- Kar AMBOs

CATEDRATICO DE DERECHO PENAL, DERECHO PROCESAL PENAL,
DERECHO COMPARADO Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL
EN LA UNIVERSIDAD GEORG-AUGUST GOTTINGEN
: ~ CONSULTOR CIENTIFICO DEL INSTITUTO MAX PLANCK
g pE DERECHO PENAL EXTRANJERO E INTERNACIONAL

R TRADUCCION DE
- Do CarLos Caro CoRa

La aceptacion por el abogado
defensor de honorarios
“maculados”: ;lavado de dinero?

Intentos de restriccion del tipb penal de lavado
(blanqueo) de dinero a la luz de los derechos
internacional y extranjero o

Universidad Externado de Colombia
Centro de Investigacién en Filosoffa y Derecho




Prohibida la reproduccién o cita impresa o electrénica tota

autorizacién expresa y por escrito del Departamento de Pub

seguida del coloquio correspondiente,

de 2001 en la Universidad de Munj . Se publics originalmente en ]uristenzeitung z),
2002, pp. 70 a 82. . -

. -lunisnscnes SCMINar
der Universitat

- Gottingen
ISBN 958-616-840-9
© KAI AMBOS, 2004
° UN[VERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, 2004

Derechos exclusivos de Publicacién y distribucién de la obra

Calle12n°1.17 este, Bogots - Colombia, Fax 342 4948
[www.uextemado.edu_co]

Primera edicign: septiembre de 2004 2 oo S'/ 1 3 3

Impreso en Colombia
Printed in Colombig

1 0 parcial de esta obra, sin <
licaciones de la Universidad R
Externado de Colombia, : o

que pronuncié el autor durante el semestre de verang - ..

Universidad Externado de Colombia
, Rector
Fernando Hin_estrosa

Se.cretario General
Hernando Parra Nieto

CUADERNOS DE CONFERENCIAS Y ARTICULOS
: N.° 33
Serie orientada por
Eduardo Montealégre Lynett
~ Director del

Centro de Investigacién en Filosofia y Derecho



El siguiente articulo examina la posible salida juridica de la cri-
minalizacién del abogado defensor por la aceptacién de honorarios
#maculados”, desde un punto de vista nacional, internacional y de
derecho comparado. Analiza las vias posibles de restriccién del tipo penal
delavado de dinero, y finalmente propone una solucién correcta a juicio
del autor. Es importante resaltar que el autor parte de la concepcién de
un abogado serio y honesto, como lo son la mayorfa de los letrados de
su pais. R '
- El estudio queda dedicado a la memoria del Prof. Dr. MANUEL DE
Rivacosa Y Rivacosa, uno de los grandes maestros de derecho penal no
s6lo en el continente iberoamericano, sino a nivel mundial. Aunque el
autor no tuvo el honor de conocer en persona al hoy homenajeado
profesor, pudo sf disfrutar del estudio de algunos de sus escritos, sobre
todo los que dedic6 a la exclusién del injusto, en especial el libro Las
causas de justificacién, publicado en Buenos Aires por la editorial
Hammurabi, en 1995, y al derecho penal comparado. B

1. EL PROBLEMA

Si un abogado defensor acepta como adelanto de honorarios doscientos
mil marcos alemanes en dinero efectivo provenientes de una cartera de
acciones, si ademds su patrocinado ha gestionado operaciones de
inversién como presidente de una asociacién cuyo nombre es Europeart
Kings Club, ;debe saber entonces que dicho dinerono pudo ser obtenido
licitamente? El Tribunal Regional de Francfort no tiene dudas al respecto!,

y el Tribunal Supremo Federal opina lo mismo?. Bien entendido, el

1 Tribunal Regional de Francfort del 4 de mayo de 2000, n.° de expediente 5/17 KLs R]Js
3362.7/96, p. 46. .

2 Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof), sGrst. [Coleccién oficiall, t. 47, 68 = Neue
Juristische Wochenschrift (en adelante, Nw), 2001, 2891 = JZ,2002, 102 Andlisis detallado y
critico de MaTT, Goltdammer's Archiv fir Strafrecht (en adelante, GA), 2002, 137 (141 y ss.).
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Tribunal Regional no ha recurrid

Es decir, que los procesados hubie

impuesto directamentet. En vez de ello

];}mtificac.ién subjetiva sustentada en la
el perfil profesional del abogado

interpretaci6n restrictiva del tipo penal del §261”5 . A
Superior de Hamburgo® hzbg su 5261"% El Tribural Regional

Eec%eral Supremo no est4 de acuerdo:
inciso 2-.° del Cédigo Penal no se exc
la?‘utor ni sus honorarios como objeto d

uede que ésta haya sido la solucién correcta in concreto®

justicia en un plano abstracto al signifi -
gnificado del
Pues, en consecue ncia, hoy en dia, Instituto de la defensa.

2 Si no se indica otra CO!
Sentencias del Tribun,

Federal Supremo, Neye Zeitschrift fiir Strafrecht (en a

53, los preceptos citados son del Cédigo Penal de Alemania. .

daEfx; eSt::jl'recht, Besonderer Teil (en adelante BT), 2, 8.* ed., 1999, §
ntal para el concepto de temeridad, MawaLD. GA, 1974,257

Francfort (nota 1), p. 46.

5n g' s8.).
Iibunal Regional de
 Nstz, 2000, 311 y sigu

140y ss entes, y en Mw, 2000, 673, y Strafverteidiger (en adelante StV), 2000,

8 Tribunal Supremo Fede, o
Confréntese Cuanto ef;

Pp-4yss.

ral (nota 2), JZ, 2002, 1
ectvame D) , 102, 103.

establece el Tribunal Regjonal de Francfort (noﬁ 1),

_ e bu; stentado anteriormente una
Interpretacién restrictiva (conforme a la Constitucién). El Triel::u:lnnaal :
“Siguiendo el tenor literal del §261 -
luye ni al abogado penalista como
eltipo penal de lavado de dinero™’, -
, pero no hace -

abogado penalista debe preguntar |

al Supremo Federal (Bundesgerichtshof), 43,158(168), y en Tribunal -
¢ delante, nstz), 1998, 42 (44); ademds, la -
1au (en adelante, JR), 1999, 79; también Tribunal Supremo .

- 0 a la propuesta le ral de temeri 7 R
relativamente al verdadero origen del dinero (§ 261, V, d%l Cédig;rli’zg]i;l’ o
7 ! sen actuado s6lo por una imprudendia .« . .
grave, o lo que es igual, con indiferencia o gruesa desaten(:}i)én d?lc;: .
Circunstancias en cuya virtud el origen real del dinero se hubiera

, el Tribunal Regional es deferente ~
con la defensa, en tanto que ha seguido la solucién del dolo o clfen l:
doctrina. Incluso tiene en Cuenta -
defensor [...], merced a una

La aéeptacién por el abogado defensor de honorarios... -9

primero a un patrocinado sospechoso con mucho efectivo, si ese dinero
lo ha conseguido legalmente y si lo declararfa bajo juramento®. Con ello,

‘el abogado, que también es un empresario, estropea su negocio, y los

potenciales autores anteriores del lavado de dinero buscaran por mucho
tiempo indtilmente hasta que encuentren un abogado defensor que no
formule ninguna pregunta “tonta”. Detrds de toda esta construccién se -
introduce una reduccién de complejidad, que trae al recuerdo ideas del
derecho penal del enemigo!®: la criminalidad organizada y sus lavadores :
de dinero como enemigos de la sociedad civil, para quienes la presuncién

. de inocencia tendria una validez condicionada y que gozan, por ende, .

de un derecho condicionado a la defensa, incluso la de oﬁciq. e
- Con estas deliberadamente aguzadas observaciones debiera quedar
en claro la relevancia del tema“, tanto mds alta en la discusién en los’

9 También, y en todo caso consecuente, KATHOLNIGG. Njw, 2001, 2041 (2044): “El debiera
{rreguntar inmedjata e incondicionalmente”. T

0 Cfr, también, WorLErs. $tV, 2001, 420, 426 con pie de p. 67; ademds, KATHOLNIGG, que
asimismo emplea argumentos de derecho penal de autor, Njw, 2001, 2043, columna
izquierda. Sobre la dicotomia derecho penal del ciudadano-derecho penal del enemigo,
véase Jakoss, en Esser / HAsseNER / BURKHARDT {eds.). Die deutsche Strafrechiswissenschaft vor
der Jahrtausendwende, 2000, p. 47 (51 y ss.); en contra, Eser, alli mismo, pp. 444 y ss., ScHuLzZ.
Zeitschrift filr die gesamte Strafrechtswissenschaft (en adelante, zstw), 112 (2000), 653 (659 y
ss.), SCHONEMANN. GA, 2001, 205 (210 y ss.); AMBos. Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts,
2002, pp. 60 y ss. B ) SR
11 Cfr. también LODERsseN. $tV, 2000, 206; citcunstanciadamente, del mismo, Festschrift (=
libro homenaje, en adelante FS) Waltos (2000), pp. 328 y ss. (331). En cambio, hasta fines de
1997 el tema no jugé un papel préctico: el Proyecto de investigacién Falcone, realizado en
el Instituto Max Planck y financiado con recursos provistos por la Unién Europea, ha
analizado todos los procesos criminales hasta finales de 1997 en que se pronuncié una
sentencia condenatoria firme por lavado de dinero, y entre ellos no se encontré ningtn
caso en que participasen abogados defensores (comparese KILCHLING. Landesbericht
Deutschland, 2001). Otra investigacién, en actual desarrollo cuando escribimos estas pdginas,
analiza, por encargo del Ministerio Federal de Justicia, la significacién del lavado de dinero
por abogados penalistas en el sumario; con arreglo a él consta que, en todo caso, el asunto
ha motivado un nimero considerable de procesos sumarios. Compdrese también WEYAND.
INF, 1994, 663, pie de p. 42 (21), quien hace referencia a una sentencia del Tribunal municipal
de Essen. Sobre la significaci6n préctica del § 261 del Cédigo Penal, en general critico,
OswaLp. Die Implementation gesetzlicher Massnahmen zur Bekdmpfung der Gelduwiische in der
Bundesrepublik Deutschland, 1997, passim y pp. 285 y ss. (289: “dispendio de energfa
administrativa que no guarda relacién {...] con la eficadia de sus resultados”); KiLcHing,
Wistra, 2000, 245 y ss.; KAser. Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer, Strafrecht (en adelante Wistra),
2000, 122. : : :
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planos nacional e internacional, draméti
atentado del 11 de septiembre de 2001:

incremento en Europa de los deberes de

n Europa identificacién y de regi
los llamados “juristas independientes”12; por otra, a rafz zel fraugézﬁfi(;cﬁ
como hecho previo al lavado de dinero!22 y

todas las cuentas bancariasi2,

1. PUNTO DE PARTIDA

A. La situacién del Derecho alemin

Un abogado penalista es punible al tenor del ﬁpo pena] sdbre ad'q.ui;icriéﬁf i

ilegal del § 261,1,n.°1, 0 también el n.°2, cuando recibe como honorarios

un “objeto” que “procede” de uno de los llamados hechos previos del §

2611,% por ejemplo, dinero en efectivo!* generado' por aquellos hechos.

12. Directiva 2001/97/CE del Parlament
Directiva91/308 de la Comunidad Econémica

postura critica de los colegios de abogados de

6.12.00; 7

o coogl\ (?lt;u :isdt:urs?éxwaltvirem .(en adel@& Dav), declaracién de la prensan.® 64 de 4.12.00),

Bremen (St h: ;;1 el Quincuagésimo segundo Congreso de abogados alemanes, en
tung, 26/275.01; Die Welt, 31.5.21). Sobre el compromiso entre el

Parlam isi
Pl Hzl;?f:r&m:;%r;mér;, ofr. F4z,12.12.01,17; Handelsblatt, 12.11.01. Ver también
B inales 73y o mentar, Strafgesetzbuch (erll adelante stcs), t. 3, 2003, § 261

122 Fingncial Times Deu nd, 9
: tschland, 9.10.01; crity
12 Cpp 312 151100 10.01; critico, Handeléblatt, 16.10.01.

13_Cﬁ. BArTON. StV 199

000, 1388; Buscrn prer o StV » 22y ss.; Hamm. Nyw 2000, 636; ScHaEFer / WiTTiG. Nw
Kowew, BEMG, o v %ilztggaﬁmo, 161; GRONER/ W ASSERBURG. GA, 2000, 432 y ss.;

Kuusch, Strapg 1999, 33 .
, 337 i
WaASSERBURG, Ob, ci ) 55 4.

1550bre 1a “generac »P-631 [pp. 634 y s5,, 636
ne ” : . 636y ss.)).
mys.;mmg},émr:,mg;‘bfg: go N e]emp]?, Borrxe. Wistra 1995, 91; MAwALD, nota 14, pp.
2u dem grundlegenden Problematugncdd , 1995, pp. 66 y s5.; BOTTERMANN. Untersuchung
1ken des Geldwﬁschetatbestand, etc, 1995, pp. 16 y ss.; LEp

camente agravadades:de ei i
POr una parte, dado el vasto -~~~

por el control electrénicode

] Eur}c:)peo y del Consejo para el cambio de la -
Lo ; =uropeg, etc., BO CE L.344, 4.12.2001, p. 76, = '
art. 1°(e) [eUIOPa-eV-mt/eur-lex/de/com/da:l999/de_599PC0352hh3:l? Cfr, ademggfa :

Alemania, Austria, Pafses Bajos y Suiza (fAz, -

La aceptacién por el abogado defensor de honorarios... 11

El abogado defensor se procura los honorarios, cuando adquiere
efectivamente poder de disposicién sobre éstos (§ 261 u n.° 1)6; los
conserva, cuando ejerce custodia sobre ellos; los emplea, cuando hace uso
de ellos (§ 261 un.° 2)¥7, : : T :
- Las dificultades s6lo se presentan en los casos de “contaminacién
parcial” o confusién, es decir, cuando el capital del anterior autor sélo
es parcialmente de origen ilicito y, por consiguiente, también s6lo una
parte de los honorarios “procederia” posiblemente de un hecho anterior.
En estos casos, se puede operar con una solucién de sumas de valor, a
partir dela cual s6lo se sanciona al adquirente cuando recibe m4s dinero
que el “limpio” existente. Por tanto, hay que partir de la duda acerca de
si sus honorarios provienen de capital “limpio”®. Cierto es que esta
solucién no es irrefutable’®.” - : '
El tipo penal de adquisicién estd concebido con tal amplitud, como
alguna vez ha sefialado BoTTke acertadamente, que con él cada ciudadano,
como oferente potencial de bienes o servicios, tiene que sentirse invitado
o bien a renunciar a la satisfaccién de la pretensién a través del dinero
incontrolado, o a desistir €l mismo del trato”®. Se trata, precisamente,

{(nota 4), pp. 66 y ss. (93 y ss.); EcGer TANNER. Die strafrechtliche Erfassung der Geldwdsche,
1999, pp. 100y ss.; Dionyssopoulou (nota 4), pp. 81 ss.; KArGL. Neue Justiz (en adelante NJ),
2001, 57 (58). Cfr. también el articulo 165 (4) del Cédigo Penal austriaco. :

16 E] acto de hecho corresponde a la receptacién, segiin el § 259 1 Alt. 3 (StreE [nota 14], n.°
marginal 13; § 259, n.° marginales 18 y ss.).

17 StreE (nota 14), niimero marginal 13. Desde un punto de vista de los concursos, los
actos de hecho del n.° 2, en especial el uso, ceden a la unidad legal (consunci6n), pues se
trata de acciones necesariamente enlazadas a las del n.° 1, en el sentido de actos posteriores
punibles (ver en general, WesseLs/BeuLkE. Allgemeiner Teil [en adelante, AT], 31.% ed., 2001,
nimero marginal 795). Por lo demds, es reconocido que en la realizacién de diferentes

“formas de ejecucién segun § 261, tiene cabida la unidad de ley (Lackner/KoHt [nota 23];

n.° marginal 19; Leipziger Kommentar (en adelante LK)-Ru8, 11.* ed., 15. entrega 1994; § 261,
n.° marginal 26; STREE [nota 14], niimero marginal 28).

) 18 Cfr. SaLDITT (nota 4), p-124. Cfr. también Bundestagsdrucksache (en adelante, BTDrS) 12/
3533, p. 12: hay “procedendia”, en cuanto se haya adquirido un objeto con patrimonio
incriminando.

19 Critico, por ejemplo, Ler (nota 4), pp. 112 s. Cfr,, para el entero espectro del problema,
BARTON. Nstz 1993, 162 ss.; BURR, nota 14), pp. 75 ss.; Lere (nota 4), pp. 110 ss.; MAIWALD (nota
14), pp. 641s.; MAURACH/SCHROEDER (nota 4), § 101, n.° marginal 29. Para las posibles
manipulaciones que eviten la penalidad, ver también LamrE, JZ, 1994, 127, nota 37.

