administraciéon de sociedades y la transferencia de los derechos recaidos en ellas.”
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¢) Conclusion acerca de la configuracion del riesgo permitido.
De esta breve revision normativa puede desprenderse que la recepcion de honorarios por
parte de abogados defensores es una conducta que en principio no supone riesgos relevan-
tes para el lavado de activos. Es cierto que no existe un pronunciamiento inequivoco, pero
no lo es menos que aquello ha sido una decision explicita y consciente ya desde la definicion
misma de “profesionales juridicos”. Dado el “enfoque basado en los riesgos” que la norma-
tiva sectorial toma como punto de partida, parece razonable entender que si se tomo la de-
cision de excluir del todo la litigacion es porque no entrafia ningtin riesgo, o no al menos uno
relevante, pues en caso contrario habria sido mencionada a lo menos como factor de riesgo

a considerar en la evaluacion de riesgos y la posterior adopcion de medidas de mitigacion.

A la exclusion de la litigacion parece subyacer una comprension del riesgo asociada a la
naturaleza del rol o faceta que desempena el abogado*®. De alli que probablemente no sea
necesario cargar con deberes de prevencion a roles en los cuales la exposicion al riesgo de
lavado es reducida, como ocurre en la litigacion. En tanto, si tiene sentido que en actividades
donde el abogado cumple un rol fiduciario o de asesoria en sectores de la economia sensibles
al lavado se adviertan riesgos y propongan medidas de mitigacion. En todo caso, en este
punto nuestro pais ha sido mas radical al optar por excluir al abogado de la lista de sujetos

obligados, con independencia de la actividad que desarrollen*””.

La normativa del GAFI no tiene calidad de norma juridica propiamente tal. No obstante,
segun explica FRISCH, aquello no es obstaculo: pese a faltarles el cardcter de regulacién

estatal, estas reglas prejuridicas pueden considerarse “suceddneos funcionales equivalen-

476 También CONTRERAS ROJAS (2016), p. 182 parece entenderlo asi: “[e]n todo caso, no todas las actividades
de abogados son consideras de la misma forma, las recomendaciones se refieren particularmente a un tipo de
actividades respeto de las cuales ven que podria existir un riesgo alto”

477 V éase supra p. 94. Este aspecto ha sido notado por el GAF], recomendando incluirlos. Véase GAFISUD (2010),
p- 196 y 270, respectivamente.
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tes”, y su relevancia es incluso comparable con las regulaciones de origen estatal en la con-
crecién normativa*’®. El fundamento detras de esto es, por un lado, que ellas no son elabo-
radas de forma antojadiza por un sujeto particular, sino que son establecidas de forma rigu-
rosa por asociaciones de expertos*””. Es el caso del GAFI, principal organismo internacional
en materia de lavado de dinero. Por otro lado, afirma FRISCH, debe tenerse presente tam-
bién que la existencia de regulaciones prejuridicas condiciona a que el Estado pueda pres-
cindir de reglamentaciones detalladas*’. En algtin sentido, normativas como las del GAFl y
el Colegio de Abogados de Chile A.G. permiten que el Estado pueda confiar en que la orien-
tacion normativa serd concretada con auxilio de dichos organismos técnicos, y gracias a ello
puede limitarse a establecer principios generales o mandatos que luego requeriran comple-
mentacion. En realidad, esto parece adecuado si tiene en cuenta que incluso Chile es parte

del GAFI en calidad de miembro fundador de uno de sus grupos regionales®!.

En suma, a falta de normas legales expresas, la normativa complementaria del GAFI y del
Colegio de Abogados de Chile permiten delimitar los contornos del riesgo permitido en
materia de abogados y su relacion con el lavado de activos*2. En dicha normativa se aprecia
como constante la exclusion de la litigacion como actividad riesgosa, no siendo objeto de
deberes ni medidas de mitigacion. Luego, parece razonable entender que la situacion plan-
teada en este trabajo se encuentra dentro de los margenes de riesgo permitido, aun cuando
el tenor literal del tipo penal produzca a primera vista la impresién de que se trata de una

conducta tipica. La ausencia de una regulacion legal exhaustiva en este punto, lejos de ser

478 FRISCH (2004), p. 124. Por supuesto, no siempre esta clase de normativa expresara una adecuada ponderacion
de intereses. No es una pauta infalible. Pero gozan en principio de una “presuncion de adecuacién” (p. 123), por
las razones que se explicaran enseguida. En contra de esta presuncion, ROBLES (2003b), pp. 47-48. También
escéptica sobre las reglas profesionales, PEREZ (2008), p. 5.

479 Ibidem, p. 122.

480 Ibidem, p. 124.

481 Véase: https://www.gafilat.org/index.php/es/miembros/chile (consultado el 13/05/2021).

482 ALBERTZ (2020), pp. 185-187. Para el autor, dichas disposiciones en conjunto cristalizan un conjunto de prin-
cipios que constituyen la lex artis en la materia.
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un obstaculo, viene a corroborar la menor relevancia que el legislador asigna a la prevencion

del fendmeno de lavado de dinero en el &mbito de la litigacion*.

483 Interpretando la ausencia de regulacion legal y de deberes para los profesionales como indicativo de toleran-
cia por parte del legislador a este tipo de actividades, HERNANDEZ (2008), p. 518. Es recién cuando un 4mbito
de riesgos se acreciente o adquiere relevancia social que el legislador tiende a plasmar normas concretas sobre
los limites del riesgo permitido. SANCHEZ-VERA (2008), p. 10. BAJO (2009), p. 19 nota que tanto es asf que el
legislador se preocupado de enumerar deberes mas o menos precisos para los sujetos obligados, de modo que
quede claro los limites del riesgo permitido. En Chile, nada de esto ha ocurrido en el caso de los abogados.
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3. Actuacion conforme al rol profesional y competencia por la realizacion
del tipo.

