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1. Planteo del objeto de estudio [arriba]

La Ley N° 26.683/2011 sustituye el art. 6 de la Ley N° 25.246 y modificatorias estableciendo
que la Unidad de Informacién Financiera sera la encargada del analisis, el tratamiento y la
transmision de informacion a los efectos de prevenir e impedir: 1. El delito de lavado de
activos (art. 303 del Cod. Penal), preferentemente proveniente de la comision de: (...) j)
Delitos previstos en la Ley N° 24.769”, dejando zanjada definitivamente la cuestion de si es
posible, formalmente al menos, que el dinero proveniente de la evasion fiscal podia ser
objeto del delito de blanqueo.

El art. 303[1], inc. “1” del CP no especifica cuales son los ilicitos precedentes respecto de
los que provienen el dinero blanqueado. Hasta la actual redaccién del mencionado articulo,
el cual refiere a los bienes procedentes de un ilicito penal, se hacia referencia al delito del
cual provenian los bienes que luego serian lavados, aparentemente acotando las conductas
de las cuales pudiese provenir el dinero blanqueado. Por el contrario, no se confeccion6 un
catalogo de delitos de los cuales pudiese provenir el dinero luego lavado, tampoco ahora se
lo hace. En esta inteligencia, la exigencia del objeto material de la figura de blanqueo de
capitales[2] es que los bienes provengan o hayan sido obtenidos como consecuencia de la
comision de un ilicito por parte del mismo autor, otra persona u otras personas. Este vinculo
entre el bien que se pretende legitimar mediante el blanqueo y el ilicito previo es esencial
para la configuracién del lavado.

Ahora bien, hasta la promulgacion de la Ley N° 26.683 no se incluia expresamente a los
delitos tributarios dentro del Régimen Administrativo que regulaba, entre otras cosas, las
facultades de la UIF y los criterios en base a los cuales este organismo debia aunar sus
esfuerzos para investigar y prevenir el BdC de ciertos delitos que eran precedentes al
mismo. Porque la actual redaccion del articulo 303, inc. 1° del CP no se indica
expresamente ningln grupo de ilicitos o delitos precedentes. El primer sistema empleado
consistio en referir a las actividades de blanqueo a una o varias especies de delitos de base
en concreto que se referian en particular al producto del narcotrafico, para luego ir
ampliandose, hasta la situacion actual en donde pareciera que los bienes provenientes de
cualquier delito pueden ser objeto material del BdC.

Entonces, luego de esta nueva situacion que incluye expresamente a los delitos incluidos en
la Ley N° 24.769 como uno de los cuales la UIF debera avocarse a investigar y que puede ser
precedente del de lavado, surge la siguiente pregunta: cabe preguntarse si corresponde
resolver por las reglas del concurso real, segun lo establecido en los arts. 55y 56 CP, o ideal
(art. 54 CP) la concurrencia entre el delito fiscal y el posterior blanqueo del dinero no
tributado incumpliendo el deber fiscal correspondiente. Cuestion de mucha relevancia,
dado que de mediar un concurso real entre los delitos de BdC y fiscal, se podria acumular
una pena de prision de hasta 19 anos (delito fiscal del art. 1, agravado por el uso de
facturas apocrifas segln lo establecido en el art. 2 inc. “d”, y el delito de lavado del 303
inc. 1 del CP). Esta fue una de las causas que motivo el presente, alertados por la
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posibilidad de que un individuo enfrente penas extremadamente altas, de acuerdo al
sistema de penas de nuestro digesto de rito, en relacion a la conducta realizada.

Habiendo preliminarmente realizado un breve bosquejo del eje de la situacion juridica
actual y por las razones que se desarrollaran a lo largo del presente, adelantaré la tesis que
se sostiene en el presente trabajo, cual es:

Incluso sosteniendo que los hechos imputados a un mismo autor pueden ser subsumidos
formalmente bajo los tipos del delito fiscal y del de BdC, ambos tipos concurren como un
aparente concurso de normas que excluye el delito de BdC por ser un acto posterior
copenado (no impune).

Ahora bien, acotaré ain mas el objeto de estudio de la presente tesis a los supuestos
establecidos en el art. 1 (evasion simple)[3] y en su modalidad agravada segln el art. 2 inc.
“d”[4], de la Ley 24.769. En este sentido, el caso paradigmatico del presente trabajo se
puede formular en los siguientes términos:

El obligado tributario, cuya actividad comercial consiste en la produccion de uvas para
proveer a las bodegas de vino, que evade el pago del impuesto en concepto de ganancias
por la suma de ARS 400,000 por el periodo fiscal 2011, mediante el uso de facturas apocrifas
(para elevar ficticiamente el monto en concepto de gastos de la empresa). Posteriormente,
utiliza, al menos, ARS 300,000 del monto evadido fiscalmente para el pago de gastos
corrientes y reinversion de capital de la empresa (en adelante, “Caso 1”).

A continuacion se expondra una variante al caso a fin de clarificar la problematica
planteada por el anterior, y las razones que llevan a elegir la solucion aqui propuesta: lo
Unico que se modifica en el supuesto de hecho original es que el autor que evade el
impuesto correspondiente no es el mismo que quien luego lo utiliza - por ejemplo, la
Sociedad Anonima X es quien evade el impuesto y el Director Y, Director Titular de la
Sociedad X, es quien lo utiliza para la compra de bienes inmuebles y muebles. El
contribuyente obligado a pagar la alicuota al Fisco no es el mismo que quien luego utiliza o
usa ese dinero que ha dejado de ingresar en la Hacienda Publica (en adelante, “Caso 2”).

En definitiva, la solucion propuesta aqui tiene como finalidad evitar la sancion de penas
exageradas, desproporcionadas en la medida que no guardan relacion la conducta disvaliosa
del autor y el consiguiente reproche penal. En este sentido, el objetivo es dar motivos para
considerar a la interpretacion propuesta como adecuada, sistematica y respetuosa de los
principios penales, de manera de eludir la consideracion fraccionada de la hipotesis tipica -
delito de evasion tributaria seguido del delito de lavado de activos - que lleva a resultados
absurdos en el entendimiento de las penas propuestas por nuestro digesto de rito.

En este sentido, precisamos el objeto material del BdC a fin de incluir dentro del supuesto
tipico las conductas que suponen un mayor disvalor social que justifican su inclusion dentro
del Codigo Penal. Al establecer que el aseguramiento, aprovechamiento o uso del dinero
obtenido como consecuencia de la cuota fiscal defraudada constituye, desde un punto de
vista material, una parte del delito cometido y debe ser sancionada conjuntamente con este
en tanto se trata de hechos posteriores copenados, se acota el ambito de punibilidad del
delito de BdC relevantemente. Desechando, asi, las hipotesis que, por las razones que se
expondran, no debieron estar incluidas dentro del tipo de blanqueo. No obstante lo cual, se



dejara asentado que, a diferencia de lo que ocurre con el delito de encubrimiento, para que
el acto posterior sea copenado debe ser justamente eso, penado. Si asi no fuere, entonces
hay buenas razones para sostener que se puede perseguir a quien evadio impuestos por el
delito de BdC.

Por otro lado, no se abordara la problematica relativa a la determinacion del dinero
correspondiente a la alicuota evadida, del patrimonio del obligado, y su posterior aplicacion
en el mercado licito. Este es un problema probatorio, esto es, como determinar que el
dinero luego aplicado en el mercado legal por parte del obligado que evadio6 se corresponde
o no al dinero que ha dejado de pagar en concepto de tributos. Por lo pronto decir que esto
excede a la presente, debido a que es un problema que se puede solucionar casuisticamente
a partir de algun criterio de seleccion, el cual determine cuando y en qué medida el
patrimonio del obligado evasor se encuentra contaminado por no haber disminuido su
patrimonio por el pago de la obligacion tributaria correspondiente y, consecuentemente, la
aplicacion del dinero posterior al vencimiento de la obligacion tributaria pueda ser objeto
del delito de BdC. Esto plantea serios problemas debido a la fungibilidad del dinero y la
dificultad, en muchos casos, de determinar del patrimonio del evasor qué parte se
corresponde al tributo que se ha evadido y que parte es licita. Creemos que las cuestiones
probatorias no deberian demarcar las soluciones y alternativas propuestas en el marco de la
dogmatica penal.

2. Antecedentes del tipo de lavado de activos [arriba]

La finalidad de este acapite es el de analizar los antecedentes legislativos en materia de
tipificacion del delito de lavado de activos, que dieron pie al actual tipo del art. 303 del CP,
para entender de una manera mas acabada el planteo aqui propuesto. Esto es, entender de
adonde surge la necesidad de investigar, perseguir y (eventualmente) condenar al lavado de
activos a nivel global y, en especial, local -sin profundizar de manera especifica en las
actividades de los actores econdmicos y de las autoridades de contralor que han
desarrollado para la prevencion de conductas particularmente complejas, como las incluidas
en el tipo de lavado[5]- y notar como esta realidad criminal compleja fue el origen de la
elaboracion de un tipo amplio y abarcador de casi todas las conductas posibles de lavado. Es
de interés describir la realidad criminal econémica que precede al tipo de lavado para
entender la evolucion del mismo, desde su aparicion en el marco de la ley contra el
narcotrafico, y analizar como fueron mutando los elementos del tipo a fin de combatir al
lavado (esta es otra premisa que se elaborara a continuacion, cual es, que el tipo de lavado
es uno de combate y no exclusivamente de proteccion de bienes juridicos). En definitiva, el
proposito aqui es mostrar que el tipo de lavado prevé un abanico amplio de conductas
tipicas a fin de luchar eficientemente contra la criminalidad organizada, tal como fue
concebido originariamente, debido a que se advirtio que se podia utilizar para reforzar y
asegurar la punibilidad del delito subyacente.

2.1. Marco general del Derecho Penal Econémico

Previo a entrar en las particularidades del delito de BdC y, en el préoximo punto, al delito de
evasion fiscal, creemos conveniente explicar el marco general aplicable a ambas figuras:
qué entendemos por derecho penal econémico. Asi, entendemos por sistema econémico al
conjunto de las estructuras que se encuentran organizadas para satisfacer las necesidades
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de los hombres a través de la utilizacion racional y eficiente de los medios y recursos
disponibles.

Explica Bottke que delito econémico, en sentido amplio, puede ser entendido como el
comportamiento delictivo de personas que en las unidades econdmicas de produccion o
distribucion de bienes o prestacion de servicios, poseen posiciones que posibilitan la
delincuencia en relacion a estas unidades econdémicas y que el delito econdmico, en sentido
estricto, pretende proteger las condiciones esenciales de funcionamiento del sistema
econémicol[6].

Miranda Gallino explica que el delito econémico es la conducta punible que produce una
ruptura en el equilibrio que debe existir para el normal desarrollo de las distintas etapas del
hecho econémico; o bien, la conducta punible que atenta contra la integridad de las
relaciones econémicas pUblicas, privadas o mixtas y que como consecuencia ocasiona dano
al orden que rige la actividad econdémica[7].

Si bien es habitual que los delitos econémicos terminen afectando al patrimonio individual,
lo distintivo y comun en estos delitos es que suponen la lesion de bienes juridicos
supraindividuales y resultan, a su vez, pluriofensivos, dada su capacidad para afectar a
diversos patrimonios y bienes juridicos en general. En definitiva, entendemos que el
refuerzo que se hace a través de la tipificacion de delitos de caracter econémico, viene
dado porque hay ciertas riquezas acumuladas[8] que operan en el mercado
financiero/econémico de manera tal de afectar directamente al orden publico economico
del Estado, o a su capacidad para proveer los servicios basicos esenciales (salud, justicia,
educacion y seguridad), y que trascienden al giro comercial habitual del agente econémico
que se trate.

2.2. Contexto Internacional del BdC

En 1980 el Club de Paris[9], comenzando con una acelerada actividad regulatoria del
sistema financiero internacional, cre6 el Comité de Basilea, en el cual se le encomendo a
sus integrantes la elaboracion de una declaracion destinada a las distintas instituciones
bancarias con el fin de advertirles acerca de los riesgos que las actividades que
desarrollaban podian tener para el BdC. Asi, en 1988 el Comité de Basilea adopto un
acuerdo llamado “Prevencion del Uso Delictivo del Sistema Financiero”, conocido también
como Declaracion de Principios del Comité de Basilea sobre el Lavado de Dinero, en el cual
se busco establecer pautas para el funcionamiento de las instituciones bancarias, sefalando
un numero de reglas y procedimientos que deberian ser garantizados por los gestores de los
bancos a fin de colaborar en la eliminacion de las operaciones de BdC por medio del sistema
bancario nacional e internacional.

Preliminarmente vale mencionar que las pautas de conducta (coloquialmente conocidas por
su nombre en inglés, compliance) establecidas por los distintos organismos internacionales
con incidencia, cualquiera que esta sea, en las politicas econémicas de los paises, no son
iguales para todos ellos. Es decir, hay un marcado doble standard de todos los organismos
internacionales respecto al baremo a aplicar, que definen cuando una conducta es
socialmente adecuada o conforme al deber de cuidado, dependiendo si el pais es
emergente/periférico o desarrollado/industrializado. En el primer caso, las exigencias son
notoriamente mayores. Ejemplificamos con dos cuestiones que son claras: la existencia de



paraisos fiscales[10] y las exigencias a la hora de tipificar el delito de BdC. La permisividad
con la que contintan operando los llamados paraisos fiscales es sorprendente, sobre todo si
se tiene en cuenta las Islas Virgenes Britanicas y las Islas de Man son territorios de la Corona
Britanica de ultramar, que tiene un peso especifico propio en la determinacién de politicas
publicas internacionales en materia de BdC. O, por caso, basta con rever el tipo de BdC
aleman - que se abordara mas adelante - para notar como este pais no tiene ningin
problema en excluir al participe del delito subyacente del tipo de blanqueo, contrariamente
a lo exigido a la argentina en materia de tipificacion del lavado.

Recapitulando, en el plano internacional, mostrando una creciente preocupacion por el
vinculo entre el BAC y las actividades criminales, en el marco de la Organizacion de las
Naciones Unidas, el 20 de diciembre de 1988, tuvo lugar la Convencion de Viena, ratificada
mediante Ley 24.072 por la Argentina en 1992.

Los paises que ratificaron la Convencion de Viena mostraron interés en combatir al trafico
ilicito de estupefacientes sabiendo que esto generaba relevantes rendimientos financieros
que permitian, a través de la acumulacion de activos por organizaciones criminales
transnacionales “invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracion
publica, las actividades comerciales y financieras licitas y a la sociedad en todos sus
niveles”[11]. Vemos como en este primer momento ya se advertia acerca de la
pluriofensividad de las conductas de BdC, en tanto actividad compleja que repercutia
agrediendo de distintas formas a la estructura social.

En el art. 3 de la Convencidén de Viena se requeria por parte de los paises signatarios de la
misma, la tipificacion de delitos penales en su derecho interno, de diversas conductas
asociadas con el trafico de estupefacientes. En el apartado b) del mencionado articulo, se
comprometia a tipificar al delito de BdC que tenia como delito precedente a alguna de las
conductas asociadas al trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas[12]. De manera
tal que Unicamente este tipo de conductas previas se incluian en el BdC, siendo esto
recepcionado en su momento en la legislacion Argentina a través de lo dispuesto por el art.
25 de la Ley N° 27.737. Este compromiso de tipificar al BdC se vio reflejado en la
declaracién que hicieran los Paises signatarios acerca de su decision de “privar a las
personas dedicadas al trafico ilicito del producto de sus actividades delictivas y eliminar asi
su principal incentivo para tal actividad”[13]. Esta es la Unica referencia clara y directa que
se hace en el Preambulo de la Convencion respecto del objeto de proteccion del tipo de
lavado, cual es, privar al autor del producto del delito. Primer indicio de que el tipo de
lavado fue, al menos originariamente, concebido como uno funcional para combatir el
flagelo del narcotrafico - su delito precedente, toda vez que hace referencia a perseguir el
producto, el botin del autor para sustraerle su incentivo a la hora de emprender su
actividad criminal. Otra arista de la redaccion originaria de este tipo viene dada por su
necesaria vinculacion con el delito precedente. Puesto que para que haya un botin que
perseguir, se necesita justamente eso, que sea un botin y no una ganancia licitamente
obtenida. La Convencion de Viena, y su realizacion en Argentina través de la Ley 23.737, ve
en el tipo de lavado una herramienta politico-criminalmente adecuada para combatir el
flagelo de la droga, Unico delito precedente por ese entonces, que necesita de un plus para
persuadir al potencial autor a que no ejecute su conducta. Ya no alcanza solamente con la
amenaza de pena para el delito principal (alguno relacionado al narcotrafico) sino que
también se busca privar de aquello que es fuente de motivacion para el autor, el producto
del delito.



La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada -Convencion de
Palermo, del afio 2000, se considera la evolucion natural de la Convencion de Viena dado
que acoge las tres tipificaciones previstas en aquella, si bien ampliando su objeto material.
Esta Convencion incluye el blanqueo en el marco de un amplio abanico de figuras penales
destinadas a combatir la delincuencia organizada.

El tipo de lavado vino a reforzar el combate contra un tipo de criminalidad organizada, que
es la vinculada a la produccion, trafico y comercializacion de sustancias psicotropicas,
focalizado principalmente en los actores que tomaran intervencion con el producto del
delito e intentaran de diversas maneras, darle una apariencia de licitud al mismo. Asi, el
BdC fue concebido como una forma de perseguir al crimen organizado[14], no entraremos
en disquisiciones sobre este término bajo el que pretende englobarse un conjunto de las
mas diversas conductas delictuales, y del que no existe una definicion con aceptacion
mayoritaria. Puede entenderse que esta incriminacion es una técnica investigativa como
sucedanea de lo que no puede probarse (delito precedente) y estuvo ligado a la represion
del trafico de drogas prohibidas. Pero los organismos globales encargados de su instauracion
comenzaron a ensanchar los margenes para los que se habia concebido el delito. Por
ejemplo, a partir de la directiva 91/308 del Consejo de las Comunidades Europeas, empieza
a modificarse el catalogo de delitos precedentes al de lavado. Si bien en la mencionada
Directiva se pone énfasis en los delitos de narcotrafico y ligados, en el CICAD se deja
abierta la posibilidad de que sea el ordenamiento juridico de cada pais quien defina el
elenco de delitos que sean considerados graves.

Es asi que, en la actualidad, muchos paises incriminan el lavado de un bien proveniente de
cualquier tipo de delito precedente. Y dentro de estos casos se incluye a la evasion fiscal,
que ademas presenta una palmaria incapacidad conceptual de constituirse en delito
precedente, punto a desarrollar mas adelante.

Coetaneamente a los antecedentes antes resefados, el G-7[15] en el marco de la XV
Cumbre Econdmica realizada en Paris en 1989, creo el GAFI[16], un grupo de caracter
intergubernamental cuyo mandato era realizar un relevamiento de las medidas de
cooperacion de los Estados miembros que tuvieran como fin prevenir el uso del sistema
financiero y bancario por parte de las organizaciones delictivas y que, a su vez, realizasen
recomendaciones a fin de mejorar las medidas de cooperacion entre paises miembros en la
lucha contra el lavado de activos. En el marco de las tareas encomendadas, el GAFI
presento en 1990 un informe conteniendo Cuarenta Recomendaciones que establecian
mecanismos de control para la prevencion del delito de lavado de dinero, que fueron
modificadas peridodicamente. Asi, en 1996 se revisaron las Recomendaciones por primera vez
para reflejar las crecientes tendencias y técnicas de lavado de activos y para ampliar su
campo mas alla del lavado de activos proveniente de las drogas. Estas fueron completadas,
a su vez, por las Nueve Recomendaciones Especiales para combatir el Financiamiento del
Terrorismo, como consecuencia del atentado contra las Torres Gemelas en los Estados
Unidos de América en el afio 2001. Si bien las Recomendaciones carecen de ejecutoriedad
especifica, ni son obligatorias para los paises signatarios, son especialmente importantes
para los paises debido a que de ser categorizados como plaza no cooperativa a través de las
evaluaciones que haga el GAFI, se le restringe considerablemente el acceso al crédito
internacional - FMI, BID, Banco Mundial, entre otros.

Especialmente, en la Recomendacion 32[17] del GAFI se hace referencia a que los paises
deben tipificar el delito de lavado de activos provenientes de cualquier delito grave, de



acuerdo a la normativa local de ese pais, ampliando de manera tal de incluir a la mayor
cantidad posible de delitos precedentes - interpretacion que se ve reforzada por lo
estipulado en la Nota Interpretativa de la Recomendacion 3°, cuya finalidad es incluir a la
gama mas amplia de delitos determinantes. Explicando que “los delitos determinantes se
pueden describir mediante referencia a todos los delitos o a un umbral ligado ya sea a una
categoria de delitos graves o a la sancion de privacién de libertad aplicable al delito
determinante (enfoque de umbral) o a una lista de delitos determinantes o a una
combinacion de estos enfoques. Cuando los paises apliquen un enfoque de umbral, los
delitos determinantes deben, como minimo, comprender todos los delitos que estan dentro
de la categoria de delitos graves bajo sus leyes nacionales, o deben incluir delitos que son
sancionables con una pena maxima de mas de un ano de privacion de libertad o, para los
paises que tienen un umbral minimo para los delitos en sus respectivos sistemas juridicos,
los delitos determinantes deben comprender todos los delitos que son sancionables con una
pena minima de mas de seis meses de privacion de libertad”[18]. Permitiendo que cada pais
defina su criterio de seleccion, aunque de la redaccion anterior pareciera que, no obstante
la definicion que cada legislacion haga del delito grave, esta debe incluir como minimo a
aquellos delitos que tengan una pena maxima de mas de un afo, o una minima mayor a seis
meses de prision, segln corresponda (lo cual abarca a gran parte de los delitos en el CP).

2.3. El BdC en la legislacién argentina

Adentrandonos en el delito de BAC propiamente, podemos ofrecer una definicion analitica
de la figura que tiene cierto consenso doctrinal: es un proceso de ocultacion de bienes de
origen delictivo con el fin de dotarlos de una apariencia final de legitimidad[19]. Aqui el
elemento ocultacion tiene un plus respecto de aquella contenida en el tipo de
encubrimiento, por ejemplo, puesto que el autor debe ocultar el dinero mal habido y
también su origen. Es decir, el proceso de ocultacion tiene una etapa mas: la de borrar los
trazos de ilicitud del origen de los mismos. Este agregado es lo que hace especialmente
disvaliosa la conducta, no solo encubrir el activo sino también hacer algo mas, hacer
desaparecer su “mancha” de ilicitud.

La legislacion interna recepto por primera vez el tipo de lavado a través del art. 25[20] de
la Ley N° 23.737 (de tenencia y trafico de estupefacientes), de acuerdo a lo estipulado por
la Convencion de Viena. Los Unicos delitos antecedentes que daban lugar a la conducta
tipica del delito de lavado eran los de tenencia y trafico de estupefacientes, que estaban
tipificados en aquella ley. A lo largo de los diez afnos de vigencia de la ley 23.737, existio
una unica condena penal firme por el delito de lavado de activos, lo que no hacia mas que
evidenciar la total ineficacia del sistema penal.

A partir de la promulgacion de la Ley N° 25.246 (y sus respectivos decretos reglamentarios)
de Lavado de Activos de Origen Delictivo, el 05 de mayo de 2000, la conducta de lavado
podia ser tipica, segun lo dispuesto en el art. 278, inc. 1° del CP[21], respecto de los
activos provenientes de cualquier delito antecedente del que el autor de la conducta de
lavado no hubiera participado. El elemento del tipo (o articulo indeterminado) “un” marca
la indefinicion del delito del cual proceden los bienes luego lavados. Esta amplitud en torno
al delito originante a la totalidad de las figuras tipicas dentro del CP y de las leyes
especiales penales, siguio el criterio propuesto por el Proyecto Alternativo al del Ejecutivo
propuesto por el diputado Quinzio, quien fue asesorado por el Dr. Sancinetti[22]. En
palabras de D Albora “al decidir aceptar como delitos previos a todos los delitos se genero
la posibilidad de afectar la prohibicion constitucional de doble juzgamiento (art. 18 CN) en



todos aquellos casos en los que el delito previo reconociera el mismo bien juridicamente
protegido que el lavado de dinero. Mas alla de lo criticable que pueda ser esta nueva
decision, lo cierto es que el legislador superé de manera magistral el escollo (...) incluyd
como elemento del nuevo tipo una clausula de exclusién del participe en el delito
previo”[23].

Por otro lado, este nuevo régimen no demostré mayor eficacia que el anterior, dado que
hasta agosto de 2010, diez afos desde su vigencia, no se dictd ninguna condena. Para colmo
de males, en todos los paises la represion del lavado de dinero arroja resultados, cuando
menos, magros[24]. En cuanto a las modificaciones sustanciales, el legislador ubico el nuevo
tipo entre los delitos contra la Administracion Publica, como una especie del género
encubrimiento, existiendo consenso, por entonces, a considerar al lavado de activos como
una forma de encubrimiento calificado.

Hacia mediados de 2010 el GAFI evalud a la Argentina respecto al acatamiento de las
politicas del organismo en materia de lavado de activos, a lo que sigui6 un informe[25] en el
que se destacaron varias cosas, entre ellas, las siguientes que son de interés para lo aqui
estudiado:

a) se recomendo la punicion del auto-lavado debido a que -a juicio del ente- no habria
ningln principio de la ley argentina que prohibiera esa incriminacion[26];

b) segln lo revelado por autoridades locales la evasion fiscal seria el hipotético delito
precedente que en mayor nimero generaria procedimientos (imaginamos de investigaciones
de la UIF y de la AFIP. Esta circunstancia fue puesta de manifiesto Unicamente, sin indicar
la necesidad de incluir al delito fiscal como delito subyacente al de lavado, suponemos que
en el entendimiento de que esto ya era posible[27]; y

c) asimismo, se manifesto la necesidad de incriminacion de la persona juridica y la punicion
del inside trading.