20 BorTke. Wistra, 1995, 122, Para una fundada critica aplicada al contenido de injusto del
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como ya se puede leer en todas partes, del aislamiento del capital s{xéio'y

del aislamiento econémico del autor anterior?!. El debe, en todo el sentido

de la expresién, “quedarse sentado” sobre el capital “sucio”, -
Una sancién en virtud del tipo penal de ocultacién o bien del

frustracién (2611) pudiera regularmente fracasar por la colusién faltante

entre el abogado defensor y el defendido®, o subjetivamente ~refierién-

donos por lo menos al tipo penal de ocult i6: . .
deocultars, T eion-porla intencin faltante

En el aspecto subjetivo es suficiente®, en general, el dolo eventua]La s
n d - 2%, n.° 2 requiere, sin embargo, . -
conocimiento del origen ilegal en el momento de establecerse la custodiag, ): 1

accién de custodia y empleo del inciso

paraelinciso 5.%es suficiente, como se mendion6 al principio®, la temeridad.

Asi, la accién de procurarse del inciso 2.5 n.° 1, especialmente relevante - |
€N nuestro contexto, no exige expresamente conocimiento alguno. ;0

§261 el Cédigo Penal, cfr. Knorz. Der
Y 8, 206 y ss., quien ve en especial
6rgano auxiliar del bl
Anw'Bl 1994, 440, va empero demasiado 1
Cédigo Penal en el caso de diversos defe

legalmente admisible (1371 Strafprozessordnung [Ordenanza procesal penal, en adelante,

5tPO0), no tiene por qué representar la o . el
281512 1989, p. 271:'3(1:30 pérese razén de una asociacién con fines criminales. R

€omo recientemente KagrcL NJ, 2001, 58; Herenp .
L ) g ,» 58; NDEHL, en FS Roxin (2001), pp. :
Y Ce Hove T“b, unal Supremo Federal, ]2, 2002, 102, 103. (2001, pp. 145, 153
M (notzsii:) (nota 21), p. 145 (149£); también KamsioLnias, Nw, 2041. Otra opinién

) PP 642y ss., quien con el delito de adquisicién ve realizados también

los de deli i
g ‘}tl,lqto dg fraude o de peligro; critico, pero parcialmente coincidente, MOTHER.
che Ausbildung (en adelante Jura), 2001, 318 (323 325) '
Para un obrar dirigido en el sentido d , : \
PP- 127 s5.; BLanco Corpero, El delito de

musmo, Anuarip de Derechg Pengl y Cien b anqueo de capitles, 1997, pp. 173 y 55,383y s, el

cias Penales (en adelante, ADrce), 1997, (aparecido el

penal, Bogots, Universidad Externade de Qupoomsse o1 Jormadas Internacionales de Derecho

STREE (nota 14), n.° marpinal 18-
NJ, 2001, 59, ‘arginal 18; S

Cir. texto y nota 4.

0 de Colombia, 2001, pp- 285 (307 y ss.).
ALDITT (nota 4), p. 128; WEVAND, INF, 1994, 662; Karat,

tipode

Unrechtsgehalt des § 261 stcs, 199, pp. 169 y ss., 189 -

. ve en el peligro de que el ciudadano sea convertido en -
ministerio publico (217 y s.); asimismo, KarGL. NJ, 2001, 60. HARrunG. © ~
gjos cuando admite una penalidad segiin § 129
nsores de confianza, pues la defensa muiltiple -

también Arzt (nota 14), § 29, niimero de registro 4 ésf :

el dolo directo de primer grado, cfr. L (nota 4), -

La aceptacién por el abogado defensor de honorarios... 13

El criterio de la temeridad® deja intacto, por supuesto, el requisito
general de dolo referente a las acciones de lavado de dinero?. Tampoco

-puede anular el requisito de conocimiento del inciso 2.% n.° 2, ni siquiera

reducirlo a un dolus eventualis. Quien quiere fundamentar esto combinando
elinciso 2.°n.°2, y el inciso 5.8, no sélo contradice el univoco tenor literal
del inciso 2.° n.° 2 —que “ha conocido”-#’, sino desatiende también los
antecedentes internacionales™®. Si bien el legislador nacional puede pasar

“sobre ellos, entonces también deberia llamar las cosas por su nombre, es

dedir, hablar de dolus eoentualis en vez de conocimiento. Después de todo,
sin embargo, esto no viene al caso, pues un abogado defensor puede, en
todo caso, ser sancionado por la imprudente aceptacién de honorarios

‘maculados en virtud de la accién de procurarse del inciso 2.°n.° 1 ~también
‘sin conocimiento—. O .

De las causas excluyentes de la penalidad contenidas en el § 261,
s6lo la posibilidad de la llamada adquisicién de paso quitando la macula
de la procedencia, conforme al § 261 vi¥!, servir4 de ayuda al abogado,
cuando los honorarios adeudados no se pagan en efectivo, sino a través
de una transferencia bancaria. Entonces se puede argumentar que el
banco, como “tercero”, “obtiene” el objeto del hecho de buena fe antes

-que el abogado defensor y asi no ha cometido ningiin hecho penal (de
‘lavado de dinero)? y, con ello, se ha interrumpido® la cadena de este

26 E1 Tribunal Supremo Federal considera de peso, mas no decisivas, las consideraciones
de derecho constitucional que aparecen en la bibliografia en relacién con los principios de
culpabilidad y determinacién, (8GH St., 43, 158, 166 y ss., y en nstz, 1998, 42, 44).

" 27 Cfr. también MAURACH/ SCHROEDER (nota 4), § 101, n.° marginal 34.

28 SrreE (nota 14), n.° marginal 13.

29 Cfr, més pormenorizadamente, Bortke. Wistra, 1995, 123. »

30 Cfr,, infra, en el punto 2 del texto. - - ‘ .

31 E1 § 261 1x, 1, abre ulteriormente la posibilidad de un arrepentimiento activo (sobre lo
cual véase Tribunal de Francfort [nota 1], pp. 46 y ss.), y de acuerdo con el apartado 9, 2, no
serd castigado aquel que ya es pubible por su participacién en un acto anterior; ademas,

- respecto de la orden de un control telefénico, MEYER/ ABICH. Nstz, 2001, 465. Finalmente,

un eficaz trabajo conjunto con las autoridades de la investigacién puede hacer prescindir
de la pena (apartado 10); sobre ello, Krack. nstz, 2001, 505 (510).

32 Para el término “hecho penal” en apartado 6, cfr. MawaLD (nota 14), pp. 645 y ss.;
ulteriormente, para “cualquier” hecho penal, MAURACH/SCHROEDER (nota 4), § 101, n.°
marginal 38; Arzt (nota 14), § 29, n.° marginal 14, quiere aplicar el criterio de si el objeto
cae bajo comiso o confiscacién, pero en esto se orienta por el bien juridico protegido en el
Derecho suizo.

33 Ctr. Hamm. Njw, 2000, 638; BERNSMANN. StV, 2000, 43; distinto, LODERssEN. $tV, 2000, 208,
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delito. Por cierto, esto depende especialmente impunidad
, , , y con ello la impunid

del abc:»gado defensor como el ltimo beneficiado con la transp}erengii :
bancaria, de las contingencias del caso individual, es decir, de queel

competente empleado bancario no haya subestimado por lo menos

imprudent.emente el origen ilegal de la suma depositada y, en"
consecuencia, sea sancionable* segiin el § 261, 1, n.° 1. En todo c’aso :
teniendo en cuenta las obligaciones de mayor diligencia que se establecéxi .
a trayés de la legislacién de lavado de dinero paré las instituciones de
crédito®, una sospecha inicial (§ 160 de la Ordenanza procesal penal) -

que Qeser‘lcadena investigaciones en el proceso penal no se puede
excluir® sin mds ni més. ' . S
La situaci6n juridica descrita conduce a una colisién de intereses entre

lanecesidad irrecusable de la lucha penal contra el lavado de dineroyel
derecho del inculpado a una defensa efectiva a través del llamado a un
flbogado de su eleccién¥. Si el defensor designado libremente por el "
lzxéclulpado 0 acusado se expone, en los casos de los hechos previos del §

, a un riesgo permanente de persecucién penal, en la practica serd

dificil para quien quiera que sea —jno sélo para el autor anterior en el

sentido fiel § 261!'— encontrar un abogado de confianza que esté dispuesto -
a asumir este riesgo. El instituto de la libre eleccién de la defensa -

(Wahlverteidigung), como tal, peligra®. Si el inculpado encuentra, sin

asf
como MAIWALD (nota 14), pp. 637 y ss. (639 y ss.), que alude al problema del mero

Mdet o 3 -
ener” o “guardar” dinero para evitar la penalidad del tercer adquirente de mala fe, .

pero admite esto por razones teleolégi
pe gicas (MAURACH / SCHROEDER [nota 4], § 101, n.° marginal
32 Pen contra de ello, KATHOLNIGG. Njw, 2001, 2045). ks

ara la punibilidad en relacié irecd Y
35 of ; n a la direccién de cuentas, cfr. SatprT (nota 4), 127y ss.
Bekﬁr:ffsﬂfﬁg F{Vemr}t‘worfung der Banken bei Geldwische, 1994, pp. 20 y ss.; WEZNER. :
A m‘zg/ er Ge ;wasche in der Kreditwirtschaft, 1996, pp. 117ss.; OswaLp (nota 11), pp. 85y
P BERNKIDS' S‘-’f{’}lgl()%%n zur Bekiimpfung der Geldwische, 2.* ed., 1999, pp. 251 y 55.).
SMANN. 5tV, , 43. Para una sospecha inicial de lavado de dinero, cfr. Tribunal

Regional d i
2365g,, p‘::a uengas:::::cclﬁ :’lVlSlm; 1996, 18?; Tribunal Regional de Saarbruck, Wistra, 1997,
156, 157 y 0. rgente, cfr. Tribunal Regional Superior de Colonia, 5tV, 1999,

37 Ctr. Tri i ;
Nrcl‘b::;l;egll;gn:l Su;fenor de Hamburgo, nstz, 2000, 311 ss., 312 y ss.; cfr,, también,
Harry » 1994, 444; BernsMANN. StV, 2000, 40 y ss., Hamm. Njw, 2000, 636 y ss.,

LODErsseN. StV, 2000, 206,
’ , 206, GRONER / W ASSER
M Jura, 2001, 320, DE (no 25?7:.1?;& 2000, 431, KagrcL. NJ, 2001, 61 y ss.;

38 .
Cfr. también WorLzzs, StV, 2001, 426 y nota 66.

e
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embargo, un abogado de su eleccién, la relacién de confianza entre ambos
se ve afectada por el riesgo de una investigacién® y el trato libre, en el
sentido del § 148 de la Ordenanza procesal penal (Strafprozeflordnung,
en adelante “opp”), se ve cuando menos fécticamente perjudicado®. La
posibilidad de asignacién de un abogado de oficio (Pflichtverteidigung, §§
140 y 141 de la orp) no alteraen nada®! el perjuicio del derecho alalibre
eleccién de la defensa. En primer lugar, no existe en todos los supuestos
del § 2611, segtin el § 1401 de la opp, un caso de defensa necesaria. Si, por
ejemplo, se trata del delito de trafico de estupefacientes, para el que son
competentes en principio los juzgados de primera instancia (§§ 24, 74

'de la Ley orgénica de los tribunales —Gerich tsverfassungsgesetz), la
‘designacin estd entregada al arbitrio judicial, segtin el § 140 ndelaore,

y, como es sabido, esto se ejerce de diferente forma a nivel regional®2. En
el sumario, la designacién de un abogado de oficio depende
generalmente de una mocioén de la fiscalia (§ 141 m orp)®3. Pero la defensa

“de oficio es, ademés, algo distinto de la defensa elegida por la parte. La

opp concede un derecho de libre eleccién de defensa (§§ 137 y 138), que
estd garantizada en términos de derechos fundamentales (art. 6.°[3] [c]

-de la Convencién Europea de Derechos Humanos), y la figura juridica
ideal de la defensa (§ 143 de la orp)*. La defensa de oficio cumple una

39 KagcL. NJ, 2001, 62; MOTHER. Jura, 2001, 320; Ort0. ]Z, 2001, 436 (439); Sexta Tesis de la
Asociacién de abogados defensores de Berlfn, octubre 1999 [www.strafverteidiger-
berlin.de). En contra, Tribunal Supremo Federal, JZ, 2002, 102, 104. En general, sobre el
significado de la «confianza” en la relacién entre defendido y defensor: LODERSSEN, en
Bundesrechtsanwaltskammer (ed.), Symposium E. Miiller (2000), p. 41. o
40 Es mds, segin una extendida opinién, en caso de la sospecha del §§ 257 y ss. este derecho
debiera ser total o parcialmente revocado (cfr. SCHAFER, en FS Hanack [1999], p. 99, con
ulteriores referencias). )
41 para la defensa de oficio, véase, empero, pero Korner/DacH. Geldwische, 1994, n°
marginal 38; REICHERT. NstZ, 2000, 318, SCHAEFER / WITTIG. NJW, 2000; BurGer/ PEGLAU. Wistra,
2000, 164: KATHOLNIGG, Nw, 2001, 2045; critico del derecho, GRONER/ WASSERBURG. GA, 2000,
435; también BERNSMANN. StV, 2000, 41; HamM. NW, 2000, 637, LODERSSEN. StV, 2000, 206; el
mismo, en FS Waltos (2000) pp. 328y ss., WorLERs. StV, 2001, 426, nota 66. )
42 Cfr. 1a indicacion a la praxis de la justicia de Nuremberg en LODERsSEN. FS Waltos (2000),
23. 331, nota 22. h
Critico, también, WoHLEgs. StV, 2001, 426, nota 66.
44 Cfr. Bundesverfassungsgericht Entscheidungen (Coleccién oficial, en adelante BVerfGE),
38, 105 (11); 39, 156 (163), 63, 380 (390 y s.); 66,313 (318 s.); 68, 237 (255).
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funcién sélo subsidiaria, pensada para un inculpado sin recursos®, y s

el inculpado dispone de medios suficientes, no la necesitard y podrs
contratar hasta tres abogados a su eleccién (§ 137 de la opp),

Naturalmente, no existe ningtin derecho a elegir defensor con dinero

“sucio”. Pero no se trata de esto. Se trata, antes bien, del posible
socavamiento del instituto de la libre eleccién de defensa, el que, como
se ha dicho, no s6lo puede corresponder a los efectivamente culpables,
sino a cualquiera persona. Finalmente: los honorarios del abogado de oficio
se pagarén del capital maculado en el caso de condena del cliente, pues
las costas del proceso, incluyendo el abogado defensor, se imponen al
conde_nado (§ 465 de la opp). El Estado, pues, interviene entre el
patrocinado y el abogado defensor y “se procura” los medios peira pagar
a éste. Sus organismos habrén actuado por lo menos con temeridad
Tespecto a la procedencia (261 v). Por lo mismo, nada se opone¥ a la
1mpo§id6n delasanciéndel §2611n.°1, como tampoco, particularmente,
ala intenci6n de la adquisicién de paso quitando la mécula de la
procedencia, pues ésta ya supone una adquisicién previa impune®. A
pesar de todo esto, en este caso, la sancién va a ser negada, aludiendo a
la accion estatal en interés ptiblico, la “salvaguardia de intereses
predominantes” y el empobrecimiento del autor, es decir, en general,
con argumentos teleol6gicos.* En otras palabras, se utiliza argumentos

que, como veremos mds adelante, no han sido reconocidos a favor del
autor privado por el mismo Estado. ' ’

45 . - . 0
Siquiera se va demasiado lejos cuando se la designa como “tutela juridica de segunda

dase”
c 2at2.<>‘e1 O(Z,si,slf‘{::;\unlco‘ AnwBl., 1994, 440, 444; contrario, Tribunal Supremo Federal, JZ, 2002,
H O KATHOLNIGG. Niw, 2001, 2045). El inculpado puede siempre designar un

gsb%iabi(; :1e ;ﬁt.;i:r,‘zl ésste, en general, tiene que ser nombrado (§ 142 15tro).
Por dEI'tO,eg uperior de Hamburgo, nstz, 2000, 314 y ss.; Hamm. njw, 2000, 637.

tanto menos como aquellas victi i i
Tribunal Ree: \ quellas victimas del acto anterior consideradas por el
Regional Superior de Hamburgo, Nstz, 2000, 315, cuyas indemnizaciones por darios

Y perjuicios fue i :
Looksssm, StV ;gso?gg;)das con el dinero del autor anterior (sobre ello, véase también

% De otra opini6n, GRONER/ WaASSERBURG. G
3961 Vi con consideraciones de im .

GRONER / W ASSERBURG, GA, 2
mento, también Havu. NJW,

G. GA, 2000, 438, los que, sin embargo, mezclan el §

putaci6n objetiva (cfr. la errada referencia de la nota 47).

