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Resumen

El presente trabajo fin de master se propone a analizar si el abogado penalista que percibe sus
honorarios por la defensa ejercida en juicio comete el crimen de blanqueo de capitales cuando
el pago es hecho con dinero proveniente de actividad delictiva. Para mejor comprender el
tema, se expondran las principales teorias desarrolladas sobre él, tanto las que buscan solven-
tar la controversia en el marco del tipo objetivo (adecuacién social, riesgo permitido y con-
ductas neutrales o cotidianas), cuanto las que entienden que el problema ha de resolverse en
el dmbito del tipo subjetivo (dolo directo), bien como las que sostiene la posibilidad de reso-
lucién del problema en el ambito de la antijuridicidad, bajo la perspectiva de la causa de jus-

tificacion del ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Palabras clave: Expansidn del derecho penal; blanqueo de capitales; ejercicio de la abogacia;

honorarios fingidos; publicidad por cobro de honorarios.
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Abstract

This master's thesis proposes to analyze whether the criminal lawyer who receives his fees for
the defense exercised in court practices the crime of money laundering when the payment is
made with money from criminal activity. For this, the main theories developed on the subject
are exposed, both those that seek to solve the controversy within the framework of the ob-
jective type (social adequacy, allowed risk and neutral or daily behaviors), as well as those that
understand that the problem must be resolved in the field of subjective type (direct intent),
as well as those that support the possibility of resolving the problem in the field of illegality,
from the perspective of the cause of justification of the legitimate exercise of a right, official

letter or charge.

Keywords: Expansion of criminal law; money laundering; practice of law; fake fees; advertising

for fees.



Blanqueo de capitales y la responsabilidad penal del abogado por cobro de honorarios maculados: un analisis
desde las perspectivas objetivas y subjetivas
Filipe Maia Broeto Nunes

iNDICE

o IO 11 o Yo ¥ ot of (o Y TN 5

2. La sociedad de riesgo, el fendmeno de la expansidon del derecho penal (causas y
consecuencias) y el blanqueo de capitales como delito tipico del movimiento
EXPANSIONISTA.. .. cieeiiieniiiieiiriiirneitenittnereaerenserenserensernsssrnsssenssssnssssnsssensessnsessnsesssssssssssnssssnes 6

3. Lineamentos sobre el delito de blanqueo de capitales en el ordenamiento penal

ESPANON. .. ceecceee e crrree s e sercrtaeeceeeeeseeseseesenasesaseenseesreaessne senase sReeenae saeaesseesnaee nsaenansneeenseesrnans 15
3.1 Legislaciones sobre el blanqueo de capitales.......c.ccceiiviieeiiiiiieece e 15
3.2. El problema del bien juridico tutelado por el crimen de blanqueo de capitales: una discusion mundial
Legislaciones sobre el blanqueo de Capitales......c.ciuieiiiiriieciie e et 17

3.2.1.  El bien juridico menoscabado por el delito Previo ...........ccccueevvescveeivesiiesiieesieesisessieesiresiseenns 19
3.2.2.  La administracion de 10 JUSTICIO ..........cccuueeeeesciieesisesieesitesieesieesteesteessteesstessssasstasessseessssasseeans 20
3.2.3. ElOrAEN @CONOMUCO ...ttt ettt ettt st e st st saeesbeenaeeaeeas 21
IV N Ko o) [V (o) =14 K11V o o [ S PPPRR 23
3.3. El tipo objetivo del crimen de blanqueo de capitales en ESpana........ccceecveevcieerieeeiieesiieseseecsiieeseeens 25
3.4, El tipo subjetivo del crimen de blanqueo de capitales en ESPafia ........ccoceeveieeriieeeiieeniieneneeciieeseeens 26

4. La (im)punibilidad del abogado penalista que recibe honorarios provenientes del

(] [ 4 1= 1 28
4.1. Criterios relativos a 1a tipicidad 0BJELIVA .....ceecciiiiiece e e 28
4.1.1. Teoria de 10 deCUACION SOCIAL...........ccccooeeeveeeeeiiiiieeiisieeieeeeeeeeestteeee e ee ettt e e e ese st eeaseeeeessaaes 28

4.1.2. Teoria de la imputacion objetiva: el actuar dentro de un «riesgo permitido» y la prdctica de
CCONAUCEAS NOULIQIBS I ...ttt ettt ettt et e et e bt esae e st e st et e et e e easesaeeaaeas 30
4.1.3. Teoria de la imputacion objetiva: la reduccion teleoldgica del tipo de blanqueo de capitales y la
cuestion de 10S «NONOIAIIOS fINGIAOSN......c..vecueeeiieeiieseieesteeste et ese e st e s e e s ta e st esstessssesstsaesssaessssasseaans 34
4.1.4. Teoria de la tipicidad conglobante de Eugenio Raul Zaffaroni.............ccceccvevvveecvessvesivesssiennsnnnnn 40

4.1.5. Teoria de la imputacion objetiva y conductas neutrales: el aporte del criterio de idoneidad

o [Xo Tqe) (oo [o e oY R I g =lole SRS 42

4.2. Criterios relativos a 1a tipicidad SUDJETIVA.......ccciiiiie it s 50
4.3. El criterio de 1a JUSTIFICACION .....cccuiiiciiiicie ettt sttt s e e be e e be e ebee e baeenaaeens 53

TR 0o T 1] (13 T o = 56
Referencias biblIOgrafiCas ......cciveeeiiiiieiiiiiiciiiiccrrrrccrrecereneecrrne e rene e sennsessenasessennsesnenes 60



Blanqueo de capitales y la responsabilidad penal del abogado por cobro de honorarios maculados: un analisis
desde las perspectivas objetivas y subjetivas
Filipe Maia Broeto Nunes

1.Introduccion.

El presente trabajo fin de master se propone a analizar si el abogado penalista que
percibe sus honorarios por la defensa ejercida en juicio comete el crimen de blanqueo de ca-

pitales cuando el pago es hecho con dinero proveniente de actividad delictiva.

La discusion tiene innegable importancia, sobre todo en la actualidad, en la que se ha-
bla hiperconectividad, de nuevos riesgos, exceso de informacion y transacciones instantdneas

de caracter transnacional.

El trabajo se divide en tres grandes capitulos, en los cuales se expone los principales

puntos relativos a la discusion objeto de estudio.

En el primer capitulo, denominado «la sociedad de riesgo, el fendmeno de la expansién
del derecho penal (causas y consecuencias) y el blanqueo de capitales como delito tipico del
movimiento expansionista», se discurre sobre la sociedad del riesgo y su influencia en la ex-
pansidn del derecho penal y se explica por qué el blanqueo de capitales es un fendmeno tipico

de la expansion del derecho penal expandido.

En el segundo capitulo, se hacen unos lineamentos sobre el delito de blanqueo de ca-
pitales en el ordenamiento penal espafol, exponiendo temas centrales del delito en cuestion,
tales como las olas o generaciones de leyes de criminalizacion del blanqueo y su relacién con
los crimenes antecedentes, la tormentosa e interminable discusidn acerca del bien juridico
tutelado por el crimen de blanqueo de capitales, las principales corrientes doctrinales sobre
el bien juridico tutelado por este delito y los tipos objetivo y subjetivo en la legislacion espa-

fola.

Para finalizar, en el tercer capitulo, dedicado a la cuestién central, se exponen los prin-
cipales argumentos que buscan mostrar la imposibilidad de punicion del abogado penalista

por cobo de honorarios de origen delictivo.

Aqui, se discurre sobre las teorias objetivas — las que entienden que la conduta debe
resolver ya en el marco del tipo objetivo, ya sea por la adecuacion social de la conduta, por la
teoria de la imputacidn objetiva en sus mas relevantes desbordamientos —, sobre las teorias

subjetivas y, para finalizar, sobre la solucién del problema en el nivel de la antijuridicidad,
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desarrollada con base en la causa de justificacidn del ejercicio legitimo de un derecho, oficio

o cargo.
2. La sociedad de riesgo, el fendmeno de la expansion del
derecho penal (causas y consecuencias) y el blanqueo de

capitales como delito tipico del movimiento expansionista.

La sociedad actual es otra, distinta de la sociedad de ayer. Esta afirmacién puede pa-
recer obvia en un primer momento, pero de ella resultan muchas implicaciones sobre los mas
distintos temas que constituyen la sociedad misma. Una de las implicaciones, que es lo que
interesa aqui, es la siguiente: si la sociedad de hoy no es mas igual que la de ayer, el derecho,
de igual modo, é{también no es mas lo mismo? ¢En ese mismo paso, se puede decir que el
derecho penal también no siegue siendo aquel forjado sobre las bases de los ideales iluminis-
tas del siglo XVIII?

De hecho, al contrario de la sociedad industrial o de clases, cuyo concepto giraba en
torno de la cuestién de cémo la riqueza socialmente producida puede ser distribuida de forma
socialmente desigual y, al mismo tiempo, legitima, en la sociedad del riesgo hay un problema
similar, que es, sin embargo, completamente distinto (BECK 2010).

Segun el autor, la cuestidn que se presenta es: ¢cdmo es posible que las amenazas y
riesgos sistematicamente coproducidos en el proceso tardio de modernizacidn sean evitados,
minimizados, canalizados y, cuando venidos a la luz bajo la forma de «efectos colaterales»,
aislados y redistribuidos de modo tal que no comprometan el propio proceso de moderniza-
cion, tampoco las fronteras de lo que es ecoldgica, medicinal, psicoldgica o socialmente acep-
table? (BECK 2010).

De esa forma, la preocupacién no es solo, o no solo exclusivamente, la utilizacion eco-
ndmica de la naturaleza para libertar las personas de sujeciones tradicionales, sino con pro-
blemas decurrentes del propio avance técnico-econdmico, lo cual hace el proceso de moder-
nizacién convertirse a si mismo en tema y problema (BECK 2010).

El avance de la tecnologia acaba por dar lugar a dos retos: por una parte, las nuevas
tecnologias, sin igual en la historia, junto a un enorme desarrollo de distintas areas del cono-

cimiento humano, generan nuevas situaciones y, por consecuencia, la creacidon de numerosos
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riegos que antes ni siquiera se los imaginaban (cuestiones econdmicas, de privacidad, me-
dioambientales, de salud y seguridad publicas, etcétera) y, por otro, la integracién de las so-
ciedades nacionales en un movimiento de globalizacién (SILVEIRA 2006).

Sin embargo, afuera la cuestidén de los nuevos riesgos, estos son mucho mas grandes
en la sociedad globalizada, una vez que las anteriores fronteras fisicas existentes entre los
paises fueran superadas por la tecnologia, la cual hace posible el éxito de millares de transac-
ciones internacionales con solo un clic del ratén del ordenador, poco importando en cudl es-
pacio geografico se encuentren los negociadores.

Como el Estado busca efectivar el bienestar de los ciudadanos, se pasé a exigir de él
una intervencién también en campo de la economia, lo que sirvio de base a la discusion sobre
un nuevo derecho penal, que pasaria a intervenir no solo en aquellas cuestiones relativas a
los bienes juridicos individuales, sino en los nuevos bienes juridicos que han nacido de ese
nuevo paradigma de sociedad.

Ademas de eso, como los nuevos riesgos no tienen limites geograficos, se percibe un
intento de globalizar las leyes también en ambito criminal, dado que las transacciones inter-
nacionales y el didlogo constante entre Estados soberanos acaban perjudicados por la crimi-
nalidad, razén por que se busca, de alguna forma, una especie de alineamiento de las direc-
trices legislativas?, en aquel que SILVEIRA (2006) va a llamar de intento de criminalizacién de
conductas globales.

El intento de estandardizacién o alineamiento de la politica criminal se percibe, por
ejemplo, cémo sefiala SILVEIRA (2006), ya en 1988, con la problematica relacionada con las
drogas, de la cual se origind la Convencién de Viena. Después, todavia de acuerdo con el autor,
en 1994, la Organizacion de las Naciones Unidas — ONU, en la ciudad de Ndpoles, hizo la 1.2
Conferencia Mundial sobre el Crimen Organizado Internacional, con especial énfasis en el tra-

fico intencional de drogas.

LEn ese sentido, se pueden destacar, de entre otras, la Declaracidn de Principios de Basilea sobre prevencién de
la utilizacién del sistema bancario para el blanqueo de fondos de origen criminal, de 1988; la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, de 1988, conocida como
Convencién de Viena; las 40 recomendaciones del GAFI (1990); el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito, de 1990, también conocido como Convencidn del Consejo de
Europa; las conocidas Directivas Europeas; la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada (2000), Convencién de Palermo; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcioén.
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Todo este panorama fija las bases para la implantacién de un Derecho Penal mas am-
plio, pues pasa a existir una cierta sintonia de pensamientos que defienden la necesidad de
intervencion del derecho penal también en el campo econdmico, objetivando dar mds garan-
tias al sistema. Sobre el tema, SILVEIRA (2006) observa que el expansionismo penal, muy ca-
racteristico de los nuevos riesgos surgidos de la sociedad del riesgo, es un factor determinante
de tendencias opuestas. Por un lado, estan quienes reconocen y defienden la intervencién
econdmica, mientras que, por otro, hay aquellos — cuyo protagonismo se encuentra en Has-
semer, Herzog, Prittwitz, miembros de la llamada Escuela de Frankfurt, asi como en Silva San-
chez — que se muestran contrarios a la criminalizacion difusa. Para estos ultimos, se deberian
utilizar diferentes instrumentos para tratar tales cuestiones, como es el caso de la Ley de In-
tervencién o la Ley Penal de dos velocidades.

No obstante, los que sostienen la intervencidn del derecho penal en el ambito econo-
mico dicen que, en el mundo globalizado, el derecho penal econdmico se ha tornado una parte
integrante de la Ciencia Penal, razdn por la cual, si hay una «nueva sociedad», hay que existir,
de igual modo, un «Derecho Penal moderno», el cual se distingue muchisimo de los principios
iluministas liberales que siempre basaran el derecho penal cldsico o nuclear. (SILVEIRA 2006).

El problema de esta forma de abordaje es justamente la flexibilizacion del propio De-
recho Penal Econédmico, una rama rebelde que, a pesar de ostentar en su nucleo la palabra
penal, no se somete a las balizas de la dogmatica propia de esa rama del Derecho (BROETO
2022). En ese escenario nace lo que SANCHEZ denominé de expansién del derecho penal.

El fendmeno da expansién del derecho penal, a propdsito, fue muy bien trabajado por
SANCHEZ, en su obra «La expansién del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales», en la cual el autor demuestra que la expansidn esta bien conec-
tada a la sociedad del riesgo, como si fuera una consecuencia natural de esta.

Al analizar las principales causas de esta expansién del derecho penal, SANCHEZ (2011)
apunta, de entre otros, como primer factor, el surgimiento de nuevos intereses, dado que se
han creado bienes juridicos que antes no existian o, si existentes, no hubieran sido valorados
con tanta significancia. De acuerdo con el autor, hay que llevarse en consideracién la confor-
macién o generalizacidon de nuevas realidades, las cuales antes no existian —o no con la misma
incidencia-, y en cuyo contexto ha de vivir la persona, que se ve influida por una alteracién de

aquellas (SANCHEZ 2011).
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Son ejemplos de estas novedosas realidades la aparicion de las instituciones econémi-
cas del crédito o de la inversidn. Todavia en este sector de los nuevos intereses o nueva valo-
racion de intereses preexistentes, hay que tener en cuenta aquellos casos en que se opera,
como explica SANCHEZ (2011, p. 11) un «deterioro de realidades tradicionalmente abundan-
tes y que en nuestros dias empiezan a manifestarse como bienes escasos, atribuyéndoseles
ahora un valor que anteriormente no se les asignaba, al menos de modo expreso», como ocu-
rre, por ejemplo, con el medioambiente. Para finalizar, en tercer lugar, hay que observar el
aumento esencial de valor que experimentan que ciertas realidades experimentan, las cuales
siempre estuvieran ahi, pero que no eran observadas, como es el caso, a titulo de ejemplifica-
cién, del patrimonio histérico-artistico (SANCHEZ 2011).

Como segunda causa de la expansién del derecho penal, SANCHEZ (2011) apunta la
efectiva aparicion de nuevos riesgos, haciendo clara mencién a la sociedad del riesgo desarro-
llada por ULRICK BECK para decir que «la sociedad actual aparece caracterizada, basicamente,
por un marco econémico rapidamente cambiante y por la aparicidon de nuevos avances tecno-
|6gicos sin parangdn en toda la historia de la humanidad» (2011, p. 13). Sin desconsiderarse
el bien estar que dicho avance tecnolégico produce, hay que llevarse en cuenta, de igual
modo, las consecuencias negativas, sobre todo la que dice respecto a la configuracion del
riesgo de procedencia humana como un fendmeno social estructural, generado por las deci-
siones que unos conciudadanos adoptan y que, sin embargo, reflejan en todos?, tengan o no
intervenido en la toma de decisidn, sepan o no que la decisién fue tomada (SANCHEZ 2011).

Un tercer punto, bien trabajado por SANCHEZ, es la institucionalizacién de la inseguri-
dad constante, tipica de la sociedad postindustrial, en la que se emplean medios técnicos y se
utilizan sustancias quimicas con efectos que se saben nocivos, pero que no se puede especifi-
car cudl el dafio que va a causar y cuando lo hard. Como bien sefiala el autor, «el ciudadano
andnimo se dice: <nos estan matando, pero no acabamos de saber a ciencia cierta ni quien ni
cémo ni a qué ritmo>» (SANCHEZ 2011, p. 16). Esta afirmacién se convierte en una maxima
incuestionable, sobre todo por el hecho de ya haber sido descartada por los especialistas la

posibilidad de neutralizacion de los riesgos.