Finalmente, en junio de 2011 se sanciono la Ley N° 26.683 que modifico aspectos centrales
a la Ley N° 25.246, atendiendo a la imperiosa necesidad de hacer caso a las modificaciones
propuestas en el informe mencionado para ser presentadas por el pais antes de la reunion
del GAFIl en Méjico de ese mismo aino. Asi, el delito de lavado de activos mudo de una forma
de encubrimiento a la inaugurada rubrica de los "Delitos contra el orden economico y
financiero”, anadiendo un nuevo titulo XlII al Libro Segundo del CP. Siendo el objeto de
proteccion, este nuevo bien juridico colectivo. Y esto no fue por un purismo dogmatico del
legislador que hubiera puesto atencion a alguna doctrina que postulaba como incorrecta la
inclusion del lavado de dinero en el ambito de la proteccion contra la administracion
publica, sino que fue principalmente por la presion del GAFI[28] para la inclusion del
autolavado como hipétesis tipica. Asi, se dejo en claro la intencidn de punir el autolavado al
quitar el elemento tipico que hacia referencia al delito subyacente que el autor "no hubiera
participado”. Entonces, a partir de la sancion de la ley 26.683 el lavado de activos paso a
ser un delito de autor indistinto que puede ser cometido por cualquiera.

Volvamos ahora sobre la inclusion de bienes juridicos supraindividuales dentro del CP para
plantear un interrogante respecto de estos tipos, particularmente con el principio de
lesividad, dada la dificultad para constatar en el mundo real la lesion del bien juridico en el



caso en particular. El tipo base, dado por el art. 303 inc. 1) establece un monto
(ARS300,000) que actua como agravante del tipo residual del inc. 4) del mismo articulado,
dado que ya no hay un umbral por debajo del cual la conducta no es disvaliosa ni
merecedora de reproche penal. Todo lo contrario, toda conducta de lavado de activos
proveniente de cualquier delito penal es merecedora de un reproche penal. De esta
manera, si ya resultaba dificil probar la significancia que tienen AR$300,000 en el orden
econémico y financiero de un pais, entonces resultaria mas dificil aun probar el impacto
que tiene la circulacion y lavado, de sumas no relevantes de dinero provenientes de algin
delito para el pago de bienes de consumo o de servicios. Si bien hay posturas que rebaten
propiamente este escollo, distan de tener una aceptacion general y/o mayoritaria y, por
esto, la relevancia de este parrafo para reflotar el interrogante[29].

Veamos que a primera vista daria la impresion de que la ley 26.683 sélo se limit6 a
actualizar el monto, elevado de AR$50,000 a AR$300,000, y que mantuvo en lo demas el
esquema. Esto no fue asi, dado que la actual redaccion del art. 303, inc. 4. (anteriormente
art. 278, inc. 1 “c”) reza: “si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso
1, el autor sera reprimido con la pena de prision de seis meses a tres anos”. Tal como esta
formulado el art. 303, inc. 4, establece un nuevo tipo penal que presenta todos los
elementos del tipo del inciso 1, salvo el monto minimo de AR$300,000. Ahora hay lavado
tanto por arriba del monto de AR$300,000 como por debajo, siendo dos tipos de lavado de
distinta gravedad. Esta nueva regulacion amplia la incriminacion mas alla de lo que es
politico-criminalmente necesario y conveniente y, ademas, dificulta la determinacion del
objeto material del BdC que venia dada por el monto. Puesto que la politica-criminal
concibid al BAC no de los bienes provenientes de cualquier ilicito, sino de aquéllos que
tengan su origen en delitos especialmente graves. Esto tuvo su corolario en el montaje
complejo de la estructura administrativa de prevencion y en las normas penales de BdC.

En el presente sostenemos que el bien juridico penal es un concepto que permite realizar
una interpretacion teleoldgica de los tipos penales, no obstante los cuestionamientos
vertidos en torno a la lesividad que supone el tipo del art. 303, inc. 4 del CP, que implica
una conducta de lavado menos grave, pero lavado al fin. Esto no conlleva la necesidad de
sostener que debe integrarse en el concepto material del delito, de manera tal de sostener
que su lesion fuera esencial para la tipificacion de conductas y su reproche penal; puesto
que de esta manera se estaria estableciendo que la lesividad es necesaria para el
quebrantamiento de la norma penal. Porque la sola existencia del tipo de lavado tiene una
carga simbdlica que tiene un peso especifico propio, de manera tal de que su sola inclusion
en el CP establece una toma de postura respecto de qué es lo que el legislador considera
disvalioso.

Por otro lado, al haberse mudado la figura de lavado al art. 303 del CP, se torno inaplicable
la clausula establecida en el art. 279 inc. 1) que reza: “si la escala penal prevista para el
delito precedente fuera menor que la establecida en las disposiciones de este capitulo, sera
aplicable al caso la escala penal del delito precedente”. Esta norma citada actuaba como
limitador en los casos de clara desproporcion entre el delito subyacente y el de lavado,
puesto que si la pena para el delito previo era menor, se aplicaba esta ultima. Esto es, la
pena del delito subyacente absorbia a la del lavado en caso de que aquella fuera menor.
Resulta inconsecuente pensar en la misma pena para el lavado de dinero proveniente de
delitos graves como el narcotrafico, y por el otro, para delitos menos graves como el hurto,
o para delitos intermedios entre aquel y este, como la evasion tributaria.



La Ultima modificacion importante para lo aqui investigado que tuvo la Ley N° 25.246, fue
el agregado de “preferentemente” al articulo 6°, que precisa el cometido especifico de la
UIF ampliando asi la posibilidad de que dicho ente intervenga en cualquiera sea el ilicito
penal que opere como delito subyacente. Hasta la reforma, la UIF Gnicamente podia
intervenir en los delitos previos alli enumerados, que eran delitos asociados al crimen
organizado y que dificilmente lleguen a manos de la UIF, porque este tiene
mayoritariamente en vistas operaciones sospechosas de lavado llegadas a partir de los ROS.
Estos ROS tienen la particularidad de ser operaciones que tienen todas apariencias de
licitud. Ahora, con el agregado del “preferentemente” ya se dejaba en claro que la UIF
podia intervenir en cualquier ilicito penal subyacente, sin la necesidad de incluir, como se
hizo, en el acapite j) del art. 6° a los “delitos previstos en la ley 24.769”.

Este es el punto de partida para la presente tesis, dado que “implica un desconcepto
mayusculo considerar que el marco juridico propuesto (al de lavado de dinero) para
enfrentar al crimen organizado justifique su aplicacion para perseguir evasores. Y aqui
asignamos al afadido (del art. 6° inc. j) el caracter de una definicion politica”[30].

2.4. Caracteristicas criminoldgicas del BdC

En el capitulo anterior expusimos el marco juridico y los antecedentes que dieron paso al
presente tipo del 303 CP, mostrando que fue previsto para delitos especialmente graves
vinculados, principalmente, al crimen organizado trasnacional. Que fruto de una tendencia
expansionista se incluyeron formalmente como delitos subyacentes a todos los delitos
establecidos en el CP y las leyes especiales. Y es por esta especial relacion existente entre
los delitos subyacentes graves y el crimen organizado que se establecieron penas altas en el
tipo de BdC, para abarcar la especial configuracion y el desvalor de la conducta. Ahora
bien, al abarcar a todos los delitos como subyacentes, se plantea la posibilidad de incluir
casos que no deberian haber sido incluidos en la norma, que esta prevista para combatir al
crimen organizado, un fenomeno especialmente grave. La inclusion de estos casos dentro de
la hipotesis tipica, puede conducir a consecuencias no deseadas como, por caso, la
imposicion de penas desproporcionadamente severas a la conducta realizada. Creemos que
es el caso de la condena a los evasores fiscales por el delito de lavado de activos, ademas
de por el delito de evasion.

Haremos especial referencia aqui a las particularidades del fenomeno de lavado de activos
que fundamentan la legislaciéon actual para mostrar que no esta concebido para combatir a
cualquiera de los delitos que suponga una menor gravedad que aquellos vinculados con la
criminalidad organizada. Y decimos bien “combatir” dado que la herramienta, o el tipo
penal, de BdC esta concebido para atacar a la criminalidad organizada mediante un golpe a
sus arcas. Es decir, de acuerdo al surgimiento de la normativa antilavado, se busca socavar
el sistema economico-financiero de los grandes grupos criminales a través del decomiso de
los bienes y del castigo a los autores del lavado de esos activos de origen “sucio”
(diferenciado del origen “negro” del capital, que suele asociarse al dinero proveniente de la
evasion impositiva). Es decir, ampliar el ambito de lo punible a todos los que interviniesen
en el proceso de ocultacion del origen de los bienes provenientes de actividades criminales
(de las ganancias y de los bienes subrogantes también, a diferencia de la figura de
encubrimiento que no incluye estos), incrementa el riesgo de realizar dichas actividades y
supone un mayor indice de disuasion por la norma penal.



Haremos una primera referencia al fenémeno desde la incidencia que tiene en la economia
mundial. Las fuentes que hacen referencia al BdC no siempre coinciden acerca de la
cantidad de capital que se blanquea cada afo a nivel mundial: las cifras son meramente
aproximadas y van desde los 300 mil millones de ddlares hasta los 500 mil millones
considerando solo los beneficios econdmicos del trafico de drogas, los que, se afirma, son
superados aun por los del trafico de armas[31].

Asi, por ejemplo, el GAFI valoré la ganancia bruta obtenida de la venta de cocaina, heroina
y marihuana en aproximadamente 122.000 millones de doélares por afo para Europa y
Norteamérica de los que unos 85.000 millones serian blanqueados. En nuestros dias las
estimaciones mas divulgadas son las del Fondo Monetario Internacional, segln las cuales los
fondos objeto de blanqueo alcanzarian un monto de entre el 2 y el 5 % del PBI mundial[32].

La dimension del fenomeno de blanqueo determina la evolucion del problema: vale
redundar en un hecho que resulta obvio, no es lo mismo blanquear unos pocos miles de
dédlares, que se pueden trasladar facilmente por el autor sin necesidad de armar un
esquema complejo, que blanquear cientos de millones. Desde el momento en que la
magnitud del objeto material de blanqueo alcanza cierta dimension, las técnicas de
blanqueo deben cambiar y dejar su caracter artesanal para requerir una organizacion
profesional.

La particularidad que presenta la actividad de las organizaciones criminales, y que las
distingue de la actividad delictiva individual o esporadica, es que los beneficios econémicos
pueden llegar a ser increibles. En realidad, se podria trazar una analogia con lo que sucede
en el ambito de la economia formal: los conglomerados econdomicos tienen otra magnitud de
ganancias que las pequenas y medianas empresas. Por ello, agotadas las posibilidades de
consumo Yy reinversion racionales (como por ejemplo, los gastos corrientes en el Caso 1y 2)
las organizaciones pueden encontrarse con una gran cantidad de capital excedente cuyo
Unico destino eficiente es a través de la colocacion del mismo en diferentes actividades
legales. Surge la necesidad de invertir este capital libre, una vez cubiertas todas las
necesidades primarias de los integrantes de aquella criminalidad organizada, pasando
entonces de los bienes destinados al consumo, a aquellos destinados a la inversion.

A pesar de esta particularidad que presenta el BdC en su vinculacion con las actividades del
crimen organizado, hay autores que sostienen, como por ejemplo Caparrds, en que no
corresponde limitar el fenomeno del blanqueo a estos casos. En el sentido opuesto a lo
sostenido en el presente trabajo, el citado autor refiere que “es posible hablar con toda
propiedad de hipdtesis de blanqueo ajenas por completo a la dinamica de las organizaciones
criminales y que, sin embargo, retinen todos y cada uno de los rasgos que confieren una
especial naturaleza al reciclaje de capitales”[33]. Son las voces que se enmarcan dentro de
esta perspectiva resefada, que amplian el ambito de lo punible de manera que creemos
politico-criminalmente desacertada.

Estas particularidades del fenomeno del BdC permiten verificar que existen algunos
elementos que se encuentran presentes de forma general y otros de forma incidental. Asi,
el elemento ocultacion que caracterizaria al blanqueo se encuentra presente en todos los
casos, se trate del blanqueo de un delito de hurto cometido o de un delito de trafico de
armas vinculado al crimen organizado. Asi, la ocultacion es de caracter general y permite
identificar elementos comunes a todos los casos de inversion del capital de origen delictivo



en la economia legal: al encontrarse sometidos a riesgos (el decomiso) resulta necesario
ocultar su origen para poder utilizarlos en la adquisicion de bienes y servicios. Pero el BdC
se distingue de la mera ocultacion fisica de los bienes en que su peculiar funcion econdémica
consiste en transformar el poder de adquisicion potencial que tiene el capital de origen
delictivo en poder de adquisicion efectivo. Cuando nos referimos a capacidad de adquisicion
efectiva de los bienes provenientes de actividades delictivas, lo hacemos en referencia a su
situacion en tanto bienes de inversion. Suponemos que los bienes en tanto suplan una
demanda de consumo de la organizacion criminal, suelen tener poder de adquisicion
real/efectivo. Entonces, para transformar este poder de adquisicion potencial de las
ganancias de origen delictivo en poder de adquisicion efectivo los autores necesitan insertar
los bienes en la economia legal, lo que implica necesariamente la ocultacion de su origen
delictivo[34], ya que, de otro modo, serian decomisados por el Estado (o devueltos a su
titular legitimo) y utilizados como prueba del delito del que provienen.

Por otro lado, como bien explica Bermejo, existen dos elementos, uno objetivo y el otro
subjetivo, que se identifican en algunos casos de blanqueo que presentan una lesividad
social superior: por un lado, el hecho de que se trate de grandes sumas de capital y que se
invierta en ciertas actividades econdmicas (elemento objetivo), por otro, el hecho de que
los intervinientes en el delito que es origen del dinero sucio actlen en una asociacion que
pueda caracterizarse como crimen organizado (elemento subjetivo)[35]. Son estos dos
elementos que caracterizan a ciertos tipos de blanqueo (grandes cantidades de capital y
crimen organizado) que agregados a la lesividad social del blanqueo derivada del elemento
ocultacion, importan otros dafos sociales adicionales que permiten hablar de una lesividad
social agravada. Unicamente en las conductas de BdC que presenten estos elementos se
justifica la intervencion del derecho penal.

2.5. Los delitos de receptacion, encubrimiento y BdC

En el presente realizaremos un enfoque integrado de los delitos de receptacion,
encubrimiento y lavado, para evidenciar solapamientos y diferencias. Asi, de los
antecedentes parlamentarios de la Ley N° 25.246 se desprende que el legislador considero
que el lavado de dinero se hallaba suficientemente legislado con caracter general en el
derecho penal argentino, como encubrimiento por favorecimiento real, y que so6lo razones
simbolicas justificaban la introduccion de un tipo penal general de lavado como forma
agravada de encubrimiento[36]. A partir de las presiones por parte del GAFl y los cambios
que trajo aparejados la promulgacion de la Ley N° 26.683 para el delito de BdC, se
independizé definitivamente este delito del de encubrimiento.

Haremos referencia a los lugares comunes de los delitos de BdC y encubrimiento, y a las
diferencias que presentan desde los siguientes puntos de vista: el bien juridico protegido, el
objeto material del delito, el sujeto activo o autor y desde el tipo subjetivo.

A partir del analisis de la legislacion comparada e internacional podemos apreciar
claramente que el BdC tiene gran similitud con el delito de encubrimiento. Los verbos
tipicos en la normativa internacional y la comparada resultan ser la conversion,
transferencia, ocultacion y el encubrimiento de la naturaleza, origen, ubicacion de los
bienes ilicitos y su adquisicion, posesion, tenencia, utilizacion o administracion. Toda vez
que la actividad de lavado es una accién compleja, en cuanto implica la colocacion,



decantacion e integracion de los activos, puede considerarse que los verbos tipicos
fundamentales son el convertir, transferir, gravar, tener y administrar.

Por su lado, el encubrimiento consiste en un delito auténomo, alin cuando el mismo
presupone la existencia de un delito previo anterior a su comision. El encubridor actia sin
concierto previo, y conociendo el delito anterior. La caracteristica del delito es su
independencia, aunque depende de la perseguibilidad del delito anterior. Tanto en el
favorecimiento como en la receptacion, que son dos formas tipicas de encubrimiento, el
autor actla sin promesa anterior al delito previo (ya que de lo contrario seria complice),
obrando por lo general con un fin de lucro, aunque esto Ultimo no siempre forma parte del
tipo[37].

La confusion en cuanto relacionar al lavado con el encubrimiento se presenta dada la
similitud en la naturaleza juridica de ambos tipos legales como por los verbos utilizados. En
este sentido puede entenderse que el lavado es el “proceso en virtud del cual los bienes de
origen delictivo se integran en el sistema econémico legal con la apariencia de haber sido
obtenidos de forma licita”[38]. El lavado esta dirigido a encubrir y ocultar el origen ilicito
de los bienes, lo cual permite asemejarlo con el encubrimiento o entenderlo como una
forma de éste. La ocultacion del origen de los bienes es entonces un elemento comdn a
ambas figuras. Seguidamente, expondremos las diferencias entre uno y otro delito.

Bien Juridico protegido. De los convenios internacionales mencionados y de la normativa
nacional surge que uno de los bienes juridicos protegidos por los tipos legales que sancionan
el BdC es la Administracion de Justicia (en su antigua redaccion estaba incluido dentro de
esta rubrica en el CP y que, a pesar de su mudanza sistémica, se sostiene que sigue
afectando al normal funcionamiento de la justicia también). Esto es posible gracias a la
similitud con el tipo objetivo del delito de encubrimiento.

Sin embargo, partiendo de la literalidad del Titulo de la ribrica XllI del CP, debe
considerarse que el orden econdémico y la salud financiera del Estado resultan afectados
primordialmente por maniobras de blanqueo de capitales. La tipificacion y la sancion del
BdC intenta proteger a los Estados de la accion de organizaciones criminales que tienen
“vinculos con el trafico ilicito (de drogas) y otras actividades delictivas organizadas
relacionadas con él que socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la
seguridad y la soberania de los estados”[39].

Es entonces incorrecto caracterizar al lavado de dinero como un encubrimiento calificado,
pues si bien es cierto que, como delito pluriofensivo que es, perjudica también a la
administracion de justicia, el peso especifico del disvalor del suceso no reside en ello, sino
fundamentalmente en la afectacion del orden econdémico y financiero. Altera el normal
funcionamiento de las estructuras financieras de la sociedad. Es decir, que el BdC debe ser
enfocado desde un prisma econdmico antes que desde la Administracion de Justicia (la cual
se ve claramente afectada también, aunque sea mediatamente).

Sujeto activo. Se arguye, que la cuestion relativa a la posibilidad de considerar al lavado
como un delito independiente y diferente del encubrimiento esta intimamente relacionada
a la posibilidad de considerar que el autor del hecho previo puede ser autor de esta
conducta, lo cual no es posible en el encubrimiento.



Creemos que esto no es asi, aunque si es cierto que ya en el tipo objetivo el encubrimiento
excluye a quien hubiera participado en el delito previo (art. 277 CP: “el que, tras la
comision de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participado”) y que, por el
contrario, a partir de la Ultima reforma del tipo de BdC se excluy6 al elemento tipico que
hacia referencia al delito subyacente que el autor "no hubiera participado”, para incluir la
posibilidad, al menos formal, de punir al autolavado.

Es decir, autor de lavado puede ser cualquiera, no asi del encubrimiento que requiere de un
requisito negativo para afirmar la autoria y es que no hubiere participado del hecho
anterior. Si se indaga un poco mas profundamente por el fundamento material de esa falta
de punibilidad, lo que se advierte es que en general la doctrina nacional deriva esa
consecuencia de la autonomia del encubrimiento respecto de las reglas de la
participacion[40]. Y si bien esto es correcto en gran medida, no explica las razon por la cual
el autoencubrimiento es impune. Esto es, lo que se demuestra es que una Unica y misma
conducta no puede ser a la vez participacion en un delito y encubrimiento de ese mismo
delito, sino que sera una cosa o la otra segiin cuando haya tenido lugar esa conducta. Si la
intervencion fue antes de la consumacién del hecho, entonces es participe, si el aporte fue
posterior a su consumacion entonces es encubridor.

Este baremo es correcto, necesario, en tanto utiliza un criterio practico para definir cuando
estamos frente a una participacion y cuando ante un encubrimiento. Sin embargo, no
demuestra suficientemente el fundamento de la no punibilidad del autoencubrimiento.
Veamoslo con un ejemplo, si alguien participa de la comision de un robo (primer hecho) y
luego se encarga de la venta de los objetos robados (segundo hecho), nos encontramos
frente a dos conductas diferentes que pueden subsumirse en dos tipos penales distintos. El
criterio acerca de la ubicacion temporal de la conducta delictiva poco aporta aqui para
explicar por qué esas calificaciones no pueden concurrir materialmente (participe del robo
y encubridor).

Creemos que la razon por la cual no es punible el autoencubrimiento la brinda la teoria del
concurso aparente de delitos. Lo que en realidad hace que el autoencubrimiento sea
impune es que el mismo, en tanto dirigido al aseguramiento o aprovechamiento de los
beneficios del delito anterior en el que se ha participado, debe ser considerado un acto
posterior copenado. Este fundamento no es mencionado en torno al delito de
encubrimiento, pero si en el debate legislativo de la Ley N° 25.246 en el marco de la
decision de punir al autolavado. En definitiva, participamos de la idea de Cordoba de que
“el legislador nacional, al formular el delito de encubrimiento, podria no haber hecho
entonces ninguna mencion al requisito de falta de participacién del autor en el hecho previo
y el resultado hubiese sido el mismo: la no punibilidad del autoencubrimiento, sélo que por
aplicacion de las reglas generales del concurso aparente (= “acto posterior copenado”). Sin
embargo, el legislador no procedié de ese modo, sino que opto ya en el plano de la tipicidad
por caracterizar al autor como aquel que sin promesa anterior, es decir, sin haber
participado en el hecho anterior, cometiera alguna de las conductas descriptas”[41].

Lo mismo puede alegarse respecto del autolavado, puesto que la anterior redaccion de la
Ley N° 25.246 excluia ya en el plano de la tipicidad al mismo y que ahora, al ser
formalmente posible el autolavado, la cuestion vuelve a sus cauces naturales: debe ser
resuelto por la teoria del aparente concurso de leyes, para resolver si hay unidad de hecho.



Objeto material del delito. El objeto del delito de lavado de activos puede ser cualquier
bien proveniente de un ilicito penal, con tal que su valor econémico (del bien o de los
bienes, si la accion recae sobre varios de ellos) supere la suma de trescientos mil pesos (ARS
300.000). Ademas, los bienes susceptibles de ser objeto de este delito no son sélo los que
derivan directamente del delito (originarios), sino también los bienes que proceden
mediatamente de él, es decir, aquellos que entran en el patrimonio en lugar del bien
originario (subrogantes) o a consecuencia de él (ganancias). En esta ampliacion del objeto
reside precisamente la diferencia con el encubrimiento y una de las razones de ser de la
creacion de este delito.

Las principales objeciones a la receptacion, como delito que puede resolver el conflicto del
BdC, es que era necesario desvincular la receptacion de los efectos de los delitos de hurto,
robo y apropiacion indebida, e incluir dentro del supuesto tipico de BdC a los bienes que no
provenian directamente del delito precedente.

Tipo subjetivo. Aca también podemos advertir una diferencia entre los tipos de BdC y
encubrimiento, por lo que “en todas las hipotesis de encubrimiento debe incluirse dentro
del aspecto objetivo del tipo a la comision de un delito anterior y a la falta de participacion
en el mismo. Siguiendo en este razonamiento no es posible desdoblar el dolo. El
conocimiento y voluntad debe abarcar todos los componentes por lo tanto el sujeto también
debe conocer y saber que encubre a quien tomé parte de un delito anterior del que no
particip6”[42].

La nota distintiva se encuentra en que ya en el tipo objetivo del BAC se exige un elemento
distinto del dolo: el autor debe actuar de manera tal de que los bienes adquieran la
apariencia de tener un origen licito. El autor debe saber el origen de los bienes, es decir
que proviene de un delito y, ademas, tiene que tener por fin que los bienes, el dinero,
adquieran la apariencia de tener un origen licito que tiendan a ocultar o disimular el
verdadero origen. Es decir, el tipo de BdC tiene un elemento subjetivo del injusto distinto
del dolo, y es que el autor debe tener la intencion de darles apariencia de licitud a los
bienes de ilicita proveniencia que recibe.

Era necesario, entonces un tipo penal distinto al de la receptacion, que pudiera alcanzar al
reciclaje de dinero, ya que en la formulacion tradicional, el delito de receptacion tiene
limites que no logran alcanzar a las nuevas formas de criminalidad[43].

En conclusion, podemos hacer nuestros el comentario de Bacigalupo respecto de las normas
argentinas de BdC, encubrimiento y receptacion: "resulta claro que si se quiere criminalizar
la ayuda a todos los que obtienen un beneficio en dinero de la comision de un delito y
emplea en el sistema financiero para disfrutar de él, estos tipos penales resultaban
demasiado limitados (en referencia a los de encubrimiento y receptacion). Claramente, se
sostiene el Alemania, por ejemplo, que el laundering de dinero obtenido mediante negocios
sucios (prostitucion, drogas, juegos prohibidos, banda de robo de automoviles, etc.)
basicamente no es punible mediante el delito de receptacion previsto por el § 259 StGB. El
desarrollo de la criminalidad organizada en delitos de estructura financiera, pero que no
son exactamente delitos patrimoniales (por €j., trafico de drogas, prostitucion, terrorismo)
ha puesto de manifiesto las insuficiencias del delito de receptacién para combatir
efectivamente este tipo de delincuencia (...) ello requiere modificar la direccion del
reproche penal. En lugar de penar el aprovechamiento se debe incriminar ya toda simple



colaboracion posterior con el autor del delito que produjo la ganancia ilicita. La finalidad ya
no es la proteccion del patrimonio o de la propiedad, sino la administracion de justicia“[44].
Va de suyo que el comentario anterior es totalmente aplicable respecto de la proteccion del
orden econémico y financiero, y no de la administracion de justicia tal como lo expresa
Bacigalupo, puesto que creemos que lo importante es que los delitos de receptacion y
encubrimiento estan pensados para la proteccion del patrimonio individual de la victima y
no de un bien juridico colectivo, como puede ser la administracion de justicia y/o el orden
econémico/financiero.

2.6. Criticas al nuevo tipo de BdC

En el presente acapite nos avocaremos a las criticas que presenta el tipo de lavado desde un
triple enfoque, que englobamos bajo el titulo de referencia: (i) la asistematicidad, (ii) los
problemas probatorios y (iii) de eficiencia planteados desde una optica tradicionalmente
ajena a nuestro derecho penal continental: el AED.