20(()%0. 427y ss.; en contra de la punibilidad, pero sin funda-
, 637; deja abierta la cuestién LODERsSEN. 5¢V, 2000, 206.

La aceptacién por el ébogado defensor de honorarios... 17

B. Derechos internacional y extranjero®

La aceptacién de honorarios maculados cae sin més bajo el tipo penal de
adquisicién o de posesi6n, como fue codificado originalmente en la
Convencién de Viena sobre las Drogas, de 1988, en cierto modo la
“convencién madre” para la sancién del lavado de dinero, a saber, como
adquisicién, posesién, o uso del capital maculado (ensuart. 3.°[1] [c] [iD-
No hay restricciones en el nivel del tipo objetivo, por ejemplo, a partir del
cat&logo de hechos previos. Desde el punto de vista subjetivo, la posibilidad
de lavado imprudente de dinero est contemplada, pero s6lo en el plano
regional, en la Convencién europea de 1990 (art.6.° [3] [a]*; en el plano
internacional-universal, se exige el conocimiento referido al origenilegal, a
saber, en la Convencién de Viena (art. 3.°[1] [b] y [c]), 1a Directiva europea
sobre lavado de dinero 91/308, de 10 de junio de 1991%, asi como enla
recientemente aprobada Convencién de las Naciones Unidas contra el
Crimen Transnacional Organizado (UN-Convention against Transnational
Organized Crime) de 15 de diciembre de 2000%. - ' AR
Con respecto al Derecho extranjero -he investigado todos los estados
de la Unién Europea, asi como un grupo seleccionado de otros estados
(Colombia, Croacia, Polonia, Rusia, Suiza, Turquia y Estados Unidos)-,
resulta que el abogado defensor queda en mejor posicién en los estados
que no sancionan aparte el tipo penal de adquisici6n, sino colocan la
ocultacién manipulada del origen ilegal en el centro de su regulacién
penal (Francia, Grecia), e incluso, yendo més all4, exigenuna adecuacién
determinada de la acci6n respecto del ocultamiento (Suecia, Italia)®. En

50 Cfr, AmBos. zstw, 114 (2002), p. 236 (249, cuadro 1); también PORFIRIO, en CaJ (ed.). Lavado
de dinero, 2000, pp. 53 y ss. -

51 Convention against Hlicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, publicado,
inter alia, en International Legal Materials (en adelante 1Lv) 28 (1989) 493, y en VAN DEN
Wynaaerr (ed.). International Criminal law, 2.* ed., 2000, p. 607.

52 Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime, en
European Treaty Series (en adelante, ETs) n.° 141, y en M 30 (1991) 148, y VAN DEN WYNGAERT
(nota 51), p. 635. : '

53 Art. 1°, BO CE L 166, 28.6.1991, p. 77, y en VAN DEN WYNGAERT (nota 51), p. 629.

54 Art. 6.°, Doc. onu A/55/383 [www.odccp.org/ palermo/ theconvention.htm].

55 Cfr, por ejemplo, el articulo 648 del Cédigo Penal italiano; por otro, segiin el articulo
648ter todo empleo (impiego) en actividades econémicas o financieras cae bajo pena.
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estos estados la sancién del abogado defensor supondria por lo menos .

que la aceptacién de los honorarios sirvié objetivamente al ocultamiento
o bien ~segtin el tipo penal de intencién— debié servir a ésta%.

En el aspecto subjetivo, en aquellos estados que exigen por lo menos -

f:lolo general la punibilidad est4 limitada, de suerte que en especial la
1mprudfencia y la simple negligencia respecto del origen ilegal tainpoco
son suficientes. Esto acontece en siete de doce estados de la Unién
Europea que prevén en general un tipo penal de lavado de dinero¥, asf

como en el caso de Polonia, Rusia, Colombia, Turquia y Estados Unidos; -

enInglaterra y Gales se solicita especificamente el conocimiento
. respect
del tipo penal de adquisicién, - R SP ;

III. INTENTOS DE RESTRICCION

A. La discusién alemana

La doctrina alemana ha desarrollado tres intentos de solucién para hmltar

el tipo penal de lavado de dinero. Estas pueden calificarse —en la linea .

de construccién del delito- como las soluciones del tipo, del dolo ydela
justificacién. : ' = Rt

1. La solucién (objetiva) del tipo
Bajo la nocién de solucién del tipo se retinen todas las propﬁestag éue

quieren excluix_- la pt{nibilidad de la aceptacién de los honorarios ya en
el plano del tipo objetivo®. Puesto que hay que diferenciarlas de las

56 . . !
Acerca de la intencién de ocultar, cfr. nota 23,

57 : : v :
sufzit: &Fézgaquaf Itaha,. Luxemburgo, Austria, Portugal y, en general, también
de lavado de dj 2jos, Finlandia y Dinamarca han renunciado a decretar un tipo penal
585498 dele C imero (ctr. AMBOS' zstw, 114 [2002), p. 250, cuadro 2, en nota 1).. o
vol. 12, Londo:m;';gusme Act'y Drug Trafficking Act 1998, en Halsbury’s Statutes, 4.* ed.,
Gales (sect. 172 Ga, seétpgé 1060 y ss., 1545 y ss. Ambas leyes valen s6lo en Inglaterra y
compirese sect. 36 y ss Cnmsxrr,:ZI RI;'ZP(E“O de‘la 1‘{8*5‘ad6n escocesa, en general semejante,
5;“2 l?Illeutes, Edimburgo, 1999, pp. A_;;n::hdamn) (Escocia), Act 1995 en Greens Criminal
(eds,)hsc?n?fom i‘-iYVlstraf 1995, 122 y ss.; Kemrr, en BRossow / GATZWEILER / KREKELER/ MEHLE
: eidigung in der Praxis,1,2.* ed,, 2000, p. 57; GRUNER / W ASSERBURG. GA, 2000,

La aceptacién por el abogado defensor de honorarios... 19

soluciones subjetivas en el campo del dolo (“solucién del dolo”), parece
mds acertado hablar de una solucién objetiva del tipo penal. En esto entran
en discusién una reduccién conforme a la Constitucién y teleolégica, asi
como reducciones basadas en la doctrina de la imputacién objetiva.

. La reduccién del tipo penal conforme a la Constitucién (verfassungs-
konforme Red uktion) se encuentra en el punto central de la argumentacién
del Tribunal Regional Superior de Hamburgo®: La punibilidad de la
aceptacién de honorarios incidiria en la libertad profesional del abogado
(art. 12 1 de la Ley fundamental) y en el derecho del inculpado a elegir
un abogado (§ 137 de la orp)!. En los casos de pago de honorarios sin
una tendencia interna a beneficiar al autor o a dafiar a la victima, estas
intervenciones no se presentarfan como necesarias ni como
proporcionales, por lo que el tipo penal debiera ser objeto de una
reducciéné?. De ese modo, el Tribunal deja intacta la punibilidad en los
casos en que el abogado defensor abusa del vinculo del mandato para
ocultar —en cierto modo como cémplice del defendido- el capital ilicito
en el sentido del § 261, 1 (actuacién colusiva conjunta), o en los casos

-donde el hecho anterior se dirige confra una victima concreta y esta

victima hace valer demandas de indemnizacién por dafios y perjuicios®.
Por cierto, en la mayoria de los hechos previos de lavado las demandas
de indemnizacién del lesionado no vienen al caso, pues se trata de uno
de los llamados delitos sin victima. En el especialmente importante
campo de las drogas, el hecho anterior se basa generalmente sobre la
relacién de intercambio, en donde la presunta victima, el consumidor
de drogas, recibe por su prestacién pecuniaria la “mercancfa” como
contraprestacién, es decir, exactamente lo que él ha querido. De cualquier
manera, la sentencia, no obstante estas excepciones a la no punibilidad,

431y ss.; dubitativo, Arzr (nota 14), § 29, n.° marginal 49. En general, respecto de reducciones
en el 4mbito de las bagatelas, Burr (nota 15), pp. 45 y ss.; EGGER TANNER (nota 15), pp. 168
y ss. (172). Para la solucién del tipo en punto al § 258, cfr. WIDMAIER, en FS Bundesgerichtshof
1v (2000), p. 1043 (1055 5.). . .

60 nstz, 2000, 311 y ss., y en StV, 2000, 140y ss.

61 nstz, 2000, 313s.

62 nstz, 2000, 315s.

63 Para un efecto contraproducente del § 73, 1, 2, del Cédigo Penal en esta materia, cfr.
Kaiser. Wistra, 2000, 123, 129; también, Eser, en FS Stree/Wessels (1993), pp. 842 y sss.
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se ha topado, segtin es sabido, con una vehemente contradicciéné: desde .':
un punto de vista metédico-formal se critica que el Tribunal Regional '

Superior habrfa infringido las fronteras de la interpretacién, porque el

tenor literal del § 261 n abarca claramente la aceptacién de los honorarios, :

El juez no podria ponerse en el lugar del legislador, ante la duda sobre
la constitucionalidad de una norma clara, sino debiera presentarla a la
Corte Constitucional Federal segtn el articulo 100 de Ia Ley fundamental.
En esta materia los criticos consideran la norma como constitucionals,

El argumento propuesto por GRUNER y WASSERBURG® es convincente, en |

el sentido de que en el derecho a la defensa de parte no se trata en absoluto

de un derecho fundamental originario del abogado defensor, sino sélo

de un “reflejo de los intereses estatalmente protegidos del inculpado”,
es decir, que depende tinicamente de los intereses eventualmente
lesionados del inculpado. El abogado serfa, segiin famosas palabras de
BELING, s6lo un asistente del sujeto procesal. Sin embargo, con ello s6lo
queda dicho que una lesién del derecho fundamental del abogado
defensor no viene al caso. Queda pendiente si el menoscabo del derecho
a la eleccién de un abogado, acertadamente constatado por el Tribunal
Regional Superior de Hamburgo, no afecta el derecho fundamental y
hun'lano del inculpado a un proceso penal justo, especialmente el derecho
alaigualdad de armas.%2 En todo caso, aun los criticos de dicho Tribunal
reconocen que las posibilidades de trabajo de los abogados defensores
de hbrc? eleccién pueden experimentar debido a la criminalizacién “una
reducmén persistente”%; asimismo, incluso los defensores del parégrafo

61 ScHaEFER/ WiTTIG. NjW, 2002, 1387 y ss.; BurGER/ PEGLAU. Wistra 2000, 161 y ss.; REICHERT.
rés'l-lzé 2000, 316 y ss.; GRONER/ W ASSERBURG, GA, 2000, 438; HeTzer. Wistra, 2000, 281 y ss.,
0 _Ir§82001,/439 yss; KATHOU:!CG. Niw, 2001, 2041, 2043 ss.; KORNER (nota 13), n.° marginal
NI 2,001 Z;)L;I FISC.I-iER. stcs, 51." ed., 2003, n.° marginal 32. Coincidente, en general, KaraL.
VA:LLE.S (, v 230mx~,x, Ium,' 2001, 318 (321 y ss.); WoHLERs. StV, 2001, 424 y 5., 429; RAGUES |
s Kno ). p. 327; diferente, Herenent, (nota 21), pp. 163 y ss. (164). .
4é ATHOLNIGG N, 20(?1, 2043 ss.; también, Tribunal Regional de Francfort (nota 1),
PP- 48 y ss.; asimismo, Tribunal Supremo Federal, JZ, 2002; 102, 103. En contra de la

infracci6n al articulo 12 Grundgesetz (= Constitud i
(nota 21), pp. 165 y ss. gesetz (= Constitucién, en adelante GG), también HerenpenL

6 GA, 2000, 433 y ss.

Ver en ext AN ; .
(2003, n.n‘Lex en§o sobre este principio en el Derecho procesal europeo, AMBOS. ZStW, 115

La aceptacién por el abogado defensor de honorarios... 21

261 11 admiten que el tipo es demasiado amplio y, por ello, debiera ser
limitado de algin modo%. ' :
Sin razén se reprocha continuamente al Tribunal Regional Superior
haber practicado “una reduccién teleolégica”®. En realidad, el Tribunal
opina que “una reduccién puramente teleolégica del tipo penal” estarfa
“ampliamente descartada del terreno”, porque el legislador quiso
precisamente registrar todas las formas de comportamiento posibles de
aceptacién del capital maculado en el § 261 n7. Esto corresponde a la
opinién general de la doctrina, segiin la cual el legislador renuncié
conscientemente a la exoneracién penal prevista en un anterior proyecto
de ley de la Cdmara de los Linder (Bundesrat)™, referente a determinados
negocios socialmente usuales y a derechos especiales para los abogados™.
Con ello, queda claro que una interpretacién histérica (subjetiva)
orientada por la voluntad legislativa, prohibe una reducci6n del tipo
penal en favor de determinados pagos o negocios usuales?™. Si esta

‘voluntad tan clara se desprende de los debates parlamentarios, y
‘tratdndose ademds de una ley reciente, no hay espacio para una

interpretacién correctiva de cardcter teleol6gico-objetivo. No hace falta
dirimir aqui otra vez la cldsica disputa entre las interpretaciones objetiva

67 Burcer / PEGLAU. Wistra, 2000, 163. Semejante, Tribunal Supremo Federal, ]Z, 2002, 102,
104: “perturbacién de la relacién de defensa”.

68 Cfr, por ejemplo, TroNDLE/ FisCHER (nota 64), n.° marginal 30; STReE (nota 14), n.° marginal
14; KOrNER/ DacH (nota 41), n.° marginal 35 y ss.; KOrNER (nota 13), n.° marginal 1885, 1889;
de la bibliograffa general cfr. también RENGIER. Strafrecht, BT I, 5.* ed., 2002, § 23, n.°
marginales 165., MAURACH/ScHROEDER (nota 4), § 101, n.° marginales 26 y 37.

69 Reichert. Nstz, 2000, 316 y ss. Diferente, Herenoent (nota 21), pp. 163 y ss. En esta materia
también WorLers, StV, 2001, 425, ve una reduccién teleoldgica en la argumentacién del
Tribunal Regional Superior.

70 Tribunal Regional Superior de Hamburgo, nstz, 2000, 312.

7L BTDrs,, 11/7663, pp. 7y ss., 27.

72 Cfr. GRONER / WASSERBURG. GA, 2000, 432 y s5.; KATHOLNIGG. NJw, 2001, 2042; también BAgToN.
StV 1993, 157, Lowe-KranvL. Wistra, 1993, 125 s.; HARTUNG. AnwBl., 1994, 440; WEYAND. INF,
1994, 663; Borrke. Wistra, 1995, 122, KNorz (nota 20), p. 170, BErnsmani. StV, 2000, 42; BURGER/
PecLau. Wistra, 2000, 161 y ss.; KORNER (nota 13), n.° marginal 1884, 1886s.; Otro. JZ, 2001,
439y ss.; NEUHEUSER (nota ), n.° marginal 73. Asimismo, Tribunal Supremo Federal, nota 2,
en el apartado m, 2, a (no publicado en JZ, 2002, 102).

B Asf, en definitiva, BURGER / PEGLAU. Wistra 2000, 161; HerenDEHL (nota 21), Pp- 163 y ss,,
KaraL. NJ, 2001, 61, 63;S/S-StreE (nota 14), n.° marginal 17; TRONDLE / FisCHER (nota 64), n.°
marginal 33.
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y subjetiva’4; la clara voluntad legislativa no puede ser excluida pof un
contenido normativo teleolégico-objetivo, que, por lo demds, ni siquiera

puede ser determinado con seguridad”,

Los representantes de la solucién del tipo rechazan la teorf dela
y. .
. » . . 2z = n
objetiva, en el amplio sentido de ésta, es decir, de nuevo a consideraciones

adecuacién social, por considerarla en general como muy indefinida’,
Tecurren en este tema a consideraciones de la doctrina de la imputacié

normativo-teleolégicas”. Asi, se considera la realizacién de la defensa
contra un honorario adecuado (§ 3 del Arancel federal de abogados -

Bundesrechtsanwal tsgebiithrenordnung, BRAGO) como prestacién usual y - -
comiin de servicios profesionales, que no tocaria el fin de proteccién del

§.26% POT cuanto en la aceptacién de los honorarios no habria que ver
inflitracién” alguna en el circulo econémico legal”™®. También los intentos
de concrecién o bien restriccién del término “procede” del § 261 1,

igualmente basados sobre consideraciones normativas de imputacién

;; Cfr. Larenz/ Canarss. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.* ed., 1995, pp. 137 yss.:
Ibid., pp. 163 y ss. (165). Cfr. también ALexy. Theorie der juristischen Argumentation, 1991,

p-303: “Los argumentos que expresan un apego al tenor literal de la ley oalavoluntad del -

legis_lador histérico, prevalecen sobre otros argumentos, a menos que se pueda aducir
motivos sensatos para conceder la prioridad a éstos”. Otra opinién, in concreto, WoHLERs.

lyesgiﬁmado. !
DARTON. 51V, 1993, 18 5., Knorz (nota 20), p. 169; Karcr. NJ, 2001, 61; KOrner (nota 13),
xsl. mafrgmal 1885, 1887, TrONDLE /FiscHEr (nota 64), n.° marginal 33; Tribunal Regional
Klipenor de Hamburgo, nstz, 2000, 312, coincidente, ReicHerr, Nstz, 2000, 317; también
THOLNIGG. Njw, 2001, 2042; NEUHEUSER (nota ), n.° marginal 71. Diferente HerenpEHL (nota

21), pp. 147y ss,, que alude a las precisiones tomadas de la discusién sobre la complicidad

:dter]avé;s de acciones neutrales (sobre esto ultimo, AmBos. Juristische Arbeitsblitter {en

2de :]n e, JA}, 2000, 72_1 Y ss., con ulteriores referencias). Fundamental sobre la adecuacién

i :‘smz, en FS Roxin (2901), PP 199 y ss. (critica, 205 y ss.). -

o 69muestra en definitiva la investigacién de WoHLErs. StV, 2001, 424 y ss., 426 (verya
respecto del Tribunal Regional Superior de Hamburgo).

