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El objetivo del presente trabajo consiste en examinar aproximaciones y
cortocircuitos entre el delito de lavado de activos y los delitos tributarios,
analizando cuales son los puntos de contacto entre estos delitos, cual es
el sustrato econdmico que subyace a las figuras, hasta qué punto es
razonable su criminalizacion, si es o ha sido efectivo el sistema represivo
penal para eliminar la criminalidad econdmica y, mas alla de los
mandatos internacionales y el “aggiornamento” de la legislacion local, si
puede la evasion fiscal o acaso algun delito del régimen penal tributario
calificar como precedente del lavado de activos.

I - INTRODUCCION

Los historiadores modernos afirman que el éxito del Homo sapiens como especie se
debe a la capacidad de cooperar flexiblemente en grandes nimeros y de inventar
ficciones como, por ejemplo, la religidon, la nacidon y el dinero. De todas las ficciones, el
dinero es el méfltjniversal y mas eficiente sistema de confianza mutua que jamas se
haya inventado.*=*

Por este motivo, no deberia sorprendernos que las relaciones del ser humano con el
dinero requieran de proteccion juridico penal como ultima ratio. Se define como
derecho penal econdmico, en sentido amplio, al conjunto de figuras delictivas que
giran en torno a la tutela del orden econdémico del Estado y de las relaciones
econdmicas derivadas de los sistemas de produccion, (dzi)%tribucién y acceso de los
consumidores a bienes y servicios en una sociedad‘=”. Desde una perspectiva
criminoldgica, se caracteriza al delincuente econdmico como una persona de
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respetabilidad, inteligente, avezada en los negocios, conocedora de leyes vy
reglamentos, infl ) ente por su poder corruptor y de un estatus social alto en el curso
de su ocupacioén.:

Partimos desde un contexto en el cual se recon?gﬁ la necesidad de elaborar una
nueva dogmatica para el derecho penal econdmico*~/, un universo cuyas prin aI
caracteristicas se basan en la tutela de (%lenes juridicos supraindividuales'=/*
remision <a7 normas penales en blanco la conformacién de tipos <=8nal
especiales ) la prevision de normas de |mputaC|on a personas ]ur|d|cas(
admision de anlrai)stias y moratorias-( -, el aumento de los montos para que los hechos
seanP rybles-—-, el pago de pretensiones fiscales para declarar extinta la accion
penal 11 etc.

El delito de lavado de activos forma parte del derecho penal econdmico, y si bien fue

concebido originalmente para combatir el narcotraf(clcZ a comienzos del siglo XXI, el
Grupo de Accién Financiera Internacional (“GAFI”) ) ha presionado para que los
ordenamiento E%cales de sus paises miembro, incluyan a los delitos tributarios como
hecho previo.

En Argentina, actualmente, cualquier delito del Cdodigo Penal y leyes complementarias

puede calificar como precedente del lavado de activos. El legislador local, ha
especificado que, los delitos previstos en la ley penal tributaria 24769 -entre otros- se
encuentran bajo la érbita de andlisis, tratamiento y transmisidon de informacién de la
Unidad de Informacion Financiera (“UIF”) para prevenir la comisiéon del lavado de
activos. 4)

Ahora H%J} el catadlogo de delitos que prevé el nuevo régimen penal tributario ("RPT")
vigente es amplio: a) evasion simple y agravada -de tributos y de recursos de la
seguridad social-; b) aprovechamiento indebido de beneficios fiscales; c) apropiacién
indebida de tributos y de recursos de la seguridad social; d) obtencién fraudulenta de
beneficios fiscales; e) insolvencia fiscal fraudulenta; f) simulacion dolosa de
cancelacién de obligaciones; g) alteracion dolosa de registros; y h) asociacién ilicita
fiscal.

Por su parte, la ley 11683 de procedimiengagl)scal prevé figuras culposas y dolosas
por omitir o defraudar el pago de impuestos pero ellas quedan fuera del alcance
del RPT. En el primero de los casos debido a Ia inexistencia de un accionar doloso
(elemento subjetivo requerido en todos los tipos penales del RPT), y en el segundo,
por no alcanzar el monto minimo exigido por la ley que eleva la infraccién fiscal al
rango de delito. Es por ello que en estos casos, ?I7510 existir delito previo, no podria
derivarse una accion penal por lavado de activos.-(—

El objetivo del presente trabajo consiste en examinar aproximaciones y cortocircuitos
entre el delito de lavado de activos y los delitos tributarios. Algunos de los
interrogantes que nos formulamos son: écuales son los puntos de contacto entre estos
delitos?, écudl es el sustrato econdmico que subyace a las figuras?, éhasta qué punto
es razonable su criminalizacién?, ées/ha sido efectivo el sistema represivo penal para
eliminar la criminalidad econdmica? Mas alld de los mandatos internacionales y el
aggiornamento de la legislacion local, épuede la evasion fiscal o acaso algun delito del
RPT calificar como precedente del lavado de activos?