Entendemos que los miramientos aqui expuestos son de particular importancia para el
analisis de los delitos tratados (sino para todos, porque entendemos que se debe tener en
cuenta qué impacto tiene sobre la prevencion - disuasiva y comunicacional especialmente -
y en la represion del delito tanto la legislacion elegida como la interpretacion judicial),
dado que partimos de la premisa de que estos se apartan del objetivo del derecho penal
liberal tradicional que defiende bienes juridicos inmediatamente relacionados con el
individuo, su libertad y sus derechos, entrando en areas neutras a las cuestiones del ilicito y
de la pena. Y es aqui, donde aparentemente no hay valores tan importantes en juego como
los bienes juridicos individuales, donde el criterio de la eficiencia se torna en un criterio
rector.

Vale hacer una pequena disquisicion respecto de la tendencia expansiva del derecho
penal[45] para ver que los delitos de evasion fiscal y, sobre todo, el de BAC responden al
nuevo paradigma del derecho penal y, por ello, justificando su tipificacion desde el
crecimiento intervencionista del Estado principalmente, deben concatenarse con los fines
de su creacion e implementacion. Desde una vision ideologica de lo que el Arzobispo
Temple llamo en su momento Welfare State, se verifico el progresivo avance del Estado en
areas ajenas a la intervencion publica y, en el ambito penal en particular, se siguieron
protegiendo bienes juridicos inmediatamente relacionados a la persona -vida, integridad
fisica y sexual, propiedad, etc.- pero dirigiéndose ahora hacia el aseguramiento de
programas publicos, metas administrativas y planes de desarrollo. Como bien indica
Yacobucci “sobre esas bases, los criterios de seleccion de lo ilicito ya no pueden ser los
mismos. Si el Estado se interesa por asegurar sus metas a través de la construccion de
delitos y la aplicacion de penas, los criterios se transforman en eminentemente politico-
administrativos; es decir, aparecen orientados por los principios de oportunidad y eficiencia
que rigen buena parte de la actividad de la administracion estatal”[46]. En otras palabras,
habra que ver si la seleccion del ilicito penal es la mejor manera de asegurar las metas del
Estado. La mejor manera debe ser entendida aqui, en parte al menos, como la mas
eficiente de entre las posibles. Dado que estos tipos penales no protegen inmediatamente
bienes individuales, relacionados estrechamente con la persona, sino que mediatamente.
Elevamos el piso entonces, para sostener que la herramienta penal debe ser usada no
solamente en Gltima instancia, sino que habra que ver hasta qué punto la sociedad esta
dispuesta a tolerar el dafo social que aquella pretende proteger. En otras palabras, para
que sea legitimo el uso del derecho penal para la proteccion de bienes colectivos,



sostenemos que se deben evaluar otras alternativas primero (proteccion por via
administrativa), y ser especialmente rigurosos a la hora de sopesar los valores en juego mas
alla de la caracteristica propia del derecho penal como Ultima ratio, y tener una especial
consideracion a la preocupacioén de la sociedad en la materia. No resulta obvio que la
sociedad quiera proteger de igual manera al medio ambiente que a los bienes juridicos
patrimoniales, por caso, y tampoco que se puedan proteger de igual manera.

En efecto, a efectos de completar someramente la idea expuesta en el parrafo anterior,
respecto a los criterios de seleccion de lo ilicito que legitiman la intervencion del Derecho
penal en areas tradicionalmente extranas a este, sostenemos que solamente la
criminalizacion de las infracciones econdmicas de mayor gravedad, de conformidad con una
concepcion material del Bien Juridico, que ademas supongan una modalidad de ataque
especialmente grave, justifican la intervencion del ius puniendi penal[47]. Esta vision se
orienta por principios restrictivos de la intervencion penal, cuyas prohibiciones deben
abarcar aquellas conductas que supongan un riesgo juridicamente desaprobado cualificado,
lejos de los postulados de la “Escuela de Frankfurt”, que propugna por un “derecho penal
minimo” que proteja a los bienes juridicos tradicionales asociados intimamente con el
individuo, o de la propuesta de Silva Sanchez de un Derecho penal de “dos velocidades”.

Sin entrar a considerar los desafios que plantea la proteccion de bienes difusos para el
derecho penal tradicional - porque las herramientas con las que cuenta la teoria del delito
para solventar problemas de imputacion objetiva y subjetiva en estructuras verticales y
horizontales de division de tareas, por caso, son insuficientes - en este acapite se plantean
los problemas de considerar al delito fiscal como subyacente al de lavado de activos en
relacion a los criterios de seleccion de lo ilicito por parte del Estado. Se mostrara que
mediante una de las hipétesis planteadas en el presente trabajo (considerar que el delito
fiscal puede ser precedente al de lavado), el Estado se podria estar alejando de la
consecucion de sus propias metas politico-administrativas trazadas y tenidas en cuenta a la
hora de legislar en la materia.

(i) Asistematicidad. Primariamente referirnos, como expusiéramos anteriormente, que
desde la creacion de la figura del lavado y de todo su aparato administrativo-preventivo, el
legislador estuvo orientado por acatar los lineamientos impuestos por el GAFl, mas que
reflexionar seriamente acerca del problema. Aunque hay cierto consenso en aseverar que se
busca combatir al crimen organizado a través de la disuasion del los potenciales autores. No
obstante lo cual, el legislador debid estudiar con mayor detenimiento las particularidades
que presenta el crimen organizado en Argentina, y no importar disposiciones penales
genéricas cuya aplicabilidad resulta discutible.

Por otro lado, a pesar de las primeras reticencias en castigar penalmente a algunas de las
conductas del obligado tributario, resulta claro que con esto uno de los objetivos del Estado
fue el de persuadir al resto de los contribuyentes a que pague los tributos debidos,
amenazandolo ya no solamente con una sancion administrativa pecuniaria, por caso, sino de
prision. Esta funcion intimidatoria de la pena en materia tributaria, era anteriormente
socavada por normas penales que extinguian la accién penal a través de
regularizaciones/moratorias o bien por la posibilidad de suspender el juicio a prueba, en
aras de una mayor eficiencia recaudadora. Ahora bien, con la Gltima modificacion de la ley
24.769 (detallada en el Capitulo 3), esto parece haberse dejado atras. Viendo la evolucion
de la legislacion tributaria podemos decir que, en un primer momento, el principal objetivo
del Estado fue asegurar la recaudacion, en donde primaba la eficiencia, y que hoy esto



muto, focalizando sus esfuerzos en intimidar a los ciudadanos a que no impidan la normal
funcion recaudadora del Fisco.

En lo referido al elemento tipico ilicitos previos (del art. 303 inc. 1 CP) el cual de manera
amplisima incluye a todos los injustos del CP, de las leyes especiales penales, y no
solamente aquellos asociados al crimen organizado, lo cual no esta exento de criticas[48],
creemos correcto afirmar asistematicidad en la norma de lavado. Realizar un catalogo de
ilicitos precedentes haria mas eficaz la aplicacion del delito de lavado de activos, que en la
actualidad contamos solamente con una condena penal firme, y aumentaria la capacidad de
motivacion de la norma[49]. Cuanto mayor es el campo de aplicacion de la norma penal, es
decir, los supuestos de hecho que se subsumen en la norma, menor es la eficacia de la
misma (entendida como posibilidad de imposicién de condena). A su vez, la intimidacion o
el poder de disuasion que ejerce la norma sobre los ciudadanos es menor, puesto que menor
es el grado de determinacion de la norma. Un catalogo de delitos precedentes favoreceria
sustancialmente la eficacia del tipo de lavado, en tanto acotaria y orientaria los esfuerzos
hacia la persecucion y castigo de aquellos, y la inclusion en aquel listado de los delitos de la
ley penal tributaria presentaria, al menos, dos problemas: a mayor expansion, menor
eficacia y, por otro lado, las penas muy altas que ya prevé esta ley para las conductas alli
tipificadas. En el Caso 1 la pena prevista para la evasion fiscal agravada por el uso de
facturas apocrifas ya prevé y contiene el reproche del acto posterior de blanqueo por parte
del mismo autor. Resulta manifiestamente desproporcional prever un maximo de hasta 19
anos de prision para el autor, en el supuesto del Caso 1, que con su conducta afecta bienes
colectivos. Ademas, creemos que conmueve al sistema de penas del CP, puesto que en este
caso se estarian previendo penas similares para conductas distintas, es decir, no es lo
mismo una conducta que lesiona a un bien juridico individual, que aquella lesiva de uno
colectivo. No es razonable que el sistema penal castigue de similar manera a conductas que
suponen un disvalor distinto.

A su vez, la asistematicidad tiene su vertiente practica, desde que supone expresamente,
desde la nueva redaccion del art. 6° de la ley 25.246 que le otorga competencia a la UIF
para el analisis, el tratamiento y la transmisidn de informacion para prevenir delitos de la
ley 24.769, que dos organismos todopoderosos cumplan con la misma funcion (UIF y AFIP).
Se estan expandiendo las facultades de la UIF, que recibio en el afo 2012, 35.705 ROS
anuales[50] por parte de los distintos agentes obligados, que ciertamente dificultan la
eficacia para tratarlos todos y, no suficiente con esto, se agregan nuevos supuestos a
investigar por dicho organismo.

El solapamiento de funciones por parte de estas dos agencias estatales (UIF y AFIP) sumado
a la amplitud de los delitos subyacentes, demuestran el palmario dispendio de recursos por
parte del Estado en la persecucion y prevencion del BdC. Y refuerzan las teorias suspicaces
que ven en esto una excusa y justificacion (;valida?) para los agentes estatales a la hora de
decidir qué conductas de lavado perseguir. Es decir, el dicho popular “quien mucho abarca,
poco aprieta” puede aplicarse aqui sin mas, puesto que la UIF recibe mas ROS de las que
puede con criterio analizar, dado que los sujetos obligados para eximirse de responsabilidad
(administrativa y penal) envian casi todas las operaciones, y esto se traduce en que debe
necesariamente introducir un criterio de seleccion valido para su analisis y tratamiento.
Este criterio es inminentemente politico y utilizado como herramienta de control de
aquellos a quien el Estado decide perseguir por otras cuestiones.



Vale decir algo mas respecto del incremento exponencial del nimero de ROS recibidas por
la UIF en estos Gltimos afos, no nos referiremos a los Reportes de Operaciones Sospechosas
de Financiamiento del Terrorismo debido a que son muy pocas (5 en total para el ano 2012)
lo cual no permite realizar un analisis acabado de la cuestién. De acuerdo a los datos
informados por la UIF en su evaluacién del afo 2012: durante el aio 2010 se generaron
3.081 ROS; durante el 2011, 13.387 ROS, y durante el 2012, 35.705 ROS. Se nota un
crecimiento del 167% interanual entre el afno 2011 y el 2012, y uno mayor al 400% entre el
ano 2010 y el 2011. Este incremento de los ROS se explica por varias razones, las cuales no
nos detendremos aqui a analizar pormenorizadamente por exceder el objeto del presente
trabajo, pero si en una de ellas: la decision de la UIF en orientar sus esfuerzos en exigir y
supervisar a los Sujetos Obligados a fin de que reporten todas las actividades sospechosas
que tengan alguna relacion con un delito previsto en la LPT. Puesto que el incremento de
los ROS experimentado en el afo 2011 respecto del aio anterior, se puede explicar también
por una decision politica del Estado argentino en aumentar su interés en el area a fin de
alinear sus intereses con los del GAFI. Para esto, entre otras cosas, mediante Decreto
245/2010 se nombro al Lic. Sbatella como Jefe a cargo de la UIF, en una ceremonia con
pompas que presuponia el resurgimiento de esta dependencia. Ahora bien, para lo que aqui
interesa, el incremento en los ROS del afo 2012 respecto del 2011, tiene su explicacion
principalmente en la sancién de la Ley N° 26.683, el 11/06/2011, que manda a la UIF a que
centre sus esfuerzos en prevenir, investigar y castigar al BdC preferentemente agregando
tres nuevos delitos: i) extorsion, ii) trata de personas y iii) los previstos en la LPT. La UIF no
posee estadisticas publicas respecto a qué delitos estan vinculados a los ROS, por lo que no
es posible conocer con certeza si la ampliacion de las facultades de la UIF por la ley 26.683,
en torno a los supuestos tipicos a los que debe centrar sus esfuerzos, es una de las causas
del incremento de los mismos y, en tal caso, con qué delito estan mayormente asociados
estos reportes. Lo que si es razonable resefiar aqui, es que al incluir a los delitos de la LPT
como subyacentes del delito de BdAC, por parte de la ley 26.683, sumado al interés politico
de reforzar los esfuerzos por controlar a los obligados tributarios - expresado por el titular
de la AFIP y por las exigencias impuestas por el GAFI en el Mutual Evaluation Report[51] - es
posible y probable que este haya sido el factor determinante de dicho aumento.

(ii) Cuestiones probatorias. Por otro lado, veremos los problemas probatorios que presentan
los Casos aqui elaborados, puesto que se podria suceder una doble secuencia de
presuncionalidades en pugna con el principio de inocencia - en su arista procesal, in dubio
pro reo. Como dijéramos con anterioridad, una de las particularidades que signan el delito
precedente al lavado[52] es que no se le exige siquiera llegar a la categoria de delito sino
que basta con la constatacion de un injusto (accion tipica y antijuridica).

Existe, en esta materia, un precedente en el cual no se ha esbozado cual seria el delito
precedente en caso de condena. Se dijo que se tenia "por probado el conocimiento directo
de ambos imputados respecto al origen ilicito (del dinero) tanto por la importante cantidad
del dinero como por el incontrastable ocultamiento con motivo de su exportacion-
importacion o sus mentirosas declaraciones aduaneras (...) debe sefalarse que no se
requiere (...) el conocimiento de todos los detalles y pormenores del delito del cual
proceden los bienes, sino como minimo, la sospecha de su procedencia ilicita"[53]. En este
caso existié una confesion en el marco de un juicio abreviado de dos individuos, que se
reconocieron como mulas de dinero que intentaba ingresar al pais, y que admitieron que el
dinero que transportaban provenia de actividades delictivas ajenas. Mas alla de este
reconocimiento formal por parte de los imputados, no parece razonable creer que una



“mula”, dado su rol en la cadena de trafico de drogas, conozca realmente el origen de los
bienes, mas alla de lo que cualquier buen vecino pueda suponer.

Como sostuviéramos al analizar la figura de encubrimiento, sostenemos que en el tipo
subjetivo de BdC se requiere el conocimiento de todos los elementos del tipo y, en
particular, de la ilicita proveniencia de los bienes objeto del blanqueo. Al igual que sujeto
debe conocer que los bienes encubiertos provienen de un delito penal, en el caso, el autor
del BAC debe conocer la ilicita proveniencia de los bienes. Aln mas, el tipo de BdC requiere
que el autor tenga la finalidad de darles la apariencia de licitud a los bienes (elemento
subjetivo distinto al dolo), y esto seria imposible si no conoce que los bienes provienen de
un ilicito penal. Quien desconoce el origen espurio de los bienes, dificilmente tenga una
intencion de darles apariencia de licitud, porque para él ya son licitos. No basta con probar
indiciariamente que el agente pudo haber conocido, o debié haberlo hecho, que el origen
de los bienes no era licito. Se debe probar que realmente conocit aquella ilicitud.

De alli que el delito fiscal tenga particularidades anadidas que vuelven mas complejo aln su
tratamiento como delito precedente por una posible doble secuencia de presunciones (las
de la evasion misma, en tanto hace falta la certeza mas alla de toda duda razonable que
presupone una condena penal, y las que la acreditan como delito precedente).

(iii) Eficiencia y AED. Por (ltimo, introduciremos una herramienta poco usual en nuestro
entorno juridico, al igual que en la mayoria de los sistemas juridicos de tradicién
continental: el AED[54], que consiste en estudiar al derecho desde la economia, entendida
como “la ciencia que estudia el comportamiento humano como una relacion entre los fines
y los medios escasos susceptibles de usos alternativos”[55]. La amplitud de esta definicion
permite aplicar dicha herramienta en cualquier ambito en donde haya escasez de recursos
que, en definitiva, son todos en los que se desarrolle una actividad humana (puesto que al
emprender cualquier actividad, o incluso no haciendo nada, dada la limitacién temporal,
podemos afirmar que siempre es posible plantearse cuales serian los beneficios y costes de
llevar a cabo una actividad alternativa).

Lo interesante de utilizar esta herramienta para analizar los Casos 1y 2 propuestos, es que
creemos que la verdadera razon de punir el autolavado es de sesgo economico: proveerle al
Estado de una chance mas para perseguir al evasor fiscal[56], en el entendimiento de que la
norma va a tener un mayor poder intimidatorio. El AED nos puede dar armas para ver si esta
es la mejor manera que tiene el Estado para alcanzar dicho cometido. Creemos que los
legisladores especulan con que la existencia de un coste adicional para el delincuente
(riesgo de ser punido por intentar aprovechar la cosa proveniente del delito, por aumentar
tanto la pena esperada como las probabilidades - hasta ahora teodricas - de condena) se
presentara como una desventaja afnadida para este, al momento de decidir emprender su
conducta delictiva.

Haremos una pequena disquisicion aqui, sin intentar avocarnos de lleno en la argumentacion
de Jakobs respecto de la legitimidad o funcion de la pena, para referir como el mencionado
autor realiza, desde otra perspectiva al AED, una argumentacion utilitarista y
consecuencialista de la sancion penal. En resumidisimas cuentas, Jakobs entiende que la
pena es necesaria dado que reafirma la vigencia de la norma vulnerada y el significado
social de la pena no es otro que el reconocimiento de la norma transgredida. La pena tiene
una funcion preventiva (positiva) al proteger a quienes se orientan en ella de aquellas



personas que deciden transgredirla. Esta es la fundamentacién esencial y principal que hace
Jakobs de la pena. En palabras del citado autor “la réplica ante la infraccion de la norma
por medio de la pena no tiene lugar por si mismo, porque si, sino porque en la vida social no
se puede renunciar a orientaciones garantizadas (...) la pena debe proteger las condiciones
de tal interaccion y tiene, por tanto, una funcién preventiva (...) la proteccion tiene lugar
reafirmando al que confia en la norma en su confianza (...) destinatarios de la norma no son
primariamente algunas personas en cuanto autores potenciales, sino todos, dado que nadie
puede pasar sin interacciones sociales y dado que por eso todos deben saber de lo que de
ellas pueden esperar. En esta medida la pena tiene lugar para ejercitar en la confianza
hacia la norma”[57].

Ademas, y teniendo una estrecha vinculacion con lo postulado por el AED de la politica-
criminal, Jakobs refiere que “la pena grava al comportamiento infractor de la norma con
consecuencias costosas, aumentando la probabilidad de que ese comportamiento se aprenda
en general a considerarlo como una alternativa de comportamiento a no tener en cuenta.
En esa medida la pena se despliega para ejercitar en la fidelidad al Derecho. Al menos, sin
embargo, mediante la pena se aprende la conexién de comportamiento y deber de asumir
los costes, aun cuando la norma se haya infringido a pesar del que ha aprendido”[58]. Para
Jakobs, entonces, el autor ve como una consecuencia accesoria de la pena, que mediante la
imposicion de un mal (pena) al autor se da un mensaje al resto de la sociedad, de que ese
tipo de conductas infractoras van a tener un costo adicional a tener en cuenta a la hora de
decidir emprenderla. Si bien la reflexion de Jakobs no es igual a los postulados del AED, si
tienen similitud en tanto consideran, al menos accesoriamente, a la pena como un costo
que el delincuente podra tener en cuenta al momento de decidirse por una conducta
delictual.

Volviendo, previamente a inmiscuirnos propiamente en el AED, cabe referir que no se hara
un desarrollo exhaustivo de esta herramienta, por exceder ampliamente el objeto de la
presente tesis, sino que se mencionaran las aristas de la misma que pueden ayudar a
interpretar de manera distinta la problematica planteada en el presente trabajo.

EL AED del delito y de la politica criminal participa del doble analisis, positivo y normativo:
el pri mero explica como responderian los sujetos concretamente frente a los incentivos
ofrecidos por el ordenamiento juridico - los producidos por las normas y sus cambios
formales, los producidos por los cambios en la interpretacion jurisdiccional de las normas,
entre otros - valorando las consecuencias seglin el grado en que se avengan con la
consecucion de la eficiencia. La vertiente normativa-técnica refiere a que el AED se utiliza
para determinar cual es el mejor uso de los medios disponibles para la consecucion de
determinado fin (de caracter normativo ético, establecido con anterioridad al uso de esta
herramienta).

No compartimos las criticas realizadas por una parte de la doctrina que, al nombrar
consecuencialismo, automaticamente ven un monstruo politico-criminal que se lleva por
delante los derechos y garantias de los individuos con el fin de reducir el nimero de
delitos[59]. Y es que este razonamiento se cimienta sobre una premisa no necesariamente
valida: se contrapone el respeto a las garantias con un derecho penal orientado a las
consecuencias. No es obvio que esto lleve a penas severas, ya que las consecuencias de una
politica-criminal son tanto el respeto de una garantia como su lesion. En otras palabras, una
politica-criminal cuya preocupacion fundamental fuera la salvaguarda de las garantias
también estaria orientada por las consecuencias, la consecuencia debe ser entendida aqui



como el respeto por las garantias. En definitiva, esta critica respecto de la legitimidad de la
orientacion consecuencialista parece anclada en argumentos del pasado, la eficiencia aca es
tratada como un predicado instrumental: el derecho se orientara a la consecucion de
ciertos valores/objetivos, trazados de antemano, y buscara, también, su eficiente
consecucion (utilizar los medios disponibles de la manera mas eficiente posible).

No entendemos a la eficiencia como el principio integrador y legitimador de la intervencion
penal, sino tan sélo admitimos que este es un elemento integrante de la nocion de justicia y
que se completa con otros tantos instrumentos a fin de aspirar al pleno cumplimiento de
todos los fines del Derecho. Por caso, las garantias liberales aparecen como limites
externos, que operan demarcando el campo de accion de las consideraciones de eficiencia.

Becker partio en dos el moderno analisis econdmico de la politica-criminal, (i) el estudio de
la decision de delinquir (analisis positivo), y (ii) el de la eficiencia en la asignacion de los
recursos en la prevencion del delito (analisis normativo-técnico). A continuacion veremos
como incluir al delito fiscal como ilicito precedente puede no influir en la decision del autor
a la hora de delinquir, o al menos no tanto como muchos creen vy, por esto, la asignacion de
los recursos a fin de perseguir este supuesto (recordemos que se encuentran la AFIP y la UIF
cumpliendo la misma funcién) podria resultar desmedida.

i) La decisién de delinquir. En palabras de Becker:

“El enfoque aqui adoptado sigue el analisis de la decision usual entre los economistas y
asume que un sujeto comete un crimen si su utilidad esperada supera la que obtendria
usando su tiempo y otros recursos en otras actividades. Algunas personas, entonces, se
convierten en “criminales” no porque su motivacién basica difiera de las de otras personas,
sino porque lo hacen sus costes y beneficios”[60].

A partir de este enunciado se formula la siguiente funcién, que pone en relacién el nimero
de delitos que comete un sujeto con su probabilidad de condena, el castigo que se le
impondra en caso de condena y otras variables:

0=0(p,c,u

Siendo O el nimero de delitos que un sujeto estaria dispuesto a cometer durante un periodo
de tiempo determinado, p la probabilidad de condena por cada delito, c la pena prevista
para cada delito y u es la variable que abarca todas las otras influencias sobre la conducta
del sujeto. Esta funcién se completa con el baremo de homo oeconomicus que supone que
el individuo es un ser racional que se comporta teniendo en cuenta los costes y beneficios
que suponen su conducta[61], (una herramienta mas que sirve al analisis positivo de
explicar y predecir el comportamiento humano) no nos referiremos aqui a las criticas
realizadas a este baremo por entender que en otros ambitos del derecho penal, en la
imprudencia por caso, se utilizan frecuentemente[62].

Haremos una pequena disquisicion respecto de una de las premisas de la definicion brindada
por Becker, enunciada mas arriba, que creemos relevante y que no se resalta a la hora de
hablar del AED: la fuerte concepcion igualitaria de esta herramienta. En efecto, el AED
supone que todos los individuos guian su conducta realizando un enfoque de costes-
beneficios, y no que haya ciertas personas que estan determinadas, o con mayor



inclinacion, a realizar conductas antijuridicas (sea por su entorno, educacion, etc.). Si bien
es cierto que puede haber ciertas caracteristicas del pasado de la vida que influyen en el
calculo de costes-beneficios, a priori todas las personas estan en una misma posicion al
emprender un curso de accion determinado (lejos del positivismo criminologico italiano de
fines del Siglo XX y también de los postulados de la Escuela Ecologica de Chicago, de
mediados del Siglo pasado)[63]. Esto puede tener alguna repercusién sobre la teoria de
prevencion especial, dado que implica suponer que las personas no se diferencian por
razones de personalidad y/o ambiente, sino que el delincuente comete el delito porque esa
es la solucion mas beneficiosa para él. Entonces, se cuestiona la idea de resociabilizacion
del delincuente, porque parte de la idea de que este tiene algln tipo de patologia y que
muestra una conducta desviada.

Volviendo a la funcion expuesta por Becker, veremos como esta herramienta, conforme a la
funcion antes expuesta sintéticamente, nos brinda una razon mas para sustentar la eleccién
adoptada en el presente trabajo respecto de los Casos 1y 2. La probabilidad de condena
“p” incremento significativamente, al menos en teoria, por la implementacion de las
siguientes modificaciones introducidas por la reforma de la ley 26.735 al régimen penal
tributario[64], las que explicaremos con mayor detenimiento en otro acapite: reducir los
supuestos de hecho en los cuales el contribuyente puede extinguir la accion penal a través
de la regularizacion tributaria; eliminar con la facultad que contaba la autoridad fiscal
administrativa de realizar la denuncia penal, y la imposibilidad de suspension del juicio a
prueba por estos delitos. En particular, la variable “p” que solia tender a cero, puesto que
no habia un nimero significativo de condenas en materia de evasion fiscal en proporcion
con las causas iniciadas[65], ahora tenderia a uno (siendo 1 el 100% de las posibles). Es
esperable que el niUmero de condenas sea mayor a fortiori puesto que la probabilidad es
también mayor.

La variable “c” no sufrié cambios por la modificacion legislativa, puesto que el delito de
evasion tributaria base o en su modalidad agravada de acuerdo al art. 2, inc. d LPT, han
mantenido los minimos y maximos de pena establecidos. La “cantidad” de pena esperada
por el potencial autor se mantuvo intacta.