2 Como ejemplo de conciudadanos que se quedan expuestos por la toma de decisidn, se citan los consumidores,
usuarios, beneficiarios de prestaciones publicas, etc.
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Se subraya, como cuarta causa, que la inseguridad no dice respecto solo al individuo,
sino que a toda la sociedad la cual, con su monumental pluralidad de opciones, con la existen-
cia de una sobreinformacion, a la que se suma la falta de criterios para la decisidén sobre lo que
es bueno o malo, sobre en qué se puede confiar y en qué no, constituye un germen de dudas,
incertidumbres, ansiedad e inseguridad (SANCHEZ 2011). Este fenémeno se vio ocurrir, a
modo de ejemplo, con las vacunas destinadas al virus COVID-19, que puso de rodillas a todo
el mundo, que no sabia al cierto lo que era el virus ni como combatirlo. A ello se debe afiadir
la problematica apuntada sobre el exceso de informacién, por un lado, y la incertidumbre
acerca de la calidad de la informacién.

En Brasil, por ejemplo, hubo grande discusidn, con exceso de informaciones contradic-
torias, sobre la eficacia de la vacuna contra el covid-19, sobre todo debido a la velocidad con
la que se disemind el virus y la pronta elaboracion de una vacuna sin los experimentos que
suelen ocurrir en estos procedimientos. Para intentar reducir el miedo por parte de muchas
personas que no querian vacunarse, innimeras fueran las materias desarrolladas por institu-
tos de credulidad en el pais asegurando la seguridad de la vacuna (BUTANTAN 2021).

Una quinta causa de la expansion del derecho penal es la configuracion de una socie-
dad de sujetos pasivos, formada en grande niumero por «pensionistas, desempleados, desti-
natarios de prestaciones publicas educativas, sanitarias, etc., personas o entidades subven-
cionadas (beneficiarios, en definitiva, de la transferencia de riqueza, mds que creadores de los
excedentes objetos de transferencia) que se convierten en los ciudadanos, los electores por
excelencia» (SANCHEZ 2011, p. 33).

Aun sobre la sociedad de sujetos pasivos, interesante son los apuntes del autor cuando
explica que, al menos en parte, por el fendmeno de la concentracidn del capital, las clases
activas, dinamicas, emprendedoras, son cada vez menos numerosas, de forma que su relevan-
cia y su prestigio en el concierto social resultan inferiores, incluso mucho mas inferiores a lo
que habia sido hace cien o cincuenta afios (SANCHEZ 2011). Aqui ocurre una especie de de-
mocratizacion del derecho penal, que ahora no mas busca solo al pobre, sino también, e in-
cluso con mas ganas y apoyo social, a los ricos.

Cuando se habla en democratizacion del derecho penal se hace de una forma critica,

porgue una importante parte de la doctrina, haciendo una lectura con las lentes de Karl Marx,

10
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describe el derecho penal como una herramienta de opresidn/dominacion de la clase pobre,
el proletariado, por la clase rica, formada por los detentores de los medios de produccion.

De esa forma, con la criminalizacidn de los ricos, como es el caso del derecho penal
econdmico, incluso en los crimenes de cuello blanco, se estaria igualando la represién criminal
y, en cierta medida, produciendo justicia. Este pensamiento, sin embargo, no puede ser acep-
tado sin criticas, dado que no hay como, racionalmente, aprobar el movimiento de expansién
del derecho penal, ni para los ricos ni para los pobres. La contradiccidén de esto todo esta en
el hecho de que los mismos grupos politicos que no se cansan de afirmar la inutilidad y dono-
sidad de la coaccidén estatal a través de la pena (o del Derecho Penal) son quien pretende
emplear este mismo Derecho Penal para el logro de sus fines emancipatorios (SCHEERER 1985,
citado por SANCHEZ, 2011).

En ese contexto, «quienes en su dia repudiaban el Derecho penal como brazo armado
de las clases poderosas contra las subalternas ahora reclaman precisamente mas Derecho Pe-
nal contra las clases poderosas» (SANCHEZ 2011, p. 67). De hecho, la razén parece estar con
Gustav Radbruch cuando dice que no hay que hacer del derecho pena una cosa mejor, sino
gue hacer una cosa mejor que el derecho penal. En ese sentido, por lo tanto, no se puede
aplaudir la expansion, una vez que ella apenas demuestra una especie de fracaso de la politica
criminal a nivel global.

Sin agotar todas las causas del fendmeno de expansién del derecho penal, hay que
poner en relieve la sexta, que se fundamenta, segiin SANCHEZ (2011), en el descrédito de
otras instancias de proteccidn, justamente porque las causas anteriores, por si solas, no resul-
tarian suficientes para justificar este llamamiento al sector mas represivo y violento del dere-
cho: el derecho penal.

En relacidn con la sexta causa, SANCHEZ (2011) la divide, basicamente, en tres sectores
desacreditados en la actual sociedad y explica que estos descréditos acaban por llamar al De-
recho penal para solventar problemas que no deberia. En un primer momento, porque no hay
una ética social minima en la actual sociedad, en la cual todos se ven como detentores de
derechos, pero sin equivalentes obligaciones. Asi, el autor, haciendo un paralelo con la teoria
de la anomia, desarrollada por DURKHEIM, sostiene que «las sociedades modernas, en las que

durante décadas se fueron demoliendo los criterios tradicionales de evaluacién de lo bueno y

11
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lo malo, no parecen funcionar como instancias auténomas de moralizacién, de creacién de
una ética social que redunde en la proteccién de los bienes juridicos» (SANCHEZ 2011, p. 59).

Asi como ocurre en la ausencia de una ética moral que pueda funcionar como instancia
auténoma de proteccién de bienes juridicos, tampoco el Derecho civil de dafios podria exte-
riorizar la necesaria reprobacién a determinados hechos humanos, sobre todo por su evolu-
cion de un modelo de responsabilidad para un modelo del seguro. Por ello, como el dafio
ocasionado por la conducta esta asegurado, hay una baja de los niveles de diligencia del
agente, pues que la indemnizaciéon habrd que afrontarla la aseguradora. En ese sentido, el
modelo del seguro tiene como consecuencia, de cierta forma, una disminucién de la eficacia
preventiva que frente a conductas individuales dafiosas podria tener el Derecho civil de dafios.
Ademads de eso, hay que llevarse en consideracidn, de igual modo, que la sencilla implantacién
del modelo de seguro tendria a generar valores estandarizados de indemnizacion, los cuales
se alejan cada vez mas de garantizar una compensacion efectivamente proxima al dafio cau-
sado, ya que muy dificil la reparacién integral (SANCHEZ 2011).

Para finalizar estas sucintas lineas sobre las causas de la expansion, cuanto a la posible
eficacia del derecho administrativo como instancia auténoma de proteccidn de bienes juridi-
cos relevantes, se pone de relieve que el recurso al principio de oportunidad, sumado a la
constante burocratizacién y lamentablemente a la corrupcidn en las Administraciones Publi-
cas, son causas innegables del descrédito que han experimentado los instrumentos de protec-
cién especificos de este sector, ya sean preventivos, ya sean sancionatorios (SANCHEZ 2011).

Delante de ese contexto, se nota un escenario desalentador, porque se ve al derecho
penal no como una instancia de ultima ratio, sino como Unico instrumento supuestamente
eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacion y de civilizacién. Sin em-
bargo, esta expansidn no tiene eficacia, porque impone al Derecho penal cargas que él no
puede soportar, como es el caso de la Zukunftssicherrung, esto es, de la responsabilidad de
preservacion o proteccion de los intereses fundamentales de las generaciones futuras, que no
podrian ser eficazmente tuteladas por el Derecho Penal (SANCHEZ 2011).

Como toda causa genera consecuencias, en Derecho penal no podria ser diferente. Asi,
delante de todos estos cambios sociales y de politica criminal, hay un giro también en lo que
dice respecto a la propia manera de trabajarse con el Derecho Penal, que pasa ahora a flexi-

bilizar los principios politico-criminales, bien como las reglas de imputacidn tipicas de aquel
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Derecho Penal clasico. En ese contexto, «la combinacién de la introduccion de nuevos objetos
de proteccidn con la anticipacion de las fronteras de la proteccion penal ha propiciado una
transicion rapida del modelo delito de lesidn de bienes individuales al modelo «delito de peli-
gro (presunto) para bienes supraindividuales» pasando por todas las modalidades interme-
dias» (SANCHEZ 2011, p. 132)

Ademas de ese adelantamiento de intervencidn penal a un momento previo a la efec-
tiva lesidon de un determinado bien juridico, la orientacién a la proteccidén de contextos cada
vez mas genéricos lleva al Derecho penal a entrar en relacion con fendmenos de dimensiones
estructurales, globales o sistémicas, en los que las aportaciones individuales, autbnomamente
contempladas, son, al contrario, de intensidad baja, lo que convierte el Derecho penal, que
reaccionaba a posteriori contra un hecho lesivo individualmente delimitado, en un Derecho
de gestion (punitiva) de riesgos generales. Este derecho penal de gestidn de riesgos generales,
a su vez, incorpora una sistematica legislativa de remisiones a disposiciones administrativas y
da causa al llamado proceso de administrativizacién del derecho penal (SANCHEZ 2011).

Sobre el problema de la administrativizacién del derecho penal, se percibe que la com-
prension del alcance de los tipos penales resulta practicamente imposible sin el empleo de
normas extrapenales, de contextualizaciones externas al texto legal. Gracias a ello, el derecho
penal, en este sentido, siempre necesita de una complementacion exterior, generalmente de
caracter administrativo. Este es, a propdsito, el exacto punto en lo cual el expansionismo penal
se encuentra con la técnica legislativa, que cada vez mas hace uso de normas penales en
blanco, sin regulaciones minimas que afirmen su validad, lo que acaba por conceder dema-
siado poder a la administracidon que, a su vez, acaba actuando de forma determinada en el
ambito penal (FALAVIGNO 2020).

De hecho, de acuerdo con BRIZ (2020, p. 36):

«Cuanto mas se extiende el Derecho penal a ambitos técnicamente complejos, como
el que nos ocupa, se produce una mayor vinculacién funcional con los otros sectores
del ordenamiento, haciéndose mas perentoria la necesidad de incluir en los tipos pe-
nales elementos normativos de caracter juridico que remiten a distintas ramas y or-
denamientos extrapenales. En no pocas ocasiones los delitos previstos en el Cédigo
toman sin mas la significacion que de determinados conceptos se da en el Derecho
civil, mercantil, laboral o administrativo. Por ejemplo, art. 262 CP “concurso o subasta
publica”; art. 308 “subvenciones, desgravaciones o ayudas de las Administraciones
publicas”; art. 409 “servicio publico”. Esta clase de tipos penales huyen del lenguaje
descriptivo clasico adquiriendo un estilo tecnocratico y reglamentista que encorseta
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las posibles interpretaciones materiales, forzando la introduccion de elementos de
lesividad real a partir del recurso argumentativo a una suerte de autonomia del De-
recho penal. Sefialar la proliferacion de elementos normativos conduce inevitable-
mente a la constatacion del proceso referido y al acercamiento de las conductas
prohibidas por el Derecho penal a la vez que por otras disciplinas juridicas».

A vista de lo expuesto, se puede describir, a modo de conclusiéon, como innegables
consecuencias del movimiento expansionista del derecho penal la creacién demasiada de de-
litos de peligro abstracto, tipos penales de redaccion abierta, llenos de elementos normativos
y de accesoriedad administrativa, leyes penales en blanco y un nimero mas grandes de tipos
penales omisivos y culposos. En sintesis, el legislador penal del momento viene gradualmente
ampliando su dmbito de intervencidn, con la creacion de nuevos tipos penales que estan cada
vez mas lejos de aquello que histéricamente constituyé el ndcleo del Derecho penal (PEREZ
2016).

De mano de todas estas informaciones — relacionadas a las causas y consecuencias de
la expansién del derecho penal como producto de una sociedad de riesgo, altamente tecno-
légica y mundialmente conectada —, no hay como negar que el delito de blanqueo de capita-
les® es un delito eminentemente econdmico, creado en el marco de la expansién del Derecho
Penal, y lleno de las caracteristicas de un nuevo derecho penal o derecho penal moderno. En
ese sentido, RODRIGUES (2019), en su obra «Direito Penal Econdmico: uma politica criminal
na era compliance», ubica el tratamiento del crimen de blanqueo de capitales en la llamada
«europeizagao do direito penal econdmico» y hace innimeras consideraciones sobre la nor-
mativa internacional y de la Unidn Europea de prevencidn y punicion del blanqueo visando a
la demostracion de dignidad penal de este comportamiento que, como sostiene, es muy da-
Aino a la sociedad en general.

De hecho, el blanqueo de capitales es una figura delictiva artificial, destinada a tutelar
— como se vera con mas profundidad en tépico propio — el orden econdmico, o sea, un bien
juridico difuso, espiritualizado, que ni siquiera exige un resultado material para que se lo re-
pute consumado, sobre todo porque es practicamente imposible constatar que esto o aquel

blanqueo fue quien, en efecto, dio causa a una desestabilizacién del orden econémico.

3 En Brasil, lavagem de dinheiro/lavagem de capitais/lavagem de ativos/branqueamento de dinheiro/branquea-
mento de capitais/ branqueamento de ativos. En Argentina, lavado de activos/blanqueo de dinero.
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Con estas consideraciones generales acerca de los varios y grandes problemas del lla-
mado derecho penal econdmico, fruto de un imparable proceso de expansion, hay que estu-
diar a continuacién unos puntos generales del crimen de blanqueo de capitales y su regla-
mento en el derecho espafiol, a fin de hacer posible la comprensién y, sobre todo, la resolu-
cion del problema de imputacién en lo que dice respecto a la figura del abogado penalista que

recibe sus honorarios con dinero proveniente — sepa él o no — de crimen.
3.Lineamentos sobre el delito de blanqueo de capitales en
el ordenamiento penal espafiol.

Este capitulo tiene como objetivo exponer algunos de los rasgos fundamentales del
crimen de blanqueo de capitales, incluyendo la cuestion referente a las generaciones de leyes
gue buscaron justificar la legitimidad de este delito. Asi, serdn objeto de andlisis, ademds de
las generaciones de leyes, la problematica del bien juridico, el tipo objetivo y el tipo subjetivo

del crimen, con enfoque en el orden juridico espaiiol.
3.1. Legislaciones sobre el blanqueo de capitales

Como se puede ver, el derecho penal pasa por un momento de expansién, fendmeno
gue engloba innegablemente el problema del blanqueo de capitales. Esa lucha contra el la-
vado de activos, sin duda, es una bandera mundial y que viene haciendo un verdadero cambio
en las legislaciones de varios paises. En ese sentido, como una derivacidn de la transnaciona-
lizacidn del fendmeno del blanqueo de capitales se ha producido también en nivel transnacio-

nal una respuesta sin precedentes en la lucha contra ese fendmeno (CORDERO 2015).

Aun de acuerdo con CORDERO (2015), la comunidad internacional ha aceptado la ne-
cesidad de intensificar la cooperacién en materia penal mas alla de las fronteras nacionales,
lo que acabd, por un lado, haciendo nacer un deseo de reforzar y ampliar los mecanismos de
cooperacion internacional y, por otro, generando una proliferacion de acuerdos especificos

en relacién con las formas de actividad criminal.

Este movimiento de expansion, bajo un punto de mirada dogmatico y legislativo, se
nota muy concretamente en tres momentos distintos, a los cuales la doctrina brasilefia suele

llamar de generacion de leyes. Esta designacion, ampliamente utilizada en Brasil, aunque no
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sea adoptada en Espaia, sirve bien para retratar el fendmeno expansivo del derecho penalYy,
de igual manera, demostrar el actual estado de cosas de la legislacidn relativa al blanqueo de

capitales.

Cuanto a la primera generacién — o momento —, se comprende apenas la posibilidad
de cometer el crimen de blanqueo si los bienes o valores fueran decurrentes del trafico de
drogas. En Espafia, la tipificacién del blanqueo ocurrio, por la primera vez, en 1988, por medio
de la Ley Orgdnica 1/1988. El legislador de la época tuvo inspiracion en el modelo de la Con-
vencion de Viena, dado que el acto normativo internacional delimita el blanqueo de capitales
como resultado de los provechos econdmicos derivados del trafico de estupefacientes y reco-
mienda a los paises la creacidn de tipos penales que hagan frente a esta situacién (SIQUEIRA
2018). A las leyes que tienen esta restriccion mas grande se les denomina de leyes de primera

generacion.

Sin embargo, como se estd en un proceso de expansiéon del derecho penal — rama del
derecho que es tenida como una panacea —, hubo en un segundo momento una ampliacion
relacionada con el crimen antecedente generador de provecho econdmico, alteracién llevada
a cabo para abarcar un nimero mads grande de delitos. En estas leyes, la principal caracteristica

es la existencia de un listado de delitos que pueden figurar como crimen antecedente.

Un claro ejemplo de legislacidn de segunda generacion es el Brasil, especificamente la
redaccidn original de la primera normativa sobre blanqueo de capitales, la cual fue introducida
en el ordenamiento brasilero en 1998 (diez afios después de la Espafia), por medio de la Ley
Federal 9.613, de 3 de marzo. En su articulo primero, caput, el legislador expuso la conducta
tipica y fijo los delitos que podrian figurar como crimenes antecedentes en incisos, limitando
la incidencia del lavado a crimenes especificos y taxativos, como, por ejemplo, el trafico ilicito
de drogas y substancias estupefacientes; terrorismo, contrabando o trafico de armas y muni-
ciones, extorsién, crimenes contra el sistema financiero nacional, crimenes cometidos contra

la Administracién Publica o aquellos cometidos por organizaciones criminales.