La normativa recién expuesta configura espacios de riesgo permitido para el abogado de-
fensor. Mientras se permanezca en su interior, el abogado podra ampararse en el riesgo per-
mitido que supone el ejercicio de su profesion, y ello con independencia de que en los hechos
un tercero pueda aprovechar dicha actividad para lavar dinero, pues tal riesgo tenia caracter
de permitido para el abogado**. No forma parte de sus deberes impedirlo, no ostenta una
posicion de garante en esta materia. En otras palabras: el ejercicio profesional de conformidad
al rol de defensor penal opera como garantia para el abogado, permitiéndole desarrollar su
actividad con la tranquilidad de que no se le imputaran riesgos que no son de su incumben-

cia*s,

Como se ve, resurge aqui el concepto de rol. Y en ese sentido, debe admitirse que guardan
razon las posturas que enfatizaban el ejercicio conforme a rol para negar la atipicidad de la
conducta del abogado*. A fin de cuentas, no parece mas que un corolario de la configura-
cion normativa de su actividad como riesgo permitido: en tanto esta se desarrolle dentro de
los limites de su rol, se mantienen las condiciones bajo las cuales la conducta es considerada
un riesgo permitido; por el contrario, el quebrantamiento o desvio del rol supone la varia-
cién de dichas condiciones, y con ello, el abogado no puede acogerse mas al riesgo permitido
que significaba en circunstancias normales. En estos casos se pierde la garantia que supone

el rol precisamente porque el abogado, con su conducta, se ha situado fuera él; no acta ya

454 SANCHEZ-VERA (2008), p. 13.

485 “[L]os limites de los roles funcionan a la vez como limites de responsabilidad (...). Por consiguiente, quien se
mantiene dentro de los limites de su rol no responde de un curso lesivo, aun en el caso en que pudiese evitarlo
perfectamente”. JAKOBS (1998), p. 31, idea que segtin el autor es unanime en el campo de la omisién pero que
debe ser trasladada al campo de la comisién. Ibidem, pp. 31-32. POLAINO-ORTS (2015), p. 278 habla del “poder
garantista del rol” y destaca que es también un modo de posibilitar los contactos sociales. En un sentido similar
al de JAKOBS, dice POLAINO-ORTS: “no existira en ningtin caso responsabilidad penal si el sujeto no s6lo no
infringe su rol, sino que lo cumple. Precisamente por ello, el ejercicio del rol es una garantia para el titular del
mismo que blinda su figura al cumplir con las expectativas sociales”. Ibidem, p. 277.

48 Tratadas en supra pp. 95-100.
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como un abogado, sino como un sujeto indiferenciado mas al cual, como cualquier otro,

puede imputdrsele el delito de lavado de activos*’.

Explicado graficamente: el abogado de un narcotraficante que recibe honorarios por con-
cepto de defensa penal a sabiendas de su origen ilicito no se convierte por ese s6lo hecho en
autor de lavado de activos. Pero si ese abogado ademas inscribe bienes del imputado a su
propio nombre, realiza cambios de divisas por él, trasporta grandes cantidades de dinero
en efectivo de un pais a otro para eludir su incautacion, etc., entonces ocurre que esa persona
ya no estd actuando como abogado, sino como una persona cualquiera que colabora activa-
mente con el lavado de dinero de una organizacion criminal. Con ello, se sittia fuera de su
rol en un ambito ajeno a la defensa penal, y respondera a titulo de lavado como cualquier
otra persona. En ese sentido, “[l]a conducta que puede dar lugar a responsabilidad penal
por el delito de blanqueo de capitales no es el pago del servicio realizado, sino la clase de

servicio realizado” 488,

La pregunta relevante, por consiguiente, no es si el abogado defensor ha recibido honorarios
de origen ilicito ni tampoco si tenia conocimiento de tal circunstancia. La pregunta rele-
vante, en cambio, es cudl es la contraprestacion que ha realizado para obtenerlos y si al ha-
cerlo ha abandonado su rol de defensor penal. En esto el concepto de “rol” demuestra utili-
dad como pauta interpretativa, y puede utilizarse con independencia de la aceptacion o re-

chazo a los planteamientos de JAKOBS bajo los cuales se desarroll6*.

Otro corolario del riesgo permitido que conlleva la actuacion dentro de los limites del ejer-
cicio profesional —aqui ilustrado a través del concepto de rol y su quebrantamiento como
condicién para la imputacion a titulo de lavado—- es que el abogado ya no seria competente

por la realizacién tipica de la modalidad de contacto contenida en la letra b) del articulo 27

47 LOAYZA (2015), pp. 11-12.

488 PEREZ (2008), p. 23.

49 Asi lo admite, por ejemplo, LOAYZA, quien, no obstante rechazar expresamente los postulados del funcio-
nalismo sistémico, reconoce la utilidad del concepto de rol y lo reformula en términos de la posicion de un sujeto
frente al bien juridico protegido. Véase supra pp. 98-100.
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de la Ley Antilavado. Y es que, en efecto, siempre que se produzca una desviacion o que-
brantamiento del rol de abogado defensor la conducta no consistira ya en una adquisicion
consciente de bienes de origen ilicito, como tipifica la letra b), sino que derechamente se
tratara de conductas que pueden ser interpretadas como actos de ocultamientos o disimu-
lacién, entrando en el &mbito de aplicacion de la modalidad de la letra a). Basta imaginar,
por ejemplo, al abogado que acuerda devolver a su patrocinado parte del dinero recibido
una vez concluido el proceso en su contra, o al que bajo la misma promesa acepta un anticipo
de honorarios por un monto exorbitante para eludir su incautacion, o al letrado que con
tales dineros compra bienes a su nombre como fachada para que sean utilizados por el pa-
trocinado, o mas evidente todavia, a quien simula la contratacion de una defensa con el solo
propdsito de justificar ingresos ilicitos. En todos estos casos la contraprestacion excede la
sola defensa penal y configura lavado de activos punible para el abogado, pero tal conducta
no encuadra ya en la letra b), porque tanto la colusion, el anticipo con promesa de devolu-
cion, la simulacion y el testaferrato son acciones que directamente esconden u ocultan los
activos de origen ilicito en favor del patrocinado y, con ello, es la modalidad de la letraa) y

no la de la letra b) la que entra en consideracion.

Lo anterior nos lleva a pensar, en la misma linea de CARO*?, que a pesar de la formulacion
de la modalidad de contacto como un delito comtin, donde el sujeto activo puede ser cual-
quier persona, el abogado —actuando dentro de los limites de su rol-no se encuentra dentro
del circulo de destinario utiles de imputacion de dicha norma. Tal conclusion surge de la
posicidn juridica que ocupa el abogado defensor, cuyos contornos son delineados por la
normativa del orden primario. Es ella la que determina su dambito de competencia y respon-
sabilidad en el marco de la politica de prevencion del lavado de activos, o lo que es lo mismo,
la que configura los margenes del riesgo permitido*!. Contextualizado de esta forma el tipo

penal en el segmento social concreto, podria decirse que el recto ejercicio del rol de abogado

#0 Cuyos planteamientos fueron tratados en supra pp. 97-98.

“1 MENDQOZA (2018), pp. 50-51. En p. 50: “[s]Ju competencia profesional se encuentra, por tanto, juridizada y los
contornos del riesgo permitido en su actividad dependen, en tanto ratio cognoscendi, de dichos preceptos no
penales.”

123



defensor conduce a que él no es competente por la realizacion de riesgos juridico-penalmente
relevantes que pudieran surgir en relacion a la modalidad de contacto de la letra b), lo que,
por cierto, segiin se ha advertido, no lo libera de una eventual responsabilidad por la mo-

dalidad de la letra a)*2.