Finalmente, en la variable genérica “u” se incluyen todas aquellas influencias que no entran
en las dos anteriores, como ser, los valores morales, proclividad a la violencia y la aversion
al riesgo que tenga el autor. A groso modo, las influencias incluidas aca tienen una
vinculacion necesaria con la especial y Unica configuracion de la personalidad del autor
como individuo, a la cual no nos avocaremos porque implicaria inmiscuirnos en un profundo
analisis criminologico y sociolodgico del individuo el cual no podemos enfrentar seriamente
hoy. Por lo demas, referir que la variable “u” se mueve en una sintonia mas letargica que el
resto, puesto que implica cambios sociales de base, que son de largo plazo, como ser: la
educacion, la sensacion de inseguridad frente al crimen, estabilidad laboral, entre otros.

En sintesis, los cambios traidos por la ultima modificacion de la LPT aumentarian
significativamente las probabilidades de condena y, consecuentemente, reducirian a futuro
la inclinacion de los contribuyentes a evadir impuestos. Este cambio en la inclinacién de los
potenciales autores muy probablemente no vaya a ser perceptible hasta tanto no haya
condenas firmes en la materia, puesto que las modificaciones en las leyes tienen un
impacto relativamente bajo en la generalidad de la poblacién, y porque dadas las
experiencias personales de los contribuyentes se llego a la generalizada percepcion social
de que “nadie va preso por deudas al Fisco” (tendiendo a cero los efectos disuasorios de la



norma penal tributaria). Todas estas cuestiones neutralizan los efectos de la Ultima
modificacion a la LPT.

Insistimos en la idea de sostener que, en primer lugar, se debe evaluar el impacto que
tenga la modificacion en la LPT en la conducta de los obligados tributarios, antes que anadir
una prohibicion penal a otro tramo de una misma conducta (al incluir al evasor que “lava’
el monto evadido). Con todo, pareciera haber buenas razones para sostener que,
especialmente, en los delitos econémicos, los autores guian su conducta realizando un
analisis de costes y beneficios. En esta linea Schiinemann “puede ser que en los delitos
cometidos espontaneamente, como enseia la investigacion criminologica, no se consiga
gran cosa con el agravamiento de la pena, pero existen razones de peso y, en mi opinion,
las mejores razones para que rija algo distinto en el sector de la criminalidad econdémica,
planteado segln calculos de utilidad-coste y, por ello, racionalmente calculado, en tanto
que solo el riesgo de ser descubierto no puede ser descuidado por el autor”[66].

Por esto, creemos innecesario perseguir al evasor también por el lavado de los bienes que
dejo de pagarle al Fisco, puesto que la nueva norma penal tributaria ya bastante fuerza
persuasiva tiene para reforzarla con la pena de lavado. En otras palabras, endurecer las
penas e incentivar a que los potenciales evasores dimitan de sus inclinaciones delictuales
anadiéndoles otro delito por el cual responderan (puesto que daria una chance mas al
Estado para perseguir al evasor por el delito de lavado, endureceria las penas
considerablemente en caso de considerar que media un concurso real entre ambos delitos o
en un ano si consideramos un concurso ideal, y ampliaria en un ano el plazo de prescripcion
de la accion) no se corresponde con el caracter de Ultima ratio que se pregona del derecho
penal. Parece desatinado introducir modificaciones legislativas y no esperar y evaluar qué
impacto tienen sobre el delito y el crimen, antes de modificarlas nuevamente a fin de
asegurar el cometido buscado ya con la primera modificacion. Entendemos que la sociedad
espera soluciones mas inmediatas a los conflictos sociales que las producidas por las
modificaciones legislativas y los criterios jurisprudenciales. Por otro, el legislador se ve
orientado por el clamor popular mas que por la reflexion a la hora de modificar el CP, lo
cual trae aparejado nuevos problemas practicos. En esta linea, encauzado por el principio
de ultima ratio, creemos que hubiera sido mas apropiado ver el niUmero de condenas con
esta nueva LPT antes de introducir un refuerzo (quizas innecesario) a través de la
interpretacion de que el delito fiscal puede ser subyacente al de lavado.

ii) la asignacion eficiente de los recursos en la prevencion del delito

Aqui nos ocuparemos brevemente del tema de referencia, entendido desde el AED como
“;cuantos recursos y cuanto castigo deberia usarse para aplicar diferentes tipos de
legislacion? Expresado de forma equivalente pero quizas mas extrana: jcuantos delitos
deberian permitirse y cuantos criminales deberian dejar de ser castigados? (...) el criterio
general de ubicar los recursos alli donde estos obtengan rendimientos mas elevados incluye
la posibilidad de usarlos en programas de prevencion primaria, de re-sociabilizacion o de
mejora de las perspectivas laborales”[67]. En otras palabras, el objetivo del AED aqui es el
de minimizar los costes sociales del delito, y como para esto hace falta analisis
criminologicos serios en la materia, que en la argentina creemos no existen a la fecha dada
la falta de indices y estadisticas oficiales fiables, solamente haremos uso de esta
herramienta de analisis para plantear algunas dudas respecto del Caso 1 que nos ocupa.



Se asevera que la forma ideal de sancion para el AED es la multa de elevada cuantia y no la
larga condena a prision, por obvias razones de costes economicos del delito. Mientras que
tener en prision a un sujeto le cuesta al Estado mucho dinero, obligarle a pagar una multa
ensancha las arcas publicas. Entonces nos preguntamos si es politico-criminalmente
conveniente meter en la prisidn a los evasores fiscales, o bien convendria aplicarle multas
de elevada cuantia que engrosen el patrimonio del Estado y, por otro lado, disuadan al
autor a que no evada (puesto que al realizar su analisis de costos-beneficios, estos serian
menores a los primeros). En este sentido remarca Silva Sanchez que “por la propia légica de
la eficiencia habran de ser preferibles aquellas instituciones punitivas que producen el
mismo beneficio con menor coste. De ello se sigue que, dado que las sanciones no
pecuniarias entrafian costes mayores que la pecuniarias, s6lo deben ser aplicadas en caso de
insuficiencia preventiva de las pecuniarias”[68]. En otras palabras, la aceptacion a penas
alternativas a la privativa de libertad en el ambito penal econémico habria de darse, de
acuerdo a los postulados del AED, dado la posibilidad de reduccién de los costes (costes de
sufrimiento humano, de estigmatizacién y desociabilizacion y los estrictamente econémicos
de mantenimiento del reo en prisidén) siempre y cuando no se disminuyera los efectos
disuasorios sobre el resto de la poblacion.

La multa fue la sancion penal estelar seleccionada sobre los evasores fiscales hasta la
Ultima modificacion de la LPT, puesto que tradicionalmente el imputado esperaba para
adherirse a un plan de pagos y realizarlo para extinguir la accion penal. De esta manera, el
potencial autor conocia que en un mal escenario podia adherirse a una moratoria, y esto
disminuia la capacidad de disuasion de la norma tributaria. Para una mayor eficiencia de la
anterior politica-criminal se necesita que quien determine la multa a imponer, los Jueces
en este caso, sean capaces de hacerlo con la mayor exactitud posible teniendo en cuenta,
especialmente, entre otras cosas: la determinacion del monto evadido, los costes
administrativos y judiciales de persecucion de la conducta, los distintos intereses
devengados y la capacidad real de pago de la multa por parte del evasor - a fin de no
realizar un plan de pagos que disminuya significativamente el coste percibido por el autor.
Todas estas cuestiones a tener en cuenta por el Juez a la hora de determinar la multa del
evasor son parte del coste percibido por este ultimo. Si bien nombramos parte de los costos
incluidos dentro del concepto de daio social de la conducta ilicita por parte del autor, su
precisa determinacion es problematica y puede llevar a multas extraordinarias en el caso
concreto. Supongamos que el dafno social de una conducta ilicita es muy alto y, por el
contrario, el provecho personal del autor es bajo. En este supuesto, el Juez podria
establecer una pena de multa alta, en concordancia con el dano social realizado, pero que
quizas no guarde relacion con el injusto del autor. Es decir, el injusto entendido como la
infraccion a la norma realizada por el autor, la cual supone un perjuicio al Fisco “x”, pero
que puede tener un dano social mayor por las especiales caracteristicas de la conducta
delictual y que, a fin de que la norma penal sea eficaz en el sentido del AED, esta debe
prever una pena que incluya el dafo social. Podria plantearse un problema de proporcion de
la pena en estos casos, quizas evitable por el limite a los maximos de las penas en
particular.

Por otro lado, entendemos que la AFIP pareciera ser el ente mas autorizado para
determinar la multa, por conocer mas acabadamente la situacion patrimonial real del
contribuyente. Esta es una razon mas para pensar que el derecho administrativo-
sancionador es el mas eficiente en esta area.



En suma, creemos poco probable que el legislador tenga en cuenta el AED a la hora de
legislar estos delitos, de tintes econdmicos, y que principalmente por esto falla en ver que
“la sociedad podria conseguir mas prevencion, a menor coste, usando otros métodos. Si
estos otros métodos mas eficientes no comprometieran otros valores, serian socialmente
deseables[69]”. El costo que supone tener a un individuo en prision sumado a que no ingresa
ningln activo a las arcas de la administracion publica, y que este dinero - ahorrado y
ganado respectivamente - podria ser utilizado para programas de prevencion primaria y
educacion, son razones suficientes para reducir al minimo indispensable los supuestos en
que un individuo efectivamente termine en prision por la evasion de un tributo.

La propuesta que realizamos es que se utilicen los recursos para la persecucion del BdC por
parte de organizaciones criminales y, de esta manera, se focalicen los esfuerzos del Estado
en combatir las conductas que presuponen un mayor desvalor social en tanto lesionan
intereses mas importantes. En efecto, en relacion con todos aquellos casos en que el capital
tiene un origen ilicito distinto a la infraccion tributaria es posible, y de hecho ocurre, que
existan una serie de razones comunes para prohibir el BdC. Aunque esto no significa que se
utilicen los mismos recursos de intervencion en todos los casos. Un analisis de las normas
supra e internacionales asi como de la legislacion argentina, evidencia que existe una
tendencia a concentrar los recursos de intervencion en el blanqueo de capitales que sean
producto de actividades delictivas, desde el trafico de drogas Ley N° 27.737, pasando por
una catalogo de delitos muy graves vinculados en general al crimen organizado (como el
trafico de armas, trafico de personas, etc.) ley 25.246, hasta alcanzar todo tipo de delitos -
incluyendo, entonces, los delitos de evasion tributaria, plasmado por la Ley N° 26.683.

La concentracion de los costes de prevencion en aquellas actividades delictivas que causan
mas dano social puede fundamentarse en la eficiencia de la medida: es ineficiente perseguir
del mismo modo conductas menos lesivas. Asimismo, la finalidad de evitar estos graves
costes sociales permite analizar la alternativa de intervencion por medio del Derecho penal,
atendiendo al principio de ultima ratio, y la asuncion de importantes costes economicos
publicos y privados de prevencion. Sin dudas es mucho mas econémico, y aplaca a la opinion
publica mas rapidamente, el modificar una ley que implementar planes de prevencion del
delito. Esto es, una vez implementado el sistema de prevencion de la ley 25.246, resulta
marginalmente menos costoso ir incluyendo cada vez mas delitos a la hipotesis tipica.
Puesto que el costo marginal mas alto es el inicial: el armado del sistema de prevencion. En
palabras de Bermejo “la opcion por la ampliacién del catalogo de delitos encuentra
fundamento en la ineficiencia sobreviviente producto de las dificultades en la
implementacion para distinguir de qué tipo de delitos provienen los bienes y en los menores
costes marginales de la ampliacion (una vez establecido el sistema de prevencion hay una
economia de escala en relacién con la incorporacion de nuevos delitos)”[70].

3. El Bien Juridico protegido por el delito fiscal y analisis de la ultima reforma de la Ley
Penal Tributaria [arriba]

Aqui se explicara someramente la corriente que se adopta en la presente tesis respecto de
la determinacion del Bien Juridico protegido en el delito de evasion fiscal (art. 1y 2 de la
Ley N° 24.769), sin pretender abarcar todas las tesituras disponibles en la actualidad,
cuestion que escapa el objetivo del presente y que podria ser objeto de estudio de otro
trabajo. Adelantandonos, referimos que esto es importante porque de acuerdo a la postura
adoptada respecto a qué bien es protegido mediante el delito de evasion fiscal, veremos la
posibilidad de considerar al lavado de activos provenientes de la evasion como un acto
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posterior copenado (dado que el concurso aparente de delitos, al aplicarse el principio de
consuncion, requiere que los dos espacios tipicos afecten a un mismo bien juridico). En
tanto estos, el bien juridico del delito tributario y del de BdC, se encuentran en la misma
linea de proteccion.

En cuanto a la elaboracion que hace la doctrina del bien juridico tutelado por el derecho
penal tributario, esta no es univoca y, por esto, nos adentraremos y expondremos
sucintamente las dos posiciones, que tienen aceptacion mayoritaria, y que son relevantes a
los fines del presente trabajo:

El delito tributario como delito contra el orden socioecondémico. Se puede sintetizar esta
posicion en que “si algo justifica la intervencion del Estado en la economia es precisamente
el orden coercitivo, cuya regulacion se encomienda a la Hacienda Plblica, que aparece
como bien juridico protegido en el delito fiscal (...) la situacion de este precepto entre los
delitos contra la Hacienda Publica, y por tanto contra el orden econémico en sentido
estricto, se justifica porque el bien juridico protegido directamente es la facultad del
Estado de intervenir en la economia fomentando determinados aspectos de la misma y no
simplemente un aspecto patrimonial”[71]. Estos entienden que la actividad financiera del
Estado tiene una rama en la actividad tributaria, y que si se afecta a esta Ultima entonces,
se estaria afectando al elemento troncal del mismo. Quienes descartan esta postura alegan
que “el derecho penal econdémico agrupa distintos aspectos que en su dinamica afectan al
orden socio-economico, entre los que se encuentra el derecho penal tributario por su
relevancia e influencia en aquél. Pretender que por el derecho penal tributario se tutela el
orden socioeconémico, no solo representaria una imprecisa determinacion de la existencia
de los bienes juridicos intermedios y especificos, sino que implicaria la necesaria
comprobacién de algin grado de lesion o (efectiva) puesta en peligro de la economia
nacional por la violacion de los preceptos contenidos por aquellas normas, tornandose, de
esta manera, en un derecho penal con contenidos ain mas abstractos (y ain mas
simbolicos)”[72].

Nos adelantaremos a lo que sera desarrollado mas adelante, pero solamente para indicar
que seria prudente que el delito de lavado de activos precise con la mayor determinacion
posible el bien juridico protegido. Dado que la misma critica del parrafo anterior, puede
realizarse respecto de que pretender que el delito de BdC tutela el orden econémico y
financiero representa una imprecisa determinacion de la existencia de bienes juridicos
intermedios. Puesto que actualmente se encuentra bajo la rubrica de los delitos contra el
orden econémico y financiero, que es el género de otros tantos delitos de indole econémica,
y que no es para nada obvio que las distintas conductas tipicas que podrian subsumirse bajo
el tipo de lavado, que son demasiadas y de lo mas variadas, afecten de igual manera al
orden econémico y financiero.

El delito tributario como delito contra la Hacienda Publica en sentido dinamico. La mayor
parte de la doctrina es coincidente en determinar que el bien juridico protegido por la LPT
es la “Hacienda Publica, en un sentido dinamico, esto es, la actividad financiera del Estado
como proceso dirigido a obtener recursos y realizar el gasto pUblico, mejor expresado como
sistema de recaudacion normal de ingresos para solventar el gasto publico demandado por
la atencion de los cometidos basicos del Estado”[73]. En esto se diferencia claramente de la
tesitura planteada por quienes entienden que el bien juridico es la afectacion del
patrimonio del Estado, y es que si bien se afecta al patrimonio del Estado esto no es todo,
siquiera lo mas transcendente. Sino que se tiene en miras perseguir a las conductas que



dificultan la capacidad del Estado de recaudar los tributos debidos que, a su vez, afectan
mediatamente los planes que tiene el Estado para redistribuir lo recaudado de acuerdo a su
politica social-econdémica.

En otras palabras, se esta protegiendo (mediatamente) la capacidad del Estado de cumplir
durante un periodo de tiempo determinado con las necesidades mas basicas que una
sociedad puede tener y, sobre todo, de los sectores mas marginados de la misma. Como
indica Ayala Gomez, “centrada la tutela en la funcién tributaria, como aquella a la que
corresponde la consecucion del fin recaudatorio de los tributos a través de un proceso en el
que se actlan las potestades de imposicion, es en este ultimo apartado, el de la
recaudacion, en el que se concreta el bien juridico, en la medida en que esta representado
por el interés de la Hacienda Plblica, en la percepcion de los tributos, de un modo
completo y exacto. El acento se pone en el contenido patrimonial de dicho interés, dado
que no se trata de su genérica proteccion, sino de lo que se dispensa contra los ataques mas
graves del mismo: aquellos que suponen un detrimento en las entradas que han de ingresar
en el Erario Publico, mediante determinadas modalidades de comision y a partir de
determinada cuantia"[74].

En este mismo sentido se expreso una buena parte de la jurisprudencia, como la CNCP al
referir que “hay que buscar al bien juridico en el deseo de proteger un interés
macroeconoémico y social, consistente en la Hacienda Publica, pero no en un sentido de
patrimonio del Fisco sino como sistema de recaudacion normal de ingresos para solventar el
gasto publico, o sea bajo la faz dinamica de permitir que los gastos y la distribucion de
beneficios para amplios sectores de la sociedad quede asegurado con un régimen de
ingresos de tributos”[75]. Este entendimiento del Estado moderno en su doble faz de
recaudacion de tributos y el gasto publico correspondiente, encuentra asidero en los arts. 4,
16 y 75, inc. 2 y 8 de la CN. Las clausulas constitucionales que establecen la justicia social y
el bienestar como pilares fundamentales del desarrollo humano, exigen, en su faz practica,
que el Estado utilice su mecanismo de recaudacion de tributos y su posterior gasto para
asegurar aquéllos.

Recapitulando, “la vision de este delito como figura que afecta un bien juridico
supraindividual nos permite explicar, con claridad, esta especie de pluriofensividad que
ostenta el delito de evasion fiscal. Por un lado, existe una inmediata afectaciéon a una
funcion estatal de percepcion, verificacion, control, etc., que es lo primero que se ve
conmovida por la infraccion del deber periférico extrapenal; pero al mismo tiempo, y de
modo mediato, existe una afectacion al patrimonio del Estado entendido de modo
dinamico”[76], que se compone por la efectiva realizacion de las funciones financieras, de
justicia y politico-economicas del Estado, a través del ingreso del debitum fiscal, de
acuerdo con la normativa reguladora de cada tributo individual integrante del sistema
tributario.

Asimismo, corresponde realizar un comentario respecto de la Ultima modificacion del
Régimen Penal Tributario traida, cuando el dia 28 de diciembre de 2011 se publico en el
Boletin Oficial la Ley N° 26.735, que acentla la sancion de normas penales, sin un
fundamento sélido de politica criminal expandiendo, asi, indiscriminadamente el ambito de
aplicacion del derecho penal cuando el mismo debe ser el ultimo recurso, por los menos en
el marco de un Estado de derecho[77]. En estos ultimos afos el Estado se preocupo por
expandir desmesuradamente el campo de lo punible en materia penal tributaria, no
consiguiendo modificaciones importantes, puesto que el nimero de condenas no ha



aumentado, pero si el nUmero de procesos iniciados. Por otro lado, es entendible que el
derecho penal deba ir ajustandose a las practicas delictuales actuales, sobre todo en el
campo tributario que la mutacion va mas de prisa, a fin de proteger los bienes juridicos con
mayor efectividad.

Haré referencia especialmente a las reformas que creo ejemplifican de una mejor manera
el expansionismo punitivo traido por esta ultima reforma que, por otro lado, no es claro en
cuanto a los presupuestos de hecho y que mencionaré brevemente. Asi, el legislador busco
maximizar los efectos disuasivos en el contribuyente por medio de esta ley (prevencion
general negativa), a través de tres modificaciones: reducir los supuestos de hecho en los
cuales el contribuyente puede extinguir la accion penal a través de la regularizacion
tributaria; eliminar con la facultad que contaba la autoridad fiscal administrativa de
realizar la denuncia penal y la imposibilidad de suspension del juicio a prueba en los casos
de delitos fiscales.

Asi, se extingue la accion penal tributaria solamente cuando el obligado evasor regulariza su
situacion antes de que se produzca una inspeccion iniciada, observacion de parte de la
reparticion fiscalizadora o denunciada presentada, que se vincule directa o indirectamente
con él[78]. En la anterior redaccion de la norma el contribuyente podia regular su situacion
por un lapso considerablemente mayor de tiempo - hasta el requerimiento fiscal de
elevacion a juicio. Por ejemplo, la rectificativa espontanea, de una declaracién jurada
inexacta presentada por el contribuyente al vencimiento del pago del impuesto
correspondiente, luego de consumado el delito podria operar como una especie de
arrepentimiento pos-delictual. Si bien la redaccion de la norma es ciertamente confusa
(s6lo a modo de ejemplo diré que no queda claro a qué tipo de denuncia se refiere, si
solamente aquellas vinculadas con la ley 24.769 y/o con delitos comunes que tengan
conexion con el incumplimiento de obligaciones tributarias, o con cualquier otro tipo de
hecho delictual, o qué pasa si esta es manifiestamente inverosimil), queda claro que la
opcion de extinguir la accion penal por parte del contribuyente se ha reducido
notablemente. Asimismo, repercute en la eficiencia de los planes de recaudacion por parte
de las provincias al ejecutar planes de moratoria, puesto que el contribuyente bajo
inspeccion no tiene ningln incentivo a adherirse a estos ya que sera objeto de persecucion
penal de todas maneras. Y aqui se ve un resabio de lo que efectivamente quiere el
legislador con esta nueva sancion, persuadir a potenciales evasores a que no evadan
comunicando, a través de la norma penal, que iran a juicio no obstante haber recompuesto
la recaudacion fiscal.

El art. 19 de la Ley N° 26.735 deroga y elimina la facultad con que contaba la autoridad
fiscal administrativa para realizar las denuncias penales por incumplimiento solamente en
que los casos que lo creyera oportuno. Esto traera aparejado un mayor niUmero de procesos
penales en materia penal tributaria.

Finalmente, la reforma agrega un parrafo a la actual redaccion del articulo 76 bis del CP
que determina: “tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los
ilicitos reprimidos por las Leyes N° 22.415 y 24.769 y sus respectivas modificaciones”.

En suma, con la eliminacion del instituto de extincion de la accion penal, art. 16 de la ley
24.769, y con la modificacion del articulo 76 bis del CP se verifica que ya no se puede
extinguir la accion penal cancelando la totalidad de la pretension fiscal o suspenderla bajo



el régimen de la probation, lo que seguramente incrementara el nimero de juicios y
condenas por los delitos tributarios.

4, Las particularidades del delito fiscal que dificultan su tratamiento como delito
precedente [arriba]

Como ya hemos establecido en la introduccion del presente, consideramos que el delito
fiscal puede ser delito subyacente del de lavado de activos, luego de la ultima modificacion
de la Ley N° 25.246 en la que expresamente se menciona que la UIF sera la encargada de
prevenir el delito de lavado de activos preferentemente proveniente de la comision de
delitos previstos en la ley penal tributaria. No obstante lo cual, dicha tesitura no se
encuentra exenta de criticas, las cuales se sistematizaran en el presente capitulo. Es bueno
reiterar aqui también que en este trabajo no se pretende desenvolver en plenitud y
profundidad un problema tan profundo como puede ser, la pugha entre los principios
penales y las normas penales en juego, sino que se trata de dar una vision sumaria de
algunos aspectos de los problemas y vinculandolos, sobre todo, con la teoria general del
delito. Asimismo, indicar que los distintos apartados del presente capitulo responden a un
motivo de ordenamiento practico, es decir, entendemos que para un mejor entendimiento
de las cosas es necesaria esta division, pero como se verificara luego, la misma no debe ser
entendida como comportamientos estancos en los cuales sélo se trata determinada
problematica, sino que la misma dinamica de los problemas hace necesario entrelazarlos.

4.1. Principios penales

De los problemas que se sistematizan a lo largo del capitulo, este seguramente sea el
escollo mas importante a sortear por la norma penal del art. 303, inc. 1 CP, a fin de
considerar, como ya se adelantd que es formalmente posible, al delito fiscal como
subyacente al mismo.

Cabe recordar que los principios penales actian como limite del poder decisorio en materia
penal por parte del Estado y, a su vez, operan como garantia de los ciudadanos frente a la
actividad sancionadora de aquel. Los principios penales son normas que obligan a legislar y
decidir de determinada manera, de acuerdo al marco de politica criminal establecido por la
CN. Cuando se actla en contradiccion con estos, que suele darse en el caso en particular y
debe ser resuelto por el Juez a través de la argumentacion jurisdiccional que armonice la
norma legal con los principios en juego, el resultado es la invalidez del precepto penal en
particular por oposicion a los principios. Esta debe ser la Ultima herramienta, porque la
invalidez de una norma penal sancionada de acuerdo a las vias legitimas democraticas
refuerza el contralor propio, de acuerdo a la division de poderes, de un Estado democratico
de derecho, pero es la via mas agresiva para tal cometido. Por lo que el Juez debe atender
a la interpretacion de la norma penal en juego que mejor se adecUe con los principios que
esta en pugna, para salvar su validez en ese caso concreto. Si bien el caracter normativo de
los principios penales encuentra su primer nivel de recepcion en la CN y los Tratados
Internacionales, y muchas veces son receptados por los ordenamientos penales de fondo o
procesales, su alcance se ve reflejado en la tarea argumentativa jurisdiccional. Porque es
aqui donde se ve realmente plasmado el contorno y su explicitacion, a través de la tarea de
argumentacion para cada caso en particular.
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Veremos de qué manera los Casos 1y 2 planteados se encuentran en conflicto con distintos
principios penales, en particular: legalidad, ne bis in idem, culpabilidad, lesividad,
proporcionalidad y de minima intervencién o Gltima ratio.

Hay autores que sostienen la posibilidad que la punicion del lavado proveniente de la
evasion constituya una doble persecucion prohibida. Este argumento es correcto en buena
medida, en tanto el ne bis in idem verificaria las tres identidades que requiere en el caso de
autolavado de la cuota evadida, y ello contrariaria nuestro ordenamiento fundamental. No
nos explayaremos sobre la historia y raigambre del principio constitucional citado, sino
solamente referir que es dable afirmar que toda persona posee una proteccion
constitucional contra el intento por parte del Estado de perseguirla penalmente mas de una
vez por el mismo hecho. Asi, la garantia del non (o ne) bis in idem esta prevista en la Carta
Magna, en la legislacion infra-constitucional y también es receptada sin reservas por la
jurisprudencia nacional[79].