I1 - DESARROLLO

a) Delito de lavado de activos

Se define como lavado de activos al proceso mediante el cual las ganancias obtenidas
a través de actividades ilicitas son introducidas en el sistema financiero bajo la
apariencia de haber sido obtenidas legalmente. En relacion con la economia global, los
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estudios rev?Ifg que el monto del lavado de activos oscilaria entre el 2% y el 5% del
PBI mundial {£8)

En Argentina, el delito de lavado de activos se encuentra tipificado en el articulo 303
?fé)Cédigo Penal a través una figura simple, una agravada y otra de emprendimiento.

Libremente, de los seis verbos ejemplificativos-(&)-, la accién tipica consiste en
introducir/poner en circulacidon en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal
mediante la reakiﬁs:ién de una operacién de maquillaje que podria darles apariencia de
un origen licito.\ ==/

Es decir, el delito de lavado es basicamente la consecuencia de un delito anterio (Q)-.
Se trata de un delito econdmico mediante el cual se procura disfrutar las ganancias
obtenidas ilicitamente. Es importante destacar que el objetivo del lavador no es
obtener una ventaja econdmica a través de beneficiosas tasas de interés o
maximizacién de las utilidades -la légica de cualquier empresario-, sino que el
propdsito es asegurar el producto del delito anterior y atenuar el riesgo de deteccidn.
Juan Cruz Ponce explica que “las actividades de lavado se orientan hacia aquellas que
exhiben un menor nivel de control o que engendran un menor riesgo o exposicion,
independient?%?nte de que estas les reputen beneficios econdmicos reducidos o

suboptimos”. ==

Para determinar la verificacion de la figura de lavado de activos resulta necesario la

superacion de un primer test a nivel conceptual: la existencia de un desplazamiento
patrimonial que tiene origen en un ilicito. Por ejemplo, el dinero en efectivo recibido en
el marco de un secuestro extorsivo, o de una venta de drogas ﬁBn desplazamiento
patrimonial (activo), no es posible la configuracion de este delito.-(z—-

Si bien la legislacién no distingue-(é)-, comunmente, el dinero proveniente de un
ilicito penal, es llamado “dinero sucio”, y es este desplazamiento patrimonial (activo),
gue es susceptible de ser lavado mediante la operacion de maquillaje. Se denomina
“dinero negro” al dinero que tiene causa en el desarrollo de una actividad comercial
licita pero que no es declarado ante el Fisco. Con el dinero negro no se produce un
desplazamiento patrimonial. Entonces, podemos decir que, a prima facie, toda
ganancia sucia es también negra (porque se encuentra al margen de la tributacion) y
en el caso que se lave y consecuentemente pague impuestos, se convierte en una
riqueza sucia-blanca. Por otro lado, como veremos mas adelante, el dinero negro con
causa en actividad licita, conceptualmente, no es susceptible de ser lavado, aungue si
puede ser blanqueado en el caso de regularizar la situacion tributaria.

Por ultimo, en Argentina, la UIF es el organismo encargado del analisis, el
tratamiento y la transmision de informacion a | 6efectos de prevenir e impedir el
lavado de activos y la financiacidon del terrorismo.*<=*

b) Acerca de la evasion fiscal, el hecho imponible y el desarrollo de una
actividad comercial licita

La evasién-(ﬂ)- consiste en el empleo de un ardid, a través del cual se alteran
aspectos del hecho imponible, y ello se traduce, generalmente, en la falt?zg? ingreso
exacto de la cuota tributaria, provocando asi un dafio a la caja del Estado.‘<=*

En el derecho tributario, el hecho imponible-(ﬁ)- es una expresion que tipifica hechos

juridicos de contenido econdmico asumidos por el legislador como presupuestos de
hecho de la imposicién y detegoszonstar necesariamente de los aspectos: material,
espacial, temporal y subjetivo.\ ==

La expresion cuantitativa del hecho imponible -antecedente- se traduce en un
consecuente juridico de caracter legal y coactivo denominado obligacion tr@il)taria, que
junto al hecho imponible cierra el ambito de la relacion juridica tributaria.{3L1)
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Uno de los argumentos de peso para quienes consideran que la evasién no puede
calificar como precedente del lavado, tiene que ver con el hecho que este delito
precedente tiene causa en el desarrollo de una actividad comercial licita.

Esta actividad comercial licita es la que da nacimiento a la obligacion tributaria vez

verificado el presupuefg% de hecho de la norma fiscal. Al margen de algunas
posiciones minoritarias-—)-, las actividades ilicitas no dan nacimient&ﬁ hechos
imponibles. En consecuencia, “sin hecho imponible no hay hecho punible”.\=="

A diferencia del lavado de activos que es un delito de disfrute, en el delito de evasién
se procura obtener una ventaja econdmica que es precisamente no pagar impuestos
ardidosamente, lo que se traduce en la ausencia de detreimiento en los activos de un
ente.