A modo de conclusidn, hay las leyes de tercera generacidn, cuya principal caracteristica
es su total amplitud, una vez que no tiene ningun listado de crimenes antecedentes, siendo
necesario solo que la conducta antecedente esté tipificada como delictiva. En Brasil fue exac-

tamente lo que paso con la alteracién introducida en 2012, a través de la Ley Federal 12.683,
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de 9 de julio de 2012, la cual excluyé el listado de delitos y cambio una elementar del caput
del articulo 1.2, que pasé a tener la siguiente redaccion: ocultar o disimular la naturaleza, ori-
gen, localizacidn, disposicidn, movimiento o propiedad de bienes, derechos o valores prove-
nientes, directa o indirectamente, de infraccion penal. Ademads de quitar el listado, la ley cam-
bié la parte final del articulo, que antes englobaba solo «crimen» y ahora pasa a abarcar todo

tipo de «infraccién penal».*

En Espafia, con la edicidn de la Ley Organica n. 5/2010, hubo alteracién parecida en el
tipo de blanqueo, de modo que la legislacién espaiola pasa a ser de tercera generacion, por
cuanto no tiene ningun listado especifico, asi como no hace distincién acerca del hecho ante-
cedente. Ello porque el Codigo Penal de 1995, establecido por la Ley Organica n. 10/1995,
disponia que, para haber el blanqueo, los bienes o valores tendrian que provenir de un delito

grave, o sea, castigado con pena superior a tres afos.

No obstante, en la linea del fendmeno de la expansidn, brillantemente trabajado por
SANCHEZ, igual que en Brasil — pero con dos afios de antelacién — la Espafia pasa por una
nueva regulacion, la cual fue llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010, que modifica lo que
se consideraba como delito antecedente: ahora, no hace falta que el crimen sea grave, bas-

tando solo que sea una actividad delictiva.

3.2. El problema del bien juridico tutelado por el crimen de blanqueo de capi-
tales: una discusion mundial Legislaciones sobre el blanqueo de capitales
La cuestion acerca del bien juridico tutelado por el blanqueo de capitales es en Espana,

asi como lo es en Brasil, muy controvertida, de forma que no hay consenso sobre el tema. Sin

embargo, el enfrentamiento del tema constituye una cuestion fundamental al desarrollo del

trabajo, razon por la cual se dedican algunas lineas sobre el problema.

4 En Brasil, hay dos categorias de condutas ilicitas, cuales sean: los crimenes, que estan previstos en el Cédigo
Penal y en las muchas leyes especiales que existen en el pais, y las contravenciones penales, que son aquellas
cuya prevision estd en el antiguo Decreto-Lei n. 3.688, de 3 octubre de 1941. La verdad es que, ontolégicamente,
no tienen distincién, pero, para fines penales, si no fuera tal modificacion legal, las contravenciones penales,
como es el caso del juego del bicho, no podrian figurar como infraccién antecedente para la adecuada tipificacién
del crimen de blanqueo.
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Antes de analizar el bien juridico tutelado por el delito de blanqueo de capitales, hay
que sefalar todavia el debate existente en Espafia sobre la legitimidad de este tipo penal en
el orden juridico para solo después, caso se constate su pertinencia, discurrir sobre las con-

troversias del bien juridico.

De acuerdo con CORDERO (2015), para determinar si una conduta merece reproche
penal es necesario analizar dos cuestiones: la primera, si antes de la criminalizacion de la con-
ducta hay un interés social de importancia que justifique la amenaza penal. Una vez existente
este interés social previo, hay que verificar, como segundo criterio, en virtud del principio de
subsidiaridad, si el resto de las instancias de control se muestra insuficiente para la tutela de

dicho interés.

La controversia sobre el tema en Espafia ya tiene lugar aqui, dado que hay dos partes
de la doctrina que no se alinean acerca del tema: por un lado, existen aquellos que entienden
que la criminalizacién del blanqueo no se encuentra legitimada, razén por la cual, ademas de
no punible, debe ser fomentada dicha practica. Son adeptos de esta postura, por ejemplo,

FERNANDEZ (2009) y GONZALEZ (1995).

Para FERNANDEZ (2009) incluso el blanqueo es una figura delictiva inoportuna, una vez
que busca responder exclusivamente a la mentalidad de una clase burdcrata afincada en or-
ganismos al estilo del GAFI que confunde los fines preventivos, politicos y policiales en la lucha
contra la criminalidad organizada con la funcién del Derecho penal, ademas de pertenecer a
un Derecho penal expansivo impropio de un Estado liberal, porque impone deberes positivos,

en este caso, de informacién que pueden incluso dificultar la vida econdmica.

Por otro lado, como advierte CORDERO (2015), en caracter innegablemente mayorita-

rio, hay aquellos que sostienen la legitimidad de la intervencidn penal sobre esta conducta.

Sin embargo, la necesidad de criminalizacidon del blanqueo es, segundo CORDERO
(2015), el minimo en el que existe acuerdo en la doctrina espafiola, pues ella se discrepa abier-
tamente sobre cual es el bien juridico que tutela dicho tipo penal. En este contexto, en la linea
de lo que ya se pudo seiialar, en el dmbito del blanqueo, el bien juridico que se busca supues-

tamente tutelar no fue identificado por el legislador, sino creado legislativamente, como algo
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artificial. Gracia, por lo tanto, a esta inmensurable expansidon que se pasd a buscar explicacio-
nes que legitimaran el tipo fabricado, cuyo objeto de proteccidn hasta hoy siegue en discusion,

sin ninguno consenso. El consenso, aqui, es solo en la grande discordancia (BROETO 2021).

Innegable, por lo tanto, que las generaciones u olas de criminalizacion del blanqueo
constituyen etapas de un proceso de tentativa de creacidn artificial de un bien juridico por
medio de modificaciones legislativas (TAVARES y MARTINS 2020). No obstante estos cuestio-
namientos sobre la legitimidad de la criminalizacion del blanqueo como un todo, se pasa ade-
lante para exponer las principales teorias sobre los distintos bienes juridicos que se tutelan

por medio de este tipo penal.
3.2.1. Elbien juridico menoscabado por el delito previo

Hay un sector doctrinal que defiende que el bien juridico tutelado por el tipo de blan-
gueo de capitales es el bien juridico menoscabado por el delito antecedente que regenerd los
bienes o valores que fueran reciclados. En ese sentido, CORDERO (2015, p. 296) sefiala, sin
adoptar tal posicidon, que «el reciclaje de los bienes procedentes de los delitos de trafico de
estupefacientes supone un menoscabo, aunque sea indirecto, de la salud publica, y mas
cuando el blanqueo es parte del ciclo productivo de los estupefacientes, en la medida en que

permite obtener recursos financieros para seguir con su produccion».

Esta postura, sin embargo, no goza de amplia aceptacidén en Espafia, sobre todo porque
amplia demasiadamente el alcance del tipo, ademas de ocasionar una superproteccion al bien
juridico menoscabado por el delito antecedente. Imaginese, por ejemplo, un sicario que cobra
treinta mil euros para matar a determinada persona; después de practicar el homicidio, encu-
bre su dinero. El bien juridico tutelado por el crimen de homicidio, que generd el capital en-
cubierto, es la vida humana extrauterina. Resulta dificil e incluso inconveniente sostener que,
en este caso, el bien juridico protegido por el blanqueo de capitales sera la vida humana ex-

trauterina.

Afuera esos apuntes, BOTTINI (2019) hace tres importantes criticas a esta posicion: la
primera es que, si el bien juridico protegido por la norma del blanqueo es el mismo menosca-

bado por el crimen antecedente, habrd innegable bis in idem.
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La segunda gira en torno de la tendencia internacional a la progresiva autonomia ca-
tegorial del delito de blanqueo, cuyo objetivo es evitar que las dificultades de apuracién de la
autoria del crimen original contaminen la persecucion penal relativa a los actos de encubri-
miento de los bienes de él procedentes. Segun esta critica, la idea de identidad de los bienes
juridicos tutelados parece contraria a todo el movimiento politico-criminal de autonomia del

blanqueo verificado nos mas diversos ambitos (BOTTINI 2019).

Para finalizar, como tercera critica — |a cual, sin embargo, ser direccionada a la legisla-
cion brasilefia se aplica perfectamente al ordenamiento juridico espafiol, que también tiene
una ley de tercera generacion —, BOTTINI (2019) explica que hay una quiebra de la proporcio-
nalidad en la fijacién de la misma punicidon para comportamientos humanos que menoscaban
bienes juridicos completamente distintos. Ello porque, al igual que en Brasil, en Espaia, el
delito de blanqueo se configura sea cual sea la actividad delictiva antecedente, la cual puede
ser, por ejemplo, tanto una administracion desleal cuanto un homicidio, cuyas sanciones son

incomparablemente mas grandes.

De esta forma, aunque haya muchas controversias sobre el tema del bien juridico pro-
tegido por el tipo de blanqueo, se puede decir, en cuanto a esta postura doctrinaria, que nos

es ampliamente asumida (CORDERO 2015).
3.2.2. La administracion de la justicia

Hay, de igual modo, aquellos que defienden que el bien juridico tutelado por el delito
de blanqueo de capitales es la administracion de la justicia, una vez que quien blanquea los
bienes procedentes de un delito previo puede evitar su descubrimiento por parte de las auto-

ridades estatales (CORDERO 2015).

En este sentido, cualquier aproximacién al delito de blanqueo demuestra su proximi-
dad con los delitos de encubrimiento, hoy clasificados entre los que afectan a la administra-
cion de justicia. Justo por ello, no es extrafio que una tesis muy extendida, en ocasiones con
apoyo legal, considere que este es el bien o uno de los bienes protegidos en el blanqueo (FER-

NANDEZ 20009).

En la doctrina brasilefia, hay autores que sostienen que el blanqueo pone en riesgo no

el bien juridico menoscabado por el delito previo, sino la operacionalidad y la credibilidad del
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sistema de justicia, por cuanto el empleo de transacciones complejas con el fin de alejar el
producto de su origen delictivo acaba por obstruir su rastreo por las autoridades estatales

(BOTTINI 2019).

Asi que, desde un punto de vista dogmatico, la propuesta confiere mas autonomia en-
tre el blanqueo y el crimen antecedente, aunque permanezca cierta conexion entre ambos,
una vez que la razon de la tutela penal va a ser justamente garantizar los instrumentos para
la apuracidn y juzgamiento de los delitos anteriores, bien como la recuperacién de su pro-
ducto. Del mismo modo, la idea de la administracidn de la justicia como bien juridico tutelado
hace posible superar la prohibicién de concurso real/material de crimenes cuando el que blan-

guea es el mismo que llevo a cabo el delito antecedente (BOTTINI 2019).

Los que defienden que el bien juridico tutelado es la administracion de la justicia lo
hacen argumentando que los mecanismos de ocultacion y disimulacién dificultan a persecu-
cion penal y obstaculizan tanto la punicién de los autores del crimen antecedente, facilitando
la impunidad, cuanto la recuperacién de los valores que se obtuvo con la practica delictiva, lo

gue hace posible el pacifico disfrute o provecho del crimen (BROETO 2021).

No se puede dejar de mencionar, sin embargo, la importante critica que se hace a esta
posicidn, relativa a la inexistencia del tipo subjetivo en los casos de blanqueo, segundo la cual
el dolo en los crimenes que tienen como objeto de proteccidn la administracion de la justicia
es justamente de dificultar el correcto funcionamiento de este sector, elemento, en regla, que

no existe en los supuestos de blanqueo (BOTTINI 2019).
3.2.3. El orden econdmico

Llevdndose en consideracion la ubicacién del tipo en el Cédigo Penal espafiol, podria
decirse, sin dudas, que el bien juridico tutelado por el blanqueo de capitales es el orden eco-
ndémico, por cuanto actualmente ubicado en el Titulo Xlll, que trata de los Delitos contra el

patrimonio y contra el orden socioecondmico, mas especificamente en el Capitulo XIV.

En ese sentido, PRADO, haciendo un analisis de la topografia del tipo en el Cédigo Penal

espaiol, explica que «en la actualidad, tanto doctrina como jurisprudencia consideran que, al
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estar situado el delito de blanqueo de capitales dentro de los delitos contra el orden socio-
econdémico, ha de entenderse que el bien juridico se halla comprendido en ese dmbito (por

todas, la STS 279/2013 de 6 de marzo)» (2014, p. 27).

AGUADO, de igual modo, sefiala que la ubicacién del delito de blanqueo «dentro del
titulo de los delitos contra el orden socioecondmico parece dar a entender que este es el bien
juridico que se protege de modo directo e inmediato» (2019, p. 1236). Referido autor explica
todavia que los propios textos juridicos internacionales son aun mas expresivos en este sen-

tido y cita como ejemplo:

«el Preambulo de la Convencién de Naciones Unidas aprobada en Viena en Diciembre
de 1988 se afirma que <los vinculos que existen entre el trafico ilicito y otras activida-
des delictivas organizadas socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la
seguridad y soberania de los Estados, y que los considerables rendimientos financie-
ros que genera permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, con-
taminar y corromper las estructuras de la administracién publica, las actividades co-
merciales y financieras licitas, y la sociedad a todos sus niveles.

Y en los Preambulos de las Directivas Comunitarias se destaca que la utilizacién de
las entidades de crédito y de las instituciones financieras para el blanqueo del pro-
ducto de actividades delictivas puede poner seriamente en peligro tanto la solidez y
la estabilidad de la entidad o institucidn en cuestidn como la credibilidad del sistema
financiero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del publico»
(AGUADO 2019, p. 1237).

Para finalizar, segundo AGUADO, el orden econédmico quedaria quebrantado por tres
grandes motivos, a saber:
«la consolidacién de esas organizaciones delictivas y la ampliacion de sus actividades
ilicitas; la contaminacidn del sistema financiero legal por la presencia de ingentes flu-
jos econémicos que se originan al margen de aquél; la financiacién ilegal de numero-
sas empresas y sociedades que actuan en el sector industrial y comercial, lo que su-
pone una grave quiebra del normal funcionamiento del mercado comercial y finan-
ciero, pues el hecho de disponer de esas fuentes de ingresos les permite competir en

situacién ventajosa y perjudica notablemente al resto de los operadores econémi-
cos» (2019, p. 1237).

Sin embargo, como bien observan BERRUEZO y COPPOLA al comentar el orden econé-
mico como bien juridico tutelado, se reconoce que con referencia a este no se ha determinado
todavia el objeto de tutela, puesto que el orden socioecondmico no es susceptible de integrar

un bien juridico. Y ello porque constituye un concepto muy vago y complejo (2018).
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Téngase en cuenta parte de la doctrina mundial tiene sostenido no existir cualquier
afectacion al orden econdmico apenas por el hecho de en él hacerse inserir «capital sucio».

Ello porque, como sefiala FERNANDES:

«las ventajas del llamado dinero negro residen exclusivamente en la liberalizacion de
la carga que supone contribuir al gasto publico a través del pago de los diferentes
impuestos. Sin embargo, las desventajas son innumerables, en cuanto que en la ma-
yor parte de las ocasiones el dinero negro tampoco puede ser correctamente contro-
lado por su propietario, ya que tiene que estar invertido en operaciones andnimas,
no identificables para el fisco y, en consecuencia, tampoco para las partes, o en ope-
raciones financieras ubicadas en el exterior del propio pais, y, en todo caso, sin la
posesion de los instrumentos precisos para someter a las partes a las reglas del De-
recho de obligaciones y contratos y, también en consecuencia, imposibilidad de exigir
cumplimientos o de oponer facultades a través de los tribunales de Justicia con la
utilidad de los registros de la propiedad y Mercantil» (2009, p. 13)

El mismo autor entiende todavia que no hay motivos para reprochar el blanqueo, lo
cual es una actividad que debe ser incluso promocionada por los poderes publicos, una vez
que coincide con el objetivo de la labor inspectora de todos los mecanismos de inspeccion
econdmica de un pais: la inspeccion de la Agencia tributaria, la inspeccién de trabajo, etcétera

(FERNANDES 2009).

Para finalizar, en critica al fundamento del orden econédmico como bien juridico tute-
lado, CAVERO (2016) afiade que no hay por qué tipificar como delito el lavado de activos, ya
gue, desde el punto de vista econdmico, el delito no es ofensivo para el sistema, que es neu-
tral, por lo que su funcionamiento no cambia debido a los capitales en circulacién, por el con-
trario, ademads de no causar dano, el delito resulta positivo para el sistema econdmico, ya que
la incorporacion de fondos ilicitos al mercado legal permite el control estatal sobre los mis-

mos.
3.2.4. Lla pluriofensividad

Hay, para concluir, una ultima posicidn, la cual sostiene que no existe solo uno bien
juridico que debe ser tutelado por el delito de blanqueo, en la medida en la que él, por atentar
a la vez contra varios bienes juridicos, debe ser interpretado como un delito pluriofensivo.
Defiende este posicionamiento el catedratico de la Universidad Internacional de La Rioja PERE

SIMON CASTELLANO, para quien:
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«De un lado, se protege el correcto funcionamiento del sistema financiero. Piénsese
que el principal efecto del procesamiento y reintegracion de dinero negro se des-
pliega sobre el mercado, cuyas distorsiones ponen en jaque el sistema de economia
legal y la eficaz distribucion de los recursos mediante los principios de libre mercado
y libre competencia. No es de extrafiar, entonces, que este delito se ubique sistema-
ticamente dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico.