Esto se agrava en legislaciones, como la argentina, en las que la mera posesion del bien
proveniente del delito previo -por el mismo perpetrador del delito subyacente- conduce a
una incriminacion adicional por delito de lavado[80]. Asi, por ejemplo, el sujeto evasor
persona fisica siempre poseera su alicuota no tributada producto del engaino. De ese modo
siempre, por su Unica conducta de defraudar por engaio al fisco, el evasor incurrira en un
concurso real de delitos (evasion y lavado) que se consumaran en el mismo momento, desde
que la receptacion del dinero proveniente de un ilicito penal ya es tipico.

Se alega que la sancion como BdC de la conducta de convertir o transferir el dinero
supondria castigar dos veces la misma conducta. Al defraudador se le estaria castigando
adicionalmente por un BdC, que necesariamente vendria anudado al delito fiscal, porque lo
normal es que quien defrauda al Fisco transmita el dinero, lo convierta u oculte o encubra
su origen, conductas tipicas del mencionado articulo. Por ello, practicamente siempre que
haya delito fiscal habra también BdC. Vendria a ser una pena adicional para el delito de
evasion tributaria. Este choque con la garantia contra la doble incriminacion, es evidente en
el Caso 1, puesto que es el mismo autor quien evade el tributo y luego utiliza el dinero que
debid ingresar en las arcas publicas para gastos corrientes - tipicos conforme al art. 303 inc.
1 CP. En el Caso 2 este problema no surge, dado que no hay identidad de autor al ser el
obligado evasor distinto al que aplica ese dinero en la economia formal.

Esto habia sido resuelto por el texto del tipo de lavado, en su version de acuerdo a la
primera redaccion de la ley 25.246, que excluia de forma expresa del grupo de posibles
autores a quienes hayan tenido intervencion en el delito previo, dado que el autor podia
serlo con relacion al “dinero u otra clase de bienes provenientes de un delito en el que no
hubiera participado”. Puesto que al considerarlo por entonces como una forma especial de
encubrimiento, excluia como posible autor de lavado a quien haya intervenido en el delito
previo (ahora ilicito) que reconocian como fundamento que no le era exigible, al autor,
realizar otra conducta y que el lavado de los bienes constituia un acto posterior copenado
(no impune). Esto es, resulta légico suponer que quien ha cometido un delito, y con esto
obtenido un beneficio econdmico, intente luego encubrirlo o utilizarlo de la manera que
habia previsto (o no) al momento de cometerlo.

Este fundamento trae a colacion otro principio que se encuentra en pugna con los supuestos
de hecho aqui planteados, el de culpabilidad, que se rige como principio fundamental en el



derecho penal de nuestro tiempo, siendo derivacion exigida del principio de legalidad del
art. 18 de nuestra Carta Magna y del principio de dignidad humana. Siendo que la CSJN ha
dicho en reiteradas oportunidades que la culpabilidad es el presupuesto ineludible de la
pena[81]. Cabe preguntarse si es legitimo exigirle al evasor que luego no utilice el dinero
proveniente de la alicuota fiscal evadida, motivandose asi en la norma primaria del lavado
de activos.

En sumarisimas cuentas recordemos que “el principio de culpabilidad se vincula
materialmente a la reprochabilidad y en cierto modo a la idea de poder actuar de otro
modo como elementos de fundamento personalista. Asi, culpabilidad es reprochabilidad y
esta consiste en juzgar que el autor, pudiendo adecuar su conducta a la norma, opto por su
oposicion al derecho”[82]. A modo de completar la idea antes expuesta, el punto de partida
esta dado por la idea de autodeterminacién de los individuos que, explicado de una manera
simple, es la capacidad de las personas de tomar decisiones sin intervencion ajena. Esto es,
el sujeto es libre para elegir qué conducta desarrollar y, pudiendo en el caso concreto
actuar conforme a la norma, decide oponérsele. En palabras de Jakobs “a un autor que
actua de determinado modo y que conoce, o al menos puede conocer, los elementos de su
comportamiento, se le imputa que considere a su comportamiento como la conformacion
normativa. Esta imputacion tiene lugar a través de la responsabilidad por la propia
motivacion: si el autor hubiera sido motivado predominantemente por los elementos
relevantes para evitar un comportamiento, se habria comportado de otro modo; asi pues, el
comportamiento ejecutado pone de manifiesto que al autor en ese momento no le
importaba la evitacion predominantemente”[83]. La contradiccién de la norma por medio
de una conducta es la infraccion de la norma, en otras palabras, esta infraccion normativa
es una desautorizacion a la norma. Al haber una desautorizacion normativa surge un
conflicto social, dado que se pone en jaque a la norma contrariada como modelo de
orientacion. Parece extraino que quien desautorice la norma tributaria, al evadir el pago del
tributo, luego deba motivarse en la norma del BdC, a fin de evitar un nuevo conflicto social.
Puesto, tal como se sostendra mas adelante, la utilizacion del dinero del tributo defraudado
por parte del mismo autor, no supone un nuevo conflicto sino, mas bien, la realizacion del
conflicto primogénitamente suscitado.

En el Caso 1, nos encontramos frente a un sujeto que esta obligado al pago de un tributo en
concepto de Ganancias y que toma la decision de evadir el pago del mismo, a fin de realizar
determinados pagos con aquél dinero que mantiene en su patrimonio. Es decir, la finalidad
con la que el sujeto evade el impuesto es utilizar el dinero no pagado al Fisco para otros
propositos. Una vez vencido el plazo para el pago del tributo, el autor podra: i) utilizar el
dinero, conducta tipica de lavado; ii) regularizar espontaneamente su situacion dando
cumplimiento a las obligaciones evadidas, de acuerdo al art. 16 de la ley 24.769 por lo que
quedara exento de responsabilidad penal; o iii) mantener el dinero evadido en su
patrimonio, conducta tipica de receptacion del art. 303 inc. 3 CP.

Creemos que no se le puede exigir al autor de la evasion tributaria que luego regularice su
situacion espontaneamente, en vez de tener y/o utilizar el dinero proveniente de la cuota
evadida (porque las variantes i) y iii) son tipicas y merecedoras de un reproche penal). El
derecho no puede exigir conductas virtuosas de los individuos. Porque la utilizacion era,
seguramente en la mayoria de los casos entre los cuales se incluye el Caso 1 aqui propuesto,
la finalidad buscada por el autor al momento de evadir el tributo correspondiente. Es otras
palabras, el autor de la evasion tributaria tuvo en miras, a la hora de no pagar mediante
engano al Fisco, utilizar ese dinero para otros fines. La introduccion del dinero evadido en



el mercado por parte del evasor, no es mas que la consecucion de su fin (remoto), la
realizacion de su plan.

En el orden propiamente del reproche, el principio de culpabilidad refiere a “la posibilidad
efectiva de ajustar su conducta individual a los mandatos de las normas juridicas”[84], que
ciertamente la tuvo el autor del Caso 1, pero respecto de la norma del tipo de evasion
tributaria, vulnerando ya en este momento la nhorma del lavado de activos - aunque no
materialmente. Por otra parte, la excusa absolutoria del delito tributario prevista en el art.
16 de la ley 24.769, ya es incentivo suficiente de enmendar la afectacion a la capacidad
recaudadora del Fisco y, a su vez, evitar la introduccién de ese dinero dentro del mercado.

Hasta donde alcanzamos, no vemos un problema con el principio de culpabilidad en el
supuesto del Caso 2, puesto que ya no nos encontramos frente a un Unico autor del delito
tributario y del lavado. Esto cambia sustancialmente, en tanto si se le puede exigir a quien
no intervino en el ilicito penal previo al de lavado, que se motive en el norma de lavado,
puesto que, al no intervenir en el hecho previo, este es el primer momento que se
encuentra ante una norma y sus efectos persuasorios, de manera que es aca donde decide
intervenir en el hecho o no.

Habra que ver qué papel juega la opinion de un organismo (no vinculante para los
Tribunales) que es, o deberia ser, una usina de ideas para el Poder Judicial: la Universidad
y, en particular, la UBA. Asi, el Centro de Economia y Delito de la Facultad de Ciencias
Economicas de la UBA emitié un pronunciamiento sobre la Ley N° 26.683 en donde
concluye:

1- En el marco de la ley de lavado de activos, los ilicitos tributarios sélo pueden ser
considerados bienes procedentes de un ilicito penal cuando los mismos importaron un
incremento patrimonial originados en una actividad ilicita como resulta ser la obtencion de
subsidios impositivos ardidosos (art. 4 de la ley 24.769);

2- Si el hecho imponible tuvo su origen en una actividad licita, la evasion tributaria no
puede constituir por si lavado de activos de origen delictivo alguno[85] .

Si bien no es vinculante la interpretacion realizada supra, entendemos que seria
conveniente aunar criterios y determinar si el delito fiscal puede ser precedente del de
lavado de activos -dada la falta de precedentes jurisprudenciales en la materia- a fin de
que el sujeto en el caso en particular pueda comprender y motivarse en la horma penal[86].

En este sentido, y si bien refiriéndose al organismo administrativo aplicador, recientemente
la Camara en lo Penal Econdmico dijo que “estos desacuerdos evidentes y sustanciales entre
las distintas reparticiones del propio Banco Central de la RepUblica Argentina, confirman
aun mas el temperamento adoptado por el suscripto en tanto resulta logico entender que si
entre los mismos integrantes del organismo instructor y con facultades legiferantes en esta
materia no se alcanzé una conclusion univoca y uniforme en torno a la tipicidad o no de las
operaciones de compra y venta simultanea de titulos de valores, menos aun correspondera
entonces exigir a los particulares destinatarios de dichas normativas ajustar sus conductas a
estos indefinidos mandatos. En esta inteligencia, estimo que la sentencia condenatoria
resulta inconciliable con los principios de legalidad y culpabilidad que gobiernan y legitiman
el ejercicio del poder punitivo estatal, dada la palmaria imprecision, contrariedad e



incerteza que presentan las normas penales cuya infraccion se les atribuye a los
sumariados”[87].

Esta ultima critica es una arista mas de la problematica respecto a la falta de precision
legislativa en torno al catalogo de delitos precedentes, que esta en constante friccion con
el principio de maxima taxatividad legal e interpretativa. Va de suyo que siempre hay cierta
imprecision en las palabras, puesto que tienen cuanto menos dos acepciones en el uso lego
del lenguaje, pero aqui es donde se afirma el principio de legalidad, exigiendo al legislador
que otorgue la mayor precision posible al texto legislativo. En palabras de Zaffaroni “no
baste que la criminalizacion primaria se formalice en una ley, sino que la misma debe
hacerse en forma taxativa y con la mayor precision técnica posible conforme al principio de
maxima taxitividad legal (...) como cuando remite a conceptos vagos o valorativos de dudosa
precision”[88].

De los conflictos suscitados entre la norma del art. 303 inc. 1 CP y los distintos principios
penales enumerados hasta aqui, quizas sea este Ultimo el que presente menos problemas.
Dado que respecto del tipo de lavado de activos no se puede decir que el legislador haya
prescindido del uso de los verbos tipicos ni que haya establecido una escala penal de
amplitud inusitada - aunque si podemos afirmar que uso un catalogo abierto de verbos
tipicos, pero lo mismo se puede decir respecto del tipo de estafa en el CP sin que haya
mayores inconvenientes - cuestiones que traerian aparejado inseguridad juridica. No es
menos cierto que en torno a los delitos subyacentes se refiere, indeterminadamente, a
“ilicitos penales”. Ya ni siquiera se refiere a los delitos precedentes, sino que amplia
aparentemente el ambito de lo punible hacia los ilicitos penales. Decimos bien
aparentemente, puesto que ya habia cierto consenso doctrinario en requerir respecto del
delito subyacente una accion tipica y antijuridica. Entiendo que esta modificacion en el
elemento del tipo viene dada por las Gltimas Recomendaciones del GAFI, en su Informe de
febrero de 2012, y que tienen como finalidad establecer que basta con que haya un injusto
(accion tipica y antijuridica) para que sea presupuesto tipico del art. 303 CP, y no ampliar
la gama hacia los ilicitos administrativos o fiscales, por caso.

En todo caso, a pesar de como se presupone en el presente, no es obvio que los delitos
fiscales puedan ser precedentes del de lavado de activos, el art. 6 de la Ley N° 25.246
refiere a las funciones de prevencién de lavado de activos por parte de la UIF y, haciéndose
una interpretacion favor rei, se podria decir que dicha norma es de caracter administrativo
y tiene validez alli solamente, no extendiéndose al tipo delictual. Por otra parte, el
mentado articulo refiere a los “delitos previstos en la Ley N° 24.769”, pudiéndose
interpretar restrictivamente, conforme lo hiciera la Facultad de Ciencias Econdmicas de la
UBA, entendiendo que solo pueden ser considerados bienes procedentes de un ilicito penal
cuando los mismos importaron un incremento patrimonial originados en una actividad ilicita
como resulta ser la obtencion de subsidios impositivos ardidosos (art. 4, ley 24.769). Es
decir, que a pesar de la amplitud, y consiguiente vaguedad, de la expresion utilizada por el
legislador, a través de las herramientas de la hermenéutica penal se puede realizar una
interpretacion armoniosa con el principio de maxima taxatividad, como la aqui propuesta,
de manera tal de excluir a los ilicitos penales tributarios e incluir en la hipétesis tipica la
obtencion de subsidios impositivos ardidosos Unicamente.

En cuanto al llamado principio de proporcionalidad minima, se ha dicho que “la
criminalizacion alcanza un limite de irracionalidad intolerable cuando el conflicto sobre
cuya base opera es de infima lesividad o cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos que



importa es groseramente desproporcionada con la magnitud de la lesividad del conflicto.
Puesto que es imposible demostrar la racionalidad de la pena, las agencias juridicas deben
constatar, al menos, que el costo de derechos de la suspension del conflicto guarde un
minimo de proporcionalidad con el grado de a lesion que haya provocado”[89]. Esto obliga a
jerarquizar las lesiones y a establecer un grado de minima coherencia entre las magnitudes
de penas asociadas a cada conflicto criminalizado. El vinculo entre la pena y la afectacion
al bien juridico por el autor es ineludible, por lo que el mal elegido por el estado para
contrarrestar y suspender el daino producido por el autor debe guardar cierta proporcion,
siendo intolerable e ilegitimo el uso del ius puniendi de manera categoérica. Refuerza la idea
de que es el Estado quien debe escoger entre dos irracionalidades a fin de suspender el
conflicto, impidiendo el paso de las de mayor contenido, y que no puede tolerarse la idea
de que sea el Estado quien elija una pena que no guarde proporcion con la afectacion
producida por el autor del delito.

En el Caso 1 vemos como se podria llegar a producir una alteracion intolerable para el
sistema de penas de nuestro CP, dado que la misma persona puede sufrir la pena
correspondiente al delito fiscal agravado (subyacente) y al de lavado de activos, pudiéndose
establecer un maximo de hasta diecinueve afos de prision para el autor. La realidad es que
hasta la fecha los Tribunales argentinos no han establecido este tipo de penas para estos
delitos, todo lo contrario, no han puesto penas por la concurrencia de estos dos delitos aun,
reforzando la idea de un derecho penal simboélico que viene a acoger las recomendaciones
internacionales en la materia. Con la idea de salir de este derecho penal simboélico,
demagogo a los requerimientos internacionales en materia de lavado de activos, y que
realmente se condene por el tipo del 303 inc. 1 CP, es fundamental prever las
inconsistencias posibles y probables, y por esto evitables, del uso de herramientas o tipos
de resguardo. Corresponde remarcar que no resulta para nada claro que el monto (condicion
objetiva de punibilidad o elemento del tipo, cuestion en la cual no me embarcaré aqui a
explicar) establecido en el tipo de lavado, de pesos trescientos mil alcance a afectar
significativamente el orden econdmico y financiero que protege. Lo mismo podria decirse
del tipo del art. 1° y 7° de la Ley N° 24.769, de pesos cuatrocientos mil, respecto del bien
juridico Hacienda PUblica[90]. Y es que la proteccion de los Bienes Juridicos colectivos
viene a ser, un adelantamiento de castigo, en tanto en Ultima instancia estos protegen
bienes juridicos de caracter individual[91]. No obstante lo cual hay quienes sostienen que la
lesividad en el caso concreto del delito de defraudacion tributaria viene dada justamente
por el monto establecido en el tipo, que ha dejado de ingresar en el patrimonio publico, de
manera tal que hay un perjuicio patrimonial efectivo para las arcas publicas dado que este
faltante repercutira en algin sector del gasto publico (sea en el sector de la educacion,
salud, seguridad, etc.).

El objetivo aqui es llamar la atencion respecto de la jerarquizacion de las penas en nuestro
CP que se podria ver alterada, al ver que el Estado asimila el mal elegido para la suspension
del conflicto, a fin de proteger bienes juridicos que tradicionalmente son considerados
distintos. Es extrafo que la proteccion de bienes juridicos de caracter econémico y
financiero, como los aqui presentados, se asimile a los bienes juridicos individuales, como la
integridad fisica o la integridad sexual. En el Caso 2, esto ya se ponderaria de otra manera,
dado que los autores no son los mismos y recibirian un maximo de hasta nueve y diez anos
de pena de prision (por evasion tributaria agravada y lavado de activos, respectivamente).

En el Caso 1, pareciera que el delito de lavado de activos viene a actuar como comodin, es
decir, como una segunda oportunidad que cuenta el Estado para perseguir al evasor fiscal -



dado que el plazo de prescripcion es mayor, poniendo en duda si realmente el derecho
penal es la herramienta mas eficaz para tal cometido, y si no hay otros medios menos
nocivos para con los derechos de los individuos. Con acierto opina Mir Puig “el principio de
intervencion minima del Derecho penal choca, por otra parte, con la tendencia que se
advierte en la actualidad a una utilizacién del Derecho penal como instrumento meramente
sancionador, de apoyo de normas no penales: ‘hoy en dia el Derecho penal tiende a
insinuarse por doquier, a convertirse cada vez con mas frecuencia en simple sancionador de
la violacion de normas de otra naturaleza: civil, mercantil, administrativa. Esta tendencia
se traduce en la proliferacion del Derecho penal -algunos dicen que en su prostitucion-
escribe Bolle en un libro dedicado al “papel sancionador del derecho penal”[92]. Utilizar al
Derecho penal para asegurar metas administrativas, en pos de la seguridad ciudadana -
concepto abarcador de cualquier conducta humana, dado que siempre emprender algo
contiene un riesgo, es ampliar el ambito de lo punible mas de lo que creemos conveniente.
Por cuanto entendemos se deberian utilizar otras herramientas (Derecho administrativo-
sancionador, civil, etc.) antes que recurrir a la herramienta mas poderosa que cuenta con el
Estado, si mediante estas otras herramientas se obtienen similares resultados.

Entendemos que la AFIP, como organismo especializado en la materia y que cuenta con una
mayor inmediatez de informacion acerca del contribuyente, es el organismo mas eficiente
para recaudar y perseguir a los evasores. Creemos que judicializar el conflicto demora la
solucion del mismo, y la celeridad es una virtud en este ambito especialmente. En
definitiva, resolver el conflicto generado a raiz de la utilizacién del dinero proveniente de
la cuota defraudada a través del ius puniendi penal, es excesivo y desmedido. Dado que el
conflicto se genera cuando el contribuyente engafa al Fisco y deja de pagar la cuota fiscal
debida, no creemos que un nuevo conflicto surja cuando el mismo contribuyente utilice ese
dinero proveniente de la cuota defraudada, o que se incremente relevantemente de manera
tal de justificar un nuevo castigo por esta segunda accion.

4.2. La proveniencia delictual del bien subyacente

Como dijéramos anteriormente, la cuestion respecto de si el delito fiscal puede ser
subyacente del de lavado de activos no esta despojada de controversias. Por varias razones,
las cuales haremos referencia en el presente apartado, hay quienes entienden que el delito
fiscal puede ser antecedente del de lavado de dinero[93], otros que niegan esta
posibilidad[94], y finalmente no han faltado quienes admiten que la cuestion presenta
multiples matices relativizando la posibilidad de que haya una solucién Unica[95].

Desde la promulgacion de la Ley N° 25.246 se hicieron objeciones respecto de considerar
que el delito fiscal podia ser subyacente al de lavado que, en lo esencial, tornaban en
derredor de considerar que en la mayoria de las legislaciones comparadas los delitos
tributarios eran meras infracciones administrativas y no verdaderos delitos (no obstante la
reciente tendencia a aplicar los principios penales, atenuados, en los procesos
administrativos[96]). Ya en ese entonces, D" Albora[97] y Sancinetti[98], se pronunciaron en
el sentido de incluir a los delitos tipificados en la Ley 24.769, como precedentes del tipo de
lavado, argumentando que el dinero no tributado es justamente producto del delito (...) el
dinero retenido merced al acto defraudatorio es, en ese sentido, tan proveniente del delito,
como lo seria si hubiera sido obtenido por el aprovechamiento indebido de subsidios, pues
en ambos casos la razon por la que el sujeto tiene el dinero consigo es su delito previo.



Esta primera objecion se ve actualmente superada al ver que el tipo de lavado refiere a
ilicitos penales, y no a delitos penales, dejando atras, formalmente al menos, la
interpretacion que excluia a los delitos fiscales, por cuanto esta amplitud terminoldgica hoy
lo permite desde un sentido primario, literal posible. Pero como se hiciera referencia
anteriormente[99], en las Ultimas Recomendaciones que hiciera el GAFI, los delitos fiscales
deben ser incluidos como una especie de lo que dicho organismo entiende como delitos
graves.

Desde aquellas primeras reflexiones en relacion a la Ley N° 25.246, el estado de la discusion
actual se centra entre aquellos que niegan que los bienes procedentes del delito fiscal, de
acuerdo a nuestro Caso 1y 2, provengan de una actividad delictiva, y aquellos que admiten
tal posibilidad.

Esbozaremos el argumento central de quienes sostienen que los bienes provenientes de la
cuota defraudada no tienen su origen o procedencia en una actividad delictiva y, por tanto,
no pueden ser tipicos del tipo de lavado. Este planteamiento sirve tanto para el Caso 1
como para el Caso 2, dado que los bienes de la cuota defraudada tienen origen en un ilicito
penal o bien no lo tienen, independientemente del autor del BAC. Puesto que si el objeto
material de lavado tiene un origen licito, da igual que después se utilice, aplique,
convierta, etc. en el mercado de cualquier manera, porque no seria considerado mas que
una actividad regular en el trafico mercantil-financiero.

En primer lugar, hay quienes sostienen que el delito de lavado de activos es una forma
especial de autoencubrimiento ya que desde sus origenes fue impulsado y puesto alli en la
rubrica de estos delitos de nuestro CP, explicando por qué en su momento no fue punible el
autolavado (como tampoco es punible quien encubre el producto de su propio delito), y que
esto no ha mutado por el hecho de haber creado posteriormente otro bien juridico distinto
al cual proteger. De alguna manera se refieren a un fraude de etiquetas, por lo que no
importa cémo se lo llame al delito o qué bien juridico formalmente protege (cuya
referencia expresa es en la rubrica del titulo del CP que corresponda), no deja de ser una
especial manera de encubrimiento.

Veamos como surge esta explicacion, en primer término sefalar que la anterior tipificacion
del lavado se correspondia con una especie de encubrimiento. Podia decirse que el lavado
de activos, como forma especial de encubrimiento, suponia una fase adicional al
encubrimiento por receptacion real. Ya no solo se recibiria el bien de procedencia delictual,
sino que el sujeto activo del injusto intentaba sobre él una conversion con el fin de eliminar
el rastro de ilicitud originado por el delito subyacente del que resulto aquel bien. Se trataba
de una especie de receptacion real que, a su vez, transformaba el bien. Por esto, el
legislador anterior no incluyé dentro de la hipétesis tipica al autolavado, pues si bien
suponia un plus respecto del encubrimiento, no dejaba de ser uno.

Desde que el delito de encubrimiento en nuestra legislacion se distinguio de la
participacion, el sélo encubrimiento del hecho propio es impune. Esto tiene dos
excepciones, cuando el autoencubrimiento afecte un bien juridico distinto al del delito
subyacente, o bien cuando afecte al mismo bien juridico pero aumentando
considerablemente su intensidad. Para esto no basta Unicamente con cambiarle el nomen
iuris al tipo, sino que se debe constatar una real afectacion a un nuevo bien juridico distinto
al anterior o, siendo el mismo bien juridico, que se haya incrementado su afectacion de



manera penalmente relevante. Esto tiene que ver con que el disfrute del producto del
delito o la procura de la propia impunidad, no puede ser punida de modo autéonomo a la
represion del delito base porque, por un lado, el aprovechamiento del producto del delito
esta contenido en el disvalor del tipo subyacente salvo que afecte a otro bien juridico
distinto y, por el otro, no se puede punir la conducta post-delictiva de quien intenta usar su
botin, puesto que es habitual, previsible y es la finalidad Gltima del autor al emprender y
realizar su conducta delictiva (el derecho no puede exigir conductas probas, como ser el
arrepentimiento o la aceptacion de su propio delito).

En el Caso 1, no podemos exigirle a quien evadio el impuesto a las ganancias mediante el
engano desplegado al momento del pago, principalmente, y durante las etapas previas
anteriores al cierre del ejercicio fiscal, que luego, al mantener su patrimonio intacto
respecto del verdadero gravamen, espontaneamente se arrepienta, denuncie la
irregularidad y regularice su situacion pagando el tributo evadido. Porque esta conducta se
desliga de lo habitual, se enarbola dentro de las conductas integras, honestas y ejemplares,
es que el derecho no las puede exigir y, cuando suceden, las corresponde con la atipicidad
de la conducta (ya sea especialmente, como el art. 16 de la ley 24.769, o bien en general
para todas las figuras, mediante la figura del arrepentimiento).

A modo de ejemplo, podemos ver como lo anterior se ve reflejado en la politica-criminal
elegida por nuestros legisladores, al no punir la evasion del detenido que se fuga sin fuerza
en las cosas o0 violencia contra las personas. Mediante este ejemplo podemos ver como
nuestro legislador plasmo el criterio rector, basandose en los principios de dignidad humana
y minima trascendencia, de que el agotamiento del delito o la procura de impunidad no
pueden ser relevantes para el derecho penal por fuera del contexto del delito base, en la
medida en que no se consigan por medio de un verdadero delito adicional (en el caso, lesion
a la integridad fisica de las personas del servicio penitenciario y/o un nuevo dafo al
establecimiento carcelario. Vale decir que no resulta para nada obvio que estas dos
conductas sean nuevamente punibles, por cuanto es en cierta medida esperable que
ocurran). Esta logica de nuestro ordenamiento penal se ve claramente soslayada por la
incriminacion del autolavado.