8Ctr. S,
KRatn, ‘;‘VLP“T (nota 4),1992, p. 132; BarTon. 5tV, 1993, 159 y ss. (162 y ss.); también, Lowe-

1stra, 1993, 125 y ss; Hastune. AnwBl,, 199 ;
DionvssorouLou (nota 4); pp-135y Salmrte, nbien K Wt o0 1o

ver también Arzr, stz

A ss.; tenfiendalmente, también KreB. Wistra, 1998, 126;
, 3y ss., que, sin embargo, aboga por la solucién del dolo.

- -
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objetiva, pueden ser fructiferos para una reduccién teleolégica del § 261
u n.° 1%, Si con esto se niega una procedencia en la subsiguiente
elaboracién econémica del objeto, es decir, una posterior prestacién
auténoma®! —como también en la Exposicién de motivos de la ley-£0,
entonces se podrfa argumentar en nuestro contexto que los honorarios
del abogado defensor son producidos por la prestacién de servicios
independientes en la defensa penal y que en consecuencia el
ordenamiento juridico tiene que tolerarlos como contraprestacién
adecuada del asesoramiento juridico. _ :

Finalmente, también “la solucién de la derogacién” propuesta por
Loperssen® conduce a una reduccién teleolégica del § 261 nn.° 1, si bien
se basa en figura de la “derogacién modificativa”®, conocida en la
metodologfa juridica: la punibilidad del lavado de dinero segtin el §
261, y el derecho a la eleccién de defensa segin el § 137 de la orp se
encuentran entonces en unarelacién concursal, limitando reciprocamente
sus campos de aplicacién. Si se decide por la prevalencia de uno de los
preceptos (aqut, el § 137 de la orp), pues este precepto deroga en definitiva
parte del &mbito del otro (§ 261). :

- Problemdtica es, por cierto, en estos intentos de restriccién normativa
del tipo penal, no s6lo su contradiccién con el tenor literal de la leyyla
indeterminaci6n de los criterios empleados —un conocido problema de
las reducciones normativas del tipo penal con ayudadeladoctrinade la
imputaci6n objetiva-, sino también la ausencia de unidad sobre el bien
juridico protegido por el tipo del lavado de dinero®. Puesto que en todo
caso la fuerza de convencimiento de una reduccién del tipo penal

79 Cfr. en especial BARTON. Nstz, 1993, 159 y ss. (162 y ss.); fundamental, MAwALD (nota 14),
Pp. 636 y ss. Escéptico de la necesidad de una interpretacidn restrictiva desde el punto de
vista empirico, OswALD (nota 35), pp. 289 ys.

81 Cfr. BaRTON. Nstz, 1993, 163 y ss.; SALDITT (nota 4), 124; Lewe (nota 4), pp. 122 y ss.; KaRGL.
NJ, 2001, 58. -

80 Bundesratsdrucksache (en adelante BRDrs) 507/92, pp. 27s., BTDrs 12/ 989, p. 27.

82 FS Waltos (2000), pp. 329 y ss. (321, nota 23; 334, nota 30).

83 Referencias en LOpErssen. FS Waltos (2000), p. 331, nota 23.

84 Cfy, ya SALDITT (nota 4), Pp- 121 y ss.; asimismo, HaRTUNG. AnwBl., 1994, 442; también
MawaLD (nota 14), pp. 633 y ss. SCHITTENHELM, en FS Lenckner (1998), p. 522, considera el
bien juridico del lavado de dinero como un “acertijo”. HEFENDEHL (nota 21), p. 150, habla
de un “bien jurfdico multiple” y de “aparentes bienes jurfdicos”.
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orientada al bien juridico, depende decididamente de una determinacién

del bien juridico correspondiente. Esto se sumerge, como ocurre en e

lavado de dinero, en un mar de opiniones diferentes®, y falta en cierto

modo una premisa que consienta la reducci6n del tipo. Ademés, se puede
fundamentar tal reduccién in concreto, solamente cuando se parte de

bienes juridicos universales ampliamente concebidos, como la seguridad

interna, el orden piblico econémico o la Administracién de Justicia. Es
entonces cuando se puede argumentar que ningin peligro para unbien
juridico concreto deriva de la aceptacién de honorarios maculados®,
aunque son conocidos los principales argumentos contra tales bienes
juridicos indeterminados en vista de los limites juridico-constitucionales
del derecho penal®. O bien se ve el fin del § 261 menos en alguna
proteccion bienes jurfdicos susceptibles de concrecién, y més en la posible
satisfaccién de muchos principios de investigacién®, en el sentido de
un extensivo “tipo penal de persecucion”®. Asi se llega por cierto al
resultado de que la aceptacién de los honorarios del abogado no

constituye un injusto punible®, pues se trata efectivamente de combatir -

los hechos anteriores.

8 Un panorama instructivo sobre los bienes juridicos protegidos ofrece KchHLlﬁG, en |

ALBRECHT (ed.). Forschungen iiber Kriminalitit und Kriminalititskontrolle, etc., 1999, p-79(83
y ss.). Cfr. también Harrunc. AnwBL., 1994, 442; Burr (nota 15), pp. 11 y ss.; Ler (nota 4),

Pp- 44y ss.; Knorz (nota 20), pp. 125 y ss.; OswALD (nota 35), pp- 60 y ss.; DioNyssopouLou .
(nota 4), pp. 49 Y ss.; BErnsMANN. StV 2000, 42, KArGL. NJ, 2001, 60 y ss.; HEFENDEHL (nota
21), pp. 150 y ss. Desde la perspectiva espafiola, cfr. Gomtz PAvON. Cuadernos de Derecho -

judicial. Consej
INIESTA. El delit
C‘A,RI’IO DELGapo (nota 23), pp. 29y ss.; BLanco CoroEro (nota 56), pp- 153 y ss.; Diaz-MAroto
Y VILLAREJO. El blanqueo de capitales en el Derecho espariol, 1999, pp. 12 y ss.; ARANGUEZ SANCHEZ
1(52()“-23)' Pp. 78y ss.
és‘ltximsmo, Humml G. AnwBl., 1994, 443 y ss.; BERNSMANN. StV 2000, 42. .
ritico, por ejemplo, WaGEND. FS Triffterer (1996), pp- 708y ss.; criti 1
, PP. y ss.; critico en nuestra relacién,
ig{:{'mrm (nota 84), p. 528, DionvssorouLou (nota 4), PP- 69 y ss.; BERNSMANN. 5tV, 2000,
» HEFENDERHL (nota 21), p. 152; Arzr (nota 14), § 29, n.° marginal 7; en especial acerca del

bien jun’dico dela seguridad interna, B 1A
, BARTON, StV 1993, 160, H . ., .
8 Asf, He (nota 21), p. 15 ARTUNG. AnwBl., 1994, 443,

Cfr. T a .
. yrss.NONDm/ FiscHER. stcs, 50.% ed., 2001, n.° marginal 2 a; RAGUES 1 VALLES (nota 23), p-

0 General del Poder Judicial, febrero de 1994, pp- 189y ss. (210 ss.); GomEZ

Asimismo, HEFENDEHL (nota 21), p. 153. Afi . L.
. , P. 153. Afirman el
GRONER / W ASSERBURG. GA, 2000, 432, 4%5' 9, an el merecimiento objetivo de pena

o del blanqueo de capitales en Derecho espafiol, Barcelona, 1996, pp. 29 y ss.; DeL
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Si, por otro lado, se trata de un aislamiento del autor- anterior, su
exclusién del circulo econ6mico legal, esto se va a perseguir y aﬁlcanzar,
naturalmente, no sélo con la criminalizacién de la compra de bienes de
lujo, sino también con la prohibicién de aceptar honorarios maculad‘os.
Pues con ello el autor es excluido justamente de foda actividad econ6mica,
incluso la cotidiana socialmente usual. Por cierto que existe una
manifiesta contradiccién valorativa en la comparacién entre la compra
de un Ferrari y el pago hecho al ~legalmente garantizado y también
necesario (§ 140 de la orp)- abogado defensor. No es s6lo que el autor
anterior no ha obtenido su capital ilegalmente con el objetivo de pagar a
su abogado®; é] también se ve privado de este capital por la cancelacién
de los honorarios del abogado, y no le queda —como en la compra de un
bien Iujoso- la posibilidad del uso y aprovechamiento del sucedaneo..

Al respecto, se llega al mismo resultado que en el comiso (§ 73 CP) y
en la confiscacion (§ 74 CP)% o —como ya hemos mencionado-en el pago
estatal del abogado de oficio con el patrimonio del condenado segtin el §
465 de la orr®. Por lo demds, la posibilidad de confiscacién segun los §§
261 vo 1, 74, ofrece precisamente un argumento (adicional) a favor del
abogado defensor: si se parte de que el abogado defensor tiene una
pretensién de honorarios por el patrocinio derivado del contrato de
servicios™, el capital producido por un hecho anterior puede ser confiscado
en el sentido del § 261 s6lo hasta donde alcanza esta pretension de
honorarios. Pues una confiscacién s6lo es admisible segiinel § 741 n.° 1,
cuando el objeto afectado pertenece o corresponde al autor o participe —es
decir, en este caso, al patrocinado-, lo que implica que ningtin derecho de
terceros —en este caso, el del abogado defensor sobre la base del contrato
de servicios- va a ser afectado. Una confiscacién por extensién sélo es

91 Cfr. ademds tesis 4 de los abogados defensores de Berlin (nota 39).
92 Sobre la dificil delimitacién entre confiscacién y comiso a propésito del lavado de dinero,
cfr. KiLcHUNG. Wistra, 2000, 248, y sobre la, por eso mismo necesaria, unificacién bajo un
tipo de confiscacién en el sentido del Derecho suizo, cfr. Kaser. Zeitschrift fiir Rechispolitik
(en adelante zre), 1999, 147 s.; del mismo, Wistra, 2000, 129.
93 Semejante HerenpeHL (nota 21), p. 165.

Cuya eficacia, por cierto, depende de que con el acuerdo de honorarios el abogado no

contravenga una “prohibicién legal” (§ 134 Cédigo Civil). También por esto debe reducirse
el alcance del § 261.
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admisible segiin el § 261 vi 2 y en el sentido del § 74, cuando el abogado
defensor ha contribuido por lo menos imprudentemente paraque el objeto
confiscado haya sido el medio u objeto del hecho (§74an°1),0 haya sido

adquirido por el abogado defensor con conocimiento de las circunstancias

que posibilitan la confiscacién en forma reprobable (§ 74 a n.° 2). Puesto

que la primera posibilidad generalmente se excluye, los honorarios de}l -

abogado defensor s6lo pueden ser confiscados cuando éste ha obrado
reprobablemente. Esta cldusula de reprobacién podria también servir como
limite de la adquisicién de paso en el sentido del § 261 wi%.

2. La solucién del dolo

En cuanto ala solucién del dolo, sélo puedo referirme a ella brevemente.
Si se la entiende —al tenor de su variante moderada— s6lo en el sentido de
que el requisito del conocimiento en el momento de la adquisicién de la-

~ custodia, segiin § 261 u n.° 2, también tiene que ser afirmado frente a la -

temeridad de que trata el inciso 5.%, pues esto nos es de poca ayuda en

nuestro contexto, porque el tipo penal de procurarse precisamente no
exige un conocimiento tal®’. '

Si, en cambio, en cuanto al tipo penél de adquisici6n en su totalidad

—en analogia con el resultado propio del delito de frustracién de pena
del § 258%-, hay que subscribir el requisito del conocimiento positivo -

referente al origen ilegal® -segiin ya hizo el Tribunal Regional de
Francfort!®-, ello dificultarfa la condena del abogado defensor, pero no

95 Ctr., ademds,
nota 110.

9% Cr. Borrke. Wistra, 1995, 123.

97 Cfr. también Savorrr (nota 4), p. 128, el que aduce con acierto que el pdrrafo segundo,

nimero 2, se refiere ya objetivamente a casos distintos de los del primer pérrafo; también

Korwer (nota 13), n.° marginal 1888.

:Cﬁ: al respecto BeuLke. Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1999, pp. 133 y ss. ‘
" Cir. Kemrr (nota 79) p. 57; cfr. también Arzr. Nstz, 1990, p. 4, quien, con referencia a la

dxsctlxsxén §obre la punicién a titulo de complicidad de las acciones neutrales, aboga por

una “prohibicién de regreso en el dmbito del dolo”; cfr, también HerENDEHL (nota 21), pp.

147y 55,y yaennota 77; Matr. GA, 2002, 145; diferente, Orro. JZ, 2001, p. 440: en prodela

soluci6n del dolo. Critico, KatHoLnice. Njw, 2001, 2043.

100 Cr. texto y nota 5.

i

PALMA HERRERA. Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid, 2000, p. 541, °

La aceptacién por el abogado defensor de honorarios... 27

i imento para las investigaciones en el proceso penal s.obre
]saerliaalsgl:ir:ﬁ;rgospega iniciall, Egsto resulta ya de la inseguridad
general de las delimitaciones en el campo del dolo'®, y es aceptua{glo
por la comprobacién empfrica de que los 6rganos de la mvestlgactx:h n
dificilmente permiten que por la falta de dolo naufrague lfx sospe da
inicial'®. El Tribunal Supremo Federal pasa por alto esta cuestién cuan 1o
-en el plano del deber ser- habla de los “presupuestos ]egale§ d; ;
sospecha inicial'®. Aun cuando el legisladf)r restringiese la punibili a
a la aceptacién consciente de los honorar.nos r:naculados, se necefsuana
una garantfa legal de inmunidad de investigacién del abogado defensor,
asf como GRUNER y WASSERBURG'®® requieren co.nsecusptex.nen_te como
representantes de una solucién del dolo denommada institucional g

3. La solucién de la justificacién

do con la solucién de la justificacién, propuesta por pri'mera vez
g:ralgk(:‘smm‘“, delarelacién d)e defensay dela presunci6n deinocencia
se puede deducir una causa de justificacién procesalmente qzmentada. Cog’\o
las autoridades de la investigacién pudieran adoptar medidas de coaccxi:)ln
en el proceso penal con la sola sospecha de un hecho .penal, y cor;:h o
justificar la realizaci6n del tipo penal ocurrido por I.ITedIO de‘la sosbgé la,
es decir, por medio de una sospecha de culpabilidad, ast tambi nda
presunci6n de inocencia representa para el abogado defensor un bono de

101 Crfticos de la solucién del dolo también BernsMANN. StV, 2000, pp- 4; go (s)s.; H:;hla. NSISW
2000, 636; LUDERSSEN. FS Waltos (2000), p. 332; GRONER/ W ASSERBURG. G(A, 2 35; )?p Alyss;
ampliamente, ademds, tesis 8 de los abogados defensores de Berlin r:?; e SHV.
102 Sobre el dolus directus de primer grado'y el dolus eventualis, cfr. tambi

2000, p. 207. N -

103 Depla con frecuencia prematura admisién policial de un dolo .l\c;r‘nl)sda‘,ibas_a?eaper;\ una
orientacién unilateral hacia el resultado de la accién, cfr. SESSAR. !ier:ht éc ';::Rchriminolmugie,
einer Definition der Totungskriminalitit, 1981, pp. 208 y ss. y passtm; y EISENBERG-

5.* ed., 2000, § 45, n.° marginal 15.

104 Cfr. Tribunal Supremo Federal, JZ, 2002, pp- 102 y 104. taro, conla exclusion
105 GA, 2000, pp. 441 y ss. Al respecto se apoyan en un paralelo, poco ; a];’contra, Tiimat
del abogado defensor segiin el § 138 de la Ordenanza procesal penal.