El conocimiento del origen ilicito tampoco hace variar esta conclusion, pues atin no se ha
llegado a la etapa de analisis de la imputacion subjetiva. Aqui se ha analizando la conducta
unicamente en el marco de la imputacion objetiva, y si en este contexto no se detecta el
quebrantamiento de un rol y la creacion de un riesgo desaprobado entonces la pregunta por
el estado interno del sujeto ni siquiera se plantea. Y si bien es cierto, el deber de conocer
forma parte del rol de algunos sujetos, este no es el caso del abogado, que no ostenta una

posicion de garante a este respecto®.

42 Jdea que parece haber sido recogida legislativamente en una modificacién al tipo de lavado aleman, el cual
ahora, bajo ciertas condiciones, descarta la responsabilidad del abogado defensor tanto por la modalidad de
contacto o adquisiciéon como por la imprudente, pero que deja a salvo la modalidad de ocultamiento. Véase supra
p- 68.

43 Como la competencia por un acontecer relevante depende del rol (JAKOBS (1998), p. 29), entonces “se trata
de determinar cuando se vinculan conocimientos y rol” (ibidem, p. 67), para lo cual hay que distinguir entre
competencia por organizacion y competencia institucional, o dicho en otros términos, de si existen o no posicio-
nes de garante o deberes positivos.
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4. Las otras propuestas.

Lo dicho precedentemente debiera bastar para descartar tanto las soluciones de corte subje-
tivo como la solucion de la justificacion. Ellas parecen atribuir al tipo penal una funcion
descriptiva en lugar de una valorativa, lo que las lleva a concluir precipitadamente la tipici-
dad objetiva de la conducta a partir del solo tenor literal de la norma. Desde ese punto de
partida, no queda otra opcion que buscar el factor de atribucion de ilicitud en el ambito
interno del sujeto, como ocurre con las soluciones subjetivas, o bien, en el terreno de la an-
tijuridicidad, como es el caso de la solucidn de la justificacion***. Seguin se ha sostenido, este
punto de partida no es correcto. Y el recurso a estas soluciones se torna innecesario una vez
que se muestra que el juicio de tipicidad objetiva conlleva una valoracion que excede el solo
tenor literal de la norma, conduciendo a descartar, de la mano de la teoria de la imputacién

objetiva, la tipicidad de la conducta del abogado defensor ya en el plano objetivo.

Pero, ;qué ocurre con las otras propuestas formuladas también en el plano de la tipicidad
objetiva? Todavia se requiere explicar por qué la reduccion teleoldgica del tipo y la interpre-
tacion conforme a la constitucion no son los mejores candidatos para una solucién al pro-

blema que nos ocupa*®.
La razon estriba principalmente en consideraciones de orden practico.

La reduccién teleoldgica del tipo se enfrenta al problema de que su punto de partida se
asienta en una toma de postura acerca del bien juridico protegido por el delito de lavado de
activos, tema altamente discutible y del que no parece haber acuerdo. No es que aqui se
pretenda negar que el bien juridico protegido sea la administracion de justicia, como afir-
man estas posturas, sino de reconocer que si el asunto no es pacifico entonces la solucion ya

no parece tan sélida en términos practicos: bastara convencer al juez de que el bien juridico

94 MENDOZA (2018), p. 44, respecto de la antijuridicidad: “de considerarse que los tipos penales se limitan a
describir causalmente fenémenos dafiosos, el inico factor de atribucién de ilicitud se encontraria en sede de
antijuridicidad (...)".

45 Dejamos de lado las teorias de la adecuacion social y profesional por haber sido descartadas ya en supra pp.
88-91. Los subinstitutos de prohibicién de regreso y principio de confianza (véase supra p. 100-103), por otro
lado, si bien son ttiles, no son sino manifestaciones de la misma idea del riesgo permitido en el marco de la
imputacién objetiva, de manera que no es necesario ocuparse de ellos aqui.
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protegido por este delito no es la administracion de justicia sino otro de la larga lista de

candidatos, o incluso, que es un delito pluriofensivo. Para todo ello abundan argumentos.

Por otro lado, tampoco es claro que la reduccion teleoldgica del tipo sea en realidad una
solucién ajena a la teoria de la imputacion objetiva. Un sector doctrinario estima, por el con-
trario, que el fin de proteccion de la norma es un criterio que forma parte de dicha teoria*®.
Y aunque otro sector minoritario descarta esta idea, la pregunta por la finalidad de la norma
parece seguir ocupando un lugar en su interior. Un ejemplo es el caso de FRISCH, quien
considera que se trata de un criterio superfluo*”, practicamente inatil**® e incluso peli-
groso*”, y que, en suma, desempefia una tarea que ya se encuentra cumplida por el requisito

de la creacion del riesgo desaprobado:

“[E]l fin de proteccidn no se trata sino de la cuestion (jno separable de la desaproba-
cion!) del contenido de los peligros desaprobados por las normas de conducta subya-
centes a los tipos: se trata de la dimensidn, del género especifico de los peligros abar-
cados por las normas (...). Dicho de otro modo: de llevar a cabo adecuada y comple-
tamente el enjuiciamiento del «peligro desaprobado» ya no queda espacio concep-
tualmente para una verificacion adicional del fin de proteccion, porque a la cuestion

hace tiempo que se ha respondido”>®.

Sea porque integra la teoria de la imputacién objetiva como requisito adicional o porque su
funcion ya es desempefiada por el instituto del riesgo desaprobado, el criterio del fin de la
norma no parece una solucién diferente de la planteada por la teoria de la imputacion obje-
tiva, siendo por tanto preferible acudir inicamente a esta altima para evitar asi las insegu-
ridades propias de la discusion (atin abierta) sobre el bien juridico protegido por el delito

de blanqueo.

46 GIMBERNAT (2008), pp. 5y 26.

47 FRISCH (2004), p. 81. Ello porque “la realizacion de un peligro ya no tolerado por la norma de conducta del
respectivo tipo, frente a cuyos efectos las normas de conducta —naturalmente— pretenden proteger, implica pre-
cisamente la existencia de la relacion de fin de proteccion.”

48 Ibidem, p. 96.

49 Ibidem, pp. 97-98.

50 Ibidem, pp. 99-100.
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La reduccion conforme a la constitucion, en tanto, trae consigo el problema practico de re-
querir un pronunciamiento del Tribunal Constitucional®. La presentacion de un requeri-
miento de inaplicabilidad podra suspender el proceso durante su tramitacion ante dicho
tribunal, pero no lograra acabar de inmediato con la persecucion que se dirige contra el
abogado, como si podria ocurrir con las otras soluciones mediante una solicitud de sobre-
seimiento definitivo por atipicidad de la conducta®?. En ese sentido, puede que al momento
de pronunciarse el Tribunal Constitucional sobre los efectos inconstitucionales de la aplica-
cidn de la norma ya sea demasiado tarde para el abogado. Para entonces su prestigio profe-
sional ya se habria visto severamente afectado, y lo que es mas grave, los embates a la rela-

cidn de confianza entre €l y su patrocinado ya se habran materializado.