El nuevo tipo penal prevé que el objeto sobre el que opera la accién del sujeto activo del
BdC son los bienes provenientes de un ilicito penal. Pues bien, a la hora de restringir el
objeto material sobre el que opera la accion tipica de blanqueo resulta conveniente
recordar que estos autores sostienen que no de cualquier delito provienen bienes
susceptibles de ser lavados.

Si bien el objeto sobre el que recae el delito de lavado de dinero no siempre coincidira
estrictamente con el objeto material del delito precedente[100], no quedan dudas que la
proveniencia incluye la relacion directa entre el bien y el injusto previo, por ejemplo, entre
el botin y el delito antecedente, puesto que es en estos casos que la consecucion del bien
guarda relacion necesaria con el despliegue de la accion tipica (las sumas por las que se
estafd, el dinero recibido por cohecho, etc.). También parece razonable que, sin
forzamiento analogico, se incluya en el concepto de proveniencia a determinados bienes
recibidos en ocasion del delito antecedente aun cuando ellos no estén contemplados en el
tipo o se desprendan implicitamente de este (el dinero entregado por el instigador para que
el agente emprenda determinado delito doloso)[101].



Sintéticamente entonces, para que un bien provenga de un delito puede afirmarse que ese
delito debe ser causa generadora del bien o de su subrogante. Entonces, quien evade deja
de ingresar lo debido mediante un engafo al Fisco por el cual oculta el verdadero hecho
imponible, es decir, mantiene su patrimonio incolume, enganando al Fisco y vulnerando,
asi, su capacidad recaudadora. Parece claro que mantener en el patrimonio una suma
dineraria difiere de incorporar un activo, que es precisamente el objeto a ser lavado. Aun
sosteniendo un concepto funcional (econémico y juridico) de patrimonio, donde la deuda
fiscal grava al mismo, no se explica como es ilicito utilizar el dinero de la cuota defraudada
antes del vencimiento del pago de la obligacion tributaria. Es decir, hasta tanto no se haya
vencido el pago del debitum fiscal, pesa un gravamen en el patrimonio que obligara, en otro
momento, al pago de una suma de dinero. Pero el dinero utilizado hasta que opere este
vencimiento no es ilicito, porque no es una cosa identificada que debera entregarse, ese
cosa especifica y no otra, al vencimiento. Las deudas dinerarias, ensefia Bacigalupo, solo
generan una obligacion de dar dinero, pero no identificandose aquel por su caracter
fungible.

Ahora bien, los Casos 1y 2, se refieren en lo sustancial a dinero de origen licito proveniente
de la produccién de uvas, sobre el que se evade el impuesto correspondiente a ganancias.
En estos casos la incorporacion de los bienes al patrimonio del autor fue previa a la evasion.
Su posterior evasion de pago al fisco, que se materializa al momento del vencimiento de
pago del tributo correspondiente, solo derivara en que su patrimonio se mantendra intacto,
sin la correspondiente disminucion por el pago del impuesto, y que el Fisco no atendera
este problema por habérsele socavado su capacidad recaudatoria mediante el engaio
desplegado por el obligado. Es decir, el delito no es causa eficiente de la incorporacion del
activo al patrimonio, que encuentra su razon de ser en una actividad licita a la que se le ha
aplicado un engano en aras de evitar el ingreso del tributo.

Esta corriente doctrinal, en sintesis, entiende que es conceptualmente imposible blanquear
la no deuda generada en virtud de un fraude fiscal, puesto que de la evasion nada proviene,
sino que se mantiene, y que los activos tienen una causa juridica distinta que es el
acontecimiento del hecho imponible. Normalmente media un lapso temporal entre la
incorporacion al patrimonio del sujeto del activo y la actividad de evasion que es posterior a
ese acrecimiento. En otras palabras, el sujeto incorpora los activos a su patrimonio que
tienen su origen en una actividad licita (generadora del hecho imponible) o ilicita, y luego
se produce la evasion cuando ocurre el vencimiento del pago del tributo correspondiente,
en el caso de ser una actividad licita (no entraremos en disquisiciones respecto si
corresponde tributar a los bienes surgidos de un actividad delictiva). Algunos autores
pretenden traer a colacion la existencia de deudas penalmente relevantes, como un
supuesto en el que el deudor acrecienta su activo, al disminuir delictualmente su
pasivo[102], echando por tierra esta argumentacion. Los autores que niegan la posibilidad
que el delito fiscal sea subyacente, sortean este problema anclandose en el principio de
legalidad, sosteniendo que es una interpretacion in malam partem, dado que no se puede
asimilar la proveniencia de un bien con la falta de pérdida (o detraccion del
patrimonio)[103], puesto que son cosas distintas, deben tratarse distintamente.

Pero, aun los defensores de la postura antes explicitada, concuerdan en que la apropiacion
indebida de tributos y de recursos de la seguridad social, y solamente estos supuestos
tipicos de la Ley N° 24.769, pueden ser delitos subyacentes al lavado. Esto armoniza con el
principio de maxima determinacion de la norma penal, exigida por la legalidad, acotando el
supuesto de hecho Unicamente a estos casos[104]. En esta hipotesis el delito fiscal es causa



eficiente de un incremento en el patrimonio del sujeto activo y, por ende es posible el
delito de lavado en cuanto el activo -como objeto material- proviene de un delito
subyacente.

Existe un dato adicional que refuerza la tesis de no considerar al delito fiscal, en el sentido
del Caso 1y 2, como precedente. Dentro de las recomendaciones del GAFI se encuentra la
implementacion en las legislaciones locales del decomiso de los bienes objeto del delito de
lavado. La legislacion local recepta esto en el art. 305, segundo parrafo del CP, que permite
el decomiso de los objetos a los que refieren las figuras de lavado de dinero sin necesidad
de condena. No nos introduciremos en la legitimidad de la norma referida, pero si subrayar
los problemas que podrian plantearse, en tanto dispone el decomiso no como medida
cautelar para asegurar los costes del proceso, sino como un verdadero anticipo de pena sin
necesidad de condena previa. Una manifestacion palmaria de derecho penal del enemigo,
en la cual, pareciera ser, en aras de combatir el lavado de activos (o en realidad, como
instrumento para reforzar el combate de la criminalidad organizada - paradigma del delito
subyacente) se socavan las garantias basicas del proceso penal liberal, volviendo al sistema
inquisitivo mas primitivo.

Recapitulando entonces, el delito precedente debe generar un bien susceptible de ser
lavado que deberia ser decomisado llegado el caso, y el sorteo por ardid de una deuda fiscal
no puede derivar en comiso[105]. Recordemos que la jurisprudencia ha sefalado con razén
la individualizacion necesaria del bien a decomisar. En este sentido no puede decomisarse
una cantidad de dinero que no esté vinculada -de modo fisico y sin fungibilidad- con el
delito[106]. Puesto que la deuda fiscal grava al patrimonio del obligado, sin individualizar el
bien especificamente, es que se dificulta la individualizacién del mismo, no conociendo si el
dinero hipotéticamente decomisado resulta el correspondiente al dinero no pagado al Fisco
o al hecho imponible. De ello se desprende que la deuda evitada por engafno no permite
vincular una cantidad de dinero a la evasion, a efectos del decomiso, salvo que se acepte la
tesis de la contaminacion patrimonial. En el supuesto de analisis, con la salvedad anotada
para los delitos de apropiacion de tributos, parece una extension analdgica prohibida el
atribuir la proveniencia misma del activo objeto de lavado a los delitos fiscales resefiados.

En la otra vereda estan quienes sostienen que el delito fiscal si puede ser subyacente del de
lavado, afirmando que nuestro cédigo penal, de acuerdo con los instrumentos
internacionales en la materia, considera objeto material del delito de blanqueo los bienes
que provengan de un ilicito penal. El término provenir utilizado por nuestro codigo de rito
es un término que refiere a una cosa que tiene su origen o procedencia en otra cosa. La
procedencia implica que los bienes han de tener su origen en una actividad delictiva. Este
significado semantico del término no aclara lo suficiente la cuestién de determinar cuando
un bien tiene su origen en un ilicito penal. Para ello, es necesario tomar un criterio que
permita precisar si la cuota tributaria tiene su origen en una actividad delictiva. Siguiendo
con esta argumentacion, sostienen que la conexion entre el bien y el ilicito penal debe ser
de tipo causal. Utilizando entonces la teoria causal de la equivalencia de las condiciones y
recurriendo a la formula de la conditio sine qua non, afirman que un bien tiene su
procedencia en un ilicito penal cuando, de suprimir ese ilicito penal que es el hecho previo,
el bien ya no tiene la misma configuracion que antes. Esto es, suprimimos la actividad
previa, el ilicito penal, y el activo o bien desaparece o cambia naturalmente su disposicion.
Existe, por tanto, conexién causal cuando suprimiendo el delito fiscal el bien desaparece
del patrimonio del autor, afirmando asi, que el bien proviene de aquel ilicito penal.



Asi lo indica Blanco Cordero al referir que “es evidente que aplicando las teorias causales
validas en la ciencia juridico-penal (sin recurrir a causalidades hipotéticas), el delito fiscal
supone un incremento del patrimonio del defraudador, como hemos indicado ya, con bienes
que de otro modo no estarian en el mismo”[107]. Asimismo, refieren que el propio tipo del
delito fiscal del art. 1 de la ley 24.769, establece un monto por debajo del cual la conducta
evasora no tiene relevancia penal, y esta expresa referencia a los pesos AR$400,000 son los
que incrementan el patrimonio del autor de la evasion. Este monto que no ingreso en las
arcas publicas y que esta en el patrimonio del autor, no estaria alli si suprimiéramos
mentalmente el delito fiscal. No le dan relevancia al hecho de que el importe por la
alicuota evadida ya estuviera en el patrimonio del deudor, debido a que el criterio
seleccionado es utilizado con posterioridad a la consumacion del delito fiscal, después del
vencimiento del pago. Trazan un paralelismo con el supuesto del delito de insolvencia
fraudulenta (art. 179 CP), debido a que no encuentran problemas en sostener que los bienes
que se hallan en el patrimonio del deudor luego puedan ser objeto material de lavado.

Veamoslo con un ejemplo propuesto por Laporta, quien sostiene que la evasion tributaria
supone un incremento patrimonial mediante la evasion del pago de la deuda fiscal por el
obligado: “si un obligado simula (supongamos, con facturas falsas) un gasto por $1.000.000,
el impuesto (simplificando a ganancias) que debid haber pagado por eso son $350.000.
Pongamos que en el ejercicio el ingreso es de $3.000.000 y el gasto de $2.000.000 (en
donde contabiliza el gasto falso de arriba), de modo que su utilidad es de $1.000.000. Razon
por la que paga, en definitiva $350.000 de impuesto. En el mundo de lo real, este obligado
tiene $2.000.000 (los $3.000.000 menos el verdadero gasto: $1.000.000), de lo que detrae
los $350.000 para pagar el impuesto. Le quedan, en este mundo, $1.650.000. En el mundo
de su comunicacion con AFIP, tiene $1.000.000 (la utilidad que declara), de lo que detrae
los $350.000 para el impuesto. Le quedan, entonces, $650.000. Resumiendo, por su
operacion ardidosa le quedan en el bolsillo $1.000.000 en negro (lo que simulo haber
gastado, pero que en realidad lo tiene) y los $350.000 de obligacion que evadié mediante un
ardid (facturas falsas). Es decir, patrimonialmente, existe un "bien” (usualmente,
representado en dinero) que proviene de esa evasion: el incremento de su patrimonio
resultante de la obturacion del hecho imponible”[108].

Asi, en el delito de evasion fiscal sucede que el obligado realiza el hecho imponible de lo
cual deberia derivarse el deber de ingresar un determinado impuesto, pero con ardid
(plasmado en la infraccion deberes parcial, consecutiva y sistematica de los deberes
tributarios extrapenales), evade el pago. De aqui que entienden estos autores, que se
produce un incremento patrimonial por el no pago de la deuda tributaria correspondiente.

El problema principal que encuentran a esta postura aquellos que parten de un concepto
monetario del patrimonio, es que a pesar de ser formal y dogmaticamente posible,
sostienen que hay un incremento en base a un hecho que en la vida real no ocurrio. Es
decir, el patrimonio del obligado se incremento realmente al ingresar el dinero
correspondiente a la actividad comercial. Esto, a su vez, genero un deber de pagar que se
traduce en un gravamen en su patrimonio. Nada salio de su patrimonio aln, sino que se
acrecento6 tangiblemente desde la concrecion del hecho imponible y que se gravd
parcialmente. Ahora bien, al momento de la evasion del pago del tributo, no entra nada
nuevo materialmente al patrimonio del obligado evasor, sino que se mantiene intacto y si se
puede decir que algo se extingue o que ya no pesa sobre él, el gravamen. El que supone un
incremento patrimonial de esta actividad material, debe suponer que se extrae
hipotéticamente la alicuota del tributo debido del patrimonio del obligado, dejando esa



parte del patrimonio en un limbo, hasta el vencimiento del pago que, si evadido, vuelve a
materialmente al patrimonio del obligado incrementando asi el mismo. Y es que esta
construccion hipotética resulta imposible, puesto que el obligado puede utilizar la totalidad
de los activos en su patrimonio hasta el vencimiento de la deuda tributaria, sin que esto
suponga siquiera una infraccion a la normativa tributaria (no penal).

Esto, a su vez, es rebatido por los partidarios de incluir al delito fiscal como subyacente al
BdC mediante una argumentacién que se basa en un concepto funcional del
patrimonio[109]. Al entender al patrimonio como todo el conjunto de bienes y posiciones
econdémicamente valorables, el gravamen que pesa sobre el patrimonio importa un
detrimento sobre este. Asi como un crédito fiscal importa un crecimiento patrimonial,
aunque monetariamente no se haya materializado este ultimo, de igual manera, la evasion
de un gravamen importa un incremento del patrimonio en tanto el evasor ha mejorado su
composicion patrimonial (la relacion entre activos y pasivos).

En definitiva, creemos que partiendo de un concepto funcional de patrimonio, actualmente
con aceptacion mayoritaria, la evasion del tributo trae aparejado un incremento
patrimonial y, consecuentemente, puede ser la causa generadora del objeto material del
blanqueo. Entendemos que la problematica es de caracter temporal, es decir, del momento
en que se generan e incorporan los bienes que posteriormente sean blanqueados. El
patrimonio es un concepto que abarca un todo, a los objetos materiales, tangibles y a las
posiciones econdémicas. La dinamica es una caracteristica propia del mismo, en tanto la
composicion patrimonial es integrada por los activos y pasivos que, naturalmente, mutan.
Solamente que este cambio puede no determinarse en el mismo momento. Y en estos
supuestos es donde surge el problema. Volvamos al Caso 1 para un mejor entendimiento: el
autor vende las uvas a un broker, lo cual le supone un ingreso de dinero a su patrimonio, y
esto modifica su composicion de activos, en tanto en vez de tener uvas posee ahora dinero.
Aunque es cierto que normalmente el ingreso que obtiene por la venta de las uvas no se
materializa instantaneamente, puesto que suele haber un pago al momento de la venta 'y
otros que puede diferirse en 30, 60 o 90 dias, por ejemplo. De todas maneras, en el Caso 1
el autor vende las uvas y le ingresa, en contraprestacion, dinero por esto. A su vez, la venta
de las uvas (hecho imponible) es gravada por un impuesto (impuesto a las ganancias, en
este caso). El patrimonio del autor, una vez producida la venta de uvas, cambio, y ahora se
integra de dinero y de un gravamen. Y aqui es donde hay una diferencia temporal, dado que
el impuesto a las ganancias es exigible recién al vencimiento del pago. En cambio, el dinero
producto del hecho imponible ya integra el patrimonio del autor desde que ingreso al mismo
(sea de manera inmediata a la venta, o bien al cobro del pago diferido). El impuesto a las
ganancias surge con el hecho imponible, mas se hace exigible recién a su vencimiento, pero
lo que el autor termina pagando por ese impuesto siempre va a ser igual (aunque la forma
cambia, dado que son deducibles varios importes en concepto de ganancias).

Analizando este ejemplo desde el prisma adoptado (funcional), tanto el crédito que tenga el
vendedor del campo (porque le pagaron una parte a 30 dias) como el impuesto a las
ganancias, componen parte del mismo. La materializacion de los mismos no los define, en
tanto constituye una etapa necesaria pero no suficiente. Asi, quien evade un impuesto
genera, con esto, un incremento en su patrimonio, dado que la deuda se hizo recién a su
vencimiento exigible, pero era pre-existente y coetanea al acontecimiento del hecho
imponible.



4.3. Cuestiones de prescripcion del delito principal

La anterior redaccion del tipo de lavado de activos utilizé el sustantivo “delito”, para hacer
referencia a la actividad previa generadora de los bienes que luego serian lavados, lo que
implicaba acordar su significado como elemento del tipo. Habia cierto consenso en que no
se requeria el dictado de una sentencia condenatoria sino que importaba al concepto de
delito en sentido abstracto, esto es, al concepto de injusto: accion tipica y antijuridica. Si
bien esta era una interpretacion posible, no dejaba a salvo el riesgo de que ocurra una
situacion incongruente politico-criminalmente, que seria “por la posibilidad de extincion de
la accion con relacion al autor del delito determinante - en los casos de evasiones simples,
previstos en los arts. 1° y 7° de la ley 24.769, en los que el autor optase por el pago en los
términos del art. 16 de la misma norma (hoy ya derogada) - y la condena por blanqueo o
intento de aquél, por parte de quien dispusiera del producto del delito precedente, ya que
la extincion de la accion punitiva con relacion al autor del delito precedente no impide que
el hecho anterior sea considerado como elemento de otro delito”[110].

Ahora bien, a partir de la nueva redaccion del tipo de lavado, que refiere a los bienes
provenientes de un “ilicito penal”, queda plasmado lo que anteriormente era el criterio
interpretativo rector, pero sin ningin basamento en la norma. Basta con una accion tipica y
antijuridica (injusto) del cual provengan los bienes objeto del lavado, dejando de lado las
contingencias de naturaleza procesal, como la prescripcion, para afirmar que aunque el
delito fiscal haya prescripto, la transferencia o puesta en circulacion en el mercado del
dinero defraudado se habra mantenido en el tiempo, por lo que se podra perseguir en todo
momento al defraudador por el BdC. En esta linea, la prescripcion del delito fiscal (cuyo
plazo no coincide con el previsto por el BAC, que es mayor en todos los casos) no
descontamina los bienes, que siguen siendo idoneos para el BdC por proceder de una
actividad delictiva.

En el supuesto de los Casos 1y 2, que responden al delito subyacente de evasion tributaria
agravada por el uso de facturas apacrifas, el maximo de la pena prevista es de 9 afos de
prision. Por su parte, el delito de BdC prevé una pena maxima de hasta 10 aios de prision.
En estos casos, la prescripcion del delito antecedente extiende la posibilidad que tiene el
Estado para perseguir el delito hasta casi 10 anos. Es decir, desde el momento en que el
autor utilice, convierta, grave, etc. el dinero correspondiente a la cuota evadida,
comenzaria el plazo de prescripcion de la accion por el lavado. Y esto puede ocurrir,
supongamos en el peor de los casos, hasta 8 afos y 364 dias posteriores al vencimiento del
pago del tributo correspondiente, a partir del momento en el cual comienza a correr el
plazo de prescripcién por el BdC, extendiéndose en 10 afos el plazo de prescripcion. Parece
totalmente desmedida esta extension en el plazo por el cual el Estado puede perseguir al
evasor fiscal, lo cual, aparte de dificultar la prueba del delito, habria que ver si no va en
contra del debido proceso legal (art. 18 CN) en tanto el imputado tiene un derecho a que su
cuestion se dirima en un plazo razonable. Todo esto, habida cuenta del supuesto que se
persiga al autor de la evasion que luego utiliz6 el dinero de la cuota defraudada por dos
conductas distintas, sin considerar que hay en realidad un sélo hecho, se estaria teniendo
en el “banquillo” de los acusados a un individuo por el término de, al menos, 19 afos
(decimos bien al menos, puesto que esto se podria alargar con las secuelas de juicio que
interrumpen los plazos).

Vale recordar, una vez mas, lo grave de utilizar el marco juridico, que se corresponde a la
lucha contra los delitos asociados al crimen organizado, para perseguir evasores dandole, de



esta manera, una vida mas al Estado mediante la extension del plazo de prescripcion de la
accion penal.

5. La situacion en la legislacion comparada [arriba]

El derecho comparado nos ofrece una mirada acerca de la situacion juridica en otros paises
y como han resuelto el problema de tratamiento del delito fiscal como subyacente. No
abordaré en profundidad la configuracion del delito fiscal ni el de lavado de activos del
sistema juridico del pais abordado, sino que solamente trataré la relacion de aquél con este
Ultimo. Los paises seleccionados para realizar esta tarea, Alemania y Espaia, fueron
elegidos por la segura influencia que tienen sus sistemas penales en el argentino.

5.1. Alemania

En Alemania se castiga el lavado de activos procedentes de un delito fiscal, de conformidad
a lo establecido en el apartado 3 del N° 1 del § 261 StGB en el cual se hace expresa
referencia a la sancion del lavado de activos procedentes de delitos fiscales - disponiendo
que constituyen delito previo del lavado de activos las infracciones previstas en los §§ 373 -
y excluye expresamente al autor del delito previo del circulo de posibles sujetos activos del
delito de lavado de activos[111].

La norma de lavado concretiza especialmente esto, al referirse de manera expresa que la
cuota defraudada al fisco es pasible de ser delito subyacente al lavado de activos. El
fundamento de esta disposicion reside, de acuerdo con el legislador aleman, en la
apreciacion de que las ganancias de las actividades criminales organizadas normalmente no
tributan[112]. Pero es de destacar que el legislador busca abrazar los bienes que tienen una
vinculacion clara con el delito subyacente, que no es la evasion tributaria sino la actividad
criminal. En el tipo de lavado aleman se acepta expresamente como delito subyacente a la
evasion agravada, pero teniendo en miras combatir a la delincuencia organizada mediante
el ataque a su economia, que también se da a través de la evasion (logica) de la alicuota del
hecho imponible criminal. En otras palabras, en la bUusqueda por combatir a la delincuencia
organizada se busca socavar su economia a través de la punicion de la evasion del hecho
delictivo que debid haber tributado y no lo hizo, por obvias razones al estar al margen de la
economia formal.

Realiza una critica Herzog a esta fundamentacién de la norma de lavado de activos, puesto
que considera que incluye Unicamente en el supuesto de hecho a la lucha contra la evasion
de impuestos por los miembros de las organizaciones criminales, y no a la evasion fiscal que
no tenga ninguna conexion con el crimen organizado[113]. Para el citado autor es correcta
la inclusion del delito fiscal como subyacente al de BAC, contrariamente a lo que se afirma
en el presente, y ve como desacertada la limitacion del Codigo Penal aleman descripta en el
parrafo supra.

En suma, el sistema legal penal aleman admite que el delito fiscal pueda ser delito
subyacente del de lavado de activos, pero no cualquier infracciéon penal tributaria, sino
Unicamente aquellas que suponen como autor a un miembro de la delincuencia organizada,
y excluye expresamente que el autor por el delito fiscal pueda serlo también del de lavado.
Delimitando el ambito de lo punible Unicamente a aquellos casos que se vinculan con la
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delincuencia organizada, conforme al criterio de los organismos internacionales a la hora de
recomendar la tipificacion penal del lavado de activos.

5.2. Espana

En este apartado nos avocaremos mas extensamente a la situacion en Espaia puesto que
presenta una problematica similar a la Argentina. La doctrina y jurisprudencia espanola no
son univocas a la hora de decidir si el delito fiscal puede ser delito subyacente al de lavado,
ni siquiera luego de la Gltima reforma del CPE mediante la Ley Organica 5/2010 vy, por su
lado, de la Ley 10/2010 de Prevencion de Blanqueo de Capitales y Financiacion del
Terrorismo, que intentan infructuosamente despejar las dudas sobre esta materia.

A los efectos de limitar y precisar el objetivo de este acapite, debemos aclarar que nos
referiremos al supuesto de hecho en el cual el contribuyente elude el pago de tributos
directos, en los cuales el sistema juridico establece un tributo en virtud de que se ha
incrementado el patrimonio del contribuyente o este ha generado rentas. No tendremos en
cuenta, entonces, los supuestos de hecho como ser el fraude carrusel[114], en los cuales a
través de un armado societario intra-comunitario se reclaman devoluciones en concepto de
IVA, o por caso, la concesion de subvenciones fraudulentas en las cuales el Estado es de
alguna manera enganado, no en los términos de la victima de una estafa por ser el sujeto
pasivo radicalmente distinto, porque en ambos casos el origen de los fondos blanqueados es
una actividad delictiva. Por cuanto el autor del fraude carrusel, por ejemplo, incorpora algo
a su patrimonio que no tenia antes, la devolucién del IVA por parte de otra empresa, y aqui
no caben dudas respecto de que el autor incrementa su patrimonio con bienes externos que
no estaban en su patrimonio ya. En otras palabras, “tanto el que retiene cantidades a
cuenta de un impuesto que luego no ingresa como el que obtiene devoluciones indebidas o
el que obtiene una subvencion fraudulentamente, consiguen una ganancia perfectamente
cuantificable, identificable y susceptible de ser convenientemente reciclada con alguno de
los actos previstos en el art. 301”[115]. Se mantiene, por lo tanto, la hipdtesis planteada
mediante el Caso 1.

El art. 1.2 de la Ley 10/2010, que regula los aspectos preventivos tanto del BdC como de la
financiacion del terrorismo, establece que “a los efectos de la presente ley” se consideran
“bienes procedentes de una actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicion o
posesion tengan su origen en un delito (...) con inclusion de la cuota defraudada en el caso
de los delitos contra la Hacienda Publica”. A su vez, la LO 5/2010 modificé el enunciado
tipico del art. 301 del CPE que ahora reza “el que adquiera, posea, utilice, convierta, o
transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida
por él o por cualquiera terceras personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes”,
castigando asi al autoblanqueo y la mera tenencia de los bienes provenientes de una
actividad delictiva, por lo que el evasor de la cuota tributaria podria ser ahora punible bajo
esta nueva redaccion.