Del otro, se protege y tutela la correcta Administracion de Justicia, es decir, el interés
general en la persecucion de los delitos y el ius puniendi estatal, que se ve dificultado
mediante las actuaciones de blanqueo de capitales» (PERE 2020, p. 270).

De hecho, este posicionamiento es el adoptado por un importante sector doctrinal en
Espafia, lo cual entiende que se esta ante un delito pluriofensivo que menoscaba tanto el or-
den econdmico como la Administracién de Justicia (CORDERO 2015). No obstante, dicho autor
esclarece que hay distinciones en cuanto al bien juridico directamente menoscabado, de
modo que unos defienden que el blanqueo lesiona tanto el orden econémico como la Admi-
nistracion de Justicia, aunque dafio mds importante recaiga sobre lo primero (CORDERO

2015).

Otros autores, a su vez, sostienen que el menoscabo del delito de blanqueo de capita-
les en la Administracidn de Justicia es lo mas grande, sin bien que haya otros efectos pernicio-
sos que se derivan de estos comportamientos para el orden socioecondmico. Por otra parte,
hay quienes sostiene que estan en plano de igualdad ambos bienes juridicos. Asi algunos au-
tores entienden que el blanqueo es un delito pluriofensivo, que afecta al orden (CORDERO

2015).

Ante este escenario, en que cada uno adopta una postura distinta, hay que admitir que
esa miscelanea de bienes juridicos solo refuerza el hecho de que el blanqueo es un delito cuyo
bien juridico no fue identificado por el legislador, sino por él creado, en clara contradiccién a

la teoria del bien juridico (BROETO 2021).

Por esta razon, no se puede negar la precisién de la critica de SANTO (2018) cuando
dice que al sostener una hipétesis excluyente de un bien juridico tutelado, gran parte de la
doctrina presenta consideraciones capaces de descartar todas las demas tesis defendidas por
otros autores, lo que pone en evidencia que la busqueda incesante de la legitimacion del delito
de blanqueo representa la cobardia de ceder a las aspiraciones populares y al populismo cri-

minal.
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3.3. Eltipo objetivo del crimen de blangueo de capitales en Espafia

En cierto modo superada la cuestidn relativa al bien juridico resulta importante anali-
zar el tipo objetivo del crimen de blanqueo de capitales en Espana, a fin de mejor comprender

el objetivo que pretendid el legislador alcanzar con este injusto penal.

En el articulo 301 del Cddigo Penal espanol se castiga la conducta de aquel que «ad-
guiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes [...] o realice cualquier otro acto para ocul-
tar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién

o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos».

Hay que subrayar que el legislador autoriza en la parte final del articulo el empleo de
interpretacion extensiva o analdgica — que no se debe confundir con analogia — por cuanto
enumera los verbos nucleares del tipo, a saber, «adquirir, poseer, utilizar, convertir o trans-
mitir bienes», pero, al final, introduce la cldusula genérica «o realizar cualquier otro acto»
[...].> La redaccién da margen a multiples hipétesis de incriminacién, de sobre todo porque,
como anota SIMON (2020, p. 270), «no sélo se persigue y castiga el empleo, sino también la

posesion o utilizacidn de los bienes que tengan su origen en una actividad delictiva».

Sin embargo, SIMON (2020) aclara que la doctrina jurisprudencial hay exigido una
cierta transformacién, porque utilizar o poseer sin mas conductas son actos neutros y, por
ello, serian hechos atipicos. Segun el autor, una «buena muestra de ello seria cuando se em-
plean bienes ilicitos en la propia actividad delictiva previa o en actos cotidianos» (SIMON 2020,
p. 270). Sobre este punto, SIMON bien explica cémo tienen entendido los tribunales espafio-
les, in verbis:

«La jurisprudencia entiende asi que hay que combinar la posesidn con un criterio de
animo tendencial objetivo de ocultar el origen de los bienes. Sobre este particular
véase la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, nim. 992/2016, de 12 de enero
(Rec. 1399/2016). El Tribunal Supremo ha resuelto también la polémica en torno a si
el elemento funcional se referia a todas las conductas del tipo o sélo a las genéricas.

Es decir, ha determinado si el inciso «para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las

5 En cuanto a los términos «sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por
cualquiera tercera persona» y «para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccidn o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos», estos van a ser abor-
dados en el préximo tépico, dedicado al analisis del tipo subjetivo.
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consecuencias legales de sus actos», puede predicarse para todas las conductas del
tipo o sélo a las genéricas. Y la conclusidn a la que llega el Tribunal Supremo es que
la expresidn se refiere a todos los comportamientos descritos en el tipo. Véase la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, num. 265/2015, de 29 de abril (Rec.
10496/2014)» (SIMON 2020, p. 271).

No obstante las matizaciones doctrinales y jurisprudenciales, la férmula elegida por el
legislador al redactar el articulo 301 del CP es francamente criticable, porque consigue esta-
blecer en un solo precepto una marafia de verbos tipicos diferentes entre si y que no tienen
una gran similitud. Ademas de eso, se integra en un Unico precepto algo que en los instrumen-
tos internacionales y en el CP derogado se contenia en apartados diferenciados, cosa que ge-
nera problemas interpretativos de dificil solucién (CORDERO 2015). Se suma a esto la anterior
critica, que pone de relieve la posibilidad de interpretacidn analdgica, en la medida que hay el
empleo de la expresion «o realice cualquier otro acto». Tan genérica es la prohibicidén que se
puede tranquilamente decir que el articulo viola el principio da la legalidad estricta, sobre

todo en su vertiente de la taxatividad.

De todos los modos, lo que importa es que, objetivamente, estos son los comporta-
mientos prohibidos, los cuales, como se vera a continuacidn, han de ser llenados por el tipo

subjetivo®, que estd relacionado a la conducta dolosa o imprudente.
3.4. Eltipo subjetivo del crimen de blanqueo de capitales en Espafia

El hecho tipico no es constituido solo por elementos objetivos que solo exigen la pro-
duccién de un resultado en el mundo fenoménico, sin dar cualquier importancia al autor de la
conducta y a la voluntad de él. Ello porque, como sefialan MUNOZ y GARCIA (2007, p. 265) «la
gran aportacion de la teoria final de la accidn consistié en demostrar que la accidén u omisién
subsumible en el tipo no es un simple proceso causal ciego, sino un proceso causal dirigido
por la voluntad hacia un fin». Justamente por ello, prosiguen los autores:

«el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el lamado tipo objetivo) como
una subjetiva (el llamado tipo subjetivo). En la primera se incluyen todos aquellos
elementos de naturaleza objetiva que caracterizan objetivamente el supuesto de he-
cho de la norma penal, o tipo penal (el sujeto activo, la conducta, las formas y medios

8 Es verdad que, al adoptar la teoria de la imputacién objetiva, en ciertos supuestos, siquiera va a ser necesario
el analisis del tipo subjetivo, ya que se podra solventar por medio solo del tipo objetivo. Sobre esta posibilidad,
se dedicara tdpico especifico adelante, para donde se remite el lector.
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de la accidn, el resultado, la relacién de causalidad y los criterios para imputar obje-
tivamente el resultado a la conducta, el objeto material, etc.). En la segunda, el con-
tenido de la voluntad que rige la accién (fin, seleccién de medios y efectos concomi-
tantes). Esta vertiente subjetiva es, a diferencia de la objetiva, mucho mas difusa y
dificil de probar, ya que refleja una tendencia o disposicion subjetiva que se puede
deducir, pero no observar» (MUNOZ y GARCIA 2007, p. 265).

Aun en el tipo subjetivo se hace una distincion entre el dolo, comprendido basicamente
como la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito, y la imprudencia, con-
sistente en un comportamiento violador del deber objetivo de cuidado. En los tipos impru-
dentes, lo esencial no es la simple causacién de un resultado, sino la forma en que se realiza
la accidn, motivo por que la observancia del deber objetivo de cuidado, también llamada «di-
ligencia debida», constituye el punto de referencia obligado del tipo de injusto del delito im-

prudente (MURNOZ y GARCIA 2007).

Una observacién importante en lo que dice respeto a los conceptos generales del tipo
subjetivo es que la realizacion imprudente de los elementos objetivos de un tipo de delito no
se castiga siempre, justo porque «el principio de intervencién minima obliga a una doble res-
triccion, seleccionando, por un lado, aquellos comportamientos imprudentes que afectan a
bienes juridicos fundamentales (vida, integridad fisica, salud) y castigando, por otro, de entre
todos estos comportamientos sélo aquéllos que llegan a producir realmente un resultado le-

sivo para dichos bienes juridicos» (MUNOZ y GARCIA 2007, p. 282).

De esta manera, la regla es que los crimenes solo se castigan cuando cometidos dolo-
samente, mientras que el reproche por delitos imprudentes aparece como una expresa ex-
cepcion legal, conclusion esta que se extrae del art. 12 del Cédigo Penal espaiiol, lo cual dice
que «las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente lo dis-

ponga la Ley».

Hechas esas observaciones generales e introductorias acerca del tipo subjetivo, se pasa
adelante a la exposicidn de las tesis que justifican la impunidad del abogado por recibimiento
de honorarios dichos maculados, ya sea en el marco del tipo objetivo, tipo subjetivo o por

fuerza de la causa de justificacion.
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4.La (im)punibilidad del abogado penalista que recibe ho-
norarios provenientes del crimen.

Sobre la cuestion relacionada a la (im)punibilidad del abogado penalista que recibe los
conocidos honorarios maculados, hay dos grandes sectores de la doctrina que establecen cri-
terios para solventar el problema. Existe el grupo que busca resolver la cuestion en el marco
del tipo objetivo, en el marco del tipo subjetivo y, para finalizar, en el ambito de la justificacién.
En los topicos trabajados a continuacidn se buscard mejor desarrollar las principales tesis y las

soluciones propuestas.
4.1. Criterios relativos a la tipicidad objetiva

Parte de la doctrina entiende que la conducta del abogado penalista que recibe los
conocidos «honorarios maculados» debe ser analizada en el tipo objetivo, sin necesidad de
buscar saber si el letrado tenia o no conocimiento acerca del origen de los valores que recibid

como contraprestacion por sus servicios.

Este sector de la doctrina desarrolla el tema bajo algunas corrientes, que se pasa a

exponer mas detenidamente a seguir.
4.1.1. Teoria de la adecuacion social

La adopcién de la teoria de la adecuacidn social, desarrollada por HANS WELZEL, sin duda
es una de las corrientes mas sefialadas cuando se trata de la cuestion de saber si practica el
crimen de blanqueo de capitales el abogado penalista que actla en la defensa de un cliente

y, como contraprestacion por sus servicios, recibe su pago con dinero sucio.

Para el autor alemdn, «lo injusto abarca las acciones que estdn al margen de los érde-
nes morales de la vida social activa (p. €j., el engaio en los érdenes del intercambio comercial
leal). Por eso, se debe comprender también el caracter de lo injusto, siempre y solamente a

través de una referencia a los 6rdenes morales de la vida social activa» (WELZEL 1956, p. 63).

De este modo, aquellas acciones que se mueven dentro del marco de los drdenes so-
ciales nunca estdn comprendidas dentro de los tipos de delito, ni siquiera cuando se las pu-
diera subsumir en un tipo interpretado a la letra, una vez que son acciones socialmente ade-

cuadas (WELZEL 1956).
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Para mejor explicar su punto de vista, el autor trae el ejemplo del sobrino que, bus-
cando una herencia de su tio, le persuade a viajar en un ferrocarril en la esperanza de que un

accidente ocurra en el viaje y, con ello, su tio fallezca:

«Una accién socialmente adecuada es también el consejo de hacer un viaje en ferro-
carril. Por eso, el sobrino que persuade al tio, del cual espera heredar, de que haga
viajes en tren, a fin de que alguna vez pierda la vida en un accidente ferroviario, no
comete ya objetivamente ninguna accidn antijuridica de adecuacion tipica, si el tio
sufre, efectivamente, un accidente». (WELZEL 1956, p. 64).

Otro ejemplo empleado por el autor es lo de la mujer que induce a su marido, del cual
guiere deshacerse, a que acepte un trabajo en una empresa peligrosa — como una cantera,
por ejemplo — con el deseo de que él pierda su vida trabajando. Si el hombre es realmente
muerto por un accidente inherente al servicio, no se puede imputar a su esposa un delito de
homicidio, «porque la explotacion reglamentaria de una cantera es socialmente adecuada»

(WELZEL 1956, p. 64).

En ese contexto, CASTELLUCCI (2021) anota que el recibimiento de honorarios, aunque
maculados, seria una conduta normal y aprobada por la colectividad, siempre que desarro-
llada dentro del marco normal del orden da vida. Ello porque, seglin o autor argentino, es una
prestacion comun, de asesoramiento juridico, conforme un papel social. Debido a ello, la acep-
taciéon de honorarios maculados no seria una conduta penalmente relevante cuando practi-

cada dentro de los marcos de los deberes profesionales.

Una critica que se hace a esta posicidn, sin embargo, es la imprecision de las expresio-
nes que se emplean para definir lo que viene a ser socialmente aceptable. En efecto, debido
a la dificultad en definir lo que sea la vida comunitaria, marcos de libertad de accién o confi-
guracion histodrica, la teoria de la adecuacidn social abre muchos espacios para la subjetividad

del juzgador (COUTINHO y CARVALHO 2018).

En el mismo paso, RIOS (2010) explica que la mayor parte de la doctrina se posiciona
contraria a la adopcion de la teoria de la adecuacidn social, en la medida en que ella es incapaz
de especificar cudl es el criterio para la delimitacidn del tipo, de modo que no suministra la
seguridad necesaria para aplicar una definicion precisa a respeto de lo que es socialmente
adecuado, incluso porque ni todas las conductas socialmente inadecuadas reflejan como tipi-

cas, ni tampoco las socialmente adecuadas siempre serdn consideradas atipicas.
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Para finalizar, GRECO (2004) subraya que el propio creador de la teoria, HANS WELZEL,
vacilé y cambid varias veces su posicionamiento, tanto en lo que dice respeto a la funcién del
concepto de adecuacidn social, como problema de tipo o de antijuridicidad, como en lo que
toca a su contenido, en cuanto verdadera causa de exclusién o como simple principio de in-
terpretacion. De este modo, la doctrina ampliamente mayoritaria rechaza dicha teoria, otor-

gandole, en el maximo, el estatus de principio de interpretacion.

Necesario reconocer, por lo tanto, que la adecuacion social, aunque tenga su relevante
aporte doctrinario, actualmente no se presenta como un referencial valido y seguro para es-
tablecer el alcance del riesgo inherente a las conductas de colaboracidn con el agente princi-
pal, razon por la cual, sin desconsiderar su papel en la evolucién del analisis sobre el tema, hay
qgue echar manos de criterios mas desarrollados que permiten solventar la problematica con

mas seguridad y mas objetividad.

4.1.2. Teoria de laimputacion objetiva: el actuar dentro de un «riesgo permitido» y la practica

de «conductas neutrales»

Cuando se trabaja con las categorias de teoria de la imputacion objetiva, lo que se
pretende es relegar el tipo subjetivo y la finalidad de la accidn a una posicién secundaria y
recolocar el tipo objetivo en el centro de las atenciones. Este tipo objetivo no se agota en la
simple causacidn de un resultado, pues es necesario algo a mds para hacer de esta causacién
una causacion objetivamente tipica. Este algo a mas es la creacion de un riesgo juridicamente

desaprobado y la realizacién de este riesgo en el resultado (GRECO 2007).

El derecho penal solo prohibe conductas peligrosas, idea que es el propio fundamento
politico-criminal del criterio de la creacién del riesgo en el centro de la teoria de la imputacién
objetiva, razén por la cual, para haber una prohibicidn en el derecho penal, hay que existir una

accion peligrosa (GRECO 2007). Esta exigencia, para GRECO:

«Tiene sus raices mas profundas en la finalidad misma del derecho penal, que es pro-
teger los bienes juridicos: prohibir las acciones no peligrosas es prohibir por prohibir,
es limitar la libertad sin correlacionar el beneficio social. Sélo pueden ser prohibicio-
nes legitimas las prohibiciones que generan algun beneficio social. Sélo pueden ser
legitimas las prohibiciones que son aptas para proteger un bien juridico. Aqui tam-
bién vemos el contacto entre la creacion de riesgo y el principio constitucional de
proporcionalidad, especificamente con la idea de idoneidad — que toda limitacion de
la libertad debe ser idénea, es decir, capaz de alcanzar el fin deseado» (2007, p. 24).
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Siuno de los criterios para analizar una conducta delictiva es saber si ella crea un riesgo
prohibido a un determinado bien juridico, resulta claro que la actuacién del abogado pena-
lista, la cual tiene no solo rango legal, sino constitucional, no puede ser considerada, objetiva-
mente, una conducta tipica de blanqueo, poco importando si él tiene o no consciencia del

origen de los valores que se le han repasado como pago de honorarios.

Especificamente cuanto al abogado penalista, siquiera el Estado le impone el deber

informar operaciones sospechosas, como bien explica MANZANO (2009, p. 179):

«[...] la recepcion de honorarios por los abogados - tanto por la asesoria como por la
defensa en los procesos - no es considerada una conducta sobre la que se proyecten
especificamente deberes de informacidn preventivos e instrumentales del blanqueo
de capitales, pues las directivas europeas sobre la cuestidon no contemplan la activi-
dad de defensa penal en el marco de las actividades que generan deberes de infor-
macidn, sino que, al contrario, la defensa y asesoramiento en el marco de un proceso
es una conducta expresamente excluida de los deberes de informacion a los que se
somete a los abogados, dada la preeminencia en este ambito del secreto profesional
y la necesidad de garantizar la confidencialidad de la relacidn entre el cliente y el
abogado como elemento sustancial del derecho de defensa del imputado. Las activi-
dades sospechosas sobre las que se proyectan los deberes de informacion e identifi-
cacion son las que implican intermediacion financiera».