Finalmente, cabe destacar, que a nivel nacional la Administracién Federal de Ingresos
Publicos -Poder ejecutivo- es el organismo que tiene a su cargo la ejecucion de la
politica tributaria, aduanera y de recaudacion de los recursos de la seguridad social de
la Nacion. En el plano local, las Provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
qusbién cuentan con entes cuya responsabilidad es administrar la politica tributaria.

Se destaca qu&g?glﬁn la normativa del régimen penal tributario-(i)- y con aceptacién
jurisprudencial*=—/, los Fiscos usualmente se constituyen como parte querellantes en
los procesos penales. Al respecto, se han planteado cuestionamientos respecto de la
facultad de los organismos especializados que forman parte del Poder Ejecutivo a
constituirse como acusadores en los procesos penales ya(f%e se avasallaria el principio
de igualdad de armas vy el principio de defensa en juicio.\="~*

c) Primer test a superar: desplazamiento patrimonial

En la (%Oéstabilidad de los contribuyentes, la obligacién tributaria se registra como un
pasivor==’, y la evasion fiscal, en su modalidad mas frecuente, consiste en la
disminucidn parcial o total -ardid mediante- de ese pasivo.

Naturalmente, la erosion parcial o total del pasivo obligacién tributaria se traduce en
una falta de disminucidon de un activo bajo la ecuacion contable fundamental, segun la

cual:

Activo = Pasivo + Patrimonio Neto-(ﬁ)-

Esto es lo que se denomina cominmente “dinero ahorrado”.-(4—o)-

Es por ello que, en el caso de la evasion, la ausencia de un desplazamiento
patrimonial (activo) aniquila conceptualmente toda posibilidad que se verifique la
figura del lavado de activos. Dicho de otra manera: no existe un activo proveniente de
un ilicito susceptible de ser lavado.

Blanco Cordero lo explica asi: “el defraudador no obtiene nada del delito, sino que los
bienes que integran el tributo defraudado ya se encuentran en su patrimonio, el
f/fﬁde tributario no origina nada que no existiera antes en el haber del defraudador”.

Pampliega también lo advierte: “quien evade deja de ingresar lo debido, es decir
mantiene su patrimonio sin la detraccion debida... (y ello) dista de incorporar -por
r(qic;io de un delito precedente- un activo, que es precisamente el objeto a ser lavado”.

Existe jurisprudencia en Argentina que se ha referido a este asunto de la siguiente
manera: “en autos se ha demostrado con meridiana claridad que el hecho principal de
la causa... no produjo beneficio alguno. Siendo ello asi, mal podria llevarse a cabo
alguna de las conductas tipicas descriptas en la ley, tales como invertir, vender,
pignorar, transferir o ceder, cuando tales acciones se encuentran indisolublemente
ligadas a las ganancias, cosas o bienes provenientes de los hechos previstos en la ley
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o del beneficio econdmico obtenido del delito y tales beneficios o ganancias no se
han producido, o al menos, su existencia no ha sido debidamente comprobada en el
expediente ... Es claro entonces que en ausencia de un requisito esencial del 5/@70 de
que se trata, la conducta endilgada a las nombras ha devenido at/'pica 43) (el
resaltado es nuestro).

Vicente O. Diaz acertadamente ha expresado “el fraude tributario no tiene por
consecuenf f 4?bt“ener un bien sino evitar un empobrecimiento a través del pago de un
impuesto”.

Nos oponemos en forma vehemente al empleo de construcciones tales como “el
dinero proveniente de la evasion”, o “los ingresos de la evasion fiscal”, o “el dinero no
declarado ante el Fisco debe ser Iavado para ser disfrutado”. Nada puede provenir de
la evasién fiscal porquze4g§sde un punto de vista conceptual se trata de mantener
incélume el patrimonio.

Ahora bien, resulta interesante destacar que la evasidon fiscal podria reflejarse
contablemente como una cuenta de activo d&gl)ﬂ ente, y ello podria suceder en el caso
de generacion de quebrantos fraudulentos'*-—“*. Por ejemplo, en el impuesto a las
ganancias, un evasor puede generar quebrantos fraudulentos (+A) o bien, incrementar
E&ﬁquebranto (+A), para imputarlo posteriormente contra obligaciones impositivas.

El quebranto impositivo en el balance de un ente se expone como un crédito en el

activo. Si bien los quebrantos engrosan el activo, ello no implica un desplazamiento
patrimonial. Pues el Organismo Recaudador no entrega sumas de dinero a quien
genera un quebranto. A esto le podemos agregar el hecho de que un quebranto solo
puede emplearse para cancelar obligaciones tributarias, es decir, no es posible hacer
cash out.