Los argumentos a favor de considerar que la cuota defraudada pueda ser objeto material
del delito de BdC se encuentran reforzados y giran en derredor del siguiente argumento “la
cuota defraudada constituye un bien en el sentido del art. 301 CP, que constituye



simultaneamente un perjuicio para la Hacienda PUblica y un beneficio para el defraudador.
Y ademas, supone el beneficio o provecho econémico derivado del delito susceptible de ser
considerado bien idoneo del delito de BAC”[116]. En otras palabras, los que se enarbolan en
esta tesitura sostienen que el contribuyente que deja de ingresar el dinero correspondiente
a la cuota defraudada en la Administracion Fiscal, obtiene un beneficio que por ser fruto
del incumplimiento de un deber, es ilicito. En igual sentido se expresa el Consejo Fiscal y el
Consejo General del Poder Judicial[117], considerando que la nueva redaccion del art. 1.2.
viene a excluir las interpretaciones que no consideraban a los bienes provenientes del delito
fiscal como objeto material del de blanqueo. Todo esto se encuentra alineado con las
nuevas recomendaciones realizadas por el GAFI en febrero de 2012, en la cual se incluye
expresamente a la cuota evadida dentro de la lista de los bienes subyacentes al delito de
lavado.

La Convencion de Viena en su art. 1 p) entiende por “producto” los bienes obtenidos o
derivados directa o indirectamente de la comision de un delito tipificado de conformidad
con el parrafo 1 del art. 3. El Convenio de Nueva York, del 15 de noviembre de 2000, define
en su art. 2 e) el “producto del delito” como los bienes de cualquier indole derivados u
obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito. Tanto en Viena como en
Nueva York se admite que tales bienes hayan sido obtenidos tanto directa como
indirectamente del delito y, en todo caso, el concepto de bienes es sumamente amplio,
incluyendo activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles
o intangibles. Por lo que no habria problema, de acuerdo a los instrumentos internacionales
mencionados, en incluir a la cuota defraudada al Fisco como objeto material del delito de
BdC.

Por otro lado, se encuentran los autores que no creen convincente el anterior argumento
expuesto, sostenido en base al art. 1.2 ley 10/2010, puesto que entienden que lo alli
postulado tiene solamente efectos en el marco de aquella ley, debiendo realizar una
interpretacion autonoma del tipo 301 CPE que sea conforme a los principios penales[118].
Estos autores ven que la intencidn del legislador fue clara cuando expresa a los “efectos de
esta ley”, refiriéndose a los casos de la ley penal administrativa Unicamente y no extensible
al CPE. Refieren que si se extendiera esta interpretacion al CPE, seria una interpretacion
por analogia en malam partem, en clara contradiccién con el principio de legalidad.

Por otro lado, un delito que responde a la configuracion de los delitos de omision, de
acuerdo a la jurisprudencia, como lo es la defraudacion fiscal, presenta serios problemas a
la hora de fundamentar la relacién causal entre la accion omitida (el deber de pagar la
obligacion tributaria respectiva) y los bienes incorporados anteriormente por un hecho
positivo (hecho imponible) que no es delito. La omision de cumplir con el deber fiscal no
genera bienes, en el sentido del art. 301.1 (tener origen) y 301.2 (proceder) del CPE,
porque estos se concibieron en una actividad comercial o productiva licita anterior a la
evasion tributaria, por lo que la evasion no incrementa el patrimonio del contribuyente,
dado que ya lo tenia configurado de esta manera, sino que grava al patrimonio con una
deuda fiscal. No es facil sostener que hay un incremento patrimonial alli donde el
contribuyente deja de pagar la cuota debida al Fisco, puesto que el patrimonio ya se
encontraba asi configurado, gravado con una deuda tributaria que, una vez vencido el plazo
para el pago del tributo, nada sale ni nada ingresa al mismo, sino que se mantiene
incolume, esta vez, desgravado.



Cabe recordar que esta cuestion no es meramente doctrinal, sino que tiene grandes
implicancias en la practica. Es decir, no solamente importa al autor de la defraudacién
fiscal y posterior blanqueo de la cuota defraudada, de aceptar que esta puede ser objeto
material del BdC, que enfrentara un juicio con penas muy severas alterando el sistema de
penas del CPE, sino que también es de importancia para los terceros operadores del sistema
financiero/econémico. Veamos el delito de BAC por imprudencia (art. 301.1 CPE) y la
importancia que tiene en los asesores bursatiles, contadores, etc. dirimir si su vinculo con
los fondos cuyo titular no tributd puede ser una conducta tipica o, por el contrario, si es
penalmente irrelevante. Este problema no se encuentra en el sistema juridico argentino
puesto que el lavado de activos en su modalidad imprudente es atipica, aunque aparecia en
el Proyecto de Ley N° 25.246 que fuera enviado a diputados.

Graficamente se puede demostrar el problema mas importante que enfrentan aquellos
autores que consideran que el delito fiscal puede ser antecedente del de lavado de activos,
a través de lo que Luzon Campos ha denominado la “Paradoja de McFly”[119]. El nombre de
esta paradoja refiere al protagonista de la trilogia Volver al futuro, un adolescente que es
enviado accidentalmente de vuelta en el tiempo de 1985, su época, a 1955. Tras alterar los
sucesos ocurridos en 1955, especificamente aquellos en los que sus padres se conocieron y
enamoraron, McFly debe intentar reunir a sus padres de nuevo para asegurar su propia
existencia. Es asi, que se da el siguiente escenario: el protagonista vuelve al pasado y pone
en jaque su propia existencia, al alterar los hechos por los cuales sus padres se conocieron,
y por esto es que por momentos parece ir desvaneciéndose a lo largo de la trama. Por el
otro lado, es el mismo protagonista que ante la amenaza inminente de desaparecer,
encausa nuevamente el encuentro de sus padres. Entonces, en un primer momento se da la
paradoja que el protagonista pone en juego su propia existencia, y una segunda paradoja al
ser el mismo protagonista quien da origen a su existencia.

Esto se puede transpolar al caso que nos ocupa aqui, en concreto, pensemos en el caso en
que un contribuyente, el Sr. X, realiza la venta de su campo de produccion de olivos en
enero del 2012, por el cual obtiene el pago de 1,000,000 de euros. De esta manera, el Sr. X
movido por la expansion econémica y por la confianza propia de haber realizado un buen
negocio, decide utilizar el dinero de la venta de su negocio de olivos y reinvertirlo en unas
quintas productores de olivos ubicados en una zona mas riesgosa que la de su anterior
campo. Asimismo, decide comprar un automovil y un departamento en la ciudad de
Marbella a fin de reflejar su imagen exitosa. En todo momento a lo largo de la reinversion y
compra del automdvil y el departamento, el Sr. X tiene la voluntad de pagar a su
vencimiento los impuestos correspondientes a la venta del campo. Y es que aun no se han
vencido los plazos para el pago de los mismos, recordemos que la venta del campo se hizo
en enero de 2012 y podemos discutir si el vencimiento de los impuestos son durante ese
mismo afno (en caso de ser una persona de existencia ideal, al cierre del afo fiscal segun los
Estatutos de la misma) o en enero de 2013 (en caso de ser una persona fisica, al finalizar el
ano 2012), cuestion que en el ejemplo no es trascedente, puesto que lo relevante aqui es
que el Sr. X al realizar los gastos y la reinversion del producto de la venta del campo, tenia
la intencion de pagar los impuestos correspondientes que aun no se habian vencido.

Asi, fruto de unos desajustes en la economia del pais de origen del Sr. X, el mismo debe
pagar intereses extraordinariamente altos por un crédito anterior a la venta de su campo vy,
también, sufre el infortunio de que le roben el automovil en la esquina de su vivienda - el
seguro correspondiente tarda varios meses en cubrirle este robo, una vez realizadas las
averiguaciones de rigor. Luego de este lamentable desencadenamiento de infortunios, el Sr.



X decide evadir los impuestos correspondientes a la venta del campo, una vez producido su
vencimiento.

De esta manera, Luzon Campos demuestra con claridad su punto “por fin llegamos al quid
de la cuestion, nos encontramos con que se lanza una ola de paradoja temporal que cambia
el pasado: resulta que al Sr. X se le acusa de haber cometido un delito de blanqueo porque
transmitio o transformo bienes que procedian de un delito de defraudacion fiscal —porque,
segln la teoria de quienes defienden que el delito fiscal puede ser precedente al BdC, el
dinero tiene origen en la defraudacion fiscal, no en su legitima y honrada actividad
mercantil—. Pero es que se da la paradoja de que cuando realiz6 la disposicion sobre los
fondos no existia ningln delito de defraudacion fiscal. ;Como es posible, por tanto, que la
posterior realizacion de un delito fiscal retroactivamente convierta los fondos en
procedentes de un delito, y motive la aparicion retroactiva de delitos de BdC que se habrian
consumado en un momento temporal anterior a que existiese el delito que supuestamente
daria origen a los fondos que han sido lavados?”’[120].

En puridad, no es posible que el delito fiscal sea el origen de los fondos luego blanqueados
(reinversion, compra de automavil y departamento) sin caer en una contradiccion, puesto
que al momento de utilizar los activos para estas actividades, ain no se habia consumado el
delito fiscal. Hay un lapsus temporal entre el hecho imponible generador de la obligacion
tributaria - la venta del campo - y el vencimiento de la obligacion tributaria
correspondiente. Durante este lapsus temporal, ain no hay un delito fiscal, por lo que
dificilmente se pueda sostener que este es el origen de los fondos y no la actividad
comercial licita de venta del campo.

A través de la paradoja de McFly se puede ver como uno mismo no puede generar su propio
nacimiento sin caer en una contradiccién y, de igual manera, o el delito fiscal altera
retroactivamente el origen de los fondos (convirtiendo en ilicitos los que fueron durante un
tiempo licitos, y en particular, al momento de utilizarlos) o estos nunca existieron hasta su
consumacion (no explicando como el empresario adquirio los bienes muebles e inmuebles y
realizo la reinversion). Para los autores que sostienen esta tesitura, resulta claro que el
origen de los bienes es una actividad licita y que la posterior evasion de la obligacion
tributaria lo que hace es gravar el patrimonio del obligado, de manera tal de que este se
vea disminuido, pero que no genera nada nuevo.

Finalmente, mencionaré un ultimo grupo de casos en el cual se propone que aunque sea
formalmente plausible considerar a la cuota defraudada como precedente del delito fiscal,
esta cuestion debe ser tratada desde el punto de vista de las reglas del concurso[121]. Esta
Ultima postura es la que mayor similitud tiene con la propuesta realizada en el presente
trabajo. En realidad, previamente a considerar si se aplican las reglas del concurso, ideal o
real arts. 73 a 77 CPE, se debe verificar si los tipos penales no son excluidos por aplicacion
de los principios del art. 8 CPE, que regula el concurso de normas o concurso aparente de
leyes. El art. 8° CPE regula los criterios de exclusion de las leyes, aunque no regulados
expresamente en la norma, de acuerdo a los conocidos y aceptados tanto doctrinal como
jurisprudencialmente: la especialidad, la subsidiaridad y la consuncion. Asi, Bacigalupo
trata la problematica de la concurrencia del delito fiscal y el del blanqueo como concurso
de leyes, como un supuesto de consuncion en particular, siendo casos en donde el
“contenido delictivo del hecho resulta ya comprendido totalmente en la aplicacion de una o
de algunas de ellas, de tal manera que las restantes tienen que retroceder”[122]. En
concreto, un caso de consuncién del blanqueo de dinero por el delito fiscal, en tanto el



aprovechamiento, utilizacion o uso del dinero obtenido como consecuencia de dejar de
pagar la cuota defraudada, constituye desde un punto de vista material, una parte del
delito cometido y que debe ser sancionada conjuntamente con este, en tanto se trata de
hechos posteriores co-penados. Al tratar la problematica desde una éptica en la cual supone
una unidad de ley, debido a que las normas del delito fiscal y lavado no concurren en un
sentido propio, se evita la vulneracion del principio ne bis in idem. Puesto que se trata, en
referencia al delito de blanqueo, de un delito medio indispensable y necesario para realizar
el delito fin. El autor que evade la alicuota tributaria debida, lo hace con la finalidad de
utilizar ese dinero en, por ej., gastos corrientes, automoviles, refacciones de su casa,
reinversion en su empresa, etc. Es decir, el contenido material del injusto ya esta abarcado
por el delito principal fiscal, puesto que es una conducta esperable la utilizacion posterior
del dinero por el evasor. La utilizacion del dinero que deja de entrar en las arcas publicas
por parte del evasor, es habitual y previsible, por tanto debe estar contenida en el injusto
de la norma fiscal, y no hace mas que terminar realizar el daino (remotamente) introducido
por el autor inicialmente.

La referencia al agotamiento del delito como argumento para considerar impune el BdC, ha
sido esgrimido por la Sentencia de la Audiencia Nacional 13/2000 de 25 de febrero de 2000
(ponente: Garcia Nicolas), en la cual se afirma que “si tenemos en cuenta que los delitos
contra la salud puUblica tienden - aunque no es un presupuesto esencial - a la obtencion de
ganancias mediante el ilicito trafico, elemento tendencial que se presenta en todos los
delitos contra la salud publica realizados por grupos organizados, el Tribunal entiende que
la actividad generalmente llamada blanqueadora llevada a cabo por alguno de los miembros
del grupo que se dedica a la distribucion, en cuanto como en el presente supuesto de lo que
se trata es de hacer llegar por vias con apariencia de legalidad los beneficios a las cabezas
de la organizacion, se embebe y se comprende dentro del propio delito contra la salud
publica de modo que estas actividades financieras vienen a constituir la ultima parte de los
tan repetidos delitos contra la salud pUblica, a modo de agotamiento de la conducta de
trafico ilicito. Por ello las actividades financieras realizadas por el procesado Juan M.0O. no
pueden ser también calificadas como delito de BAC procedentes del narcotrafico, maxime
cuando lo contrario supondria infringir la prohibicién del non bis in idem”.

La cuestion dista de tener una contundente aceptacion en la doctrina y jurisprudencia
espafola, dado que hay quienes consideran que concurren realmente el delito fiscal y el de
blanqueo, por ser dos conductas que siendo ontolégicamente distintas, afectan a bienes
juridicos diferentes. A modo de ejemplo la TS 163/2004 de 16 de marzo (ponente: Monterde
Ferrer) tras analizar las distintas posturas jurisprudenciales al respecto, concluye que “en
modo alguno se pueda entender, por la teoria de la consuncion, que uno de los delitos por
el que fue condenado el acusado fue absorbido por el otro, cuando son totalmente distintos,
como distinto es el bien juridico protegido en una y otra infraccion, siendo perfectamente
autonomos e independientes sin que entre ellos exista la relacion que haga posible un
supuesto de progresion o se dé el caso de que uno de los preceptos en los que el hecho es
subsumible comprenda en su injusto el todo, de modo que el supuesto factico previsto por
una de las normas constituya parte integrante del previsto por otra”[123]. Con todo, el
acusado fue condenado por dos hechos distintos, una malversacion de caudales publicos y
una falsedad, puesto que se atacaban bienes juridicos diferenciados: el patrimonio publico
entendido como el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado y la
confianza de los ciudadanos en su manejo diligente, por un lado, y la seguridad y confianza
en el trafico mercantil, por el otro. Si se admitiera la aplicacion del principio de



consuncion, entonces, no se produciria el integro reproche del hecho, y quedaria impune
esta parte injusta del mismo.

En suma, aln no se ha resuelto definitivamente la cuestion en la legislacion espafola,
aunque la tendencia es a considerar que la cuota defraudada puede ser objeto material de
blanqueo y que concurren realmente debido a que afectan a bienes juridicos distintos. En el
sentido contrario, participamos de la propuesta esbozada por Bacigalupo, por entender que
es la que de mejor manera respeta los principios penales en juego, la cual sera desarrollada
a continuacion para ver si es posible su aplicacion en el derecho penal argentino.

6. Qué clase de concurso es aplicable [arriba]

Zanjada la cuestion de que el delito fiscal puede ser antecedente del BdAC, no obstante
todas las criticas sistematizadas anteriormente, ahora trataremos de ver si el hecho de
evadir el pago del impuesto y de poseer, utilizar, transferir, gravar, etc. el dinero que
deberia haber ingresado como pago del tributo, puede ser punible no solamente como delito
fiscal (art. 1 y/o art. 2 inc. d Ley N° 24.769), sino también como BdC (art. 303 CP).

El problema se debe resolver, por lo tanto, por las reglas del concurso. Es presupuesto
necesario del concurso de delitos que exista una pluralidad de conductas. En el CP estan
regulados los auténticos concursos de delitos, que admiten dos hipétesis: el concurso real
(recogido en el art. 55 y 56 del CP, en donde varias acciones independientes se subsumen
varias veces bajo el mismo tipo penal o bajo dos 0 mas tipos penales diferentes) y el
concurso ideal (art. 54 del CP, donde hay una Unica conducta con pluralidad tipica, es decir
conducta Unica y tipicidad plural). El concurso ideal requiere siempre una Unica accion vy,
por su parte, el concurso real presupone pluralidad de acciones[124].

Por otro lado, nos encontramos con el aparente concurso de leyes o tipos penales que, a
pesar de no tener regulacion normativa - como ocurre en otros ordenamientos y como lo
han propuesto diversos proyectos en nuestro pais[125] -, se utiliza para resolver cuando
surge un conflicto en torno a la exclusion de normas aparentemente concurrentes.

En definitiva, solo podemos apreciar un genuino concurso de delitos (ideal o real, arts. 54,
55 y 56 del CP) y aplicar, consecuentemente en las formas determinadas por la ley, las
penas para los delitos concurrentes, cuando los tipos penales no sean excluidos por haber un
aparente concurso de leyes.

Respecto del aparente concurso de leyes, los puntos en torno a los cuales las opiniones
divergen se relacionan con su denominacion, ubicacién metodologica y las reglas que lo
rigen. El interés practico de la cuestion radica en las consecuencias que traera aparejada la
posicion que se adopte en el momento de considerar la pena correspondiente: el resultado
sera diferente si se enfoca el caso como concurso ideal o como aparente concurso de leyes
o tipos penales. En el primer caso, debera contemplarse la pena mayor en virtud del
sistema de absorcion juridica seguido por nuestra legislacion; en el segundo, aunque en
definitiva el encuadre legal correcto conduzca a la misma consecuencia, eventualmente,
puede corresponder una sancion menor, en la que no se computaran otras violaciones de la
ley.
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El aparente concurso de leyes o tipos penales, también llamado concurso impropio,
contempla los casos en que solo exteriormente pareciera que dos 0 mas normas concurren,
pero en realidad, una de ellas excluye a las restantes. En el concurso ideal en cambio, las
leyes concurrentes no se excluyen. Explica Zaffaroni que “la unidad de ley contempla los
supuestos en que si bien la accion es abarcada por dos o mas tipos penales considerados
aisladamente, cuando se los considera conjuntamente - en sus relaciones - se verifica que
una de las leyes concurrentes interfiere la operatividad de las restantes, por lo que se
excluye su aplicacion al caso, aunque en definitiva lo haga porque incluye las lesiones de
estas”[126]. En definitiva, en el aparente concurso de leyes se da que no hay una
concurrencia de leyes propiamente, dado que una excluye a la otra. Por esto, participamos
de denominar a este instituto como unidad de ley, por oposicion a pluralidad de leyes que
se da en el caso del concurso ideal, porque no hay materialmente (formalmente)
concurrencia de varias disposiciones legales al darse un desplazamiento por una de ellas.

El aparente concurso de leyes se resuelve por medio de una serie de reglas que se aplican
para interpretar el alcance de los tipos. Estas reglas tienen una larga trayectoria juridico-
penal, y son tres las que tienen aceptacion doctrinaria: la especialidad (la ley especial
excluye a la general), la subsidiaridad (la ley subsidiaria so6lo es aplicable cuando no lo es
otra que tiene primacia) y la consuncion (una ley es absorbida por otra mas amplia).

Nos avocaremos aqui, entonces, al principio que creemos aplicable al objeto de estudio del
presente, mas concretamente: un caso de consuncion del BdAC por el delito fiscal. Referir
que la consuncion (lex consumens derogat legi consuntae) “es la que se establece entre los
tipos cuando uno encierra al otro, no porque lo abarque conceptualmente, sino porque
consume el contenido material de su prohibicion (...) otra hipdtesis de consuncioén es en la
etapa posterior a la consumacion, que no tiene mas objeto que agotar el contenido
prohibitivo o desvalorante del delito, no da lugar a una nueva conducta, sino que es un
supuesto mas de unidad de accion”[127]. En la consuncion el encerramiento es material
puesto que un tipo consume el contenido material de la prohibicion del otro. En otras
palabras, la segunda tipicidad (BdC) se cumple como forma de agotamiento de la primera
(evasion tributaria) aunque en el tipo subjetivo del primer delito no se exija la tipicidad del
segundo. No puede dejar de tenerse en cuenta que esta segunda accion (la de BdAC de la
cuota defraudada por el mismo autor) conlleva una muy relevante posibilidad de
ocurrencia, puesto que el agente que decide engafar al Fisco, ya en este primer momento,
muy probablemente sea motivado por el hecho de poder disponer y/o utilizar ese dinero
evadido para otros fines. La posterior utilizacion del dinero proveniente de la cuota
defraudada viene a consumar el contenido del injusto del tipo de evasion, aunque su
produccion sea con posterioridad a su consumacion. Reiteramos que esto no es obice para la
interpretacion propuesta, dado que la consumacion depende exclusivamente de la
concurrencia de los elementos del tipo y su consumacion puede ser posterior.

AUn quienes no ven con buenos ojos este criterio, aceptan su existencia cuando el contenido
del injusto y de culpabilidad de una accién tipica incluye también a otro hecho o tipo, por
lo que la condena desde uno de los puntos de vista juridicos agota el desvalor del suceso
visto conjuntamente[128].

Por tanto, la relacion de consuncion media cuando determinados tipos comprenden en si
otras fases de la accion que, independientemente consideradas, también serian
formalmente tipicas de otros delitos. En esta relacion uno de los tipos importa una



valoracion relevantemente superior, por lo que la pena de este importa al suceso en su
conjunto.

La relacion de consuncion tiene lugar en el caso de la accion tipica posterior al hecho
punible destinada a asegurar, aprovechar o realizar la ganancia antijuridica obtenida
mediante el primer hecho, que se lo suele llamar hecho posterior copenado o impune. Es en
realidad correcto referirse a unidad de ley, por cuanto hay un hecho tipico Unico cuyo
contenido del injusto es abarcado por el tipo que se aplica (el desplazante). El desvalor de
la etapa posterior a la consumacion no tiene mas objeto que agotar el contenido prohibitivo
o desvalorante del delito y no da lugar a una nueva conducta.

Sebastian Soler nos clarifica el tema conceptualizando, que en el camino de un ilicito, esta
consumido por éste todo lo que constituye una etapa menor o anterior, es decir, todo
aquello que no tiene el caracter de hecho autonomo sino de hecho previo. Pero, ademas nos
dice, que quedan consumidas por la figura penal todas aquellas acciones posteriores, que
tampoco pueden ser consideradas auténomas, porque la produccion de ellas necesariamente
presupone la imputacion anterior[129]. Es decir, que en el supuesto analizado el delito de
evasion tributaria se encuentra consumado, mas no agotado. En efecto, la consumacion
depende de los propios elementos del tipo de evasion tributaria y no precisamente de que
el autor haya obtenido la meta perseguida. Sostenemos que se debe aplicar Unicamente el
tipo del delito fiscal debido a que la utilizacion del dinero proveniente de la cuota
defraudada por parte del mismo autor viene a agotar el contenido del injusto de este
delito, por lo que el tipo de BAC debe excluirse en el caso, de manera que esta
interpretacion es la que mejor respeta los principios de proporcionalidad de las penas y de
ne bis in idem.

Esencialmente, el aseguramiento, la utilizacion o el aprovechamiento de los bienes
obtenidos por el delito constituyen materialmente una porcion del delito cometido y, por
esto, son una unidad que debe ser sancionada conjuntamente con el delito del que habrian
provenido esos bienes. El uso del dinero proveniente de la evasion tributaria debe ser
castigado con la pena por este Ultimo delito (delito de evasion tributaria), puesto que el
lavado del dinero no pagado al Fisco tan sélo agota el contenido material del injusto
previsto en aquel.

El problema de concurrencia de normas en los casos que estamos aqui considerando viene
dado por la amplitud del tipo penal de BdC (art. 303 CP, inc. 1), quizas generado por las
dificultades probatorias del delito, que permite subsumir formalmente en este tipo hechos
que no deberian serlo. No deberia ser penalmente relevante y tipico del delito de lavado de
activos el aprovechamiento del dinero de la cuota tributaria defraudada por parte del
mismo autor porque, desde un punto de vista material, esta segunda accion esta
estrechamente vinculada al primer delito. Hay una ligazon necesaria entre el uso del dinero
y el delito del cual provinieron aquellos bienes dinerarios. Lo tipico del delito de evasion
tributaria y el uso del dinero que de alli provenga consiste en que el autor, con seguridad,
debe realizar el hecho posterior para poder hacerse de las ventajas derivadas del hecho
principal.

En otras palabras, los beneficios econémicos obtenidos de la comision de actividades
delictivas se encuentran sujetos a riesgos: el dinero puede ser decomisado y, también, ser
utilizado como prueba de la actividad delictiva que dio lugar a ellos. Un actor racional (en



el sentido instrumental segln el AED) podria minimizar estos riesgos ocultando los bienes
obtenidos: puede, por caso, esconder bajo tierra el dinero obtenido de un robo o de la
evasion tributaria. De este modo, reduciria significativamente la probabilidad de que el
Estado lo prive de sus bienes y de que los mismos sean utilizados como prueba del hecho
punible cometido. Sin embargo, esto no pareciera ser el curso natural del acontecimiento
delictivo. Normalmente, quien comete un delito motivado por la obtencion de beneficios
econémicos no lo hace sino para poder gozar de ellos.

En definitiva, se puede valorar una unidad de conducta en el Caso 1 orientado por el factor
final que tuvo el autor al realizar ya la primer conducta disvaliosa. Es decir, que al evadir el
pago de un tributo, el agente estuvo motivado en una finalidad lucrativa que es evidente y
se termina realizando efectivamente después de consumado el delito fiscal, y al momento
de utilizar el dinero. Al preguntarnos qué delito cabe aplicar en este caso, habra que
guiarse por la finalidad que tuvo el evasor que es la de usar y/o invertir, por ejemplo, y por
esto esta segunda conducta no debe ser reprochada mediante la imposicion de una nueva
sancion penal. La dificultad creemos que reside basicamente en que hay dos espacios
tipicos totalmente distintos, y que por ello el intérprete puede verse obligado a aplicarlos
contrariando, de esta manera, los principios liberales mas basicos de nuestra legislacion.