Por ello, parece que el lugar mas apropiado para esta postura es como fundamento del pro-
blema antes que como método de solucion, y es que debe reconocerse que la afectacion de
derechos fundamentales es justamente el motivo que conduce a la necesidad de negar la
punibilidad del abogado por la recepcion de sus honorarios. No obstante, para concretarlo,

parece aconsejable recurrir a otros métodos.

Finalmente, una mencidn especial merece aqui la solucion segun la cual la conducta del
abogado queda cubierta bajo la eximente de responsabilidad de haber obrado en el ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, consagrada en el articulo 10 N° 10 del
Codigo Penal>®. Como afirma MENDOZA, pareciera que antes que una causal de justifica-
cion, nos encontramos aqui frente a una causal de atipicidad, puesto que “no es razonable

considerar como ‘tipica’ la conducta de quien actué conforme al deber, oficio o cargo” .5

%1 Segtin se ha explicado ya en supra pp. 85-87.

502 Mecanismo consagrado en el articulo 250 letra a) del Cédigo Procesal Penal.
50 Tratada en supra p. 72-73.

504 MENDOZA (2018), p. 51.
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Esta idea parece correcta. De hecho, ya ha sido esbozada por parte de nuestra doctrina na-
cional —aunque no mayoritaria—°®. Como explica GARRIDO, “[e]l que entra a su casa no
comete violacion de morada, el que sube a su auto y lo usa no comete hurto: no son actua-
ciones tipicas y por lo tanto no tienen por qué justificarse”>%. De alli que pueda decirse la
disposicién comentada cumple mas bien una funcioén “pedagogica” de recordar al juez que
en la resolucion se deben tener en cuenta todas las reglas del derecho, incluso las extrape-
nales®”-%, Asi, bajo el entendido de que el articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal constituye una
causal de atipicidad, parece posible recurrir también a este precepto para negar la respon-
sabilidad penal del abogado en los casos que se han venido tratando aqui, lo que puede
lograrse mediante una solicitud de sobreseimiento definitivo por encontrarse el imputado

exento de responsabilidad criminal (Articulo 250 letra c) del Codigo Procesal Penal).

Otro aspecto interesante del articulo 10 N° 10 es que viene a ser un reconocimiento legal
expreso de la idea de que el ejercicio de un rol, dentro de sus limites, no puede conllevar
responsabilidad penal para quien lo ejerce, y que por lo mismo lo relevante de la discusion
es cuales son esos limites y si ellos se han visto traspasados o no. Por eso la norma exige que
el ejercicio del derecho, autoridad, cargo u oficio sea legitimo®®, lo que, podriamos decir, no
es otra cosa que un ejercicio que no supere los umbrales de riesgo permitido. Mientras estos
no se excedan, el abogado se encuentra protegido por la garantia que supone el ejercicio

legitimo de su rol, en los términos del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal.

55 GARRIDO (2003), p. 152, aunque estimado que si es justificante en casos donde el ejercicio del derecho recae
sobre bienes o derechos ajenos; BUSTOS & HORMAZABAL (1999), p- 155, sélo en los casos donde exista obli-
gacion de actuar; POLITOFF, MATUS & RAMIREZ (2004), pp. 233-234, que califican la norma citada como “in-
necesaria y superflua”, pero de “conveniencia pedagogica”.

56 GARRIDO (2003), p. 152, explicando la tendencia de la doctrina espafiola por calificar la norma como una
circunstancia excluyente de la tipicidad.

507 POLITOFF, MATUS & RAMIREZ (2004), pp. 233-234, con referencias a LAGOZ, JIMENEZ DE ASUA y GA-
RRIDO.

508 BUSTOS & HORMAZABAL (1999), p. 155 y CURY (2005), p. 382 admiten la posibilidad de que la regla de la
que se deduce el derecho provenga de otras fuentes del derecho distintas a la ley, como la costumbre o los prin-
cipios generales del derecho.

59 La doctrina ha entendido que el ejercicio “legitimo” como aquel ejercido circunscrito a la forma prescrita por
laley (ETCHEBERRY (1997), p. 245), excluyendo el ambito del exceso y del abuso del derecho (POLITOFF, MA-
TUS & RAMIREZ (2004), p. 237 y CURY (2005), p. 382). Este tiltimo autor agrega que con esta expresién “se
enfatiza la asercion de que todo derecho tiene un limite mas alla del cual no existe como tal.”
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5. Sintesis y algunos casos.

La sola recepcion de honorarios de origen delictivo por parte del abogado defensor no es
punible a titulo de lavado de activos bajo la letra b) del articulo 27 de la Ley N° 19.913. El
abogado que desempefia una conducta estrictamente cefiida a su rol de defensor penal
puede ampararse en el riesgo permitido que supone el ejercicio de dicho rol, el cual es con-
figurado por la normativa sectorial (a veces pre-juridica) que regula la materia. En otras
palabras, existe ausencia de comportamiento tipico. El abogado que enfrente una persecu-
cidn penal por esta clase de hechos podra solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa
recurriendo al articulo 250 letra a) del Codigo Procesal Penal, o bien, a la letra c) del mismo
precepto en relacion con el articulo 10 N° 10 del Codigo Penal, bajo el entendido de que esta
ultima disposicion constituye una causal de atipicidad antes que de justificacion. Una vez
firme, la declaracion de sobreseimiento definitivo pondra término al procedimiento con au-

toridad de cosa juzgada.

Lo anterior no significa que el abogado tenga “carta blanca” en materia de lavado de activos.
El rol opera como garantia para el abogado, pero en el momento en que su conducta —la
contraprestacion por la cual recibe sus honorarios- se sitia fuera del rol de defensor penal,
la garantia ya no opera, pudiendo ser responsable por lavado de activos como cualquier

otra persona.