Por lo tanto, como la profesion del abogado tiene rango constitucional y legal, siendo
ademas una de las mas antiguas y relevantes actividades en el mundo, no se puede sostener
gue el ejercicio adecuado de esta profesidon pueda, siempre que observada la lex artis, ser
considerado criminoso, justamente porque es una conducta permitida y promocionada en el

seno de la sociedad.

Asi que FERNANDEZ (2018), empleando la teoria de las conductas neutrales, sostiene
gue la actividad del abogado queda excluida del delito de blanqueo de capitales cuando cons-

tituye accidén neutra’, es decir, la correspondiente al rol social que se espera de él:

«Constrefidos al abogado, su actuacion se encuentra inmersa en el ejercicio de de-
rechos fundamentales (derecho de defensa y secreto profesional) que priman o pre-
valecen sobre el deber de informacidn que establece la normativa relativa al blan-
queo. Ello es indiscutible en los casos de actuacion en un procedimiento judicial. Y en
lo relativo a su labor de asesoramiento hay que atender a los principios de imputacion
objetiva de modo que, mientras su actividad no cree un riesgo juridicamente des-
aprobado (por encima de lo permitido), ha de considerarse accion neutral sin rele-
vancia penal, por mds que su asesoramiento fuera inconscientemente util a los fines
delictivos de blanqueo por parte del cliente. El cobro de honorarios, por tanto, en
ambos casos, - actuaciones procedimentales o asesoramiento mediante una accién

31



Blanqueo de capitales y la responsabilidad penal del abogado por cobro de honorarios maculados: un analisis
desde las perspectivas objetivas y subjetivas
Filipe Maia Broeto Nunes

neutral -, ha de considerarse ajeno al delito de blanqueo de capitales» (BAJO FER-
NANDEZ 2018, p. 212).

De igual forma, racionando con base en la teoria de las conductas neutrales, MAN-
ZANO (2009) sostiene que constituye una conducta neutral y debe quedar fuera del tipo penal
del delito de blanqueo de capitales el cobro de honorarios de origen delictivo. Asi, no deben
subsumirse en el tipo penal aquellas conductas que impliquen la contraprestacion por la rea-
lizacidn de servicios o la entrega de objetos, con la excepcidon de que existan razones para
afirmar una relacion especial de encubrimiento, ocultacién o favorecimiento con las ganancias

generadas con el delito previo.

La linea de racionamiento de MANZANO (2009) se basa en el argumento de que
cuando el legislador regula un determinado sector de la actividad, el criterio determinante de
la relevancia penal de la conducta sera la desviacién del estandar de conducta profesional-
mente adecuado. De este modo, «se ha de partir de que si existe una regulacién especifica
que establece reglas concretas sobre la actuacion correcta cuando ciertas acciones se conec-
tan con actividades delictivas, esta reglamentacion sectorial especifica determinara los limites

penales del riesgo permitido» (MANZANO 2009, p. 181).

Con estas consideraciones, después de analizar el aspecto legal del derecho espanol

en conjunto con las directivas europeas, la autora concluye que:

«En relacidon con la conducta del cobro de honorarios se ha de sefialar que la legisla-
cion de prevencidn 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 comisidn de delitos a través
de los cuales se hayan podido generar beneficios ilicitos. Por tanto, el caso debe exa-
minarse de acuerdo con los criterios generales: esto es, deberd analizarse si puede
hablarse de una especial relacién de sentido delictivo entre el cobro de hablarse de
una especial relacion de sentido delictivo entre el cobro de honorarios y el delito pre-
vio 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 — sélo en caso de
colusion podra entenderse que puede haber responsabilidad por blanqueo de capi-
tales» (MANZANO 2009, p. 204-205).

Sobre la inexistencia de una posicidn de garante del abogado, RODA (2006) sefiala di-
cho profesional no desempefa una posicion de garante, en la medida en que no tiene una
funcidén de velar por el mantenimiento del bien juridico del orden econdmico que el delito de

blanqueo de capitales vulnera, ni tiene tampoco una funcién de controlar una eventual fuente
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de peligro, correspondiente a la posibilidad de que su cliente atente contra dicho orden eco-
ndémico. En consecuencia, la inexistencia de tal posicién de garante determina el que la refe-
rida conducta omisiva por parte del abogado no pueda generar una responsabilidad penal por

participacién en el delito cometido por su cliente.

De hecho, si bien que los articulos 7.3, 18 y 21 de la Ley 10/2010 establezcan ciertas
obligaciones de colaboracion, el articulo 22 de la referida ley, al cuidar de la no sujecién, dis-
pone que «los abogados no estaran sometidos a las obligaciones establecidas en los articulos
7.3,18 y 21 conrespecto a lainformacidn que reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre
él al determinar la posicion juridica en favor de su cliente o desempefiar su mision de defender
a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre
la incoacién o la forma de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obte-

nido dicha informacidén antes, durante o después de tales procesos».

Esta linea de pensamiento bien se adecua a las proposiciones del funcionalismo sisté-
mico de JAKOBS, basado por su vez en la teoria de los sistemas de NIKLAS LUHMANN, la cual parte
de la idea de que las personas tienen cada una su rol en la sociedad, de modo que la impu-
tacién penal —y la funcidn del Derecho penal — tiene mas que ver con el cumplimiento de su
rol—elllamado mantenimiento de las expectativas normativas — de que con la lesion a un bien
juridico.

En ese sentido, para la moderna teoria del comportamiento no permitido, como parte
de la teoria de la imputacion objetiva, no existen prohibiciones genéricas de lesion, asi como
no hay mandatos genéricos de salvacion. Lo que existen son normas que siempre afectan a
personas competentes, que son precisamente aquellas de cuyo rol forma parte el no lesionar
(JAKOBS 2003). Por lo tanto, quien no hace nada que contradiga su rol (legal) tampoco de-
frauda una expectativa, sino que se conduce de modo socialmente adecuado, pensamiento
gue puede ser sintetizado de la siguiente forma:

«quien lleva a cabo una conducta dentro del riesgo permitido permanece dentro de
su rol; quien presta una contribucién a quien actua a riesgo propio, también; quien
realiza una prestacion estereotipada y no se adapta a los planes delictivos de otras
personas no participa criminalmente en la ejecucidon de esos planes: existe una prohi-
bicion de regreso; e igualmente permanece en el rol del ciudadano fiel al derecho

quien, por ejemplo, en el transito viario, confia en que los demas se conduciran a su
vez de modo correcto: principio de confianza» (JAKOBS 2003, p. 44-46).
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De esta forma, sefiala ZAFFARONI et al. (2006), al discurrir sobre la teoria de JAKOBS,
gue el poder punitivo garantizaria que cualquier resultado lesivo que se produzca sin violar las
expectativas correspondientes al rol no seria imputable objetivamente a los agentes que lo

dieron causa.

En la misma direccién, DIAS (2014) explica que el abogado que recibe honorarios emi-
tiendo nota y/o recibo de la transicidén no incurre en ocultacion o disimulacién de los bienes,
justamente porque se trata de una accidn neutra, una actividad cotidiana que no guarda sen-
tido delictivo con el delito de blanqueo. Asi, solamente cabria hablarse en blanqueo si el abo-
gado se desvia de su rol y pasa a hacer parte de la organizacién criminal, pues su conducta, en
estos casos, dejaria de ser socialmente adecuada, y ya no seria neutra o inocua, desapare-
ciendo en esas circunstancias la prohibicién de regreso en su beneficio (BARRUEZO y COPPOLA

2018).

Dichos autores traen como ejemplos de quiebra de las expectativas sociales y, por con-

siguiente, de una conducta no adecuada al rol, los casos en los cuales:

«como parte de su trabajo en una organizacién criminal para el lavado de activos o
blanqueo de capitales, el abogado debe constituir empresas de papel para luego uti-
lizarlas en el blanqueo de capitales, el profesional del derecho va a ser parte de la
empresa criminal, en la que le corresponde un rol impropio de su profesion de aboga-
do, y consecuentemente es procedente formular en su contra un juicio de imputacion
objetiva referido al lavado de activos» (BARRUEZO y COPPOLA 2018, p. 164).

De ahi se sostiene que si el abogado i. no tiene un deber de garantia para con el Estado
frente al delito de blanqueo, ji. su actividad se ha desarrollado dentro del riesgo permitido y
iii. la expectativa normativa no fue dafada por el simple ejercicio de la defensa penal, sino
cumplida, no se habra que hablar en blanqueo de capitales tan sélo por el cobro de honora-

rios, actitud que estd perfectamente conformada al orden juridico.

4.1.3. Teoria de la imputacion objetiva: la reduccion teleoldgica del tipo de blanqueo de capi-

tales y la cuestion de los «honorarios fingidos»

Aun en el ambito de la imputacidn objetiva, la doctrina y los tribunales suelen trabajar
con el criterio de la reduccidn teleoldgica del tipo de blanqueo de capitales, lo que lo hacen

en el marco del fin de proteccién de la norma.
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En el marco de la imputacién objetiva, ROXIN (2012) trabaja con aquellos casos en los
cuales la infraccion del riesgo permitido ha elevado de antemano claramente el peligro de un
desarrollo tal como el que después se produce, peso a lo cual no debe tener lugar una impu-
tacion del resultado. Para explicar este criterio, se emplean dos ejemplos practicos: en el pri-
mer, hay dos ciclistas que viajan en la oscuridad, uno detras del otro, con bicicletas sin luz.
Debido a la falta de iluminacion en su bicicleta, el ciclista de adelante se choca con otro ciclista
que viene en direccion contraria. El accidente hubiera podido ser evitado si tan solo el ciclista

de atras hubiera tenido luces en su bicicleta (ROXIN 2012).

En el segundo ejemplo, a su vez, un dentista extrae dos molares a una mujer que esta
bajo anestesia general, que viene a morir por un fallo cardiaco. Pese a que ella le habia comu-
nicado que sentia algo en el corazdn, el dentista habia omitido Ilamar a un internista, tal como
lo exigia el deber de cuidado. Sin embargo, hay que se suponer que el examen del médico
internista no hubiera descubierto el defecto cardiaco; no obstante, debido a la dilacion pro-
vocada por el examen del internista la mujer hubiera muerto en todo caso mas tarde (ROXIN

2012).

Al negar la imputacion objetiva del resultado en estos casos, el penalista aleman ad-
vierte que en el primer ejemplo, el viaje prohibido con la bicicleta sin luz por parte del segundo
ciclista habia incrementado considerablemente el peligro de que el primer ciclista pudiera
provocar un accidente. De igual forma, ya cuanto al segundo ejemplo, sostiene que era reco-
nocible desde el principio que el no llamado de un internista por lo menos anticipé temporal-

mente los riesgos de la intervencién odontoldgica (ROXIN 2012).

De todos modos, una imputacion del resultado no tendria sentido, una vez que, en el
ejemplo uno, la finalidad del mandato de poner luz a las bicicletas radica en la prevencion de
accidentes que pudieran ocurrir directamente con la propia bicicleta, pero no en iluminar
otras bicicletas e impedir el choque de éstas con las de terceros. En el mismo sentido, Igual-
mente el deber de recurrir a un internista no sirve a la finalidad de retrasar la intervencién y
con ello prolongar la vida del paciente, aunque sea por poco tiempo. Por ello, no se ha reali-
zado el peligro que queria evitar el precepto de cuidado que ha sido infringido, y por eso no

precede una imputacién del resultado» (ROXIN 2012, p. 108).
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Del mismo modo, también alli donde el curso causal estuviera en una relacion plena-
mente adecuada con el riesgo no permitido, aun asi, se puede excluirse la imputacién del re-
sultado cuando el impedir estas consecuencias no fuera el fin de proteccion de la norma, sino

solamente un reflejo de proteccién del deber de cuidado (ROXIN 2012).

Trayendo esta categoria dogmatica al crimen de blanqueo, bajo un punto de vista res-
trictivo, si se analiza el tema apelando a reflexiones de caracter teleoldgico-normativas, la
conducta del abogado como una prestacion de servicios usuales socialmente o estandar no
afecta el fin de proteccion de la norma, porque la aceptacién de honorarios no representa la

entrada de los bienes en la circulacién econdmica legal (BARRUEZO y COPPOLA 2018).

Interesante puntuar que el problema del bien juridico tiene grandes reflejos aqui, por-
que, dependiendo del bien que se tutela, una u otra argumentacion pierde su sentido. Por
ello, relevante son las lecciones de AMBOS (2007) cuando dice en todo caso, el poder de con-
viccidon de una reduccion guiada por el interés legal depende decisivamente de la determina-
cion del respectivo interés legal, lo que sumerge, como en el caso del blanqueo de capitales,

en un mar de opiniones diferentes.

Pese este mar de opiniones diferentes acerca del bien juridico tutelado por el delito de
blanqueo de capitales, se entiende que esta indefinicidn debe ser restringida, «de modo que
en defensa de esta interpretacidn restrictiva se aduce que se trata de proteger prioritaria-
mente la Administracidn de Justicia, razén por la cual careceria de sentido politico-criminal

sancionar conductas no dirigidas a la ocultacidon o encubrimiento» (MANZANO 2009, p. 182).
Aun de acuerdo con la autora:

«[...] se aduce a favor de esta interpretacion lo dispuesto en la normativa comunitaria
y nacional de prevencion del blanqueo de capitales el art. 1.2 de la Ley 19/1993 y el
art. 1 de la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de 1991-, que vinculan todo tipo de
actividades en ella reguladas con dichas finalidades, de tal modo que sin la concu-
rrencia de estas finalidades las actividades por si mismas carecen de relevancia en el
marco del blanqueo de capitales» (MANZANO 2009, p. 182).

En efecto, la punicién del blanqueo tiene por objeto también la disminucién de la ca-

pacidad econdmico-financiera del criminoso, o sea, su aislamiento. De esta forma, al pagar un
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abogado penalista para hacer su defensa penal en juicio, ademds de estar ejerciendo un sa-
grado derecho constitucional, el agente delictivo tiene su patrimonio disminuido, y no conso-

lidado.

Por esta razon, se entiende que el cobro de honorarios no es punible cuando se limita
a retribuir los servicios prestados, o sea, cuando constituye una legitima contraprestacién por
un servicio efectivamente prestado, y solo es punible cuando la adquisicion a sabiendas com-
pone un acto de encubrimiento o de favorecimiento real, de forma que deben quedarse al
margen del tipo penal todos aquellos comportamientos que no contribuyen para la consoli-

dacidn de una situacion patrimonial ilicita del autor del delito previo (CORDERO 2015).

En la doctrina brasilefa se defiende que, ademas de la barrera constitucional, los tipos
penales previstos en la Ley de Blanqueo de Capitales descartan la posibilidad de considerar el
cobro de honorarios como una forma de blanqueo de capitales, ya que aun cuando el abogado
tenga conocimiento del origen viciado por las cantidades, la recepcién de las cantidades no
tiene por objeto ocultar o disimular tal origen. Es decir, dicha conducta nunca podra ser con-
siderada como participacion en el blanqueo de capitales, ya que no existe coincidencia de
objetivos. En este caso, el abogado solo pretende recibir el pago que le corresponde por la
prestacion del servicio y no dar una apariencia legitima a las ganancias de origen delictivo

(MESQUITA 2021).

En realidad, pagar a un abogado con el dinero de un delito anterior es un acto mediante
el cual parte de la capacidad econdmica obtenida de dicho delito se transforma en la presta-
cién de servicios profesionales, de modo que, salvo las hipétesis de honorarios fingidos (kick
back), no generan un efecto de ocultamiento del origen ni de la consolidacidn de esos bienes

(LIMA 2020).

De hecho, el castigo del abogado que cobra sus honorarios en nada contribuye al sus-
tento de la criminalidad que se pretende combatir, sino que el acto de retribuir econdmica-
mente a la defensa supone mas una carga para el imputado que un incentivo que pueda mo-
verle a cometer el delito: normalmente se cometen delitos lucrativos porque el autor quiere
obtener algun tipo de rendimiento con las ganancias de su conducta, no para verse implicado

en un proceso penal y poder pagar un abogado (BARRUEZO y COPPOLA 2018).
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Con idéntica ratio a los autores sudamericanos, MANZANO (2009) bien destaca que el
pago de honorarios profesionales por la defensa en juicio no es el medio mds habitual, tam-
poco eficaz para dar cobertura juridica a la recepcidn o entrega de dinero o bienes de origen
delictivo para ocultar su ilicita procedencia, de la misma forma que la aceptacién de honora-
rios por servicios efectivamente prestados no implica en ninguna infiltracién ilegal en el circulo

econdmico legal (AMBOS 2007).

Bajo esta perspectiva, en Alemania, este posicionamiento fue el punto central utilizado
por el OLG de Hamburg’ al entender que la punibilidad de la aceptacién de honorarios inter-
viene en la libertad de profesion del abogado (art. 12, |, da GG) y que es derecho del acusado
elegir un letrado de su confianza (§137 do StPO).2 Asi, segun sefiala AMBOS (2007), en los
casos de pago de honorarios sin la tendencia interna de beneficiar al autor o perjudicar a la
victima, estas intervenciones penales no se muestran ni como necesarias, ni como proporcio-

nales, de modo que el tipo debe quedar restringido.
Al discurrir sobre el tema, BARTON (1993), citado por BROND (2018, p. 182), afirma:

«[...] que el bien juridico tutelado por el § 261, parr. 22 del StGB, es la seguridad inte-
rior (de la Republica Federal de Alemania y de otros paises) que promueva la paz
juridica. El fin querido por el legislador en esta parte del precepto es prevenir los
peligros de la infiltracién del crimen organizado en la sociedad. Se apunta a la pre-
vencion frente al peligro de futuros hechos punibles en razén del crecimiento de es-
tructuras mafiosas. Se intenta aislar a los delincuentes del entorno en sentido econo-
mico. Sin embargo, el aislamiento tiene su limite, cuando se trata de la satisfaccién
de necesidades humanas elementales y sociales. Por ello, estas acciones de ante-
mano no estan abarcadas por el tipo penal».