Por altimo, siendo la casuistica practicamente inagotable, destacamos una modalidad

de evasién qu48) erece distincion, y tiene que ver con la evasién de salidas no
documentadas precedida de la utilizacidon de facturas apodcrifas. En este caso se
verifica un desplazamiento patrimonial con el egreso de los fondos del contribuyente
gue pretende hacer valer el crédito fiscal hacia un sujeto conocido (o no) que lo puede
recibir en cuenta bancaria y transformarlo a efectivo, o bien, recibirlo directamente en
efectivo. De esta manera, los fondos pasan a la clandestinidad producto de la
morfologia del ardid y el sujeto receptor de los mismos podria emplear cualquier de
los verbos tipicos del articulo 303 (convertir, transferir, etc.) con la finalidad de darle
apariencia licita.

d) Imposibilidad de identificacion en el activo y, por lo tanto, de decomiso

Otro de los problemas para quienes sostienen que los delitos tributarios pueden
calificar como subrogantes del lavado de activos tiene que ver con la parte concreta
del activo que e? 5:5 no declarada ante el Fisco y, consecuentemente, constituye el
supuesto lavado.

Los (%ljtos se cancelan, principalmente, mediante el pago de una suma de
dinero entonces, écomo identificar en el activo el “dinero ahorrado” por la erosidn
de un paS/vo obllgaC|on tributaria en el marco de una evasion fiscal?

La primera dificultad se pr (%e ta debido a las caracteristicas propias del dinero como
bien fungible por excelencia . Quizas lo presuntamente lavado se podria identificar
en el item “dinero en efectivo” en una declaracion jurada conjunta del impuesto a las
ganancias o el impuesto sobre los bienes personales en el caso de una persona
humana, o bien en alguna de las cuentas contables como caja o bancos del activo en
el caso de un ente que confeccione balances. Creo que se hace mas dificil sostener
gue la contaminacion salpicaria a otras cuentas del activo como bienes de uso, bienes
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intangibles, etc. por el simple hecho de que se tra{gzcie cuentas que se componen de
bienes no fungibles como por ejemplo activos fijos.

Ahora bien, tengamos presente que los importes fungibles de las cuentas caja o
bancos tienen causa en el desarrollo de una actividad comercial licita. Entonces, ées
razonable que se contamine una parte o la totalidad de esas cuentas del activo por
una suma equivalente a la evasion?

Desde nuestro punto de vista, no hay contaminaciéon posible porque penalmente no
existe un nexo causal entre el bien y el delito previo. Entiendo que mas que una
dificultad, estamos en presencia de una imposibilidad de identificar en el activo el
dinero ahorrado. Como bien senala Cornejo Costas, “el dinero ahorrado producto de la
evasion fiscal de ningun modo se convierte en /l/z:étg por el solo hecho de no declararlo
o declararlo en defecto ante el organismo fiscal”. )

En cuanto al decomiso, las recomendaciones del GAFI establecen que los paises
deben adoptar medidas que permitan a sus autoridades competentes congelar o
incautar y decomisar los bienes lavados, %54 como aquellos, producto, o destinados al
uso del delito de legitimacion de activos(2%). El Codigo Penal también prevé la pena
de decomiso sobre “/as cosas que han servido para €§g§ter el hecho y de las cosas o
ganancias que son el producto o provecho del delito”.

Marta Nercellas sefiala que el decomiso de los activos generados por la comision de
hechos ilicitos tiene su fundamento en que aumenta los cosE%% del delito disminuyendo
en consecuencia el incentivo de los autores para ejecutarlo.

Fernando Cordoba explica que una politica sistematica y eficiente de decomiso de
bienes priva a las organizaciones de los medios econémicos y financieros necesarios
para seguir operando, al mismo tiempo que elimina el estimulo para cometer nuevos
?§J}§°S' que en el ambito de la criminalidad econdmica no es otro que el afan de lucro.

Ahora bien, la imposibilidad en la identificacion del activo contaminado se traduce
naturalmente en la imposibilidad de practicar un decomiso. En materia de evasién
fiscal, la evitacién de una deuda no es susceptible de producir confiscacion.

e) Autolavado. Bien juridico tutelado

Concurren también argumentos técnico dogmaticos por los cuales se considera
inviable que la evasidon fiscal califique delito fuente del lavado de activos en

determinados supuestos.

Con respecto al autolavado-(ﬁ)-, en Argentina, si bien se encuentra tipificado, existen

posiciones que descartan su punibilidad porque respecto del delito precedente
constituiria un delito posteilggs copenado, cuyo castigo autonomo implicaria vulnerar el
principio non bis in idem De esta forma, mediante las reglas del concurso de
leyes, se pretende evitar el doble castigo a un mismo ilicito ya que la pena prevista
para el delito posterior estd compensada o retribuida en el delito anterior.