Supremo Federal, JZ, 2002, pp. 102y 104. L. ba por
10£ StV, 2000, pp. 43 y ss.; critico KATHOLNIGG. NW, 2001, pp- 2042 y ss. anme@ ‘a:ca a po
no dar la debida importancia a la presuncién de inocencia. .
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justificacién asegurado por la relacién de patrocinio. Asimismo, éomo el

funcionario de la investigaci6n se justifica con la sospecha del hecho, el

abogado defensor puede justificar la aceptaci6n tipica de honorarios con
lo opuesto, la presuncién de inocencia correspondiente a su Ppatrocinado;
ello inclusive deberfa asegurar la defensa tranquilamente. El principio
del interés predominante, inmanente en las causas de justificacién,
quedaria a salvo, pues el interés de un proceso penal justo prevalece sobre
el interés de someter a pena al abogado defensor. HAMM ha
complementado la justificacién con una doble presuncién de credibilidad
—del abogado defensor frente a su patrocinado, y de las autoridades de
persecucion penal frente al abogado defensor-. Esta presuncién sélo serfa
refutada cuando el abogado defensor estuviera convencido de la

culpabilidad de su patrocinado, especialmente si éste le hubiera -

evidendado el origen ilegal de su capital. Mientras éste no sea el caso, la
presuncién de credibilidad se presentaria como contrafuerza legal que
desbarata la tipicidad. , Lo s
También HEFENDEHL!® ha certificado recientemente la solucién de Ia
justificacién como “cierto reflejo estético”. Ademés, LUDERSSENI® primero
la ha acogido —del todo convencido- con la reflexién paralela a la
justificacién de las intervenciones estatales de investigaciény ala posible
frustracién de pena por el abogado defensor segtin el § 258119, asi como
con la relacién regla-excepcién de tipicidad y antijuridicidad, pero luego
la ha rechazado con los argumentos contrarios a favor de su ya
mencionada solucién de la derogacién™. Ahora la argumentacién de

107 Hanpu, NW,
de casaci6n, sol
(nota 13),

. 46,
fos Herenpent (nota 21), p. 155,

109 .
LODERSSEN. StV, 2000, pp. 206 y 55 coincidente, también Hamm. nw, 2000, p. 637;

tendencialmente, también Korner (nota 13), n.° marginal 1891; cfr. LUDERssEN, en FS Wallos
(1%300), Pp- 332y ss.

Cfr,, por ejemplo, Tribunal Supremo Federal, StV 1
Il.fsnmssm. 5V, 1999, pp.537 y ss,; hoy, ademas,
Y 88. con interesantes consideraciones sobre el lado subjetivo del hecho. Fundamental,

BEULKE (nota 98), pp. 5 y ss.; del mismo ;
- 700 PP- - , en FS Roxin (2001), pp. 1173 y ss. Sobre la
jurisprudencia, también WIDMAIER, en FS bGH 1v (2000), pp. 1055 y s:., 1060. Y :

m
Cfr. LopersseN, en FS Waltos (2000), pp. 332 y ss., asf como, antes, en nuestra nota 82.

2000, pp. 636 y ss.; cfr. también Hanmm/ Kemer. Revisionsbegriindung iéécrito
. bre nota 1) de 26 de febrero de 2001, pp. 11 y ss,, y 21; coincidente, KORNER
n."marginal 1981. Al respecto, también Tribunal Regional de Francfort (nota 1),

999, pp. 153 y ss., con nota de
Tribunal Supremo Federal, nstz, 2001, PP-
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LUDERSSEN reza que de la presuncién de inocencia no se podria’ sacar méas
que la justificacién de una frustracion abogadil de pena segtin el §258,
pues el privilegio de una defensa adecuada no llegarfa mds allé: .

" No obstante, todo esto no ha cambiado en nada la superioridad
dogmitica y politico-criminal de la solucién de la justificacién f'rente la
solucién del tipo. Antes de fundamentar esto, hay que dar una ojeada al
Derecho extranjero. . : ,

B. Soluciones de derecho comparado

También en la discusién extranjera se encuentran los intentos de
restriccién discutidos en Alemania'2. En ello no hay que pasar por alto
que muchos ordenamientos juridicos —sobre todo los dgl (.Z'om{nmf lfzwh
tratan nuestro problema menos orientados a principios juridico-
materiales que al pragmatismo-procesal, en la medid? en que no se
inician investigaciones o éstas son tempranamente archivadas'®>.

1. La solucién objetiva del tipo

La solucién del tipo encuentra, en primer lugar, un punto ix}icial de apoyo
legal en todos aquellos preceptos edificados sobre la adecuacién d_e la a?aén
tipica para la ocultacién del origen ilegal de los valores pa.tnmoruales.
Asi, segiin el cap. 9, § 6, a, (2) del Cédigo Penal sueco, la accién debe ser
objetivamente adecuada para ocultar el enriquecimiento d'e un tercero.
En lo cual se debe tratar de medidas que puedan encubrir de manera
tipica un enriquecimiento punible; los negocios normales df’ todos los
dfas estan excluidos!™. También la locucién in modo da, en el articulo 648bis

112 por 1o demds, la conducta de arrepentimiento posterior al hecho es re.oompem.sada cTn
la exclusién o bien la reduccién de la pena (en el sentido del arrepentimiento activo ldze 99§
2611x p. 1, del Cédigo Penal, cfr., por ejemplo, el §165 del' C({dngo Penal austrla.«:a y e‘ua ei
vi, del Cédigo Penal polaco). En Grecia se puede prescindir de la pena prevista p: el
delito de ocultacién, cuando el hechor ha obrado a favor de su cényuge 0 sus parien ros
(art. 2°[2] Ley 2331 /91). En Croacia es posible una remisién de la pena con una contribuci
voluntaria para la aclaracién de los hechos (Cédigo Penal, art. 279 vu). ) il
113 Cfr. al respecto KarGL. NJ, 2001, pp. 61 y ss.; también, KORNER (nota13), num;m m, r(gnom
1885, 1889: “generosa praxis de suspensién”, p;ol}ibid? de§ g::seso, TRONDLE / FISCHER

89), n.° marginal 34: “ningiin deber absoluto de investigacon .

1“) Cfr. WgNBERG, en H%uxzomsr] Leyonsurvub / TRASKMAN / WENNBERG. Brottsbalken. En
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del Cédigo Penal italiano (in modo da ostacolare 1'identificazione...), puede
ser entendida como una reduccién objetiva del tipo penal, con lo cual se
excluyen del tipo penal las acciones que bajo ninguna circunstancia pueden
contribuir a dificultar la determinacién del origen!5. Asimismo, una parte
de la doctrina espafiola procura entender la palabra “para” del articulo
301, 1, del C6digo Penal (“para ayudar [...] a eludir las consecuencias
legales”) en el sentido de un adecuaci6n objetival'é,

En Espaiia la solucién del tipo es también defendida en la doctrinal??,
cuando allf, como en Alemania, se fundamenta la reduccién del tipo en
el derecho constitucionalmente cimentado a la libre eleccién del defensor
de confianza®®. Esta solucién puede incluso apoyarse en la ley, pues el
tipo penal de adquisicién del articulo 301 1 del Cédigo Penal ya no se
refiere expresamente a la posesioén y uso del capital ilegal'’?. Con lo que
resulta discutible si estas acciones hayan sido descriminalizadas, pues
se pueden considerar como tipicas a través de un concepto amplio de
adquisicién. También la garantia de inmunidad, exigida en Bélgica para
los honorarios del abogado defensor, corresponde a la solucién del tipo,

_ pues la aceptaci6n de los honorarios maculados debe excluirse del tipo
- penal'®, Lasituacién especial de la defensa penal es reconocida también

por la Comisién Europea, que excluye completamente el &mbito de la

Kormmentar, capftulos 1-12, Stockholm, 1998 (situacion a julio de 2002), p- 9:93c.
U5 Ctr. Zancuerm. I riciclaggio di denaro proveniente da reato, 1997, pp. 368, 383,
116 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ (nota 23), pp. 228 y ss., con ulteriores referencias; GOMEZ INIESTA.
El delito de blanqueo de capitales en Derecho espariol, 1996, p-51. Por un elemento tipico subjetivo
independiente del dolo, por ejemplo, FaBIAN Cararrds. El delito de blanqueo de capitales,
1998, pp. 402y ss., 408 y s5.; por un elemento relativo a la intencién, Banco CORDERO (nota
56), pp. 383 y ss. ' :
117 Der Carrio DeLGADO (nota 23), pp. 269 y ss., quien, sin embargo, quiere prescindir de
casos concretos; FasiAn Cararrds (nota 116), p. 472; critico sobre la solucién del dolo, PaLMa
Herrera (nota 95), p. 536; 1o mismo, RAGUES 1 VALLES (nota 23), pp-304 y ss., quien pretende
negar la propia adecuacién tipica cuando con el hecho, objetivamente, no se oculta ni
“consolida” valores patrimoniales (pp.321 yss.).
118_ Cir. PAuma HERRERA (nota 95), pp. 534, 537, con una remisién a la jurisprudencia del
'II'lr;bunal Supremo; cfr. también ARANGUEZ SANCHEZ (nota 23), p- 258,
120 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ '(noka 23), pp. 242 y ss., con ulteriores referencias.

Cfr. Jaxsuan. “L Infraction de blanchiment et la peine de confiscation en droit belge”,
en Revue de Droit Penal et de Criminologie (Rorc), 71 (1991), P- 765 (783); aun més extenso,

PArRDON. “Le blanchiment de Vargent et la lutte contre le criminalité axee sur le profit”,
ROPC, 72 (1992), p. 748.
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representacién legal y de la defensa, de los deb.eres. ampliados de
identificacién y de registro previstos en la nueva Directiva'?'. . :
Finalmente, el Derecho de Estados Unidos encierra también una
exclusién del tipo penal, y en un doble sentido. En primer lugar, sélq es
punible la formacién de unnegocio monetario, de una monetary transaction,
cuando su valor excede diez mil d6lares (18 United States Code Annotated,
usca § 1957)122, La relevancia préctica de esta reduccién pudiera ser meror,
teniendo en cuenta los honorarios usuales en los casos de criminalidad
organizada en Estados Unidos. Por eso, la abogacia ha defendido desde
siempre un privilegio general de la defensa penal, y de hecho .ha
conseguido una regulaci6én en la Money Laundering Prosecution
Improvements Acts, de 198813, que separa aquella actividad del c'on.cepto
de monetary transaction, al ser ella “necesaria” to preserve a person s right to
representation as guaranteed by the sixth Amendment to the Constf tzft_zonm. A
primera vista, parece que con ello se han excluido de la punibilidad los
negocios monetarios que sirven al propésito de salvaguard.ar el' derechq a
la defensa garantizado en la 6. Enmienda de la Constltuaénm.. ?m
embargo, el alcance de esta exclusién de tipo penal depende en definitiva -
de la real extensién de la garantfa de la 6. Enmienda. Mient.ras desde el
punto de vista del defensor con ella se protege el derecho aelegirla defeqs’a,
delo que resulta la inconstitucionalidad de la punibilidad de la.aceptac:on
de honorarios y la confiscacién de todo el capital del pa.trorcu:ladcl)zu‘, el

121 Cfr, nota 12. ) e

122 E] antiguo Derecho austriaco contenfa también un limite cuantitaivo; cfr. Arzt (nota
1;13, § 29, n.° marginal 33, nota 28. 02 Statutcs, 4354

1 i ©100-690, §§ 6181- 6187, 102 Statutes, 4354. - . . :

124 g‘f‘glﬁnl;zzjdn&:tes Code§ §13\nnotated (en adelante U.S.C.A) § 1957 (£) (1): “But such term
[monetary transaction] does not include any transaction necessary fo p{ESirvta Pmﬂl;f éS ﬂi’!f to
representation as guaranteed by the sixth Amendment to the Constitution”; cfr. también ARZT.
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (en adelante szg), 1989, 191. o i
125 Sepiin la Sexta Enmienda, el acusado tiene que “have the assistance of counsel ﬁ)r' is
defense”. Més detalles al respecto, ScHmID. Strafverfahren und Strafrecht in den Vereinigten
Staaten, 2.* ed., 1993, pp. 123 y ss. . . o
126 Cfr, BarnET/FoOX. I')I‘I;’amplir)z'g on the Sixth Amendment, etc, en th Northern Umgz;ersxtz
Law Review, 22 (1995), 1, 21 y ss., con numerosas referencias, especialmenteen nota 94, qu
admite una vulneracién de la 6.* Enmienda (ibfd., 80, 81); cfr. también ToNkY. Esu(;io;;a;x
Journal of Crime, Criminal Law & Criminal Justice (en adelante Eur.]. Cr CrL. aéf?t]a)mb 1% )
p. 300. Sobre la vulneracién mediante el § 1957 en la versién original, cfr.
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" gobierno de Estados Unidos considera este derecho como protegido
- solamente cuando el patrocinado dispone de capital legal'?’. Ms all4 de °

ello, este derecho produciré efectos sé6lo con el comienzo formal de la
criminal prosecution, es decir ~seguin la reciente jurisprudencia dela Supreme

Court-, s6lo con la presentacién de la acusacién!®. La Supreme Court ha
confirmado el punto de vista del Gobierno en dos fundamentales

sentencias —aunque con una escasa mayorfa de 5 a 4-, en la medida en

que ha declarado que los amplios preceptos sobre la confiscacién del 21 -

Usca § 853'% son compatibles con la Sexta Enmienda?®. S e
En el proceso Caplin & Drysdale™! la recurrente en queja -una firma de

abogados- quiso conseguir que los honorarios de los abogados fuesen

excluidos de la confiscacién del capital de su patrocinado; subsidiaria-
mente, solicité declarar inconstitucional el § 853 por la falta de tal excepcién,
que violaria la Due Process Clause de 1a 5. y la 6. enmiendas!®. El Tribunal

. demostracién de GAETKE/ WELLING. Money laundering and lawyers, en Syracuse Law Revlew

43 (1992), p. 1165 (1166, con indicaciones en nota 1); cfr., ademds, ACKERMANN. Geldwiische -
Money Laundering, 1992, pp. 154 y ss. . o
gg BarnET/Fox (nota 126), pp. 27 y ss., con numerosas referencias.

Idem.; KarLaN. “Discrete and relational criminal representation: the changing vision
of the right to counsel”, Harward Law Review 105 (1992), p. 670 (674, con referencias en nota
}269); cfr. también (.;A}.TKE/ WELLING (nota 126), 1171; también ACKERMANN (nota 126), p. 157.

Sobre su relacién con los preceptos introducidos por la Comprehensive Forfeiture Act en
la lucha contra Ia criminalidad organizada, cfr. BARNET/Fox (nota 126), pp-4y ss. Sobre el
Derechg de confiscacién estadounidense y sus perversas consecuencias, cfr. TONRY.
Eur].CrimeCr..Cr] 5(1997), pp. 294 y ss. (pp-302yss.), 304 y ss. Sobre la Racketeer Influenced
nlgod Corrupt Organizations Act (rico), cfr. FEDERLE. zstw, 100 (1998), pp. 767 y ss. :

Sobre ésta y la jurisprudencia emanada de ella, instructivo Jacoss. “Indirect Deprivation
of the effective assistance of counsel: the prospective prosecution of criminals defense
attorneys for “money laundering”, New York Law School Review 34 (1989), 322y ss.; Barner/
Fox (nota 126), pp. 30 y ss., con ulteriores referencias; por lo demds, la jurisprudencia de la

-Corte Suprema ha sido recibida con muchas criticas, cfr. DerTELBACH. “Forfeiting the right

to counsel”, etc,, Ha_rvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review 25 (1990), 201 (201 y ss.,
214y 55.2; Haroy. Sixth Amendment - applicability of right to counsel of choice to forfeiture of
attorneys’ fees, en ]ounfal of Criminal Law and Criminology, 80 (1990), 1154 (pp- 1158y ss,, 117
y $5.); CastiLLo. Forfeiture of attoroney’s fees, etc., en American Journal of Criminal Law, 17
(1990), 123 (pp. 1262,130, 131 y ss.); Kartan (nota 128) 705 y ss.; cefiido, también ACKERMANN
(nota 126), pp. 157 y ss.