Aun de acuerdo con BARTON (1993), citado por BROND (2018, p. 182):

«[...] el ciudadano tiene permitido confiar en que le puede dar informacién de conte-
nido auto incriminatorio a ciertos profesionales, sin temer que estos datos salgan del
conocimiento del profesional. El derecho vigente contiene entonces, en eso, una pon-
deracidn institucionalizada de bienes entre el interés estatal en investigar y el interés
privado en con fiar. Este interés del ciudadano, reconocido y digno de proteccion es-
taria afectados una declaracién veraz del cliente frente a su defensor condujera a que
éste no pueda recibir sus honorarios. No se puede sostener seriamente que la segu-
ridad interior esté amenazada si un defensor de confianza cobra sus honorarios con

7 NStZ 2000, 311 y siguientes; StV 2000, 140 e siguientes.
8 NSTZ 2000, 315 y siguientes.
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dinero manchado. Pues, la seguridad interior requiere de la paz juridica y de las ga-
rantias procesales del Estado de Derecho, entre las cuales se encuentra la defensa
enjuicio».

LUDERSSEN (2007), citado por BROND (2018), a su vez, desarrollo la solucidn de la de-
rogacion o derogationslosung, segun la cual el tipo penal de blanqueo de capitales previsto en
el §261, parr. 2.2 del StGB, estaria derogado por el §137 del StPO, lo cual reconoce el derecho
de todo imputado a servirse de un abogado de su confianza. El argumento tiene su base en el
hecho de que el nimero de casos en los cuales al defensa de confianza estaria impedida y
coartada mediante las investigaciones debido a la punibilidad del defensor conforme al §261
StGB es enorme de modo que incluso el §137 de StPO quedaria fuera de funcionamiento. Por
lo tanto, «debido a la dimensidn constitucional que tiene la defensa de confianza, LUDERSSEN
propone decidir a favor de la prevalencia del §137 del StPO, con lo cual este precepto deroga
un dmbito parcial del §261 del StGB, y no se aplica al defensor ni a sus honorarios» (BROND

2018, p. 182).

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, hay que concluir que el simple cobro de hono-
rarios por un servicio efectivamente prestado no esta abarcada por el fin de proteccion de la
norma, razén por la cual ya en el marco del tipo deberian quedar excluidas estas conductas,
las cuales no constituyen de blanqueo, justo porque ese desplazamiento patrimonial por parte
del imputado seria la contraprestacion por servicios prestados, esto es, un verdadero acto de

consumo (CAPARROS 2003, citado por CORDERO 2015).

Para finalizar el presente topico, es esencial subrayar que la actuacién del abogado
penalista solo estara adecuada a su rol y, por lo tanto, fuera del fin de proteccion de la norma
si no hubiere sentido delictivo, actos de disimulacidn o encubrimiento, esto es, en el caso del
cobro de honorario propio. Si fuera el caso de honorarios impropios o fingidos, ahi si habra
crimen, porque la actuacion del letrado, ademas de reprochable por alejarse de los estandares
profesionales, tendrd un sentido delictivo de ocultaciéon o disimulacién, estando, por ello,

abarcado en el fin de proteccidén de la norma:

«En este contexto, que la minuta de un abogado refleje unos honorarios muy supe-
riores a los habituales puede significar que el abogado ha acoplado su conducta al
plan del autor, esto es, que colabora haciendo figurar como propios fondos que son
de quien se los entrega, de tal modo que el cobro de honorarios es total o parcial-
mente ficticio: es la via de «lavado» o de «blanqueo», de formal legalizacién en defi-
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nitiva, de los capitales de origen ilicito. Por tanto, sélo en un sentido impropio deci-
mos que el cobro de honorarios ha dejado de ser conducta neutral, porque en reali-
dad ya no se trata del mero cobro de honorarios, sino de un hecho del que el cobro
de honorarios es tan sélo un elemento de su configuracién y desde luego no el pe-
nalmente mas relevante. En estos casos se dara colusidn en sentido estricto pues la
accion realizada pretende ocultar el origen ilicito de los bienes para de esta forma
consolidar la capacidad econdmica del delincuente y que pueda disponer de ella en
el futuro; por tanto, no hay dudas de que en estos casos es posible sancionar al abo-
gado por blanqueo de capitales» (MANZANO 2009, p. 205).

De esta manera, el abogado debe responder cuando se aparta de su rol, lo que ocurre
cuando él pasa a formar parte de una organizacion criminal, por ejemplo, recibiendo dinero
como pago de supuestos honorarios, con el compromiso de restituirlo al cliente, quedandose
con un porcentaje por el trabajo sucio (BROND 2018). Es que, en estos casos, el abogado se
aleja de su papel de abogado y pasa a desempefiar un rol impropio de su profesidn, hipotesis
en la que es procedente formular en su contra un juicio de imputacién objetiva referido al

lavado de activos (BARRUEZO y COPPOLA 2018).

Para concluir, se subraya que el alejamiento del rol profesional, también en Alemania,
es causa de punicion, en la medida en que el Senado deja impunes los casos en que el defensor
abusa de la relacién resultante del mandato para ocultar — en forma de cémplice — sus bienes
ilicitos en el sentido del § 261, (accidn conjunta en connivencia) o en los casos en que el acto
antecedente se condujo contra la victima y esta hizo valer sus pretensiones de indemnizacion

por los dafios (AMBOS 2007).
4.1.4. Teoria de la tipicidad conglobante de Eugenio Raul Zaffaroni

EUGENIO RAUL ZAFFARONI, catedratico de la UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES y un penalista muy
reconocido en Latinoamérica, desarrollé una teoria que busca explicar la tipicidad penal de
una conducta de forma conglobada, es decir, en armonia con todo el ordenamiento juridico.
El autor comparte la tipicidad en dos grupos: la tipicidad legal y la tipicidad penal. La primera
seria una simple adecuacién de un comportamiento cualquiera a una norma penal (antinor-
matividad), en cuanto que la segunda, que es un criterio reductor de la primera, seria la con-
tradiccion de este comportamiento con el ordenamiento juridico en su totalidad, entendido

de forma conglobada (antijuridicidad).

Para ZAFFARONI (2006), no es racional la prohibicidn de una accién que otra norma

ordena o fomenta, razén por la cual:
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«La consideracién conglobada de la norma que se deduce del tipo limita su alcance
en funcidn de las otras normas del universo u orden normativo del que forma parte,
excluyendo la lesividad cuando: (a) no haya afectacién del bien juridico o ésta no sea
significativa; (b) la exteriorizacion de la conducta del agente encuadre objetivamente
en lo que tenia el deber juridico de hacer en esa circunstancia; (c) la exteriorizacién
de la conducta del agente encuadre objetivamente en el modelo de acciones que el
derecho fomenta; (d) medie consentimiento o una asuncidn del riesgo por parte del
sujeto pasivo; o (e) el resultado no exceda el marco de la realizacion de un riesgo no
prohibido» (ZAFFARONI 2006, p. 371).

En efecto, una rama del derecho no puede castigar lo que otra permite, autoriza e
incluso fomenta convertiria el ordenamiento juridico en un verdadero desorden. Las normas
juridicas no viven aisladas, sino entrelazadas, de forma que unas limitan las otras, pero que
no pueden ignorarse mutuamente. Dicho de otro modo, un orden normativo no es un caos de
normas prohibitivas amontonadas en grandes cantidades, no es un depdsito de prohibiciones
arbitrarias, sino un orden de prohibiciones, un orden de normas, un conjunto de normas que
mantienen un cierto orden entre si, que se viene dado por su significado general: su objetivo
final, que es evitar la guerra civil, la guerra de todos contra todos (ZAFFARONI y PIERANGELI
2020).

En ese sentido, es justamente este orden minimo — que las normas deben mantener
entre si — que impide que una norma prohiba lo que las otras ordenan, asi como impide que
una norma prohiba lo que la otra fomenta, bajo la l6gica mas elemental segun la cual el tipo

no puede prohibir lo que la ley ordena y lo que anima.

Teniendo esto en cuenta, los autores argumentan que la tipicidad conglobante es una
especie de correctivo de la tipicidad legal, en la medida en la cual puede excluir del dmbito
tipico aquellas conductas que solo estan prohibidas aparentemente, como ocurre en el ejem-
plo del oficial de justicia, que se encaja en el tipo legal de hurto, pero no es alcanzado por la
prohibicién del no hurtaras. De esa forma, el juicio de tipicidad penal tiene por objetivo reducir
la tipicidad a la verdadera dimensién de aquello que la norma efectivamente prohibe, dejando
de fuera de la tipicidad penal aquellas conductas que solamente son alcanzadas por la tipici-
dad legal, pero que el orden juridico no quiere prohibir, precisamente porque las ordena o las

fomenta (ZAFFARONI y PIERANGELI 2020).
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Con base en dicha teoria, la cual apenas complementa lo que ya se expuse, se concluye
gue no habria ningun sentido o racionalidad en la punicion de la conducta del abogado pena-
lista por el legitimo cobro de honorarios por los servicios efectivamente prestados, una vez
que:i. al actuar en la defensa de un acusado, su conduta, llevada a cabo en el marco del riesgo
permitido y de acuerdo con los estandares profesionales, no afecta el bien juridico tutelado
por el delito de blanqueo de capitales o no estd abarcada por el fin de proteccion de la norma;
ii. al actuar en la defensa de un acusado, la exteriorizacidn de su conducta se encuadra obje-
tivamente en lo que tenia el deber juridico de hacer en esa circunstancia, esto es, defender a
la persona sometida al proceso penal; jii. al actuar en la defensa de un acusado, la exterioriza-
cion de la conducta del abogado se encuadra objetivamente en el modelo de acciones que el
derecho fomenta; para finalizar, iv. al actuar en la defensa de un acusado, el resultado de su

conducta no excede el marco de la realizacién de un riesgo no prohibido.

4.1.5. Teoria de la imputacién objetiva y conductas neutrales: el aporte del criterio de idonei-

dad desarrollado por Luis Greco

Todavia en el ambito de la imputacidn objetiva, se destaca el relevante aporte tedrico
desarrollado por el brasilefio radicado en Alemania, Luis GRECO, alumno del mundialmente co-
nocido penalista alemdan CLAus ROXIN. En su obra, GRECO trabaja con la cuestién de la complici-
dad a través de las acciones neutrales, haciendo un analisis de la imputacion objetiva en la

participacion.

Hay que subrayar inicialmente que GRECO (2004) es adepto de la corriente funciona-
lista del Derecho Penal y, con base en la doctrina de su maestro ROXIN, parte de la idea de que
todo y cada concepto de la teoria del delito tiene que cumplir una determinada funcion de
politica-criminal, de modo que un concepto, al ser construido, tiene que mejor atender a esta

funcion.

Un concepto inicial sobre las acciones neutrales o cotidianas desenvuelto por el autor
es: neutrales seran aquellas contribuciones a un hecho ilicito ajeno que, a la primera mirada,
parezcan normales, es decir, todo lo que, en un primer contacto, superficial, es cierto, parece
irrelevante al derecho penal, tiene un aspecto inocente, inofensivo, estd dotado de esa aura

angelical de lo socialmente adecuado, todo ello serd una accién neutra (GRECO 2007).
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GRECO (2007) propone, como punto de arranque, el concepto segun lo cual acciones
neutrales serian todas las contribuciones al acto ilicito de otra persona que no son manifies-
tamente punibles para, posteriormente, buscar establecer bajo cuales presupuestos se puede
dejar de declarar como tipicas (o antijuridica; o culpables) aquellas acciones no manifiesta-

mente punibles.

En el desarrollo de su teoria, GRECO (2007) plantea, con relativo consenso de la doc-
trina, que la cuestidon cuanto a la punibilidad o no de las acciones neutrales se resuelve por
medio de la teoria del tipo. Sin embargo, como la teoria del tipo es compuesta por el tipo
objetivo y el tipo subjetivo, el autor entiende que la cuestidn hay que resolverse en el marco
del tipo objetivo, porque, a partir del momento que se traslada la resolucion al tipo subjetivo,

se corre el riesgo de emplear un derecho penal del dnimo.

En efecto, el derecho penal no puede depender de la disposicidn animica del agente,
de sus preferencias o sus gustos personales, sino de factores exteriores, objetivamente justi-
ficables, que sean capaces de apuntar si la conducta que él practico fue capaz de superar los
limites de su dmbito de libertad. Con estas consideraciones sobre los problemas inherentes al
subjetivo, el autor afirma que el problema de las acciones neutrales o cotidianas son un pro-
blema de tipo objetivo, que es lo que tiene como funcidn fijar los limites externos del prohi-

bido y el permitido (GRECO 2004).

Establecido que el problema hay que resolverse en el tipo objetivo, GRECO camina hacia
el segundo punto de su teoria, en el cual busca contestar a la siguiente cuestion: éhay creacion

de riesgo?

Para responder a la interrogante, el autor aborda los siguientes elementos: accién,
nexo de causalidad, resultado e imputacion objetiva. Para él, es claro que los tres primeros de
estos elementos estan presentes en todos los casos de acciones neutras, una vez que en ellas
siempre hay una accién (entregar el hacha, brindar asesoria legal, llevar a la demandante en
un taxi, vender la medicina abortiva), hay un resultado (la comisién del hecho principal), y un
nexo de causalidad entre ambos. De este modo, el problema, por tanto, radica en la atribucion

objetiva (GRECO 2004).

Fijado que el problema de la creacion de un riesgo esta relacionado con la imputacién

objetiva, GRECO (2004) afiade que, para que una accion pueda ser considerada tipica, i. esta
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accion hay que crear un riesgo; ii. este riesgo debe ser desaprobado; vy iii. este riesgo juridica-

mente desaprobado debe realizarse en el resultado.

Cuanto a la creacidn del riesgo, basado en la idea de la prognosis pédstuma-obijetiva,
GRECO (2004) sostiene que en los casos de acciones neutrales hay siempre la creacion del
riesgo, pues el hombre prudente, con conocimientos especiales del autor, hablaria en la posi-

bilidad de dafio.

Pese el problema que se puede derivar de las expresiones hombre prudente y conoci-
mientos especiales, presentes en la categoria éhay creacion de riesgo?, el autor advierte que
el dmbito donde se va a discutir con mas detalles la cuestién es en la categoria éel riesgo
creado es juridicamente desaprobado? Es que, en cuanto la creacion de un riesgo se verifica
con base en la prognosis postuma-objetiva, la valoracidon de si este riesgo esta legalmente
desaprobado o no presupone un equilibrio entre el interés general de la libertad, en el sentido
de que se permite la practica de una determinada clase de acciones peligrosas, y el interés de
proteger los bienes juridicos, en el sentido de que las acciones peligrosas deban ser prohibidas
Es importante subrayar, ademas, que dicha valoracion evidentemente no puede ser hecha de
la cabeza del juez, sino que a través de los criterios desarrollados a lo largo de las ultimas
décadas, tales como la violacién de normas técnicas, el principio de la confianza, la figura del

hombre prudente, etcétera (GRECO 2004).

En este contexto, lo que se busca es delimitar si esta accidn peligrosa, arriesgada, es
aun asi permitida, en nombre del interés general de libertad, o si el derecho considera este
riesgo desaprobado, que merezca ser prohibido, en nombre del interés de proteccién de bie-
nes juridicos, hasta porque lo que interesa es saber si los comportamientos son o no prohibi-
dos y cuando se esta delante de un riesgo que sea desaprobado, que torna, por consecuencia,

el comportamiento prohibido.

Teniendo en cuenta que el tercer criterio, la realizacién del riesgo juridicamente des-
aprobado en el resultado, esta relacionado con el desvalor del resultado, y no en el desvalor
de la accion, (GRECO 2007) afirma que el problema de la prohibicién de las acciones neutrales
estd ubicado en el marco del riesgo creado juridicamente desaprobado, de modo que refor-

mula su cuestidn inicial sobre las acciones neutrales, la cual pasa a disponer de la siguiente
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estructura: ¢bajo qué presupuestos se puede declarar permitido el riesgo creado por la accién

no manifiestamente ilicita que contribuye para un hecho injusto ajeno?

Hechas estas consideraciones, necesarias para avanzar en la teoria desarrollada por
GRECO, lo mas importante ahora es contestar a la pregunta principal del autor, cuya respuesta
serd dada por el principio de la idoneidad, a saber: ¢es justificable restringir la punibilidad en

los supuestos de acciones neutrales?

Antes de exponer su posicidn para la pregunta, GRECO hace referencia a la teoria de
AMBOS, que, en su opinion, es uno de los pocos que intentaran fundamentar la impunibilidad
de las acciones neutrales, aunque lo tenga hecho de forma sintetizada. Para AmMBOS, explica
GRECO (2004), en cuanto el riesgo permitido en general se fundamenta en una simple ponde-
racion de intereses entre el interés genérico de libertad y lo de proteccion de bienes juridicos,
aquel que ejerce su profesion tiene en su favor un derecho fundamental a mas: el derecho
fundamental al trabajo, razén por la cual habria dos derechos fundamentales en favor del

agente, cuales sean, la libertad general de accion y el trabajo.