Uno de los presupuestos que da lugar a la impunidad del heclagosaosterior es la
afectacion del mismo bien juridico protegido por el hecho anterior En cuanto al
bien juridico tutelado por el delito de lavado de activos, actualmente, la figura se
encuentra tipificada bajo el titulo XIII del Cdédigo Penal que se denomina “Delitos
contra el orden econémico y financiero”. Existen autores que consideran que se trata
de un delito pluriofensivo, es decir que se encuentran afectados mas de un Unico bien
juridico, por ejemplo: la admint%t{?aon de justicia, el orden socioecondmico, la
seguridad interior del Estado, etc.

Por otra parte, el bien juridico protegido en la evasidn fiscal es la hacienda publica en
sentldOG%namlco es decir, el cash flow de ingresos y egresos de la caja del
Estado( Se trata de bienes juridicos de la misma genética -colectiva-, y a pesar
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que son dlf?ggr)mables ello no obsta a que se descarte la punicién en los casos del
autolavado.

Compartimos la reflexion de Cornejo Costas por cuanto expresa: “resulta muy dificil

sostener, en forma abstracta, que el orden econdmico y financiero argentina puede
ver menoscabado por conductas lavado de dinero producto de la evasion, mas dificil
aun sera comproba (éo en cada caso concreto, es decir, en el marco de cada
investigacion penal”.

Tengamos presente que el monto minimo de la evasién se ha estipulado en AR$
1.500.000. Es decir, un importe que se aproxima a los USD 60.000 a un tipo de
cambio de 25. éDe qué manera una evasion simple podria lesionar el orden econémico
y finana%%% de un pais como Argentina con un PBI anual de USD 545.476 mil
millones? )

Adicionalmente, la doble persecucién (evasidon y lavado de activos) puede suponer
imposicion de penas muy severas si se aprecia la existencia de un c?g&lrso real entre
ambos delitos que desembocaria en la suma aritmética de las penas.

Tengamos 6o7resente que la evasién agravada no es susceptible de condena
cond|C|onaI y que el criterio de computo del RPT es por impuesto y por ejercicio
anual. Es decir, en el caso de la evasién agravada por la utilizacién de facturas
apdcrifas, un sujeto podria ser castigado por evadir el impue {88? las ganancias y el
impuesto al valor agregado bajo las reglas del concurso real Es incuestionable
que la sumatoria de las p?gg)s en esta hipdtesis alcanzaria a un nimero de afios de
prision mas que razonable'~=/ lo que evidencia la falta necesidad de criminalizar esta
conducta con la figura del lavado 98)activos Lo contrario significaria un apartamiento
de los pr|n(:}|il)os de razonab|I|dad subsidiariedad, ultima ratio, de razonabilidad de
las penas.

f) Argumento de politica criminal

Juan F. Marteau explica que el delito de lavado de activos se edificd sobre un contexto

de prevencién y represiéon de la 9} inalidad internacional organizada pues las
mismas recomendaciones del GAFI-(—- establecen E]y? los paises deben aplicar el
delito del lavado de activos a todos los delitos graves. ).

La Convencion de Palermo establece que se entendera por “delito grave” a la
conducta que constituya un delito punible 5251 una privacién de libertad maxima de al
menos 4 afios 0 con una pena mas grave.

En los Ultimos afios hemos sido testigos del viraje del delito de lavado de activos
como una especie de encubrimiento hacia un tipo auténomo. Blanco Cordero al
respecto senala: “el delito de lavado de activos ha perdido su sentido original dirigido
a perseguir penalmente la legitimacion de los bienes precedentes de actividades
delictivas (trafico de drogas, corrupcion, CI‘I% organizado) y se ha convertido en un
instrumento de control y recaudacion fiscal”.

Francisco D’Albora (h) sostiene: “tampoco tiene sentido admitir a todos los delitos
como delitos previos... si se pierde de vista su relacién con el crimen organizado se
generan enormes riesgos para el sistema penal. Solo justifican su consideracion como
tales aquellos delitos asociados a dicho fendmeno que tengan capacida f ra afectar
el normal funcionamiento de los mecanismos superiores de la economia”.

Es importante destacar que en la mayoria de los paises, la lucha contra el lavado de
dinero no es una tarea de las administraciones tributarias, sino que la tarea(gs)las
mismas es perseguir el dinero licito que se oculta solamente a los fines fiscales.\*—*~

Una interpretacidén sesgada y positivista de las normas bajo analisis conduce a ideas
absurdas como, por ejemplo, la preocupacion de la comunidad internacional o del
GAFI, porque un agente de recaudacién de un Fisco en Argentina no deposite en
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tiempo y forma las retenciones/percepciones impositivas. O bien que un evasor del
impuesto sobre los ingresos brutos lesione el orden econémico y financiero de un pais
entero.

g) éPuede algun delito del RPT calificar como precedente?