131 r . 1989 2 ti i i
] ( ) ustce Whlte, conce. Jusu?es Rel 14 lqu-lSty

132 g 2648,

e

- ganancias. Pues no otra cosa
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j fundamentos. En relacién
denegé ambos recursos de queja por fa'lta de .
ccfn lg criticada vulneracién de 6. Enmienda, establecié que un acusado
no tendrfa derecho a la 6.* Enmienda to spend another person’s money for

 services rendered by an attorney even if those funds are the only way that the

defendant will be able to retain the attorney of his ch.oicem. Enesencia, el Tribux}al
no s6lo concedi6 la preferencia al interés ptiblico dg conﬁscar las ganancias
frente al derecho a elegir la defensa'®, sino al mismo tiempo construy6
un derecho estatal de dominio fundado en los precepto:f Penal‘eg so(;:)rei la
nfiscacién que, bien mirado, va mds alld de la confiscacion de las
onan c hay que constatar cuando el Tribunal habla
] i i del another person’s

de los property rights' correspondientes al Goblerr}o y _
money,paogesar de que lamayoria de los hechos previos de lavado de dinero
son de los llamados delitos sin victima'*. . o
Enla sentencia recafda en la causa “EE. UU. contra Petc?r’ Monsax}to f
emitida ese mismo dia, el Tribunal apoy6 su argumentacién proclive a la
confiscaci6n en el tenor literal, “claro y no ambiguo”, del prteycel:ato1 rela{tjl;g

e . elsen
aaquélla’®. El no permitiria interpretar la gxpreswn property en tide
de que el precepto no incluye el honorario del abogado“", ni ac-lmltma
una excepcién!®. En consecuencia, aqui no entraria en con&deraaén una
interpretaci6n restrictiva'4l. El legislador se habria guiado por el principio

133 Ibid., 2648, 2652.
134 Ihid. 2651 y ss. (2654 y s5.).

135 1bid,, 2653. : -
136 Cfr,, supra, nota 62. En vez de lo cual, la Corte Suprema traza un paralelo con Jos

atracadores de bancos; critico, también, DETTELBACH (nota 130), 217; Haroy (nota 130), pp-
};75 y ss.; CastiLLo (nota 130), 130.
7109 S.Ct. 2657 (1989). : ) g
1381bid., 2662 y ss.(, 2662: “Thelanguage|...]is plain and unamlzlg‘-‘ous ’ F‘):[g?sasncgl:hl:
not have chosen stronger words to express its intent...”; 2664: “Language I5 ¢ -
statute comprehensive”.
139 Ibid., 2662: “Nothing in this all-in stir
used to pay an attorney are not “property” within
140 h(d,, 2262 y 2664: “§ 853 does not exempt assets
forfeiture provisions” (también, 2665). En cambio, enla do
.decided not to extend explicitly the forfeiture provision
(DETTELBACH, nota 130, p. 204). '
141109 5.Ct. 2664 (1989): “Not a license
the legislature”.

clusive listing even hints at the ic_iea thatvasebs to be
the statute’s meaning”. R
to be used for attorney’s fees from its
la doctrina se sustenta que "Congxusf
to include attorney’s fees

for the judiciary to rewrite language enacted by

e
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crime does not pay, y no por el de crime does not pay, excepf for attoméy' ‘
L ,‘ O ‘. o : S

fees2, ‘
La minor{a'3 tiene una opinién diametralmen
> te opuesta.
:;e?eiﬁgr;aé Sg rlp}ias]abr.aés Poco amigables, el ”h'ivializaf”l“ I: clzigar(zlctlae?
o dicmte e BZ?;; n gsnpong al procesado, en vez de oir a los jueces
e Aéemés an rrll fa.m‘l!xanzados con la realidad del proceso
el abogasts e edQ, aopinién de la mayoria pasa por alto la funcién
del abog COHSidefsea?n l;fente as a guardian of our freedom46, En el hecho, la
emels g picera am 1gufo el precepto sobre la confiscacién conteni’do
oSk (C,) =t ac,u nrdo reterente al traspaso del capital a terceros segt
el b e e e
rouro aal nds, e r s6lo querria impedir q
ig)or Cr;lsa;s gix;;ltgales se reinviertan en futuras actividadesp:rg;:ir?zfljszf“s
o oonsiguien ell S:ng C;nt(;:rpretacnén constitucional de la norma de la;
Gelabagagt ot ntido de fund’amentar la excepci6n de los honorarios
Clsistomn e sarllsor x;;) s6lo seria posible, sino también necesaria pues
oy aprocesa geln aI’r,xencano sebasa en una “exposicién i\ealt’r\ente
D o ue céa]so y enuna relacién de confianza entre abogado
I pna /1 g esblo puede existir cuando aquél sea independient
0°%. Si el capital del inculpado fuese congeladopantes geei

142 1hd, 2665.

109 S‘Ct- 266; ( )- I S -
1989 JuSthe Bla‘:knlml; ustices Ble‘ nan, h(alShal' Steve"s

14 bid , 2667: “Triviali
: “Trivializes the by . .
Asf también la doctrina e burden the forfeiture Law imposes on a criminal defendant”.

revaled :
Court's decition ...} ign, prevaleciente, por ejemplo, DerTeELBACH (nota 130), p. 215: “The

N ores the burden that the cr .
on the institutional level of the criminal justic: SC;;L&)?S}:TEEEXC Forfeiture Act] place,

145109 5.Ct. 266
.Ct. 2667 (1989): “Instead it
[.J. - ead it should heed the warnj - .
16 Ibid, 2672. ‘ ing of our District Court judges
47 Ibid,, 2668 y ss.

148 1bid., 2670: [
v : “[...] the act does not i
amount of roi 1 seek forfeiture [...] for its own sak imi
Frevent ol pmﬁ{’s fe Cfmferment_ collects”; “Congress most sten ot goal L] wa e
rever ‘ of criminal activity from being poured int?{ Touch ety .

independent of the Gov. ’ pon the trust that can exi nsel

. ernment”. Respect xist only when counsel is

materia, cfr. tambi o del llamado att i ivi]

(156). ién KARLAN (nota 128), pp. 703 y ss.; Acker Momm:y(:gf: 25’502528”12’1‘ .y
, pp. 151 y ss.

v

proceso, un abogado no estard dispues
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to a asumir la defensa; y hasta

que esté dispuestoa ello, la relacién gravara al defendido™®. El Gobierno
no solamente serfa el adversario del patrocinado, sino también el del
abogado defensor™. Una defensa de oficio seria como regla inexperta y
mal pagada'>2. ,

A la luz de esta jurisprudencia se cuestiona la interpretacién de la
excepcién tipica™ incorporada por las Money Laundering Prosecution
Improvement Acts, como solucién extensiva del tipo. No es que aquélla
pierda sentido, porque la interpretacién restrictiva (posterior) de la 6
Enmienda por la Supreme Court puede influir en la decisién legal
(anterior)'™, pero posiblemente debe ser aplicada de una forma menos
favorable al abogado. Puesto que, naturalmente, el alcance de una
excepcién tipicaapoyadaenel derecho constitucional a la defensa, depende
delainterpretacion de esa garantia constitucional. Ahora bien: si la Supreme
Court no observa en el muy amplio derecho de confiscacién del § 853
infraccién alguna a la 6* Enmienda, entonces cabe preguntarse si se la
puede ver en el hacer punible la aceptacién de los honorarios por el
abogado, en relacién con un negocio de pago segtin el § 1957. Si hay que.
negar esto, dificilmente se puede fundamentar una excepcién a este tipo
‘penal. El paralelo con el derecho de confiscacién plantea ciertamente el
reparo de que aqui se compara una norma sancionadora de caracter
criminal (§ 1957) con una mera norma de derecho penal general relativaa
las consecuencias jurfdicas (§ 853). Si ésta es considerada como
constitucional, el veredicto no vale autométicamente para aquélla. Por lo

que concierne al derecho de confiscacion, hay que considerar finalmente

que los intereses de terceros en el Derecho norteamericano —a semejanza

del aleman!%- se toman en cuenta posteriormente, cuando aquéllos han

150 109 5.Ct. 2674 y ss. (1989).

151 bid,, 2675: “An attorney w

to operate in an environment in whi

adversary, but also his own”.

1521b(d,, 2675.

153 Cfr. supra, nota 124.

154 Cfr, Gaerke/ WELLING (nota 126),

defienden ademds la correcta opini6n de q

jurisprudencia sobre la 6.* Enmienda no podrifan desfigurar
55 Cfr. supra, nota 94. . R

hose fees are potenﬁauy subject to forfeiture will be forced
ch the Government is not only the defendant’s

1171, con ulteriores referencias en nota 27, donde
ue las modificaciones posteriores de la
la expresa intencién legal.
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adquirido el objeto de buena fe (la llamada bona fide purchaser defense segtin
el § 853 [c], en concordancia con el [n] [6] B)1%. Sin embargo, no existe una
norma de buena fe para el § 1957, que corresponda a la adquisicién de
paso quitando la mécula de procedencia en el sentido del § 261 v1, y no se
la observa tampoco en la solucién del dolo allf contenida, sobre la cual
volveré inmediatamente. ' :

La cuestién de las repercusiones de la jurisprudencia sobre el § 853
respecto del § 1957 tampoco ha sido~hasta donde podemos ver- resuelta
con claridad en la discusién norteamericana'®. Incluso las consecuencias
delajurisprudencia de la Supreme Court sobre el derecho de confiscacién
se juzgan de manera distinta dependiendo de la perspectiva del
observador'®. Un proyecto de reforma en el Congreso, que, entre otras
previsiones, prevefa la prohibicién de la confiscacién de los honorarios
adquiridos de buena fe, nunca se transformé en ley, pese a que una
reforma era considerada por todas las opiniones como necesaria'®.

2. La solucién del dolo

La soluci6n del dolo se encuentra en los tratados internacionales y en
los ordenamientos juridicos nacionales que exigen expresamente el
- conocimiento del origen ilegal en el tipo de la adquisicién, es decir, porun
lado, en la Convencién de Viena y la Directiva de la Unién Europea, y
por otro, en Inglaterra/Gales, Luxemburgo, Austria, Rusia, Turquia y
en Estados Unidos®. En tanto que segtin ello se puede hablar de una

156 Cfr. CastiLLo (nota 130), pp. 135 y ss.; GAETKE/ WELLING, nota 126, p. 1177, 1186. Sobre la
inaplicabilidad al abogado defensor; BarneT/Fox (nota 126), 26, asf como nota 99.

157 En el Tratado de AsrAms/ BeALE. Federal Criminal Law and its Enforcement, St. Paul, Minn,

2" ed,, 1993, p. 402, se plantea la pregunta, pero queda sin respuesta. :

158 Por cierto, 1a Supreme Court ha sido muy criticada (nota 130); sin embargo, los efectos
précticos de su jurisprudencia han sido relativos, a la luz de la escasa aplicacion de las
posibilidades de confiscacién. Entre 1985 y 1989, el Ministerio de Justicia inici6 s6lo cuarenta
prc))ccsos de confiscacién contra abogados defensores (cfr. BARNET/ Fox, nota 126, pp. 35y
ss.). :

159 B arnET / Fox (nota 126), pp. 80y ss.

160 No obstante, basta con que el autor sepa que el correspondiente valor patrimonial

proviene de alguna actividad que constituya un crimen (a felony) segiin el Derecho priblico,
federal o extranjero, aunque ignore el tipo de la actividad o que ésta pueda subordinarse
exactamente al catdlogo de h

echos previos; cfr. 18 U.S.C.A. §1956 ¢ (1): “[...] means that

_or not such activity is specified in paragraph (7)"; 1a versién alemal

i
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. - . o del
13] ble divisar una solucién volitiva
i6n cognitiva del dolo, es posi ' ' .
3011‘:)men aqgellos estados que han establecido en conse'a'le'réaa ;m txepg
ona] de intencién, es decir, que exigen una conducta dirigidaa lam

_oel objetivo de ocultacién (Bélgica, Grecia, Portugal, Espafia, Turqufa y

i i isito de la intencién, por regla general
Unidos). Por cierto, el requisito de a1 i ;
Ezfx\\d::ce;ucién de Grecia y Estados Unidos—, se limita al txgo pe:aall igz
ocultacién, de manera que esta solucién no protege al i}:oga ope
ante un tipo penal de adquisicién demasiado amphq 61,

3.7 La solucién de la justificacién

L de justificacién i tadé de lege ferenda enla

i6n de justificacién también es susfen :
;‘:ctsl?i:\l;aesr;aﬁo];;m. A partir de ella se discute si el abc1)6g3ado glue;c:
invocar el cumplimiento de un deber (art. 20 [7], 1, CP) ®o (s o
éjercicio legitimo de un derecho (art. 20 {7], 2, CP).

i th
the person knew the property invioved in the transaction ;:r?;e‘ed[s fliorx: gior?l::;)g?w}lg;gehr
not necessarily which form, or activity that constitutes a felony i wgader v

iti ~ laundering:
183; cfr. también GAETKE/ WELLING (nota 126), 1169; critico, STRAFER. ‘Money laun g

1 . 1989),
the crime of the 90’s”, American Criminal Law Review (en adelante Am.Cr.L.Rev )27 ( )

” 204; BLanco
149 (166: “Congress [...) significantly relaxed what.fh.e defmdaftt had h‘)) krsu;;v...aZ; 1271[11,0 A
CorpERO (nota 56), pp. 351 y ss. Segiin la opinién don'ur}ante ; dg 2 o (et JacoBS
_blindness, es decir, un no querer ver, en el sentido de una impru e'r"Moxg\ey Jaundering”,
[nota 13'0], pp. 303 y ss. [312]); ARANSON / BOUKER/ HANNAN2.68 O e o Corooso
Am.Crim.L.Rev., 31 [1994], 721 [729]; ACKERMANN [nota 125}]‘, r:ipe'conf?sca;ién. N Cuidelines
[nota 56}, pp. 360 y ss., 382y ss.). Enloque respecta al dereC 0 O ota 1303, pp. 132 y 55
1988 del Dept. of Justice exigen un actual knowledge, cfr.b. gst;; oL Fe il criminal
(137); GoeTxe/ WELLING (nota 126), pp- 1172, 1177 y ss.; tam 912; Bmaséndose  otivos de la
Law and its Enforcement, St. Paul, Minn, 2.* ed,, 199:15,6;:. 2 .204
determinacion legal, critico STRAFER (notfx 160), pp- ybr;Ios ifmikes de la punibilidad
161 Esto demuestra, inter alia, la discusién e.spaﬁola s0 Lo e oo asiguiente
basados en los planos del tipoy dela justificadon (cfr. noRt: ES)I' me tnota 23), pp. 304y
. letra “c”); critico sobre la solucién subjetiva, (ambxén GU AU

itimaci i Cédigo Penal de
te2 ViDALES RODRIGUEZ. Los delitos de receptacion y legitimacién tfi’ ;’;Plff;:f i’ :}w SOSAN
1995, Valencia, 1997, p. 122; PaLMa HERRERA (nota 95), pp. 137 y ss- IGUEZ SANCHEZ
(nota 23), p. 260. o
163 Asf, Vn];ALB RoDRIGUEZ (nota 162), p. 122; crftico

538.

entre tanto PALMA HERRERA (nota 95), p-
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PaLma Herreral® fundamenté la segunda solucién en la libertad de

contratacién, en razén de que el argumento del cumplimiento del deber
s6lo podrfa operar para la defensa de oficio. La legitimidad del ejercicio
profesional resultarfa de las normas civiles y administrativas que
prohiben, entre otros, un ejercicio profesional abusivo y antisocial. El
gjercicio profesional no podria ser factible sino a través de la realizacién
del tipo penal; por ello, en primer lugar, el abogado deberia aceptar
honorarios “limpios”. En el aspecto subjetivo, el abogado deberfa actuar
con conocimiento de la situacién de justificaci6n, es decir del ejercicio
de un derecho legitimo. Si esto ocurre, sus objetivos secundarios y el
conocimiento (j!) del origen antijuridico de los honorarios, resultarfan
innocuos. En este caso la tipicidad no seria indicio de la antijuridicidad,
de manera que tampoco existirfa el interés de una investigacién penal.
Sin embargo, si el abogado actuara en el marco de una operacién de
lavado de dinero con el fin primario de ocultacion, la justificacién estaria
excluida. ARANGUEZ SANCHEZ!®> argumenta en lo substancial como PALMA
HERRERA, pero procura aplicar expresamente la solucién de la justificacién
también, cuando el abogado tiene conocimiento del origen ilegal del
capital. Por cierto, los honorarios tienen que poder ser confiscados,
porque el abogado habria obrado de mala fe. :
La solucion de la justificacién no sélo se discute en la doctrina extranjera,
sino encuentra también un fundamento legal en el Derecho inglés, en la
forma del reconocimiento de determinadas defences (Causas de exclusién
de responsabilidad o puinibilidad)'$. En primer lugar, el section 93 A (4)
Criminal Justice Act (cJa) 1988 contiene una solucién del dolo encubierta, y
con ello, sin embargo, la falta de conocimiento del origen ilegal se vuelve
una defence. El section 93 B (2) cja y section 329 (2) (c) del nuevo Proceeds of
Crime Act 2002 (“pca”)'¢’ agudamente prevén una defence cuando el

164 PaLma Herrera (nota 95), pp. 537 y ss.

165 ArAnGuUEz SANCHEZ (nota 23), pp. 260 y ss.; RauEs 1 VALLES (nota 23), pp.308yss. -
166 Acerca de la primera persecucién penal contra abogados ingleses a rafz de lavado
activo de dinero, cfr. International Enforcement Law Reporter, 17 (2001), pp- 223 y ss. En
general, apenas si hay persecuciones por lavado de dinero (cfr. Proceeds of Crime Bill,
publication of draft clauses, 5.3.2001, para 8.3 [www.official-documents.co.uk/document/
cm50/5066/ 5066-00.htm]).