De igual manera, GRECO (2004) expone la teoria de los roles sociales, desarrollada por
JakosBs, la cual también la rechaza, tal como lo hace con la teoria de |a solarizacién, de ScHu-

MANN, y con la teoria de la inidoneidad para la proteccion del bien juridico concreto, de FRISCH.

Después de rechazar las teorias anteriores, GRECO plantea la solucién de la impunibi-
lidad de las acciones neutrales o cotidianas con base en el criterio de idoneidad, lo cual extrae
del principio de la proporcionalidad, cuyo origen es el Derecho Constitucional, y segtn lo cual
solo sera legitimo limitar la libertad de los ciudadanos caso estas medidas limitadoras satisfa-
gan tres requisitos, a saber: i. que sean idéneas, adecuadas, para alcanzar el fin deseado, esto
es, que el fin pueda ser atingido a través de ellas; ii. que sean necesarias, es decir, que no haya
medida de menos gravedad que sea suficiente para alcanzar el fin buscado; y jii. proporciona-
lidad en sentido estricto, o sea, que en una ponderacién de interés, no se esté limitando la

libertad excesivamente.

No obstante reconocer las fragilidades del principio de proporcionalidad, GRECO ex-
plica que se puede en los casos de las acciones neutrales emplear dicho principio, a fin de que
se pueda declarar que una prohibicion solamente va a ser proporcional si ella mostrarse id6-

nea, necesaria y proporcional en sentido estricto.
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Con estas aclaraciones introductorias, GRECO arranca para la parte central de su argu-
mento para decir que para una prohibicidn ser legitima tiene que ser idonea. Para responder
a la cuestién si una tal prohibicidn es iddnea, el autor trabaja con el relevante concepto de

ubicuidad y trae unos importantes ejemplos de esta ubicuidad de la accidn.

A fin de hacer comprensible la exposicion, téngase en cuenta los casos practicos tra-
bajador por el autor: Caso 2: Y quiere matar a su esposa. Va a la ferreteria de Z, le cuenta sus
planes y compra un hacha. Esa misma noche, Y parte el crdneo de su esposa con un hacha. Las
variantes del caso 2 son: a) Z duda de que Y hable en serio. Al principio duda, pero ante la
insistencia de Y, termina vendiéndole el hacha, diciéndose a si mismo "Apuesto a que no pa-
sara nada, pero si pasa, paciencia, no es mi problema"; b) Y entra en la tienda de Z y pide un
hacha, sin decir nada sobre sus planes de matar a su propia esposa. Sin embargo, Z esta asom-
brado con la apariencia sospechosa de Y, y hace conjeturas sobre si pudiera no estar adqui-
riendo el hacha para matar a alguien. Finalmente, Z se dice a si mismo "Apuesto a que no
pasara nada, pero si pasa, ten paciencia, no es mi problema", y vende la herramienta; c¢) frente
a la ferreteria de Z, se esta produciendo una pelea. Y entra, sucio, arrugado y resoplando, pide
un hacha, a lo que Z responde prontamente, quien se dice a si mismo: "no es mi problema".
Media hora después, la calle parece mas una carniceria, con trozos de carne de al menos cinco

victimas esparcidos por todas partes (GRECO 2004).

El caso 4, a su vez, tiene las siguientes informaciones: B, el amigo de A, decide seguir
su ejemplo y matar a su esposa, porque solo asi se librara del gran problema de su vida. Pero
como no puede ver la sangre, elige un medio mas higiénico: el veneno. Va a la panaderia de
su amigo C vy, tras desahogarse con él en el que le revela lo que tiene en mente, compra un
panecillo. En la cena, la ultima cena que prepard, B le sirve a su esposa un delicioso pan con
crema de hierbas. Esta ultima pasa la noche en el bafio, cuando B, por la mafiana, la encuentra
tendida en el pasillo, con los ojos desviados y la lengua torcida, ya superada para mejor. Va-
riante: C, movido por la historia de B, le aconseja que no compre pan blanco, sino pan integral,
con avena y otras sustancias amadas sobre todo por caballos y culturistas, con tan mal sabor

qgue sera mas facil envenenarlo sin que el la victima lo percibe.

Con las informaciones de los casos 2 y 4, GRECO sostiene que:
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«Las aportaciones neutras, precisamente porque no son manifiestamente ilegales,
suelen ser ubicuas y pueden obtenerse en cualquier lugar, sin mayores dificultades,
lo que puede hacer bastante inutil la prohibicion de realizar una de estas aportacio-
nes. Veamos, por ejemplo, nuestro caso 2: en principio, hay ferreterias por todas par-
tes. ¢De qué serviria prohibir a nuestro vendedor que vendiera el hacha al futuro
autor, si éste pudiera comprarsela en la esquina de al lado, a un vendedor menos
ilustrado? Asimismo, hay panaderias por todas partes. Limitar la libertad de nuestro
panadero, en el caso 4, no tiene la menor idoneidad para proteger la vida de la vic-
tima, ya que el autor, habiendo decidido ya, en todo caso, cometer el hecho, cami-
nando otros cien metros podra comprar otro pan. La falta de idoneidad de la prohi-
bicion para proteger el bien juridico se revela asi como un punto de vista desde el
cual se puede esperar alguna contribucidn a la solucion de nuestros problemas (2004,
p. 138-139)».

Afuera la cuestion de la idoneidad (primer componente), GRECO (2004), de forma bien
sucinta, cuanto a la necesidad (segundo componente), explica nada hay de especifico en las
condutas neutrales que haga su prohibicidn algo problematico a la luz del principio de la ne-
cesidad, una vez que no parece posible negar la necesidad de castigar estas acciones neutrales

sin negar la necesidad de castigar la participacion en general.

En lo que dice respeto al tercer componente, también de modo bien resumido, dicho
autor entiende que la proporcionalidad en sentido estricto poco puede ayudar, una vez su
contenido es la ponderacién entre el interés de libertad, de un lado, y el interés de proteccién
de bienes juridicos, de otro. Asi, dificilmente ella podra traer mas del que la imprecisa técnica
de ponderacidn. Ademas, en los casos de acciones neutrales, en regla, no se podra negar la
proporcionalidad en sentido estricto en la punicién de las acciones neutrales, por cuanto el
interés en la practica de dicha accién (vender un hacha, conducir un taxi, etcétera) en general
es bien mas pequefio que el interés que se tutela del otro lado, a saber, la vida de la victima

(GRECO 2004).

De esta forma, sostiene GRECO (2004) que las acciones neutrales, justamente porque
son neutrales, hacen, ciertas veces, iniddnea la prohibicidon, razéon por la cual el principio de la
idoneidad es la clave para solventar — al menos en parte — el problema. Asi, la idea principal
para saber si una accion neutral debe o no ser prohibida estd en la respuesta a la siguiente
interrogante: éla no-practica de la accion prohibida va a servir de medio para alcanzarse de-

terminado fin, que es la proteccidn concreta del bien juridico tutelado por la norma?

47



Blanqueo de capitales y la responsabilidad penal del abogado por cobro de honorarios maculados: un analisis
desde las perspectivas objetivas y subjetivas
Filipe Maia Broeto Nunes

Dicho de otro modo, lo que la teoria propone es saber si la abstencion de la conducta
mejora, de alguna manera, la situacion del bien juridico. Aqui es importante tener en mente
que la mejora de la situacidn del bien juridico no se confunde con la modificacion, ello porque

la modificacién no necesariamente va a ocasionar una mejora.

En ese sentido, puede ser que haya diez panaderias en una calle de cien metros, si el
panadero del caso 4 recusarse a vender el pan, el hecho principal sera, en tesis, modificado,
porgue va a ser un homicidio con otro pan, pero no mejorado, en la medida que bastaria al
agente del crimen caminar mas un poquito hasta la proxima panaderia. Mejorar, en efecto,
presupone una mejora relevante: menos do que salvar, pero mas que solo modificar (GRECO

2004).

En ese escenario, hay que llevarse en consideracién la ubiquidad de la accidn, es decir,
lo cuan comun y accesible ella es. Asi, «cuanto mas ubicuo sea el aporte, mas facil sera obtener
un sustituto no iniciado que se proponga realizarlo, menos idénea serd la prohibicién para
mejorar la situacion del bien juridico. Por otra parte, cuanto mas dificil sea obtener el aporte
en otro lugar o sin despertar la desconfianza de un tercero, mas adecuada sera la prohibicién

para proteger el bien juridico» (GRECO 2004, p. 142).

Pese el autor reconocer que el criterio es, de alguna manera, impreciso, él subraya que
su grado de imprecisidon no es mas grande del que el de otros conceptos ya consagrados de la
teoria del crimen y tiene un especial paralelo, por ejemplo, con la idea de que el riesgo creado
deba ser juridicamente relevante. Asi que, para GRECO (2004 p. 142-143), «la exigencia de la
idoneidad de la prohibicidn significa que solo habra riesgo juridicamente desaprobado si la
abstencidén de la accion prohibida representar una mejora relevante en la situacion del bien

juridico concreto».

No obstante la posible critica, GRECO (2004) hace los paralelos necesarios para com-
probar su pertinencia y su potencial para solventar las controversias en los casos de las accio-
nes neutrales. En los casos de autoria, el autor demuestra la incidencia de la idoneidad en dos
situaciones muy evidentes: la no punicion de la tentativa inidénea, esto es, de aquella accién
gue no tenia como consumarse: disparar en un caddaver para matarlo o poner azucar en el
café creyendo ser veneno. El otro ejemplo es en los supuestos de comportamientos alternati-

vos conforme al derecho. Aqui, si quedarse comprobado que ni siquiera el comportamiento
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conforme al derecho seria capaz de producir una mejora relevante al bien juridico, nadie niega

la imposibilidad de imputarse el resultado al autor.

En los supuestos de instigacidn, explica la incidencia de la idoneidad haciendo referen-
cia al caso del conocido omnimodo facturus, segun el cual nadie puede instar a alguien que ya
esté decidido a hacer algo. Por ello, «también en la instigacion el campo de aplicacion del

principio de la idoneidad es restricto por razones estructurales» (GRECO 2004, p. 145).

Con estas consideraciones, el autor propone la aplicacion del principio de la idoneidad
como medio reductor de la imputacion en los casos de las acciones neutrales cuando la con-
ducta del tercero sea tan oblicua, comun, disponible, que la prohibicion no causa ninguna
mejora relevante al bien juridico tutelado, ya que el autor puede perfectamente caminar un

poco mas adelante y conseguirla con otra persona.

El fundamento de la teoria, por lo tanto, puede ser resumido en la siguiente proposi-
cion: si la ejecucién puede obtenerse ubicuamente, sin mayores dificultades, sin que sea ne-
cesario aclarar nada sobre los planes del autor, la norma penal estd, de antemano, condenada
al fracaso, porque solo puede actuar sobre la motivacion de quien tuvo conocimiento de los
planes del autor; todos los demas aun pueden proporcionar la misma contribucién al autor,
ya que estos otros no crean, ex ante, ningun riesgo para el bien juridico tutelado por la norma

penal (GRECO 2004).

Trayendo estas directrices desarrolladas por GRECO al tema de este trabajo, se puede
concluir que, segun esa teoria, el problema del abogado se resolveria ya en el marco del tipo
objetivo, sin necesidad alguna de investigacion acerca de su intencion. Ello porque prohibir la
actuacion del letrado solo porque él puede eventualmente tener ciencia de que los honorarios
son provenientes de crimen en nada mejora la proteccion del (confuso, incierto y problema-
tico) bien juridico tutelado por el delito de blanqueo de capitales, sobre todo si llevarse en
consideracion el hecho de que, caso el letrado se recuse a la defensa de la causa por saber del
origen del dinero, la persona que le buscé puede caminar mas un poquito hacia otro despacho
y contratar un profesional que siquiera lo conoce y que, por lo tanto, no tiene conocimiento

algun sobre donde proviene los activos con los cuales sus servicios seran pagados.

En este caso, como la prestacion de los servicios de abogacia puede ser conseguida sin

grandes dificultades — ya que es una profesién regulada, incluso con rango constitucional —,
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sin que sea necesario aclarar los planes del autor, cualquier prohibicion seria completamente
inidénea a la proteccion del bien juridico, ademas de contraria a los derechos de defensa y de

libre ejercicio de una profesidn.

De esta forma, teniendo en cuenta fracaso de la prohibicidon sobre el abogado, por
completa ausencia de idoneidad para causar una efectiva mejora al bien juridico tutelado por
el crimen de blanqueo de capitales, su conduta debe quedar fuera del campo de alcance del
Derecho Penal, y la exclusion debe ocurrir ya en el marco del tipo objetivo, sin mas necesida-
des de buscar su eventual conocimiento acerca del origen del dinero, bien o valor con los

cuales fue pagado para prestar sus servicios legales.
4.2. Criterios relativos a la tipicidad subjetiva

Superado el andlisis bajo el marco del tipo objetivo, hay aquellos que defienden que la
cuestidn relativa al cobro de honorarios, aunque solventada en el marco de la tipicidad, debe

ser analizada en el tipo subjetivo.

Para los defensores de esta corriente, que incluso fue adoptada por el BVerfG en 30 de
marzo de 2004, el tipo de blanqueo de capitales solo seria imputable al abogado si él efecti-
vamente tenia conocimiento del origen criminoso del cual procede sus honorarios, siendo im-
posible la imputacién por dolo eventual o imprudencia. Asi, si el profesional desconoce el ori-
gen ilicito de los valores, podra recibirlos tranquilamente de su cliente, pues no actuaria con
el conocimiento (elemento cognitivo) y la voluntad (elemento volitivo) necesarios a la confi-

guracion del dolo directo.

En ese sentido, KEMPF, citado por BROND (2018), interpreta que la punibilidad del
abogado debe limitarse recién en el marco del tipo subjetivo, tal como ha interpretado el BGH

de Alemania, para quien la reduccion al tipo subjetivo exige, ademas, el dolo directo.

Todavia en el ambito subjetivo, hay la teoria de la solucidn institucional del dolo, por
medio de la cual se entiende que la aceptacion de honorarios maculados por parte del abo-
gado solo seria criminosa si el letrado tuviere conocimiento seguro del origen delictivo del
dinero utilizado para pagar sus honorarios. Lo interesante de esta solucién es que habria la
necesidad de proteger el abogado con una inmunidad procesal temporalmente limitada ante

las medidas de investigacidn que pueden poner en riesgo la funcionalidad de la defensa penal
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(BROND 2018). Esta solucion parte de la idea de la cual el abogado debe tener toda tranquili-
dad y confianza en la defensa de su cliente, libre de preocupaciones referente a sus propios

intereses (RIOS 2010).

Téngase en cuenta que esta inmunidad de investigacion perduraria hasta la conclusién
del proceso en contra el cliente con condena firme o hasta que el defensor de confianza haya
renunciado al cargo, lo que permitiria que el letrado pudiera desarrollar tranquilamente su
derecho al trabajo, por un lado, y el cliente tener garantizado su derecho a la defensa de su

confianza.

Para quienes defienden esta solucion, solo no seria punible los denominados honora-
rios bona fides, esto es, aquellos que fueron pagados de buena fe, sin engafo alguno para la
representacidn concerniente a la responsabilidad penal personal del acusado. Al contrario, se
entiende que no habra abono de honorarios bona fides si se trata de un plan preconcebido
por cliente y abogado para mantener los intereses del acusado o de un tercero de forma que
les suponga algin beneficio (DIEZ 2009). De hecho, en esta hipétesis, no se trata de actuacion
legitima, sino de que honorarios fingidos (kick back), los cuales si admiten la punicion del abo-

gado.

La importancia de esta corriente estd relacionada con el nivel de conocimiento que se
le exige al abogado, sobre todo en los supuestos de blanqueo, materia en que se puede casti-
gar tanto por la teoria de la ignorancia deliberada o mismo por imprudencia. Al trabajar con
el nivel de conocimiento que debe tener el abogado, DIEZ (2009) instituye importantes lineas
para establecer lo que no se podra llevar en cuenta para responsabilizar el abogado, a saber:
i. el simple hecho del letrado evitar indagar a su cliente sobre el verdadero origen no puede
ser considerado como conocimiento seguro, razén por la cual la omisidn, aqui, no sirve para

condenarlo, sobre todo porque él no tiene, en este punto, un deber de garantia.

Del mismo modo, para delimitar si el abogado tenia conocimiento seguro acerca del
origen de los honorarios, aun de acuerdo con (DIEZ 2009), no se podran llevar en considera-
cion ii. las comunicaciones de caracter profesional que ha efectuado el cliente de manera pre-
via a y en relacion con la cuestidn si el abogado aceptara la direccién letrada del procedi-

miento; jii. las comunicaciones de caracter confidencial que el cliente efectua en el curso del
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procedimiento y, para finalizar, iv. las informaciones obtenidas por el letrado en el curso del

procedimiento y en cumplimiento al deber de defender adecuadamente a su cliente.

Pese los esfuerzos de la teoria subjetiva, es hecho que su adopcién ocasiona innimeros
inconvenientes tanto al cliente (y, por lo tanto, al sacrosanto derecho a la defensa), cuanto al

abogado (y, por consecuencia, al ejercicio de una profesion).

En efecto, muchas veces el abogado ni siquiera es contactado por el cliente, que esta
en la carcel, sino por la familia de él, la cual en muchos casos no tiene conocimiento de todos
los negocios, licitos o mismo ilicitos, en los cuales su familiar actda. En estos casos, es muy

pequeia la posibilidad de investigacion acerca de la capacidad financiera del cliente.