Hay quienes ven que con la propuesta realizada existirian lagunas de punibilidad, dado que
el evasor fiscal podria no ser castigado por la evasion y el Estado ya no contaria con la
posibilidad de perseguirlo por BAC. Es importante recordar que, a diferencia de lo que
ocurre con el encubrimiento, para considerar al BAC como un acto posterior copenado se
requiere que el hecho precedente haya sido efectivamente penado. Si esto no sucede por el
motivo que fuere (falta de prueba, prescripcion, falta de instancia, justificacion, etc.),
entonces el acto posterior puede ser penado. Esto significa que, con arreglo al mismo
principio que fundamenta su impunidad, el autolavado seria punible cuando el autor no
pudiera ser castigado por su participacion en el delito precedente. Esto es posible gracias a
que el legislador, mediante la ley 26.683, borro de un plumazo del tipo de BdC el elemento
negativo que no hubiere participado. De haberse mantenido este elemento en el tipo, al
igual que ocurre con el delito de encubrimiento donde el legislador limito la autoria a
quienes no hubiesen participado en el hecho previo, el autolavado seria siempre atipico por
mas que no se haya penado el hecho subyacente. Ademas, el reproche puede ser mayor en
el caso para el autor que no so6lo evadio la cuota fiscal sino que también agoto el contenido
de la prohibicion, utilizando el dinero por caso, dado que esta segunda norma desplazada
debe tener influencia ciertamente sobre el marco punitivo de la que si resulta aplicable.

Finalmente, queda un obstaculo por sortear para poder aplicar la regla de la consuncién al
lavado del activo proveniente de la cuota defraudada, y es planteado por un sector de la
doctrina que sostiene que los hechos posteriores de aseguramiento, aprovechamiento o
utilizacion solamente pueden ser considerados copenados cuando se dirigen contra el mismo
bien juridico que el delito previo. Explican que “una accion tipica posterior al delito con la
que se pretenda asegurar, aprovechar o utilizar el beneficio ilicito obtenido a través del
primer hecho, queda consumido si con ella no se lesiona ninglin otro bien juridico y no
supone una ampliacion cuantitativa de la medida de los dafnos ya acaecidos”[130] y que
“solo es posible hablar de la existencia de un hecho posterior copenado cuando el objeto de
la agresion del hecho posterior coincide con el del hecho previo, o bien cuando represente
respecto de este un minus cuantitativo, siempre y cuando el hecho posterior no involucre a
nuevos titulares del bien juridico individualizado, es decir a otros portadores del objeto



concreto del ataque”[131]. Seguidamente, evaluaremos esta problematica y esbozaremos
una respuesta.

7. Objeto de proteccion de los hechos posteriores copenados [arribal

En este apartado haremos referencia a los cuestionamientos suscitados en torno al bien
juridico tutelado por el delito de lavado de dinero, tomando atenta nota de la decision
expresa del legislador que considera como tal al orden econémico y financiero (como lo
indica el Titulo correspondiente del CP) y, por el otro, del bien juridico tutelado por los
delitos tributarios y de la seguridad social, para sostener que si bien en la apariencia se
protegen bienes juridicos distintos por estos dos delitos, en la practica, el orden econémico
y financiero también se resiente por el delito fiscal (mediatamente). En segundo lugar,
referiremos que el requisito de que el acto posterior copenado debe afectar el mismo bien
juridico que el delito subyacente para ser asi considerado, actualmente se encuentra
matizado, en tanto es correcto afirmar como acto posterior copenado a aquel que continua
la linea lesiva trazada por el delito anterior. Finalmente, subrayar que desde el origen del
tipo de BdC en el CP, este ya no solamente protegia al mismo bien juridico que el delito
subyacente, dado su ubicacion sistematica dentro de la rubrica de la Administracion de
Justicia (como bien juridico colectivo y distinto del de delito subyacente).

Entonces, al referirnos al bien juridico protegido por el delito de lavado, debemos realizar
un analisis critico del mismo refiriendo que hay quienes sostienen que no es el Unico
afectado, dado que la Administracion de Justicia se ve afligida en las dos primeras etapas
de lavado (colocacion y estratificacion). Ya desde antes de que el tipo de lavado sea
incorporado definitivamente al CP, autores como Llerena sostenian que “a nivel
macroeconomico es evidente que el ingreso de fondos de origen ilicito produce un
menoscabo en la estabilidad, solidez y transparencia del sistema financiera, asestando un
fuerte impacto en la confianza que este debe inspirar a los actores econémicos y al publico
en general (...) su caracter pluriofensivo, por afectar la administracion de justicia, el orden
socioeconomico y hasta la salud publica, en los casos vinculados con el trafico ilicito de
sustancias estupefacientes” [132].

La conducta de BdC afecta a varios bienes juridicos, como bien dijera Llerena por su
caracter pluriofensivo, que pueden incluir al mismo bien juridico protegido por el ilicito
previo. En el caso del delito fiscal, que protege a la normal funcion recaudadora del Fisco,
no parece obvio que se afecte al bien juridico protegido por el delito de BAC de una forma
especialmente negativa. Pareciera todo lo contrario, que es beneficioso para la recaudacion
fiscal que la cuota evadida sea posteriormente utilizada en el mercado licito. Aumentando,
de esta forma, la recaudacion como producto del incremento de la cantidad de dinero
disponible en el mercado (que genera impuestos por su uso para consumo, IVA, o porque ese
dinero sera atribuible a cierta persona fisica o juridica generando, asi, un incremento
patrimonial del cual se deducen el Impuesto a las Ganancias o a los Bienes

Personales).

Como dijéramos al comienzo de este acapite, parte de la doctrina requiere para que los
actos posteriores de aseguramiento, aprovechamiento o uso sean considerados copenados,
estos deben dirigirse contra el mismo objeto de proteccion. Actualmente, se flexibilizo esta
exigencia de manera tal de considerar que aln cuando el acto posterior no afecte al mismo
bien juridico que el delito consumado, puede ser considerado copenado si el ataque
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continua con la misma linea lesiva. Asi, Bacigalupo sostiene que “los tipos que
aparentemente concurren pueden tener distintos objetos de proteccion, siempre y cuando
estos se encuentren en la misma linea de proteccion o los hechos configuran una progresion
delictiva, es decir, cuando la infraccion avanza en el sentido propio del desarrollo logico del
plan del autor”[133]. Esto ocurre en el caso de los delitos de blanqueo de activos y evasion
tributaria, puesto que el autor incumple con la obligacién de pago del tributo justamente
para obviar el gravamen que pesa sobre su patrimonio, y asi disponer de la totalidad del
dinero.

Sin necesidad de apelar a una flexibilizacion del criterio, se puede sostener que si bien
formalmente no afectan al mismo bien juridico, el delito fiscal y el delito de blanqueo se
encuentran en la misma linea lesiva.

De todas maneras, cabe preguntarse si los bienes juridicos afectados por el delito fiscal y el
de lavado de activos son materialmente diferentes, a pesar de lo indicado por la rubrica
respectiva. Asi, el Titulo XIIl del CP sefala que el delito de blanqueo de capitales afecta al
“Orden Econdmico y Financiero”, referencia que podria abarcar a todos los delitos
economicos definidos, como lo hiciéramos antes, como la conducta punible que atenta
contra la integridad de las relaciones econémicas pUblicas, privadas o mixtas y que como
consecuencia ocasiona dano al orden que rige la actividad economica[134]. El delito
tributario, por su parte, aparece como uno contra la Haciendo Publica (sentido dinamico), y
no se entiende como esto puede no ser penalmente relevante, a su vez, en el orden
econdmico y financiero del pais. Es decir, la tutela en la funcion tributaria debe ser
entendida como aquella a la que corresponde la consecucion del fin recaudatorio de los
tributos a través de un proceso en el que se actlan las potestades de imposicion,
concretamente el de la recaudacion, en el que se concreta el bien juridico, en la medida en
que esta representado por el interés de la Hacienda Publica, en la percepcion de los
tributos, de un modo completo y exacto. Entonces, el objeto de proteccion del delito fiscal
es velar por la capacidad de recaudacion del Estado y esto afecta, mediatamente, al orden
econémico y financiero de aquella economia, puesto que la alteracion en el volumen de lo
recaudado influye en algun sector del gasto publico.

Podemos pensar que existe una relacion de género - especie, entre los bienes juridicos
Orden Economico y Financiero y Hacienda Plblica, en tanto por este ultimo se precisé6 mas
agudamente el objeto de proteccion, siendo que en Ultima instancia la afectacion a la
recaudacion del Fisco supone siempre una al orden econémico y financiero.

En un pais como la argentina, en donde hay una intervencion cada vez mas activa del Estado
en diferentes ambitos de la economia y de las finanzas a través del destino de fondos
publicos, afectar la capacidad de recaudacion implica que el Estado ya no va a contar con
los mismos fondos para realizar su gasto en aquellas areas. A pesar de lo deseable de esta
postura para algunos, que el Estado no intervenga y distorsione el mercado donde
interviene, no caben dudas de que el orden econdmico y financiero se conmueve mas
intensamente en los Estados con una fuerte inclinacion social.

En otras palabras, sostenemos que no necesariamente el autolavado perdio su condicion de
acto posterior copenado a partir de la reforma de la ley 26.683 en la cual, entre otras, el
legislador decidio que el BAC es un delito que lesiona el orden econémico y financiero.
Principalmente, por el hecho de que antes de la mencionada reforma, el BdC lesionaba a un



bien juridico distinto del delito subyacente: la Administracion de Justicia y no por esto
dejaba de ser un acto posterior copenado.

En suma, tal como lo afirmara Cordoba “el lavado de dinero es un delito que presenta dos
caracteristicas bien definidas. Por un lado, es un delito de aseguramiento o
aprovechamiento de los beneficios de un delito precedente. Es por ello que el autolavado,
en tanto dirigido al aseguramiento o aprovechamiento de los beneficios del delito anterior
en el que se ha participado, ha sido considerado “acto posterior copenado”. Por el otro, es
un delito pluriofensivo que profundiza la lesion del bien juridico del delito precedente,
lesiona la administracion de justicia y, segun la postura adoptada ahora por la Ley N°
26.683, también el orden econémico financiero” [135].

Resumiendo, antes de la reforma el autolavado era atipico, por lo que cabe afirmar que en
el legislador primo esta primera caracteristica, la de considerarlo como acto posterior
copenado, sobre la segunda, en tanto delito pluriofensivo. No cabe duda entonces de que el
autolavado paso a ser una conducta tipica al haber eliminado la ley 26.683 ese requisito, “el
que no hubiere participado”. Como también es seguro que esta posibilidad de considerar
formalmente tipica la conducta de lavado, lo que hace es devolver la cuestion a las reglas
del aparente concurso de leyes (en el caso, a la de consuncion), por lo que su aplicacion
depende de la légica que subyace a ellas, que ya fue explicada, conduciendo a las
siguientes conclusiones:

i. la lesion de otro bien distinto, en lo que aqui interesa el “Orden Econémico

y Financiero”, no es razon suficiente para descartar que el autolavado sea considerado un
acto posterior copenado sin mas. Es correcto negarle este caracter cuando la lesion al bien
juridico mencionado sea manifiestamente mayor a la medida que esta contemplada como
agotamiento del delito previo; y

ii. En todos aquellos casos en los que el comportamiento no suponga ninguna afectacion
especialmente grave del orden econémico y financiero, con mas razén aln sostenemos que
el autolavado es un acto posterior copenado.

La utilizacion del dinero proveniente de la cuota defraudada, o al menos de los AR$300,000
necesarios para alcanzar la tipicidad exigida por el tipo de BdC segun los Casos 1y 2, en la
economia formal mediante la adquisicion de productos y/o servicios, claramente no supone
una afectacion mayor al orden economico y financiero en la medida que esta prevista como
agotamiento del delito contra la Hacienda Publica (en tanto su relacion de especie respecto
de aquel y, en general, dentro del ambito del derecho penal econémico).

8. Conclusiones [arriba]

La propuesta aqui resefiada precisa el objeto material del BAC a fin de incluir dentro del
supuesto tipico las conductas que suponen un mayor disvalor social que justifican su
inclusion dentro del Codigo Penal. Al establecer que el aseguramiento, aprovechamiento o
uso del dinero obtenido como consecuencia de la cuota fiscal defraudada constituye, desde
un punto de vista material, una parte del delito cometido y debe ser sancionada
conjuntamente con este en tanto se trata de hechos posteriores copenados, se acota el
ambito de punibilidad del delito de BdC relevantemente.
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El delito fiscal (art. 1 y/0 2 inc. d, Ley N° 24.769) puede ser delito subyacente del de
lavado de activos (art. 303 inc. 1 CP), luego de la ultima modificacion de la Ley N° 25.246
en la que expresamente se menciona que la UIF sera la encargada de prevenir el delito de
lavado de activos preferentemente proveniente de la comision de delitos previstos en la ley
penal tributaria. Lo que no es posible es condenar a un mismo autor (Caso 1) por ambos
delitos, cuando es el mismo individuo quien realiza alguna de las acciones tipicas del art.
303, inc. 1) CP sobre el dinero proveniente de la cuota tributaria evadida.

En este supuesto no se da un concurso de delitos sino un concurso aparente de normas (o
unidad de conducta), en particular un caso de consuncion del blanqueo de dinero por el
delito fiscal, en tanto el aprovechamiento, utilizacion o uso del dinero obtenido como
consecuencia de dejar de pagar la cuota defraudada, constituye desde un punto de vista
material, una parte del delito cometido y que debe ser sancionada conjuntamente con este,
en tanto se trata de hechos posteriores copenados. No hay inconvenientes en sancionar a
dos personas distintas cuando una es quien evade el pago de un tributo y otra, es quien
realiza alguna de las acciones tipicas de BAC sobre esa cuota evadida.

Por otro lado, dijimos que para considerar al BdAC como un acto posterior copenado se
requiere que el hecho precedente haya sido efectivamente penado. Si esto no sucede por el
motivo que fuere (falta de prueba, prescripcion, falta de instancia, justificacion, etc.),
entonces el acto posterior puede ser penado. Esto significa que, con arreglo al mismo
principio que fundamenta su impunidad, el autolavado seria punible cuando el autor no
pudiera ser castigado por su participacion en el delito precedente. Esto es posible gracias a
que el legislador, mediante la ley 26.683, borro de un plumazo del tipo de BdC el elemento
negativo que no hubiere participado, a diferencia de lo que ocurre con el delito de
encubrimiento, que siempre es atipico para el individuo que intervino en el delito
antecedente.

Dado que los objetos de proteccién de los tipos de BdC y evasion tributaria se encuentran
en la misma linea de proteccion, esto es, la infraccion avanza en el sentido propio del
desarrollo logico del plan del autor (lo cual es suficiente para considerarlo como acto
posterior copenado), no hay dificultad en considerar que existe un aparente concurso de
normas. Puesto que el autor incumple con la obligacién de pago del tributo justamente para
sortear el gravamen que pesa sobre su patrimonio, y asi poder disponer de la totalidad del
dinero.

Al tratar la problematica desde la optica elegida, la cual supone una unidad de ley, debido
a que las normas del delito fiscal y lavado no concurren en un sentido propio, se evita la
vulneracion del principio constitucional ne bis in idem (lo que habia sido resuelto por el
anterior tipo de BdC que excluia de forma expresa del grupo de posibles autores a quienes
hayan tenido intervencion en el delito previo).

La Ley N° 25.246 se inscribe en la tendencia moderna de avanzar sobre los derechos basicos
de las personas, intentando limitar el principio de legalidad y con ello creando tipos penales
difusos y bienes juridicos sin delimitacién conceptual, facultando asi al Estado a inmiscuirse
en la vida de las personas, basados quizas en fines que estan por sobre éstas o desconocidos
(las presiones del GAFI por caso). Contrariamente a la tesis criticada, sostenemos que
solamente la criminalizacion de las infracciones econdmicas de mayor gravedad, de
conformidad con una concepcion material del Bien Juridico, que ademas supongan una



modalidad de ataque especialmente grave, justifican la intervencion del ius puniendi penal.
Esta vision se orienta por principios restrictivos de la intervencion penal, cuyas
prohibiciones deben abarcar aquellas conductas que supongan un riesgo juridicamente
desaprobado cualificado, y en donde no se deben dejar de lado la aplicacion de las
tradicionales garantias liberales del Derecho penal.

En definitiva, la solucion propuesta aqui tiene como finalidad evitar la sancion de penas
exageradas, desproporcionadas en la medida que no guardan relacion la conducta disvaliosa
del autor y el consiguiente reproche penal. En este sentido, el objetivo es dar motivos para
considerar a la interpretacion propuesta como adecuada, sistematica y respetuosa de los
principios penales, de manera de eludir la consideracion fraccionada de la hipotesis tipica -
delito de evasion tributaria seguido del delito de lavado de activos - que lleva a resultados
absurdos en el entendimiento de las penas propuestas por nuestro digesto de rito.
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[1] Articulo 303, inc. 1) del CP: Sera reprimido con prision de tres (3) a diez (10) afos y
multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la operacion, el que convirtiere,
transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere
en circulacién en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia
posible de que el origen de los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia
de un origen licito, y siempre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil ($
300.000), sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si.

[2] A los fines del presente trabajo, en virtud de aunar las distintas denominaciones
utilizadas en los sistemas juridicos que se estudiaran, se utilizara indistintamente blanqueo
de capitales, blanqueo de activos o de dinero.

[3] Ley 24.769, art. 1°: Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) anos el obligado que
mediante declaraciones engafosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engano,
sea por accion o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco
nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, siempre que el monto
evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) por cada tributo y por
cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal
inferior a un (1) afo.

[4] Ley 24.769, art. 2° inc. d: La pena sera de tres (3) anos y seis (6) meses a nueve (9) anos
de prisién, cuando en el caso del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes
supuestos: d) Si hubiere mediado la utilizacién total o parcial de facturas o cualquier otro
documento equivalente, ideologica o materialmente falsos

[5] La configuracion del delito de lavado de activos presenta tres etapas, habiendo cierto
consenso en la doctrina especializada en su definicion: i) colocacion: el lavador introduce
sus ganancias ilicitas en el sistema financiero (dado que las actividades generadoras del
dinero ilicito suelen participar de dinero en efectivo mayoritariamente). Ejemplo: depositos
en cuenta bancaria, inversion en instrumentos financieros. ii) estratificacion: maltiples
transacciones que separan los fondos de su fuente ilegal, dificultando su rastreo. Ejemplo:
transferencias bancarias entre sociedades vinculadas por un tramado intra-socientario. iii)
integracion: reinsercion de los fondos ilegales en la economia. Los fondos parecen legitimos
y pueden ser reutilizados. Ejemplo: Compra de bienes raices o bienes de lujo.

[6] Cfr. Bottke, Wilfried, Sobre la legitimidad del derecho penal econémico en sentido
estricto y sus descripciones tipicas especificas, en Hacia un derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Estudios Juridicos, 1992, p. 637
y sig.

[7] Cfr. Miranda Gallino, Rafael, Delitos contra el orden econémico, Pannadille, p. 25.

[8] este es un rasgo distintivo del capitalismo, que se agudiza con la actual configuracién
globalizada de la economia, permitiendo que ya no solo las riquezas nacionales afecten a la
economia local, sino también los capitales extranjeros

[9] Que se autodefine como un grupo informal de acreedores publicos y que tiene la



particularidad de no poseer existencia legal ni estatutos. Fundado en 1956, lo integran:
Alemania, Austria, Australia, Bélgica, Canada, Dinamarca, Espafna, Estados Unidos,
Finlandia, Francia, Gran Bretaina, Holanda, Irlanda, Italia, Japon, Noruega, Rusia, Suecia y
Suiza. El Club de Paris esta integrado por un grupo de paises que muchos son parte del
Fondo Monetario Internacional (FMI).

[10] Se entiende por paraisos fiscales a los territorios o jurisdicciones que se caracterizan
por aplicar un régimen tributario especialmente favorable a las personas fisicas y juridicas
no residentes, es decir, a quienes sélo se domicilien alli a efectos legales, pero que no
tienen fijado en el mismo el asiento principal de sus negocios. Si bien es cierto que no
existe acuerdo en cuanto a los criterios para definir a un territorio como paraiso fiscal, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico reconoce cuatro factores
principales: i) Si la jurisdiccion no impone impuestos o éstos son s6lo nominales. La OCDE
reconoce que cada jurisdiccion tiene derecho a determinar si imponer impuestos directos.
Si no hay impuestos directos pero si indirectos, se utilizan los otros tres factores para
determinar si una jurisdiccién es un paraiso fiscal. ii) Si hay falta de transparencia. iii) Si las
leyes o las practicas administrativas no permiten el intercambio de informacion para
propositos fiscales con otros paises en relacion a contribuyentes que se benefician de los
bajos impuestos. iv) Si se permite a los no residentes beneficiarse de rebajas impositivas,
aun cuando no desarrollen efectivamente una actividad en el pais.

[11] del Preambulo en la Convencion de Viena.

[12] Art. 3° inc. b) “i) La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso
a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comisién de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus
acciones; ii) La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el
destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito
o delitos” (el resaltado me pertenece).

[13] del Preambulo en la Convencion de Viena.

[14] Cornejo Costas, Emilio, en “El lavado de dinero y la evasion tributaria”, Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo Perrot, 2012-5, p. 795.

[15] Se denomina Grupo de los siete a un grupo de paises industrializados cuyo peso
politico, econémico y militar es muy relevante a escala global. Esta conformado por
Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia, Italia, Japon y Reino Unido. La pertenencia al
grupo no se basa en un criterio Unico, ya que no son ni los siete paises mas industrializados,
ni los de mayor renta per capita ni aquellos con un mayor Producto Interior Bruto. En todo
caso, la pertenencia no sigue criterios democraticos mundiales, como seria deseable para
los que comparten esta ideologia. Fuente: http://es.wikipedia.org/wiki/G-7.

[16] “Grupo intergubernamental cuya funcion es establecer estandares, desarrollar y
promover politicas para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo”,
fuente: http://www.fatf-gafi.org/. Actualmente lo integran 34 miembros, 32 paises y dos
organizaciones: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, China,
Dinamarca, Espana, Usa, Finlandia, Francia, Grecia, Hong Kong, Irlanda, Islandia, Italia,
Japon, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Portugal, Gran Bretana,
Rusia, Singapur, Suecia, Sudafrica, Suiza, Turquia, la Comisién Europea y el Consejo de
Cooperacion del Golfo.

[17] Recomendacion 3°, Delito de lavado de activos: Los paises deben tipificar el lavado de
activos en base a la Convencion de Viena y la Convencion de Palermo. Los paises deben



aplicar el delito de lavado de activos a todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la
mayor gama posible de delitos determinantes.

[18] http://www.gafisud.info/pdf/NUEVASRECOMENDACIONESDELGAFI-esp.pdf, p. 35.

[19] Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, Aranzadi, Pamplona, 2002,
p. 98.

[20] Ley 23.737, art. 25: Sera reprimido con prision de dos a diez afos y multa de seis mil a
quinientos mil australes, el que sin haber tomado parte ni cooperado en la ejecucion de los
hechos previstos en esta ley, interviniere en la inversion, venta, pignoracion, transferencia
o cesion de las ganancias, cosas o bienes provenientes de aquéllos, o del beneficio
econémico obtenido del delito siempre que hubiese conocido ese origen o lo hubiera
sospechado. Con la misma pena sera reprimido el que comprare, guardare, ocultare o
receptare dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su origen o habiéndolo
sospechado (...).

[21] Art. 278 CP: 1) a) Sera reprimido con prision de dos a diez afos y multa de dos a diez
veces del monto de la operacion el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere,
gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes provenientes de un
delito en el que no hubiera participado, con la consecuencia posible de que los bienes
originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito y siempre que su
valor supere la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000), sea en un solo acto o por la
reiteracion de hechos diversos vinculados entre si (el resaltado me pertenece).

[22] Quien en las Exposiciones de motivos explicara que “El fenomeno de lavado de dinero,
como especialmente intrigante para el derecho penal, comenzo en el campo de trafico de
estupefacientes, para identificar a los autores de los hechos previos. Luego se vio que el
fendmeno podria extenderse a otros campos. Pero si se hace una enumeracion,
necesariamente se pecara de poco, porque es imposible prever todos los hechos previos que
podrian originar lucro y que estuviesen en un plano de igualdad o proporcionalidad en el
grado de disvalor. Por otra parte, si se hace una enumeracion bien extensa, se incluiran
casos que quizas no deberian estar en esta disposicion particular y se excluiran otros que si
tendrian que estar incluidos. En la practica, se podria llegar a establecer el escalon de
pertenencia propio del subconjunto “lavado” (dentro del conjunto mayor de
encubrimiento), fijando un monto del valor de los bienes que recibe apariencia licita por
encima del cual el hecho constituya "lavado” en sentido estricto, y hasta el cual, en
cambio, sea un mero “encubrimiento””.

[23] D’ Albora (h), Francisco J., “El delito de lavado de activos de origen delictivo y sus
vicisitudes”, Suplemento Penal, agosto 2010, La Ley2010-D, 1292.

[24] Cfr. Blanco Cordero, Isidoro, Eficacia del sistema de prevencion del blanqueo de
capitales. Estudio del cumplimento normativo (compliance) desde una perspectiva
criminologica, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 13-2009.

[25] “Mutual Evaluation Report”, del 22/10/10, emitido por el plenario del GAFI en igual
fecha, luego de la evaluacion conjunta de nuestro pais hecha por el GAFI.

[26] Idem, p. 33, punto 128, y pag. 37, punto 151.

[27] Sin perjuicio de esto, se enmendd la ley incorporandose de modo expreso a los delitos
tributarios como posible delito precedente -inciso j, del art. 6° de la ley 25.246- de acuerdo
a la reforma operada por ley 26.683. Esa enumeracion se hace dentro de los delitos
precedentes cuyo lavado "preferentemente” se encargara de prevenir la UIF.

[28] Gil Lavedra, Ricardo R., diputado al momento de la enmienda por ley 26.683, refirié a
una "...reforma motivada en una intensa presion”, en El nuevo régimen legal de lavado de
activos, LL 2011-D-1223. Aqui debe recordarse la recomendacion de Aguirre Obarrio, quien
senalaba que es un error confiar los proyectos de leyes penales a los organismos
administrativos con injerencia especifica. Estos debia ser escuchados, pero nunca erigirse



en legisladores, en Aguirre Obarrio, Eduardo, Problemas contemporaneos y politica
criminal, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires,
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