En este orden ideas, aqui lo tinico que se busca sostener es que el pago de honorarios por si
solo resulta irrelevante desde un punto de vista juridico-penal, y que donde debe centrarse
el analisis es en la contraprestacion que realiz6 el abogado para obtenerlos y si ella queda
cubierta o no por el rol de defensor penal. En definitiva, se trata de una cuestion sobre los
limites del rol y de cuando estos se ven traspasados. Por lo mismo, una total identificacion
cliente-abogado resulta inadmisible. Aquello no es mas que un prejuicio o estigma social
(“el abogado de narco es narco”) que apresuradamente entremezcla roles o &mbitos de res-
ponsabilidad en principio separados cada uno por sus propios limites. Mientras estos limi-
tes no se vean cruzados la sola interaccion no acarreard un involucramiento con el hecho
delictivo. Y si bien es cierto, en algunos contextos el peligro de ser “tragado por el ambiente”
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y traspasar esos limites es mayor®!, no hay razon para considerar de antemano que esto ya
ha ocurrido por el s6lo tipo de patrocinados que se defiende o la clase de delitos con la que

se trabaja.

Para que pueda imputarse objetivamente el delito de lavado de activos al abogado se re-
quiere que su conducta se haya desviado de su rol de defensor penal para favorecer el la-
vado de activos de su patrocinado. Es decir, se requiere una conducta tipica de intervencion,
alcanzando el significado delictivo de un acto de ocultamiento o disimulacion en los térmi-
nos del articulo 27 letra a) de la Ley N° 19.913, produciendo un riesgo tipicamente desapro-
bado. A este respecto, puede ser ilustrativo lo dicho por el Tribunal Supremo espanol a pro-

posito de cudndo una accion “neutral” pasa a constituir un acto de participacion punible:

“[S]e atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperacion, a toda
realizacion de una accidn que favorezca el hecho principal en el que el autor exterio-
rice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relacion de sentido delictivo, o que supere
los limites del papel social profesional de cooperante, de tal forma que ya no puedan ser
consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte al plan delictivo del

autor, o que implique un aumento del riesgo, etc.”>!!

En todos estos casos, el abogado se convierte en autor de lavado de activos punible (y no
complice, en razon del concepto unitario de autor que acoge este delito®?) y debe responder

por ello. No lo hard, sin embargo, bajo la letra b) del articulo 27, sino a través la modalidad

510 Tema tratado por una investigacion de CIPER cuyo titulo —“Defensas al limite: abogados de narco y narco
abogados”— es sumamente ilustrativo de lo que se ha venido diciendo aqui. Vale la pena reproducir un extracto:
“[Los abogados de narcotraficantes] saben que el dinero de sus honorarios proviene de la droga. En buenas
cuentas, son profesionales de terreno, no de oficina, un terreno pedregoso y filudo, donde abunda la accion y el
peligro de traspasar los limites. (...) Un abogado que defiende causas de narcotrafico dice que es comun que a
sus colegas los trague el ambiente. Que les ofrezcan pagos en droga, que los tienten y compren y terminen tra-
bajando para los narcos. Algunos en estado desastroso, bajo el dominio de quienes alguna vez fueron sus clientes
y hoy son sus jefes. A veces estan ahi para llevarles sandwiches. A veces para mandar recados y coordinar ope-
raciones. Nada mads seguro y expedito que hacerlo a través de un abogado”, CIPER (2011).

511 Sentencia 34/2017 del Tribunal Supremo Espariol. Citado por SANCHEZ-VERA (2008), p. 27-28. Cursivas
anadidas.

512 Véase supra p. 49-50. En alguna medida, esta caracteristica del delito torna irrelevante el titulo en virtud del
cual se interviene: cualquier ayuda o colaboracion objetivamente imputable al tipo constituiria autoria, aun
cuando el aporte sea menor entidad.
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de la letra a), por tratarse de conductas de ocultamiento o disimulacion. En consecuencia,
podriamos decir -resumiendo— que durante su ejercicio profesional el abogado defensor no
puede cometer el tipo de contacto de lavado®®, pero su conducta si puede caer bajo la mo-
dalidad de ocultamiento cuando ella se desvie de su rol profesional para acoplarse al pro-

ceso de lavado de su patrocinado. En ese caso, ambos configuran un hecho delictivo.

Es posible encontrar ejemplos de esto tltimo en la jurisprudencia nacional. CONTRERAS
ROJAS documenta 3 casos de condenas a abogados por lavado de activos®*, y en ninguno
de ellos la conducta enjuiciada fue la mera recepcion de honorarios, sino que actos ajenos al
rol de defensa penal que favorecieron el ocultamiento de los activos de origen ilicito de sus
patrocinados, condenandose, por tanto, en base a la modalidad prevista en la letra a). Natu-
ralmente, en algunos casos la defensa intento argiiir que la conducta se enmarcaba dentro
de las labores profesionales del abogado, pero los hechos acreditados apuntaban en la di-

reccidon contraria.

En el primer caso®®, el abogado H.A.M.C. fue acusado por el Ministerio Publico por asocia-
cidn ilicita y lavado de activos. En cuanto a este ultimo delito, se dice que A.M.C. habria
cumplido la funcién de testaferro al haber ocultado los dineros producidos por la estructura
criminal, prestando su identidad para ello y aprovechando su condicién de abogado para
no levantar sospechas frente al sistema crediticio®¢. Los vehiculos inscritos a su nombre eran

en realidad utilizados por otros integrantes de la banda, los verdaderos duefios?.

El Ministerio Publico enfatiza que el acusado desempefi6 un rol en la organizacion que re-
basaba “una simple relacion de cliente-abogado”®'8, ya que su funcion era en realidad otor-

gar cobertura legal a los integrantes de la banda para evitar que se delatara al centro de

513 Lo que obviamente no quita que el sujeto igualmente pueda cometer esta modalidad bajo otros contextos
donde no se actiia profesionalmente como defensor penal (lo que tampoco es una excepcion si se considera que
en tal caso no se esta actuando como abogado propiamente tal).

514 CONTRERAS ROJAS (2016), pp. 177-181. En la realizacion de este trabajo se buscaron otros casos posteriores
a 2016, pero no se encontraron nuevos casos que pudiera valer la pena reproducir.

515 Causa RUC N° 0700500869-1 / RIT N° 236-2010 del Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago.

516 Ibidem, considerando 3°, p. 10, correspondiente al alegato de clausura.

517 [dem.

518 Ibidem, p. 19, en alegato de apertura. Menciones similares en p. 43 y p. 44.
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poder de la organizacion®?, “manteniendo la ley del silencio”*? y asegurando asi la seguri-
dad y permanencia en el tiempo de la estructura criminal®?!. Asimismo, de acuerdo al ente
persecutor, el abogado ademas conseguia informacion de bandas rivales®?, intermediaba
venta de droga®?, realizaba triangulaciones de dinero®* y se vinculaba con otras estructuras

criminales®?®.