De igual modo, en casos de prision, una vez contratado, el principal objetivo del abo-
gado penalista es, esencialmente, conseguir la libertad de su patrocinado, incluso porque
existe una presuncion constitucional de inocencia, que sirve como standard tanto de juzga-
miento (in dubio pro-reo) cuanto de tratamiento (nadie puede ser considerado culpable sino
después de una sentencia firme). En ese sentido, se debe tener siempre presente que la pre-
suncion de inocencia no solo es un derecho relativo a la carga de la prueba, una regla de juicio
conforme a la cual Unicamente es posible dictar una condena tras un plenario contradictorio
y con base en prueba inequivoca de cargo, sino que también es una actitud de los Tribunales
para con el imputado, una regla que impone un tratamiento como inocente, mientras no sea
declarado culpable, de modo que sus derechos fundamentales Unicamente admiten restric-
ciones cuando el fin sea constitucionalmente legitimo y en todo caso con criterios estrictos de

proporcionalidad (BERRUEZO y COPPOLA 2018).

Afuera este primer punto, hay que llevarse en consideracién, sin embargo, que el abo-
gado debe preocupar con la defensa de su cliente, y no actuar con miedo del juego girar en su

contra (RIOS 2010).

Otra situacion tragica es aquella en que desde el inicio, a sabiendas de la conducta
delictiva del cliente, se defiende la ilicitud de una prueba en contra él, la cual, una vez decla-
rada ilicita por un juez, va a implicar la exclusién del proceso y, por consecuencia, la absolucion
del constituyente. En estos casos, ¢se podria admitir una investigacidon simultanea entre el
cliente y el abogado? Si si, ¢Quién el abogado iria a defender? éA si mismo o a su cliente? ¢Y

si la prueba es declarada ilicita en primer grado, pero la sentencia viene a ser reformada en
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grado de recurso? éCémo queda el abogado? ¢Y si, al contrario, la prueba no es declarada
ilicita en primer grado, mas, en grado de recurso, un tribunal la declara ilicita, absolviendo al

cliente?

Véase que, ademas de una innegable quiebra de relacidn de confianza entre cliente y
abogado, la cual crea una situacidén de conflicto entre quien debe actuar en armonia, estos
cuadros crean gran inseguridad para el abogado desarrollar libremente su profesion, lo que
acaba impidiendo, de igual forma, la amplia defensa del cliente, en la medida en la cual el
abogado tendrd miedo de deducir innumeras tesis, una vez que dependiendo de la proceden-

cia o improcedencia de ella, el propio abogado estard en riegos.

Para finalizar, pero sin agotar las cuestiones tragicas que se pueden crear a partir de
la adopcion de la teoria subjetiva, imaginese el caso en lo cual el abogado, después de hacer
varias manifestaciones procesales y recibir parcialmente por ello, descubre que sus honorarios
fueran pagados con dinero proveniente de infraccidn penal. En este caso, ¢debera él abando-
nar la causa y devolver el dinero? ¢ COmo quedaria la situacidon del cliente? ¢ La salida del abo-
gado del proceso podria ser utilizada como prueba o indicio de prueba del crimen por el cual
el cliente es procesado? ¢El abogado pierde su tiempo y su trabajo? ¢Y en el caso de pago en

cuotas?

Como se nota, son muchas las implicaciones, las cuales no pueden ser exigidas sin
grave menoscabo al derecho de defensa del acusado, por un lado, y el derecho a la profesién
del abogado, por otro, razén por la cual importante sector de la doctrina sostiene que el mejor

camino es la resolucién en marco del tipo objetivo.
4.3. El criterio de la justificacién

Para finalizar, superadas las teorias que buscan solventar la cuestion en el ambito del
tipo penal, no se puede dejar de fuera la tesis de la justificacidn, que tiene lugar en el marco
de la antijuridicidad y segundo la cual el comportamiento del abogado que recibe sus honora-
rios, mismo con la conciencia de que ellos fueran pagados con dinero proveniente de crimen,
estaria amparado por la causa de justificacidon del ejercicio legitimo de un derecho, oficio o

cargo.

53



Blanqueo de capitales y la responsabilidad penal del abogado por cobro de honorarios maculados: un analisis
desde las perspectivas objetivas y subjetivas
Filipe Maia Broeto Nunes

De acuerdo con esta orientacidn juridico-penal, la conducta del abogado es aprobada
por el ordenamiento juridico porque se realizé bajo el manto legitimo de un derecho a recibir
honorarios por los servicios prestados. En este sentido, para que el ejercicio del derecho del
abogado sea legitimo, debe realizarse de conformidad con las prerrogativas legales de su pro-

fesion previstas en normas especificas (RIOS 2010).

Es verdad que el expansionismo penal ha crecido de tal forma que en determinados
paises se ha legislado ultimamente pretendiendo criminalizar a los abogados que asistan a
presuntos delincuentes relacionados con blanqueo de capitales proveniente de la droga, del
narcotrafico, del terrorismo y en algunos casos mas amplios — como ocurre en Espafia y Brasil

— con cualquier acto delictivo, poco importando la gravedad de la inflacidn.

Sin embargo, debe rechazarse toda inhibiciéon que se pretenda efectuar al libre y co-
rrecto ejercicio de la defensa penal, que constituye inequivocamente una asistencia, pues el
abogado se halla plenamente justificado conforme al derecho por desempefarse bajo el am-
paro del cumplimiento de la ley, en tanto causa de justificacién que elimina la antijuridicidad
de la conducta de quien ejerce legitimamente esa licita profesién (BERRUEZO y COPPOLA
2018).

Por lo tanto, el comportamiento del abogado que cobra los honorarios correspondien-
tes a los servicios profesionales realmente prestados, conociendo el origen delictivo de los
bienes al momento de percibirlos, resulta justificado por la causa de justificacidn del ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo, si se cumplen los requisitos para apreciar tal causa de

justificacién (CORDERO 2015).

Otra idea interesante, todavia ubicada en el marco de la antijuridicidad, es la que pro-
pone al abogado un bonus de justificacion (justificacion extraordinaria), basado en la presun-
cion de inocencia. Asi como los policiales no actuan "antijuridicamente" cuando detienen a
una persona sospechosa de un delito, que luego resulta sobreseida en instruccién o absuelta
en el juicio oral, se debe garantizar un bonus de justificacidon equivalente a favor del lado ad-
versario para preservar una defensa efectiva, bien como la paridad de armas (BERNSMANN,

citado por BROND 2018).

AMBOS (2007) también propone el bonus de justificacion, al argumento de que de la

misma forma que las autoridades de la investigacién pueden adoptar, en el caso de simple

54



Blanqueo de capitales y la responsabilidad penal del abogado por cobro de honorarios maculados: un analisis
desde las perspectivas objetivas y subjetivas
Filipe Maia Broeto Nunes

sospecha de un hecho punible, medidas coercitivas en el proceso penal y con ello justificar la
realizacion del tipo penal con base en la sospecha, o sea, en una presuncion de culpabilidad,
lo mismo se deberia garantizar al abogado, es decir, a él se deberia garantizar un bonus de
justificacion en razdn de la presuncidn de inocencia. De esta manera, tal como el funcionario
de la investigacidn se justifica con la sospecha del hecho, podria el defensor justificar la acep-
tacion tipica de los honorarios con el opuesto, la presuncién de inocencia que asiste a su pa-

trocinado, lo que incluso serviria para posibilitar una defensa tranquila.

En efecto, en el marco del derecho de todo imputado a una defensa sin perturbaciones
se deduce de la presuncion de inocencia que los érganos estatales no estan legitimados para
tratar a una persona sospechosa como condenada, y que si no hay fundamentos objetivos de
sospecha, esa persona sospechosa tiene que ser tratada como inocente, incluso y sobre todo

por aquel que va a desarrollar su defensa, quien sea, el abogado.

Debido a su actividad y para protegerse de toda injerencia estatal en la relacion de
defensa, puede el abogado partir de la inocencia del cliente, propuesta que justificaria la acep-
tacién de los honorarios y neutralizaria la sospecha referida al origen contaminado del dinero.
Esta causa de justificacidn se encuentra en armonia con los principios de la justificacion me-
diante el interés preponderante, justamente porque el interés en la observancia de las garan-
tias de un proceso penal del Estado de derecho prevalece sobre el interés en una posible con-

dena a un particular (BERNSMANN, citado por BROND 2018).

A modo de conclusién, es importante subrayar que tampoco el conocimiento seguro
del origen ilegal del dinero afecta la causa de justificacidn. De lo contrario, el trabajo del de-
fensor y especialmente la relacién de confianza entre defensor e imputado estaria expuesta a
riesgos importantes. En ese contexto, lo Unico que hace cesar la causa de justificacion que
ampara al defensor no es su conocimiento del origen ilicito del dinero, sino la manipulacion

ajena al ejercicio de la profesion.

Se registra, para finalizar, un problema que la doctrina menciona al adoptar la solucion
de lajustificacidn: es que si el abogado conoce el origen delictivo de los bienes cuando percibe
sus honorarios, ello autorizaria decomisar los valores percibidos, una vez que se consideraria

el abogado un poseedor de mala fe (CORDERO 2015).
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5. Conclusiones

Como visto en el primer capitulo, la sociedad actual es una sociedad llena de tecnologia
y un enorme desarrollo de distintas areas del conocimiento humano, lo que genera, por con-
secuencia, la creacion de innumeros riegos que antes ni siquiera se los imaginaban (cuestiones

econdmicas, de privacidad, medioambientales, de salud y seguridad publicas, etcétera).

Ademads de este nuevo escenario, se verificd también una fuerte integracion de las so-
ciedades nacionales en un movimiento de globalizacidn, situacidon que genero reflejos en el
Derecho, sobre todo en el Derecho Penal, que pasé a tener incidencia en areas que antes no

tenia.

El delito de blanqueo de capitales es justamente un efecto de esa nueva realidad, en
la medida en que busca tutelar un bien juridico artificial, supraindividual, tipico de las socie-
dades de riesgo, en las cuales el Derecho Penal se anticipa a la lesion y pasa a reprochar con-

ductas peligrosas, aunque no causen efectivamente un dafio material mensurable.

Los reflejos de esa nueva realidad, trabaja en el primer capitulo, provocan innumeras
modificaciones hasta en lo que dice respeto a la tarea legislativa, la cual ostenta un caracter
mas amplio, de tipos penales llenos de elementos normativos y de accesoriedad administra-

tiva.

Estos efectos se proyectan en el crimen de blanqueo que, como visto en el capitulo
segundo, siegue con muchas controversias en la doctrina mundial. De entre varios problemas
generados por la legislacidn atinente al delito en cuestidn, la interminable discusion sobre el

bien juridico es una de ellas.

Ello porque, en la linea de lo expuesto, hasta el dia de hoy los estudiosos del Derecho
Penal no llegaran a un acuerdo en relacion con el que se busca proteger, de hecho, con el
delito de blanqueo. De todos los modos, tiene destaque la corriente que sostiene que el objeto

de proteccion es el orden socioecondmico y la administracion de la justicia.

Superada la cuestidn relativa al bien juridico, se vio que el tipo objetivo del blanqueo
estd umbilicalmente ligado a conductas de adquisicion, posesidn, conversidon o transmision de
bienes para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado

en la infraccidn o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos. En cuanto al tipo
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subjetivo, se notod que es principalmente el dolo, aunque se admita la punicién por impruden-

cia.

En el capitulo tercero, en el cual se concentra el tema objeto del trabajo, se percibid
gue la conducta del abogado penalista que percibe sus honorarios por la defensa ejercida en
juicio es tema complejo y lleno posiciones doctrinales cuando los valores empleados en el

pago tienen origen delictivo.

Para responder a la cuestion de si el abogado, caso perciba los dichos honorarios ma-
culados, puede ser considerado sujeto activo del crimen de blanqueo de capitales, existen dos

grandes grupos de teorias, a saber, las objetivas y las subjetivas.

Como visto, las condutas objetivas defienden que la conducta del abogado, en los ca-
sos de honorarios maculados, debe ser solventada en el marco del tipo objetivo, sin necesidad

de analizar la consciencia y la voluntad del letrado al percibir su pago.

De las varias teorias, ganan destaque la teoria adecuacion social, segundo la cual las
acciones que se mueven dentro del marco de los drdenes sociales nunca estan comprendidas
dentro de los tipos de delito, ni siquiera cuando se las pudiera subsumir en un tipo interpre-

tado a la letra.

No obstante, quedd claro que actualmente dicha teoria no se presenta como un refe-
rencial valido y seguro para establecer el alcance del riesgo inherente a las conductas de co-
laboracion con el agente principal, de modo que, sin desconsiderar su papel en la evolucion
del analisis sobre el tema, hay que echar manos de criterios mas desarrollados que permiten

solventar la problematica con mas seguridad y mas objetividad.

Avanzando, fue posible percibir que la doctrina actual hay desarrollado otros criterios
mas precisos para resolver la delicada cuestion del abogado. En ese sentido, importante paso
fue dado por medio de la teoria de la imputacion objetiva y sus varias vertientes y claves de

interpretacion.

En efecto, en el dmbito de la teoria de la imputacidn objetiva, se pudo observar las mas
distintas posibilidades de resolver los problemas de tipicidad del cobro de honorarios macu-

lados ya en el marco de la tipicidad objetiva, ya sea porque el desarrollo de la abogacia se
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encuentra dentro del riesgo permitido, ya sea porque configura una conduta cotidiana, neu-

tral, estandar.

Afuera la vertiente del riesgo permitido o de las conductas neutrales, se estudio la teo-
ria de la tipicidad conglobante, que permite resolver el problema también ya en el tipo obje-
tivo, bajo la perspectiva de que el derecho penal no puede castigar condutas que otras ramas
del derecho autoriza o incluso fomenta, como es el caso de la profesién del abogado, que
incluso tiene rango constitucional, debido a la su importancia en el Estado Democratico de

Derecho.

Al término del analisis de las teorias objetivas, se discurrid sobre el aporte del criterio
de idoneidad desarrollado por Luis Greco en el ambito de la imputacién objetiva y de las con-
ductas neutrales, momento en que se concluyd por la innecesidad de punicidn del abogado,
ante el fracaso de la prohibicién por completa ausencia de idoneidad para causar una efectiva

mejora al bien juridico tutelado por el crimen de blanqueo de capitales.

Quedéd indudable, sin embargo, que en todos los casos, la conduta del abogado, para
poder quedar fuera del alcance del Derecho Penal, debe desarrollarse de acuerdo con las re-
glas deontoldgicas, sin cualquier sentido delictivo o adhesidn del letrado a eventual plan cri-

minoso de su cliente.

En ese sentido, se pudo notar que en ningun caso el abogado puede actuar alejandose
de su rol, como es el caso del recibimiento de honorarios fingidos (kick back), bajo la pena de

ser responsabilizado penalmente por el crimen de blanqueo de capitales.

Superado el analisis sobre las teorias objetivas, fue posible verificar que existen aque-
llos que entienden que la resolucién del problema hay que ocurrir en el marco del tipo subje-
tivo, es decir, solamente sera posible castigar al abogado penalista por cobro de honorarios
cuando él tenga conocimiento seguro de que sus honorarios fueran o seran pagados con di-

nero de origen delictivo.

Para los defensores de esta corriente, no obstante, no puede ser considerado conoci-
miento seguro del origen delictivo la omision del abogado de indagar a su cliente sobre el
verdadero origen. Del mismo modo, no podrian llevar en consideracién las comunicaciones

de caracter profesional que ha efectuado el cliente de manera previa a y en relacién con la
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cuestion si el abogado aceptara la direccidn letrada del procedimiento, las comunicaciones de
caracter confidencial que el cliente efectta en el curso del procedimiento y las informaciones
obtenidas por el letrado en el curso del procedimiento y en cumplimiento al deber de defen-

der adecuadamente a su cliente.

Pese los esfuerzos empleados para justificar la eficacia de esta teoria, se noté que ella,
ademas de causar perjuicio a la relacion de confianza entre el abogado y su cliente, deja espa-
cio demasiado grande para la incriminacion del letrado y menoscaba severamente el propio
derecho a la defensa, que debe asistir a todos los sujetos que se vea procesados criminal-

mente.

Para finalizar, afuera las corrientes que intentan aclarar la situacién ya en el marco de
la teoria del tipo, fue posible notar que hay un importante sector de la doctrina que sostiene
la impunidad del abogado en el ambito de la antijuridicidad. Para los adeptos de esta teoria,
el comportamiento del abogado que recibe sus honorarios, mismo con la conciencia de que
ellos fueran pagados con dinero proveniente de crimen, estaria amparado por la causa de

justificacion del ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Los defensores de la causa de justificacién subrayan que la conducta del abogado es
aprobada por el ordenamiento juridico porque se realizé bajo el manto legitimo de un derecho

a recibir honorarios por los servicios prestados.

Ademds, trabajan también con la idea de un bonus de justificacion (justificacion extra-
ordinaria), basado en la presuncién de inocencia. Para estos, asi como los policiales no acttdan
«antijuridicamente» cuando detienen a una persona sospechosa de un delito, que luego re-
sulta sobreseida en instruccion o absuelta en el juicio oral, se debe garantizar un bonus de
justificacion equivalente a favor del lado adversario para preservar una defensa efectiva, bien

como la paridad de armas.

Sin embargo, quedd claro que, pese el esfuerzo argumentativo de esta teoria, mayori-
tariamente se entiende que si el abogado conoce el origen delictivo de los bienes cuando per-
cibe sus honorarios, ello autorizaria decomisar los valores percibidos, una vez que se conside-

raria el abogado un poseedor de mala fe.
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