167 Entrado en vigencia el 24 de

julio de 2002 [www.hmso.gov.uk/acts/acts2002/
20020029 htm), ,
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acusado ha recibido capitai maculado (property) corro ';) fzzriafargseaczgr;
» (adequate consideration)!®. La contraprestacion €s 1
E(l'dfz(;;axiiaat‘e) (cauagdo su valor es significativamente menor (szgmg:antly l:rs::
'Ze elli del capital recibido (93 B (3] aa; 1?29 (3)(a), (b) pca). a_xg’gs ar
?ielitos a través de la prestacién de semcxo(s ;)beaiirega g;grr(l;)léa)nm) o
“ tacién” (9 a; X
debe ser tratado como “contrapres ( 29 B)c) rea). 2
“ taci6n adecuada” esta entreg
concrecién del concepto de “contrapres adal esth entiegs’ ®
i decisivamente de la distribucion g
alos tribunales. Esto depende e e e probar 1a
ba: segun las reglas generales, el inculp prot
Z)edls(;erx’lrg; de lagrlefence‘§9; en lo referente al tipo penal de a;ldquxs.;jcilg(r:,1 ;::
abogado defensor debe, pues, en todo caso demostrar que ha x:cx idolos
honorarios como contraprestacié.r;] por lel servli ccl:lec;a cclizn al;c;ig: oc;:; teton
t6 al m4s alto nivel judicial con la cons
gix];deasrgirllece que sélo el inculpado podria saber de los pormeporés de la
ia del pago!”. - - o
OCUIl;l:;‘ cc)lt:a paftef,; el legislador briténico taxcrlxl:iledn hz;rt;m;;da(;i erll 2:6:11:2
Tos i i 6sito del dar mnto
los intereses de la abogacia a prop : . ones B
obstaculizan la investigacién (Tipping- ff). Es decir, seguln este zicr)‘ fe a
un abogado no es sancionable cuando revela a m'anto e
informaciones alli nombradas en el marco deun asesc;;aénu;r:t 3]33 oy
O un proceso judicial (sect. 93D [4] gJA, 52 [8] DTA; tambi nceru.n v
esto no rige, por cierto, cuando el abogado pretende favore ‘

iminal (sect. 93D [5] gja, 52 [9] pTA)” S o
Cmrlél:asﬁgtesis, las soluciones sustentadas en el Pe{zc:geiztézgnsa
también toman en cuenta que el instituto de hbl;-j eclcal o it provesd
debe ser respetado y, por lo tanto, para sa:lv_agu alzre laﬂdo gl o
de armas, debe ser puesto a salvo de un tipo pen avado de €1

, istra, 1998,p.126.
168 Cfr. también VOGEL. zstw, 109 (1997), 346, 356; Kress. Wistra 198 m% V6. ericann,
169 Sol;re la distribuci6n de la carga dg la prueba en el proceso pe
cfr. Scrmip (nota 125), pp- 70, 153, 216.
170 Court of Appeal (Criminal Division), R V- GissoN (23.
479. ) s
171 Gect. 93 A (3) (b), 93 B (5) (b) ga. Aqui, en dgtel:mnados presup
liberacién de pena la informacién (dzscl.o§u.rt) etc
de facilitacion del control y de la adq icién, etc.
tratada como defence (sect. 93 B [7] ga).

2.2000), Criminal Law Review, 2000,

uestos, se premia conla

conducta tipicaa propésitode los tipos
Ademds, la tentativa de informaci6n s
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que es demasiado amplio y carente de perfiles claros. También aqui se
muestra que las ideas basicas de la solucién del tipo sirven para
fundamentar una solucién que, sisteméticamente, hay que atribuir al
terreno de la justificacién, y cuya superioridad ser4 fundamentada y
concretada a continuacién. - :

III. LA SUPERIORIDAD DOGMATICA Y POLITICO-CRIMINAL
DE LA SOLUCION DE LA JUSTIFICACION

La soluci6n del tipo va més allé que la solucién de la justificacién, porque
declara carente de tipo una conducta contrariamente al claro tenor literal
del precepto y a la intencién del legislador. De ahf que precise dar una
fundamentaci6én mejor que la solucién de la justificacién, mas no la
proporciona. Una exclusién del injusto, en los casos que aqui interesan,
s6lo puede ser fundamentada con el derecho contrapuesto del inculpado a
lalibre eleccién de la defensa, emanacién del principio del fair-trial, y con
la presunci6n de inocencia o de buena fe. Pero esta facultad representa un
derecho contrapuesto al § 261, 11, n.° 1, sélo excepcionalmente, a saber,
s6lo en los casos de un pago adecuado'” (adequate consideration) al abogado
designado por la parte. No rige en otros casos, asaz numerosos, que caen
dentro del tipo penal de procurarse, ora se trate de la aceptacién de
honorarios fuera de una defensa penal, o de cualesquiera otros casos de
adquisicién de un bien de origen ilicito. De lo que se sigue que la exclusién
del injusto es la excepcion, nola regla: la regla es la prohibicién penalmente
respaldada; la excepcion es la justificacién merced a un permiso. Esta
relacion de regla y excepcion habla, desde el punto de vista dogmético, muy
decididamente a favor de la solucién de la justificacién7.

Por cierto, aqui también queda en evidencia que el fundamental
reconocimiento de un tipo de injusto total (Gesamtunrechtstatbestand )no
implica nivelar valoraciones distintas en los planos del tipo y de la
antijuridicidad, sino que las razones dogmaticas Yy, sobre todo, también
politico-criminales hablan a favor de una diferenciacién en el terreno
del injusto'”. Por ende, no da lo mismo colocar argumentos objetiva-

172 Hamm. pw, 2000, pp. 636 yss.
173 Asf, también, LopERssen. FS Waltos (2000), p. 333.
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ente iguales, o cuando menos similares, en el plano de la antijuridicidad
rerrlt vez de aquel de la tipicidad'”%, méxime si el legislador se ha expresado
ciertamente en contra una de solucién del tipo, mas no en contra de una

lucién de la justificacion. . -
® ‘{2 soluciéli de la justificacién conduce también a menos fricciones

en cuanto a la punibilidad del abogado penalista en general. Si el abogado

ibe como honorario la “cosa” que se obtfxvo de un de.ht:o
g:{:ﬁﬂ;ir:lcei el sentido del § 259176, espec.ialmente dinero eé\h efectlv%
es, en principio, punible por receptacién. Si en tal caso el .he o plretalyxo
fuese, por ejemplo, un robo (§ 249), se cumPle al mismo gexg;go e egt °
objetivo del § 261, 1, n.° 1177, La solucién del tipo penal conducirfa enar te
supuesto a una contradiccién valorativa, porque hubiera quetne-g(5 s
tipo objetivo del lavado de dinero, pero afi.rmar eldela .reclep a.aﬁ ic;;
Segtin la solucién de justificacion se acepta siempre la equiva eml:;a rrzsta
del comportamiento, y séloenel lplané) ds la Cg}xshﬁcacxon se contrarrest;
i nsién del tipo de lavado de dinero. ST
. eigsg;igﬁ ha observago en el dmbito del error una ulterior dlf?;en%:
dogmatica entre la solucién del tipo y la solucién de la )ustff‘xcazl lrlt.i 2
generalizada constatacién de que un error sobre Ja solucion )e uﬁo
debiera ser tratada seguin el § 16 (error de tipo, ]‘atbesfandszrrt;r: , Y uro
sobre la soluci6n de la justificacién, como regla, segtin el§ ll‘de;ro e
prohibicién, Verbotsirrtunt), es por cierto exagta en su generalidad, e}:::os
resulta dificil imaginar casos concretos, mientras que l(ci)s suP:e oS
correctos de una y otra solucién no han sxc_if) d.esa'm:olla lo§ mc s han
sancionado legalmente. En la actual situacion )undlcac,ief umr > ervor
précticamente imaginable consiste en que el abogado se:f enicl.\im i g;”.
los honorarios bajo la errada representacién de que éstos 133ante p o’
Para la soluci6n del tipo esta representaci6n falsa seria irrele , P 1es

| ° marginales 12y 16 y ss.
174 Cfr,, fundamentalmente, Roxin. Strafrecht, AT 1 (199?7),‘5 10,};; ;nsgnt(:]zfa 21);' o );5?.
175 Otra opini6n en WoHLERs. 5tV, 2001, pp. 424y ss.; similar,
176 Cfr, Lackner/KUHL (nota 23), § 259, n.° marginal 5.

177 Por cierto, en concurso ideal, cfr. también MAIWALD (nota 14),

s v diferencia
?;gg;fel lasmccptacién, cfr. también LODERsSEN, en FS Wa{tos (20003,e ﬁ.t?slﬂ;:oniales, o)
del § 261 en que los actos previstos como previos sélo son Ao P el § 261, V.
receptacion substitutiva es impune y no basta la imprudenda e O oe2000, 637.

179 | ppeRrsseN. StV 2000, p. 206, nota 9, y 207 en contra de HAMM. NW,

p. 635; STReE (nota 14), n.
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segun ella, ya la aceptacién de los honorarios maculados quedarifa
impune. Segtin la solucién de justificacién, llegado el caso, entrarfa en

cuenta una realizacién imprudente del tipo (261 v), pero la aceptacién -

de los honorarios estarfa justificada. En ambos casos, pues, vendria a
faltar el injusto punible. Un error sobre la punibilidad de la conducta, es
decir sobre su prohibicién, no serfa un error segtin ambas soluciones,
puesto que el comportamiento no representa en realidad ningiin injusto
punible. Viceversa, si el abogado defensor partiese de la base de la
punibilidad de su obrar, cometeria un delito imaginario.

Finalmente, la solucién de justificacién merece la preferencia desde

el punto de vista politico-criminal. Pues s6lo ella es capaz de reconciliar o
por lo menos acercar las posiciones de los promotores (policiales y dela

fiscalia) de una punibilidad sin excepciones, con las de los criticos de la’
punibilidad (abogados). Es decir, asi como para los partidarios de la

criminalizacion la exclusién de la adecuacién tipica no puede entrar en
discusién, tanto menos aceptable es para sus adversarios un reproche
penal del injusto. La solucién de la justificacién, por un lado, hacejusticia

ala opinién de aquéllos, en tanto que deja intacta la tipicidad; pero, por

otro, viene al encuentro de éstos, en tanto que, bajo determinados
presupuestos, declara permitida la conducta tipica, y evita asi cubrir
todo un ramo profesional con el riesgo de una persecucién penal.’
Siguiendo con la solucién de la justificacién, queda ciertamente por
aclarar si el conocimiento del abogado defensor sobre el origen ilegal de
los honorarios excluye la justificacién!®. Esto depende de cémo se funde
dogmaéticamente la solucién de la justificacion. Yo distinguiria entre un
punto de vista objetivo y otro subjetivo. Quien se basa tinicamente en la
proteccién del instituto de la eleccién de la defensa ante cualquier
menoscabo, y concede siempre a este derecho la preferencia ante el interés
de perseguir penalmente al abogado, elabora una causa objetiva de
justificacion fundada en la idea general del interés preponderante?st.
Este punto de vista tiene sin duda la ventaja de que se dejar integrar sin

180 Asf, Hamm. Nw, 2000, 637 y ss.; coincidente, KOrNER (nota 13), n.° marginal 1892; en
contra, LODERSSEN. StV, 2000, p. 207; MOTHER. Jura, 2001, 322.

181 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, nota 14, comentarios previos a los §§ 32 y ss., n.°
marginal 7, con ulteriores referencias.
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violencia en la dogmatica general sobre la justificacién: la situacién de

justificacién radica en el peligro para el derecho a la elecci6n de defensa

generado porla posible persecucion penal del abogado defensor; laaccién

-justificada consiste en el ejercicio de este derecho contra un hqnora.r}o
adecuado y, por cierto, subjetivamente, con conciencia de la situacion

justificante.’® Un conocimiento del origen ilegal de los honorarios y con

“ello de 1a posible punibilidad seguin el § 261,14, n.° 1, es, de acuerdo con

este modo de ver, tan innocuo como el conocimiento del que actia e;
legitima defensa de que con su accién de defensa comete un hecho pen

tipico (por ejemplo, una lesién corporal). El ordenamiento juridico le

permite precisamente realizar ese hecho. Sin embargo, semejante solucién
objetiva de la justificacién se ve enfrentada a objeciones considerables.

. Ante todo, se basa en la premisa dela preponderancia del derechoala

eleccién de defensa frente al interés de perseguir penalmente por layado
de dinero al abogado defensor. Que esta decisién sobre estimaciones

. contrapuestas no es tan clara, o muestran ya el arduo debate de nuestro

tema, la opuesta resolucién del legislador'® y también del Tribunal
Supremo Federal. Atin més importantes son estas preguntas: ;puedeun

_sistema juridico en que el abogado es también un 6rgano de la

Administracién de Justicia (§ 1 del Estatuto fede1:a1 de la abogama,
Bundesrechtsanwaltsordnung, BRAO),*# tolerar la consciente ac?ptaaén de
honorarios maculados? ;Puede el propio estamento Profeswnal de los
abogados tener interés en una justificacién tan amplia, con la qlue, nﬁ
_obstante, se castiga a los abogados concienzudos y premia a los S1
escripulos?'®, -
EsFt)as objeciones —propuestas, por lo de.més, por Ios.gm(}i);(;:
abogados'®- debieran llevar a una subjetivizacién de la sol:fcx n e
justificacién. Esta dltima se basa en la idea que el abogain defensor e
convencido de la inocencia y credibilidad de su patrocinado, o cuan

182 | pnexnver (nota 181), comentarios previos a lg§1§§ 6;2 y ss., n.° marginal 14.
183 Alude a ello con razén también KARGL. NJ,2001,63. . Roxi,
184 Sobre la teorfa del 6rgano y los intereses de parte, BEULKE (nota 98£,dg;3elllayg Zsr‘;nt{a w
en FS Hanack (1999), pp. 1(8 y ss.). Sobrela teorfa del 6rganoen elOB%r)\ L

los derechos procesales del inculpado, WIDMAIER, eln 31;5 sGH 1v (2000), pp-

185 Gimilar TrONDLE/ FiscHER (nota 89), n.° marginal 33.

186 Cfr. KemrF (nota 99): solucién del dolo; HamM. NTW, 2000, pp. 637 y ss-

s
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'ﬁerseverando en la justificacién y empefiarse, pues, en la presuncién de

menos tiene que estarlo —por causa de las presunciones de inocenciay

credibilidad-1#’. La fuerza de este convencimiento depende de aquello
que el abogado defensor podia razonablemente advertir al momento de la
aceptacién de los honorarios —aqui se exige una apreciacin ex ante!®- Si
éste no advierte el origen ilegal de los honorarios, este desconocimiento
tiene que protegerlo de la punibilidad también para el caso de un
conocimiento posterior (§ 261, 1, n.® 2)1%. , oo

Esto es una consecuencia de la subjetivizacién de la justificacién y

resulta de una analogfa con el § 261, i, n.° 2 —segtin el cual se trata del .

conocimiento al momento de la adquisicién!®-, asf como de la
posibilidad de una adquisicién monetaria de buena fe segtin los §§ 932

y 935, 1, del Cédigo Civil'™. Ademds, hay que pensar que la consideracién -

de un conocimiento posterior tendria como efecto que el honorario
quedaria en cierta medida condicionado (a perderse) por la posible
condena del patrocinado. Puesto que si el patrocinado fuese condenado
por un hecho previo en el sentido del § 261, 1, entonces el abogado
defensor habria sido remunerado antijuridicamente, a no ser que el
patrocinado tuviese atin una parte “limpia” de capital que exceda la
pretensién de honorarios (como sostiene la —discutida— solucién de la
suma de valores!®2). Los honorarios, en consecuencia, pudieran ser
confiscados (§§ 261, v, 1, 74). :

Pero si el abogado defensor advierte el origen ilegal del capital, la
presuncion de inocencia o de credibilidad del patrocinado queda refutada
frente a él. El fundamento de la justificacién desaparece; hablando en
sentido figurado, tiembla el piso en que se apoya. En tal caso, seguir

187 Cfr. sGHst. 38,345 (348): Si el defensor no considera excluida la verdad de las afirmaciones
aun dudosas de su mandante, “su mandato le obliga a informarlas al tribunal, aun cuando
considere probable su inexactitud”. Cfr. también Chr. RicHTER, en Symposium E. Miiller
(nota 39), p. 35, con remisién a A. ArnpT, Demasiado indiferendiado al respecto Tribunal
Supremo Federal, JZ, 2002, pp. 102, 104.