La defensa de H.A.M.C. pidi6 la absolucion de todos los cargos y sostuvo que su represen-
tado “solo realizo6 sus labores en su calidad profesional”5%, que “actud dentro de la esfera
de su actividad profesional de abogado defensor”>”” y que “el acusado acttia segtin un buen
abogado, una buena praxis”*?. En cuanto al lavado de activos, insistio en que su patrocinado
si puede justificar la adquisicion de los vehiculos por medio de sus ingresos tanto de abo-
gado como de musico; que nunca los oculto, sino que, por el contrario, hizo gala de ellos;

entre otros argumentos>”.

Mediante prueba indiciaria el Tribunal finalmente adquirié conviccion de que los vehiculos
no eran de propiedad del abogado, sino del lider de la organizacion®: “la conducta que se
le imputa [al abogado H.A.M.C/], tiene por objeto colaborar con el cometido de A.C.A. en
orden a encubrir el origen de sus recursos econémicos, actuando como su testaferro”>!. Re-
chaza ademas que se tuviera la capacidad econdmica para costear los vehiculos con los in-

gresos declarados, especialmente a tan sélo dos afios de haberse titulado como abogado®®.

519 Ibidem, considerando 1°, acusacién. Hecho que fue acreditado segtin considerando 41°, p. 743.
520 Ibidem, p. 5.

521 Ibidem, considerando 3°, p. 18

522 Ibidem, p. 19, segtin alegato de apertura.

523 [dem.

524 fdem.

52 Ibidem, p. 24, en alegato de clausura.

52 Ibidem, considerando 5°, N°8, p. 99, correspondiente al alegato de apertura.

527 Ibidem, p. 100.

528 Ibidem, p. 101.

52 Ibidem, pp. 103-104.

530 Lo que es destacado por CONTRERAS ROJAS (2016), p. 179.

531 Causa RUC N° 0700500869-1 / RIT N° 236-2010 del Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, considerando
65°, p. 781.

532 Ibidem, p. 782.
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Por todo ello, se le condend como autor del delito de lavado de activos del articulo 27 letra

a) de la Ley 19.913%% y asociacion ilicita®*.

En el segundo caso®®, se logrd en procedimiento abreviado la condena por lavado de activos
de un abogado que constituy¢ y utilizé varias sociedades con el fin de realizar transferencias
de fondos y triangulaciones de dinero>*. Entre los bienes alcanzados por el comiso se cuen-

tan un yate y acciones del club de yates de Iquique>.

Lo relevante en este caso, cuyo delito-base no era ya por trafico de estupefacientes sino por
delitos de corrupcién publica, es que junto con darse por acreditadas las triangulaciones se

estimd que ellas eran ajenas a las funciones propias del asesoramiento de un abogado®.

Como tercer y ultimo caso®’, podemos mencionar el de Y.Y.C. Este abogado obtuvo de sus
patrocinados —los cuales se encontraban recluidos en la Carcel de Alta Seguridad por lavado
de dinero proveniente del narcotrafico colombiano— un mandato especial para recuperar
dinero en nombre y representacion de la sociedad T.C.B., casa de cambios de la que eran
duenos y que para ese entonces se encontraba sujeta a administracion provisional, con todos
sus bienes y valores embargados, incautados y congelados>?. En cumplimiento del encargo,
Y.Y.C. viajé a Lima y cobr6 a la casa de cambio G.E. aproximadamente medio millén de
dolares americanos, los que posteriormente fueron ingresados de vuelta a Chile sin informar

al Servicio Nacional de Aduanas o al administrador provisional de T.C.B%.

53 Jbidem, considerando sexagésimosexto, p. 783. También se subsume el uso de uno de los vehiculos bajo la
letra b).

5% Su rol quedd acreditado en Ibidem, considerando cuadragesimosexto, p. 759 y ss.

5% Juzgado de Garantia de Iquique, RIT N° 1751-2011. Citado por CONTRERAS ROJAS (2016), p. 180.

53 fdem.

57 [dem.

53 Ibidem, p. 181.

5% 34° Juzgado del Crimen de Santiago (Ex 2° Juzgado del Crimen de Santiago), Sentencia Rol N° 191.474-2007.
Al 2016 este caso era considerado el caso mas grande de lavado de activos en nuestro pais, LA TERCERA (2016).
540 34° Juzgado del Crimen de Santiago (Ex 2° Juzgado del Crimen de Santiago), Sentencia Rol N° 191.474-2007,
considerando segundo, N°3, informe policial N° 148.

541 fdem.
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Pese a reconocer haber traido dichos dineros desde Pert, Y.Y.C. intento justificar la opera-

cion:

“[Eln cuanto expresa haber recuperado el dinero como parte de una gestion profe-
sional avalado por un contrato, que estaba convencido de la licitud ya que pudo
comprobar la legalidad del dinero traido desde Perti, que luego realizé una rendi-
cion de gastos en que incurrié usando el dinero recuperado, que no inform¢ el in-

greso del dinero a Chile por un error conceptual”>#2

Sobre estas alegaciones, el Tribunal sostuvo:

“Todo lo cual no serd oido por estimarse inverosimil y contradictorio con el mérito
del proceso, por cuanto las probanzas han permitido verificar que el encausado, co-
nociendo los detalles de la investigacion por lavado de dinero seguida en la causa
principal en su calidad de abogado de los procesados de esa causa sabia el origen
del dinero, que provenia de la cuenta de Estados Unidos por medio de la cual se
pago el supuesto arbitraje de divisas frustrado a la empresa peruana G.E., tal como
muestra la acusacion entregada a fojas 578, y los informes policiales allegados al pro-
ceso, la cuenta de la que se origino el dinero recuperado por Y.Y.C. era parte del ciclo
de lavado de dinero proveniente del narcotrafico colombiano, como ya se expreso en

el considerando cuarto de este fallo.”5#

Con ello, el tribunal concluye finalmente que:

“Es dable presumir que una vez que se descubri6 el ingreso del dinero a Chile, el
encausado realizé6 maniobras cuyo objeto era justificar el destino de ésta. Para ello,
entre otras cosas, recopild boletas de honorarios de quienes supuestamente se les
pagd con las divisas recuperadas, todas de fechas muy posteriores a la fecha del

pago, algunas consecutivas, denotando asi un danimo de ocultar tanto los bienes

542 [bidem, considerando sexto.
5 Jdem. A mayor abundamiento, agregoé que el encargo simplemente era improcedente, pues Y.Y.C. conocia
que el dinero provenia de la sociedad T.C.B. y que esta se encontraba bajo administracién provisional.
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como su destino. Todo esto ha llevado a la conviccion de este Tribunal de la partici-
pacién del encausado Y.Y.C,, en su calidad de autor del delito de lavado de activos

previsto y sancionado en el articulo 27 letra a) de la Ley N°© 19.913.75#

En estos tres casos es posible observar que parte de la discusion se centra precisamente en
si la conducta del acusado traspasa los margenes del rol de abogado. Las defensas alegan
que dichos margenes no han sido excedidos, mientras que el ente persecutor sostiene lo
contrario, esto es, que han sido rebasados. Es la contraprestacion la que es enjuiciada y no
los honorarios recibidos. De hecho, resulta interesante que aun pudiéndose acusar lavado
por la recepcion de honorarios en base a una lectura literal de la letra b) del articulo 27 —ya
que los abogados eran remunerados con dinero proveniente de los ilicitos de sus patrocina-
dos—, esto no ocurrié en ninguno de los casos. Dicha posibilidad incluso es mencionada por

el Ministerio Publico en el primer caso analizado:

“El Tribunal Supremo Aleman ha dicho que si fuera por perseguir las responsabili-
dades penales, los abogados que reciben dineros provenientes del trafico estarian
haciendo la funcién de testaferros, pero esas son posturas post modernas del lavado

de activos en lugares donde la persecucion es mucho mds intensa.”%%

También el Tribunal se refirid a esto brevemente, descartando la posibilidad de asimilar el

pago de servicios a conductas de lavado de activos:

“Por otro lado, ellos A.M. [abogado] y D.S. [comerciante de armas] lucran de los
beneficios econdmicos obtenidos por la asociacion y otros de sus miembros, muchas
veces a través del pago de sus servicios, lo cual, estiman estos sentenciadores, no

puede ser asimilado a conductas de lavado de dinero” >4

54 Jdem.

54 Causa RUC N° 0700500869-1 / RIT N° 236-2010 del Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, considerando
3°, p. 47, en la réplica del Ministerio Publico.

54 Jbidem, considerando cuadragésimocuarto, p. 758. El argumento que da el Tribunal es algo confuso: “por
cuanto existe un conocimiento, una conciencia atn a titulo eventual, de que con su obrar ‘periférico’ mantienen
vigente la actividad ilicita del conglomerado, que trae aparejada para ellos un lucro que persiguen y buscan
mantener, en otras palabras esta clase de participe advierte la idoneidad de su aporte en la produccion del re-
sultado delictivo.”
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En definitiva, con esto se ha querido ilustrar que incluso en los pocos casos de los que tene-
mos noticia sobre condenas a abogados por lavado en nuestro pais se trasluce la idea de que
el foco de andlisis debe estar en el papel que este desempefia y no en los honorarios recibi-
dos. Los abogados pueden cometer el delito de lavado y ser condenados por ello, pero no
por la mera recepcion de honorarios bajo la modalidad de contacto, sino por la modalidad
de ocultamiento. Lo que se debe probar es una conducta de ocultamiento o disimulacion y

no la adquisicion consciente de bienes de origen ilicito.

Hasta que no haya una solucidn legislativa expresa —como si ocurre en EE.UU. y en Alema-
nia desde el 2021, esta interpretacion parece ser la que mejor resguarda el ejercicio profe-
sional del abogado defensor y los derechos fundamentales del imputado en el marco del

proceso penal, sin por ello entregar carta blanca al abogado en materia de lavado de activos.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

Es una constante en el derecho comparado la existencia de tipos penales de lavado
de activos de gran amplitud, lo que se explica por la concepcion politico-criminal
que dio origen a este delito en el marco de la llamada “moderna expansion del dere-
cho penal”. Entre otras cosas, esta tendencia justifica una mayor laxitud en la tipifi-
cacion de delitos y cierto relajamiento en las garantias tradicionales del derecho pe-
nal en aras de una mayor eficacia en la persecucién de delitos. En el caso del lavado,
regulaciones de este tipo son promovidas (exitosamente) desde organismos interna-

cionales y acuerdos multilaterales.

Esta tendencia se puede apreciar también en Chile. Tras un analisis de la estructura
tipica del delito de lavado de activos en el capitulo II, se pudo constatar que a cada
uno de sus elementos subyace la idea de construir un tipo penal donde la punicién
sea lo mas amplia y adelantada posible. Paradigmatico en ese sentido resulta la mo-
dalidad contenida en la letra b) del articulo 27 de la Ley N° 19.913, que tipifica el solo

contacto consciente con los bienes contaminados.

La amplia formulacion de esta figura puede llegar a abarcar conductas cotidianas de
dudoso merecimiento de pena, dando lugar al problema opuesto al de las lagunas
de punibilidad. Entre estas conductas parece encontrarse la recepcion de honorarios
de origen ilicito por parte del abogado defensor. Dada su profesion, no resulta dificil
imaginar que en ocasiones sus patrocinados puedan pagarle con parte del producto
del delito que se les imputa. En estos casos el abogado estaria adquiriendo con dnimo
de lucro bienes cuyo origen ilicito ha conocido. El desconocimiento del origen ilicito de
los honorarios tampoco lo pone necesariamente a salvo de una eventual imputacion,

pues el tipo penal contempla también una modalidad imprudente.
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4. Esta conclusion es problematica desde un punto de vista constitucional, no sélo por
la excesiva limitacion que supone al ejercicio legitimo de una profesion, sino ante
todo por la afectacion de derechos fundamentales del imputado. El abogado “corpo-
reiza” el derecho a la defensa del imputado, es él quien lo materializa al “ejercer
todos los derechos y facultades que la ley le reconoce al imputado”, segin reza el
articulo 104 del Codigo Procesal Penal. Por ello, una persecucion penal dirigida hacia

el letrado conlleva efectos reflejos sobre los derechos de su patrocinado.

5. Las distintas afectaciones a los derechos fundamentales del imputado fueron descri-
tas en el capitulo I. De un lado, la penalizacion de la aceptacion de honorarios del
abogado supone en la practica una privacion del derecho del imputado a contar con
un abogado de su eleccion, ya que dificilmente algun letrado estaria dispuesto a po-
ner en riesgo su propia libertad patrocinando causas donde la imputacion por un
delito-base de lavado parezca plausible. Con ello, se condiciona un derecho funda-
mental al tipo de delito que el érgano persecutor decida imputar. Y aun de haber
letrados dispuestos a correr ese riesgo, lo cierto es que la tentacion de renunciar es-
taria siempre latente, cuestiéon que, de materializarse, podria provocar una impre-
sion de culpabilidad frente al tribunal y los demds intervinientes. Del otro lado, se
afecta también el derecho a la defensa. Una defensa efectiva presupone la existencia
de una relacidon de confianza entre el abogado y su patrocinado, relaciéon que la po-
tencial incriminacion del abogado socava al impedir un clima de comunicacion
fluida (acrecentando asimetrias de informacién) y desalinear los intereses entre am-
bos (dando lugar conflictos de interés en la defensa), todo lo cual repercute en el
disefio estratégico de la defensa.