Si bien la evasion fiscal es el delito mas relevante del RPT, quisiéramos también
examinar las restantes figuras delictuales como conductas previas al lavado de

activos.

En cuanto a la figura de apropiacion indebida de tributos-(7—8)- considero que tampoco

es posible encuadrarla como subrogante al lavado. En el caso de las retenciones
indebidas, no se supera el test conceptual del desplazamiento patrimonial, porque el
agente de recaudacién al momento de entregar una suma dineraria r%él%a una
detraccion del impuesto y por la diferencia emite un certificado de retenciéon.\-*—~=*

Por ejemplo:

Monto Alicuota
Facturado 248.158,90
Retencion - 4.963,18 2%
ganancias

- 7 = 0

Retencion IVA 41.690,70 16,80%
Retencion 1IBB -7.444,77 3%
Total a pagar 194.060,26

Por contrario, con el mecanismo contable de la percepcion se produce un
desplazamiento patrimonial porque el agente de recaudacién adiciona un importe al
precio neto. Sin lugar a dudas, el importe correspondiente a la percepcion, es un
activo generado en funcién de este mecanismo de recaudacion.

Veamos un ejemplo de una percepcidon del impuesto sobre los ingresos brutos en una
factura comercial:

Neto 100.000,00

IVA 21.000,00 21%

Percep. o (desplazamiento
IIBB 3.000,00 3% patrimonial)
Total 124.000,00

factura

A pesar de superar el test conceptual, entendemos que tampoco es posible que esta
percepcion sea susceptible de ser “lavada”, ya que su existencia %r supone el
cumplimiento de un régimen de facturacion o emision de comprobantes-(— , proviene
de una actividad comercial licita, se encuentra totalmente documentada, y solamente
se vuelve delito en funcién del monto y plazo de ingre?%.l)Lo mismo ocurre con el
delito de aprovechamiento indebido de beneficios fiscales'\=/. Si bien en la figura se
puede materializar un desplazamiento patrimonial de las arcas del Estado hacia el
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bolsillo del contribuyente, dicha transaccién se encuentra documentada y ya inserta en
los circuitos formales.

También descartamos que los delitos fiscales comunes-(Q)- del RPT califiquen como
previos al lavado por los mégtj(sos motivos soslayados anteriormente con respecto al
desplazamiento patrimonial ==/

La hipdtesis que entie?gz podrian calificar como delito precedente en el marco de una
asociacion ilicita fiscal —)-, el dinero pagado a cualquiera de los miembros de la
banda.

II1 - REFLEXIONES Y PROPUESTAS

Los delitos tributarios y de lavado de activos son delitos de corte econdmico
pertenecientes al universo del derecho penal econdmico. Tiedemann ha sefalado que
una de las caracteristicas de estos delitos es que nosqge) dirigen contra intereses
individuales sino que lesionan bienes juridicos colectivos.-(—-

Por un lado, el bien juridico protegido por el lavado de activos segun el Cédigo Penal
es el “orden socioecondmico” aunque los autores destacan la pluriofensividad del
delito. En la evasidon se protege a la “hacienda publica en sentido dindmico”, es decir,
el cash flow de ingresos y egresos del Estado. Si bien no se trata de bienes juridicos
idénticos, comparten la misma genética colectiva propia del expansionismo del
derecho penal de los ultimos tiempos.

Otro de los paralelismos a tender entre estos delitos tiene que ver con la sinergia que

generan con las instituciones financieras, pues, el delito de lavado de activos es
inconcebible sin las mismas, y ademas, se ha planteado que estas instituciones son un
instrumento en la lucha contra el delito fiscal, y en términos generales, la
bancarizacién de la e%ggyml'a se considera siempre un paso adelante en el control de
la evasion impositiva. ==/

Notamos, también, una fuerte presencia del Poder Ejecutivo en este universo,
primero y en forma inescindible, en el ambito administrativo, pero que luego se
traslada -discutiblemente- al proceso penal al constituirse como querellante.

Los cortocircuitos aparecen al momento de pretender calificar a los delitos tributarios

como subyacentes del lavado de activos. A contrario sensu de lo que establece la
legislacion vigente en Argentina, entiendo que una interpretacién razonable de las
normas nunca podria concluir en que toda o cualquier figura delictiva pueda calificar
como precedente del lavado de activos.

En primer lugar, se debe superar el test conceptual del desplazamiento patrimonial,
es decir, la generacion o existencia de un activo proveniente de una actividad ilicita
susceptible de ser lavado.

La modalidad mas frecuente en la evasién consiste en la erosion del pasivo
“obligacion tributaria” y ello no implica la generacion de un activo, sino que el
patrimonio del evasor no sufre detracciéon alguna. Para el caso de las evasiones
cometidas a través de generacidn/incrementacién de quebrantos fraudulentos, si bien
los mismos son registrados como activos en el balance de un ente, tampoco se verifica
un desplazamiento patrimonial susceptible de ser lavado.