188 Cfr. también WorLERs. StV 2001, p. 422. Sobre la doctrina general, LECkNER (nota 181),
comentarios previos a los §§ 32 y ss., n.° marginal 9 y ss., con ulteriores referencias.

188 Cfr. Hamm. njw, 2000, p. 638.

190 Cfr. Stree (nota 14), n.° marginal 13, , ‘

191 Agradezco esta indicacién al colega Prof. Dr. LeuMANN, quien me la formul6 durante el
coloquio de habilitacién del semestre de verano de 2001 en la Universidad de Munich, en
el cual el autor pronunci6 esta conferenda.

192 Cfr. nota 18 y ss. y texto.

inocencia o de credibilidad, harfa que el carécter de ésta se desdibuje
.como presuncién refutable. - :

Queda por aclarar qué exigencias hay que establecer al conocimiento
del abogado defensor. ;Supone éste un saber seguro con base en una
comunicacién del patrocinado, o basta con que el origen anh]unfilco del
capital sea reconocible por las circunstancias? El Tribunal Regional de
Francfort afirmé lo ultimo, y expresamente ha considerado!® como
superflua una declaracién de confesi6n. El fundamento de léf casacién
objet6 a ello que los “’indicios’ invocados por el Tribunal Regional s6lo

‘hablan a favor de un tipo subjetivo en el campo limitrofe entre la

imprudencia y el dolo eventual”. El dolo directo en el sentido de un

_conocimiento seguro entraria en consideracién sélo si el abogado

defensor “sabe por boca o la pluma del patrocinado” que se trata deun
dinero maculado®. El Tribunal Supremo Federal ha seguido en los
hechos lo establecido por el Tribunal Regional'®. S
Para llegar a una solucién convincente se tiene que diferenciar entre
las exigencias juridico-materiales planteadas al conocirr.uento del abogado
defensor, y la demostracién procesal de dichas exigencias. Desde el punto
de vista juridico-material, es claro que la representacién como probable
del origen ilegal de los honorarios no constituye un cono_cxml.ento seguro.
‘Este requiere “que el autor reconozca y prevea la reahz'aaén del tipo
penal como consecuencia segura de su accién” 1%, mientras que la
representacién como probable, en el sentido de ignoranaa digna de
reproche, més bien pudiera ser atribuida a la temeridad o,a lo sumo, al
dolus eventualis'¥’. Si, en este caso, se aceptara el conocifmento seguro,
entonces se exigirfa al abogado defensor apreciar detem}mados 1_nd1c1c35
de lo alegado por la fiscalia como carga contra su pqﬁ:qcmado, e mvexihr
en su perjuicio la presuncién de inocenciay de credibilidad, queenellos

193 Tribunal Regional de Francfort (nota 1), p. 46: “la Sala [.) ro sigue el criterio de que
“s6lo una declargcién de confesién del patrocinado al defens?'r respecto del origen delos

honorarios, puede transformar la creencia de éste en mala fe”. .

194 Hamm / Kemer (nota 107), pp- 3, 13; cfr, también, pp- 15,17 y ss.

195 Tribunal Supremo Federal, JZ, 2002, p. 102. h

19 Tribunal Supremo Federal, Nw, 2002, p- 2433 (2436).

197 Sobre 1a definicién, cfr. supranotad y texto. -
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se basa. Y es que entonces el abogado defensor deberfa partir de la base
de la culpabilidad e inverosimilitud de su representado, en vez de su
inocencia y credibilidad. Como sea, se puede considerar como refutada
la presuncién de inocencia, s6lo bajo la forma de una presuncién
debilitada de credibilidad, en el caso de un saber seguro sobre la

culpabilidad del patrocinado. : -

Ahora bien, ;c6mo adquiere el abogado defensor ese conocimient
seguro, o cémo puede ser demostrado procesalmente? Pudiera quedar
fuera de discusién que el abogado defensor tiene conocimiento en el

- caso de una declaraci6n de confesién del patrocinado. Entonces puede-

serle razonablemente exigido que se dirija contra su patrocinado y renuncie
al patrocinio. Que, ademds, el abogado defensor pueda poseer un

conocimiento fundado en determinadas circunstancias, que para juzgar

el estado de su conocimiento se tenga que, por decirlo asf, sacar aquello

que ocurre dentro de su cabeza cara a cara con su patrocinado, y que se

deba poder deducir estos sucesos internos de las circunstancias exteriores,
son preguntas del caso concreto, sometidas a las normas generales de
apreciacién de la prueba. Entretanto, apenas se podra objetar que el

abogado defensor puede también obtener el conocimiento sobre la base

de determinadas circunstancias facticas objetivas y, en consecuencia, no
s6lo “de boca o la pluma del patrocinado”%. Y de tales circunstancias

objetivas (indicios) puede derivarse también una prueba sobre el lado -

interno del hecho®. .

Otra pregunta, distinta, es a qué objeto tiene que referirse exactamente
el conocimiento®. Si se “subjetiviza” el § 261, v, el abogado defensor
tiene que advertir que los honorarios derivan de uno de los hechos
antijuridicos anteriores. Con todo, irfa demasiado lejos si se quisiera exigir

que €l tiene que conocer con exactitud la ocurrencia de todos los

elementos tipicos del correspondiente hecho previo®!. Esto harfa

198 Agradezco esta observacién a las contribuciones de los colegas Profs. Drs. Roxin y
SCHONEMANN a la discusi6n habida durante el coloquio de habilitacién nombrado en nota

“191.

199 Cfr. VoL, en FS scH v (2000), p. 739 (741, 744); para el problema de la normativizacién,
749y ss.

200 El colega Prof. Dr. SigsER, en el coloquio de habilitacién referido en nota 191, ha llamado
mi atenci6n sobre este problema.

201 Asf también Hamm/ Kemrr (nota 107), p. 19.
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précticamente imposible una prueba de su conocimiento. Por esohade
ser suficiente que el abogado defensor tenga un conocimiento en general
de lo maculado de los honorarios, en especial, por 1a declaraci6n del
cinado®2. 7 SRR coo D
‘?-étgi)bien la soluci6n de la subjetivizacién de la jusﬁficaciég ’pf'ocede deun
modo convincente con la mala fe del abogado deff:nsor: dificil se presenta
su integracién en el sistema de las causas d'e.jusgﬁcamén, En efecto, con
ello se construye una causa sui generis de justificacién df_:pendzen te del ocialom,
y la solucién de la justificacién se aproxima a la solucién del dolo®*. Con
ello queda expuesta a la misma incertidumbre con re:.specto ala
investigacién que afecta a aquélla?. En ambos casos es suficiente que los
6rganos de la investigacién deduzcan de la objetiva sospecha fac;t:ca
relativa al patrocinado, el conocimiento del defensor respecto del origen
antijuridico del honorario. De todos modos, puede ser de.: Cf)nsuelo que
una interpretacion consecuente de los requisitos del conocimiento llfevara
en muchos casos a una pragmatica solucién procesal, que c.letendra. alos
6rganos de la investigacién incluso desde el comienzo de las indagaciones.
Alaluz de los argumentos expuestos y especialmente por la correctaidea
central de la solucién del dolo —el aislamiento del defensc_)r de @lu ffz—,
hay que aceptar la restante incertidumbre con respectoala mveshgaaqfl.

IV. RESUMEN Y CONCLUSION

La punibilidad como lavado de dinero de la aceptaciél'.l‘por el abog_ado
defensor de honorarios maculados entra en consideraciéon flor}deqmera
que existe -basado en el Derecho internacional- un arr-\pl'lo tlpol pgnal
de adquisicion, carente de restricciones objetivas o subjetivas. El riesgo

202 Semejante, gALmn (nota 4), p. 128, cuando alude a queen lo que toca al dolo relativoa

los hechos previos, resultan irrelevantes los pormenores concretos y su cla;xﬁm?\g:; {::ir;?;?e
203 Cfy. VoLx. Belrichsberater, 1987, p. 139 (144), respecto de los m‘efgo: ;! ols)l:o ibilidad de
los abogados defensores en la asesoria jurfdica y la configuracion de o oo favo;‘ .
razén de un apartamiento del derecho profesional; en tho caso, se pmr;

una solucién basada en la teorfa de la imputacién objetiva (pp- 144y ss.)-

204 Crftjco, LopErssen. StV, 2000, p. 207. :

205 Cfr. supra, m. 1. b).
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asociado a ello de una persecucién penal del abogado defensor es
. contemplado, también en el Derecho comparado, como un sensible -
menoscabo del derecho a Ia eleccién de defensa y de la relacién de .. -

confianza entre abogado defensor y patrocinado.

- - En esta situacién juridica, la colisién entre el legitimo interés de la lucha '@
contra el lavado de dinero (como un elemento de la lucha contra la -
* criminalidad organizada%e) y el derecho del inculpado a una efectiva . - ¢

eleccién de defensa, puede ser equilibrada sélo a través de una solucién -
subjetivizada de la justificacién. Frente a la solucién (objetiva) del tipo, esta - L
soluci6n tiene la ventaja de dejar intacto el tipo penal de la adquisiciény,
“conello, viene al encuentro de los partidarios de la criminalizacién, siquiera

retirada del reproche del injusto. Ella se corresponde con la solucién del

dolo, en la medida en que condiciona lajustificacién del abogado defensor -~ -
a su buena fe en el momento de la aceptacién de los honorarios. Ciertoes - -

'~ que una solucién puramente objetiva de la justificacion, si bien serfa -
admisible desde el Derecho internacional®®, no se la puede fundar "
convincentemente de lege lata, porque implica una preponderancia del
.derecho a la eleccién de defensa frente a Ia punibilidad del abogado -
~defensor y, con ello, contradice la valoracién legislativa. Resta por hacer =
constar, de lege ferenda, que una cabal proteccién del instituto de Ia eleccién ™~ -
de defensa sé6lo puede ser garantizada a través de una solucién objetiva -
—sea en el plano del tipo penal o en el de la antijuridicidad-?%. Pues sélo -

ésta toma el § 261, i, n.° 1, al inicio de toda investigacién y con ello establece

unainmunidad de investigacion para el abogado elegido, siquiera, por dierto,

al precio de soportar la impunidad de los abogados de mala fe. -

2052 Concepto que, sin embargo, tampoco es definido convincentemente por la politica
criminal oficial. Cfr. AMeos. Tribunales de Justicia (Espafia) n.° 3 (marzo de 2002), 15-28 =
Derecho penal Contempordneo (Legis, Colombia) n.° 1 (octubre-diciembre de 2002), 149-178
= Ciencias Penales (Costa Rica) n.° 20 (octubre de 2002), 21-35. : : :

Lo muestra, por un lado, la situacién juridica angloamericana; por otro, est4 la ratificacién
de los tratados internacionales bajo la reserva de los “principios constitucionales” de cada
pais y las “bases del ordenamiento jurfdico” (art. 3.° (1) (c) de la Convencién de Viena; art.
6.° (1) ante (c) de Ia Convencién del Consejo de Europa [nota 51 y ss.]); cfr, ademds, MOTHER.
Jura, 2001, p. 325. - BRI
207 Para una solucién del dolo, cfr,, ademds, Orro. JZ, 2001, p-441.

-al mismo tiempo sosiega ademds a los adversarios de ésta a través dela ..}
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§ 261 BLANQUEO DE DINERO. OCULTACION
" DE VALORES PATRIMONIALES ILICITOS® -

Anixo R N A
ANE : FRAUDULENTA

L Quien esconds, oculte el origen de un objeto que proceda de uno de
I Quien esconda, oculte el origen de un ob;eto’ que procedz
' los hechos ilicitos nombrados en el segundo pérrafo, o frustre o ponga -

n peli ‘averiguaci6 i ' incautacién
en peligro la averiguacién del origen,.el hallazgo, ,

* confiscacién o custodia del objeto mencionado, ser4 castigado con pena

de privaci6n de libertad de tres meses a cinco afios. Hechqs ilegales en:
el sentido de la primera frase serdn i Ll .

. 1.Delitos, ... T
. 2.Faltas segtinel - e

U § 332, apartado}, féfnbién en reladén con el apartado m, y segtin el
§334. ' ~

b. § 29, apartado 1, primera frase, nimero 1, de la Ley de medios

v estupefacientes, o segtin el § 29, apartado, nimero, de 1;1 Ley de contrql N

de materia prima, L LT
3. Faltaégegﬁn el § 373 y cuando el autor actiie de forma profesional,

4 segtin el § 374 del cédigo impositivo, cada vez en relacién con el § 12,

apartado 1, de la Ley de ejecuci6n de lgsv70rganizadoneé Comunes del
Mercado. : S S
4. Faltas 7
~ a.Segtin los §§ 180b, 181%, 242, 246, 253, 259, 263 a 264, 266, 267, 269,
284, 326, apartados 1, 1y 1v asf como el § 328, aparta_dos I unydlv, e
b) Segtin el § 92a de la Ley de extranjeros (a partir del l‘d e qu de
2003: § 96 de la Ley de residencia) y segiinel § 84 dela VLe:y E asxd e, gna
hayan sido cometidas en modo profesional o por un miembro

LARIOS SANCHEZ/
" Traducci6n de EmiLio Eranova ENciNas /Juan OrTiz DE NorieGa / CRISTINA -

: ~ Cédi esal
Juan Carvos Pec Ros/ ANa MoNREAL DiAz, Cédigo penal alemdn-stca Cédigo procesal pen

-alemdn-stro, Madrid, 2000, pp. 145 y ss. Adual;zadén delautor.- . .. .
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banda, que se haya constituido para la comisién continuada de tales .

hechosy - : ' : e
5. Faltas segtin los §§ 129 y 129a, apartado m, cada vez también en
relaci6én con el § 129b, apartado 1, asf como faltas cometidas por un

miembro de una asociacién criminal o terrorista (8§ 129, 1292, cada vez -

también en relacién con el § 129b, apartado1). o

El primer pérrafo se aplicar en los casos de defraudacién fiscal
cometidos profesionalmente o en banda, segiin el § 370a de la Ordenanza
impositiva, respecto de los gastos ahorrados por la defraudacién fiscal
y las compensaciones y devoluciones de impuesto obtenidas inde-

bidamente, asf como en los casos del segundo pérrafo, nlimero 3, también -

para un objeto respecto del cual se haya defraudado impuestos.

II. Igualmente ser4 castigado el que

1. Se procure o procure a un tercero un objeto sefialado en el apaftadd L

2. Guarde o utilice para sf 0 para un tercero un objeto sefialado en el
apartado J, cuando conociese el origen del objeto en el momento en el
que lo obtuvo. - . '

III. La tentativa serd punible. -

IV. En casos especialmente graves la pena serd de privacién de libertad

de seis meses a diez afios. Un caso especialmente grave se presentars,

~de acuerdo a Derecho, cuando el autor actiie de forma profesional o
como miembro de una banda que se haya constituido para la comisién
continuada de blanqueo de dinero. ’

AN T215 S
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comisién continuada de blanqueo de dinero. I-:",l § 73d debe también
aplicarse cuando el autor actie de forma profesional.

VIIL Los objetos sefialados en los apartados 1, 1y v se equiparardn a'lgs
que procedan de un hecho del tipo senalado en el_ apartado 1 cometido
en el extranjero cuando el hecho sea también castigado con pena en el
lugar de comisién. , 4 -

No serd castigado segtin los apartados1a v quen

1. Denuncie voluntariamente el hecho ante la autoridad compete:}fe
o presente voluntariamente la denuncia mencionada, cuando el he c;
no hubiese sido ya descubierto total o parcialmente en ese momentoy e

~ autor supiese esto o por la apreciacién razonable de las circunstancias

debiese contar con ello, y N :
2. En los casos de los apartados 1 o 11, bajo los presupuestos

mencionados en el niimero 1, ocasione la incautacién del objeto al que

se refiera el delito. : '
Ademds, no seré castigado segtin los apartados1a v quien es punible

en razén de haber participado en el hecho previo.

X. El tribunal podr4 moderar la pena en los casos de los apartados1a v

. seglin su justo parecer (§ 49, apartado 1) o prescindir de pena segtin

estos preceptos, cuando el autor haya contribuido e§endalmente, Ef)r :a
revelacion voluntaria de lo que conozca, a que pudiese ser gescu ierto
el hecho o un hecho ilicito de otro mencionado en el apartado I.

V. Quien en los casos de los apartados 10 11 no reconozca porimprudencia
temeraria que el objeto procede de uno de los hechos ilicitos nombrados
en el apartado 1, serd castigado con pena de privacién de libertad de
hasta dos afios 0 con multa,

i VI El hecho no ser4 punible de acuerdo al apartado 1t cuando un tercero
| haya obtenido el objeto previamente sin cometer por ello un delito.

] VIL Los objetos a los que se refiera el delito podrén ser confiscados. El §
i 74a deber4 aplicarse. Los §§ 43a, 73d deberén aplicarse cuando el autor
actlie como miembro de una banda que se haya constituido para la