6. A partir de estas consideraciones surge la necesidad de negar la punibilidad del abo-
gado por la recepcion de sus honorarios a titulo de lavado. En la doctrina comparada
existe relativo acuerdo en cuanto a descartar la responsabilidad penal del abogado
por esta clase de conductas. Sin embargo, los criterios propuestos para lograrlo son

multiples y divergentes.
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7. Es posible agrupar las principales propuestas en torno a su ubicacion al interior de
la teoria del delito. Asi, en el capitulo III se resefnaron las soluciones subjetivas, que
descartan la tipicidad de la conducta por no satisfacerse las exigencias del tipo sub-
jetivo; la solucién de la justificacion, que en sus diversas variantes afirma la tipicidad
de la conducta, pero niega su antijuridicidad; y la solucion del tipo objetivo, que a
su vez hemos desglosado en la reduccion teleoldgica del tipo, reduccién conforme a

la Constitucion y las soluciones en el marco de la teoria de la imputacion objetiva.

8. En el capitulo IV se sostuvo que el origen problema yace en la funcion que se le
asigna al tipo penal. Si se considera que este cumple una funcién meramente descrip-
tiva, entonces el tenor literal del tipo es suficiente para afirmar la tipicidad objetiva
de la conducta analizada. Esta aproximacion parece ser la mas intuitiva y la que suele
sugerir la sola lectura aislada del tipo penal. Sin embargo, no parece ser la correcta.
El tipo penal desempefia una funcion valorativa, adscribiendo desvalor a conductas
determinadas. Por lo tanto, el juicio de valoracion que supone el andlisis de tipicidad
implica un ejercicio de atribucién de significado que no se agota en la descripcién
del tenor literal de la norma. Los planteamientos de la teoria de la imputacién obje-

tiva se presentan como el instrumento adecuado para realizar dicho ejercicio.

9. En este trabajo se ha tomado partido por que el problema planteado es un problema
de imputacion objetiva, o mas precisamente, de comportamiento tipico. Se trata de
determinar si la conducta enjuiciada cumple o no con el requisito de crear o aumen-
tar un riesgo juridicamente desaprobado, cuestién que se ha respondido negativa-
mente. La normativa sectorial configura espacios de riesgo permitido para el abo-
gado defensor, no estimdndose que su conducta sea un riesgo relevante ni menos
aun ostentando este profesional una posicion de garante en materia de lavado de

dinero. En definitiva, su conducta no es percibida como un riesgo relevante, y aun
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10.

11.

de serlo, constituiria un riesgo irremediable de la configuracion normativa de la so-
ciedad que habra de tolerarse como riesgo permitido si no se quiere renunciar a la
existencia de la defensa penal privada en la treintena de delitos contemplados por la

Ley N° 19.913 — o0 al menos no reducirla en los términos de la conclusion N° 5.

Lo expuesto solo se sostiene en la medida el abogado no traspase los limites de su
rol profesional, pues solo dentro de estos margenes puede acogerse al riesgo permi-
tido que supone su actividad. Cuando dicho rol es desbordado, su conducta, como
la de cualquier otra persona, puede ser constitutiva de lavado de activos punible.
Esto porque al abandonar la garantia del rol se acttia no como abogado, sino como
un sujeto indiferenciado mas. De alli la utilidad del concepto de “rol” como pauta
interpretativa y la necesidad de su quebrantamiento o desviacién como condicion
para imputar objetivamente el delito de lavado al abogado. Los subinstitutos de
prohibicidon de regreso y principio de confianza pueden ser igualmente de ayuda

durante ese ejercicio de imputacion.

Como corolario de lo anterior, el foco del analisis debe centrarse no en los honorarios
sino en la contraprestacion que se ha efectuado para obtenerlos, debiendo plantearse
la pregunta de si ella queda cubierta o no por el rol profesional de abogado defensor.
En los casos donde esto no sea asi, favoreciéndose el proceso de lavado de dinero
del patrocinado, es la modalidad de la letra a) y no la de la letra b) del articulo 27 de
la Ley N° 19.913 la que entrard en consideracion, por tratarse directamente de actos
de ocultamiento o disimulacidn. De ello se sigue que el abogado defensor —que ejerce
con estricto apego a su rol profesional-no conforma el circulo de destinatario ttiles
de imputacion del tipo de contacto de la letra b), lo que tampoco significa dar carta
blanca a estos profesionales, puesto que subsiste atin la posibilidad de una impu-
tacion por la letra a). Segtin se mostro6 hacia el final del capitulo IV, esta idea se ha
asomado en la jurisprudencia nacional en a lo menos tres casos de condenas a abo-

gados por lavado de activos. En todos ellos la condena fue por la letra a) y no por la
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13.

letra b), y de alli que parte de la discusion se centrara en si la conducta del abogado
era profesionalmente adecuada a su rol (como afirmaran las defensas) o si, por el
contario, se trataba de conductas de ocultamiento o disimulacion ajenas al rol de
abogado (como sostuviera el Ministerio Publico). En ninguno de estos casos la con-
ducta acusada fue la aceptacion de honorarios bajo el tipo de la letra b), aun cuando
dicha posibilidad, en base al amplio tenor literal de la norma, parecia tedricamente

posible.

Una persecucion penal dirigida contra el abogado defensor por la sola recepcion de
sus honorarios podria ser enervada mediante una solicitud de sobreseimiento defi-
nitivo en base al articulo 250 letra a) del Codigo Procesal Penal, o bien, de la letra c)
de la misma disposicion en relacion con el articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal, en el
entendido de que esta tlltima norma, como sugiere cierta doctrina, no constituye una
causal de justificacion sino de atipicidad. Es aqui donde demuestra mayor rendi-
miento practico una solucion basada en los planteamientos de la teoria de la impu-
tacion objetiva frente a la de la reduccion conforme a la constitucién, que en rigor
requeriria de un pronunciamiento previo del Tribunal Constitucional. Posee asi-
mismo mayor rendimiento préctico frente a la reduccion teleoldgica del tipo, al elu-
dir una toma de postura con respecto al bien juridico protegido por el delito de la-
vado (necesaria para una reduccion teleologica), tema caracterizado por la diversi-

dad de opiniones y falta de acuerdo entre ellas.

Por ultimo, resulta necesario advertir que la negacion de la responsabilidad penal
del abogado defensor por la aceptacion de sus honorarios no implica una toma de
postura respecto a otras consecuencias juridicas que pudiera traer aparejada la
misma conducta, por ejemplo, la eventual incautacién, comiso o restitucion del di-
nero a la victima del delito-base. Se trata de ambitos diferentes, especialmente tras
la entrada en vigencia de la Ley N° 21.577, que cambid la naturaleza juridica del

comiso. La conclusion en este punto, por tanto, podria diferir.
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