Otra de las dificultades tiene que ver con la imposibilidad de identificacién del activo
pretensamente contaminado en las cuentas contables de caja y bancos, bienes de uso
o intangibles vy, ello se traduce, naturalmente, en la imposibilidad de decomiso por
parte de las autoridades competentes. También, concurren obstaculos dogmaticos y
tienen que ver con la punibilidad del autolavado y la efectiva lesidon del bien juridico
tutelado.
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Poner el foco sobre el sustrato econdmico de los delitos nos puede ayudar a
esclarecer algunos interrogantes. En el delito de lavado de activos se procura disfrutar
o asegurar lo obtenido de un ilicito previo en donde se produjo un desplazamiento
patrimonial. Es por ello que al lavador no le interese maximizar sus beneficios como a
cualquier empresario. Paraddjicamente, pagando impuestos es una de las vias que
tiene un lavador para legitimar un activo sucio y reducir al minimo el riesgo de
deteccion. En la evasion fiscal, no media un desplazamiento patrimonial, sino que se
manipulan ardidosamente aspectos del hecho imponible con la finalidad de procurar
una ventaja econdmica, que es, precisamente, la falta de ingreso de impuestos.

Un sujeto obligado tributario/potencial evasor no tiene la necesidad de poner activos

en circulacion en el mercado por cometer delitos fiscales. El desarrollo de una
actividad comercial licita es la fuente de incorporacion de activos en el mercado. La
actividad licita es el Unico presupuesto que puede dar nacimiento al hecho imponible y
a la relaciéon juridico tributaria. Las actividades ilegales no dan nacimiento a hechos
imponibles y sin “hecho imponible no puede haber hecho punible”.

En cuanto al restante catalogo de delitos previsto en el RPT:

a) Apropiacion indebida de tributos o recursos de la seguridad social -arts. 4 y 7,
RPT-:

(i) En el caso de las retenciones indebidas, el agente, al momento de entregar una
suma dineraria, realiza una detraccién de impuesto y por lo tanto no ocurre un
desplazamiento patrimonial.

(i) Con el mecanismo contable de las percepciones, si bien se supera del test
conceptual del desplazamiento patrimonial porque el agente adiciona un importe al
precio neto, entendemos que estas percepciones indebidas no son susceptibles de
ser lavadas, ya que su existencia: presupone el cumplimiento de un régimen de
facturacion o emision de comprobantes; proviene de una actividad comercial licita;
se encuentra totalmente documentada, y solamente se vuelve delito en funcién del
monto y plazo de ingreso.

b) Aprovechamiento indebido de beneficios fiscales -art. 3-. Si bien en la figura se
puede materializar un desplazamiento patrimonial de las arcas del Estado hacia el
bolsillo del contribuyente, dicha transaccién se encuentra documentada y ya inserta
en los circuitos formales.

c) Delitos fiscales comunes: también se descartan la obtencion fraudulenta de
beneficios fiscales (art. 8), la insolvencia fiscal fraudulenta (art. 9), la simulacién
dolosa de cancelacién de obligaciones (art. 10) y la alteracidon dolosa de registros
(art. 11) como delitos previos al lavado de activos; por los mismos motivos,
soslayamos, anteriormente, con respecto al desplazamiento patrimonial.

Tengamos presente que, segun el RPT, ante la supuesta comision de un delito fiscal,
se activa la doble via fiscal y penal, que avanzan paralelamente con la posibilidad de
generar un escandalo juridico. Imaginense la complejidad extra si a esto le sumamos
un nuevo expediente para también determinar la existencia del delito de lavado de
activos. Ello puede ralentizar enormemente la investigacién de los hechos, afectar
garantias constitucionales, producir inseguridad juridica, etc.

Considero que para los evasores se tiene que aplicar el régimen penal tributario, y no
otro. Ya vimos que las penas del RPT son mas que razonables. ¢Para qué perseguirlos
también a través de la figura del lavado de activos cuando ya tenemos una sancion
especifica?

La inclusién de los delitos tributarios como antecedentes del lavado de activos puede
obedecer quizds a otros motivos: la utilizacion del sistema ALA/CFT como una
herramienta de control y recaudacién fiscal. Estamos convencidos de que la Argentina
tiene que formar parte de la comunidad internacional, pero no a cualquier costo. En
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lugar de ampliar la lista de delitos previos, se deberia tratar de mejorar la persecucién
de los delitos ya existentes en aquella. Pues el éxito del delito de lavado de dinero
representa el fracaso para perseguir a los verdaderos delitos subyacentes: corrupcion,
narcotrafico, trata de personas, entre otros.

Encuentro sintonia con quienes entienden que la estrategia eficaz para combatir la
delincuencia econémica no se debe orientar hacia el incremento de las escalas penales
de los delitos o la sumatorias de figuras, sino hacia el aspecto preventivo del delito. El
aislamiento econdémico del autor, la imposicion de jugosas multas y la prohibicién del
disfrute de los bienes producto de actividades ilicitas a través de la extincion de
dominio, la congelacidon y el decomiso de activos son los mejores estacazos para
neutralizar a un delincuente econdmico.

El diagnodstico actual indica que los voluminosos %a;sélogos de sanciones penales no
parecen efectivos contr%Se)ste tipo de delincuencia-(— ". Las estadisticas registran una
baja tasa de condenas-(— ©, Se sancionan regimenes penales tributarios con impronta
recaudatoria, cada pocos afos se efectivizan importantes blanqueos y moratorias, etc.
La convivencia en forma dispersa un amplio catalogo de infracciones y delitos
evidencia la necesidad de armonizar urgentemente el derecho penal econdmico. Para
el abordaje de estas cuestiones sugiero la formacién de equipos interdisciplinarios.

Notas:
(1) Harari, Yuval Noah: “Sapiens: breve historia de la humanidad” - Ed. Debate - 2016

(2) Al respecto: Balcarce, Fabian I.: “Derecho penal econdmico” - Ed. Mediterranea - T. I
Parte General. - Cba. - 2003; Righi, Esteban: “Los delitos econdmicos” - Ed. Ad-Hoc - Bs.
As. - 2000; Benitez Ortuzar, Ignacio F. en “Derecho Penal Econdémico”
https://www.iaeu.edu.es/estudios /derecho /derecho-penal-econdmico/ (8/2/2018); entre
otros

(3) Es a fines de la década del 30 que el crimindlogo estadounidense Edwin H. Sutherland
introduce la nocion de delitos de cuello blanco (en inglés, White collar crimes)

(4) Alagia, Alejandro; De Luca, Javier y Slokar, Alejandro (Dirs.): “Derecho penal: delitos
econdmicos” - Ed. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién - N° 4 -
abril/2013 - afio II - pag. XI

(5) Los bienes juridicos supraindividuales o colectivos se caracterizan por ser disfrutados por
cada miembro de la sociedad de tal manera que nadie puede ser excluido de su uso.
Tampoco existe una rivalidad en el consumo, es decir, el uso o disfrute de ese bien por un
individuo no perjudica ni impediria que otro individuo haga lo mismo. Algunos ejemplos: el
orden econdmico y financiero, la hacienda publica (el flujo de ingresos y egresos de la caja
del Estado), la administracién de justicia, la fe publica, la seguridad del Estado, etc.

(6) El supuesto de hecho no se encuentra regulado por completo en el tipo penal, sino que
debe acudirse a otra norma juridica con el mismo grado o de grado inferior para poder
completarla. Por ejemplo: la ley penal cambiaria, el régimen penal tributario, los delitos
contra el medio ambiente, etc.

(7) Se entiende que los delitos especiales son aquellos en que el sujeto activo no puede ser
cualquier persona sino solo las mencionadas como tales en la norma penal que describe el
tipo, que son los sujetos calificados. Robiglio, Carolina L. I.: “La autoria en los delitos
tributarios” - Ed. Ad-Hoc - Bs. As. - 2004 - pag. 30

(8) Recientemente, en Argentina se ha convertido en ley un régimen de responsabilidad
penal aplicable a personas juridicas privadas por delitos de cohecho y trafico de influencias,
negociaciones incompatibles con funciones publicas, balances e informes agravados, entre
otros. L. 27401 - BO: 1/12/2017
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(9) En la ultima década se han aprobado un importante nimero de blanqueos y moratorias
impositivas. Por citar los mas relevantes: L. 26476 en 2008, L. 26860 en 2013, L. 27260 en
2017

(10) La primera ley penal tributaria preveia montos minimos de hasta 10 millones de
australes para el caso de la evasion fiscal. En 1996 con la L. 24769 se estipuld la evasion
fiscal agravada en 1 millén de pesos. Posteriormente, con la reforma a través de la L. 26735
en 2011 la cifra se elevd a los 4 millones de pesos. Finalmente, con el nuevo régimen penal
tributario a partir de 2018 se establecié un monto de hasta 15 millones de pesos

(11) Art. 16, RPT

(12) Las recomendaciones del GAFI en 2012 incorporaron en el listado de delitos
subyacentes a los delitos tributarios

(13) La tendencia mundial parece inclinarse a favor de la inclusion de los delitos tributarios
como fuente previa del lavado de activos. Se citan como paises a favor: Argentina, Austria,
Bélgica, Brasil, Francia, Italia, Holanda, Alemania, Peru, Portugal, Espafa y Reino Unido. En
contra: Canada, Chile, Luxemburgo, Rusia, Singapur, Estados Unidos, Uruguay y el Estado
del Vaticano. Al respecto: Durrieu Figueroa, Roberto: “El delito tributario como fuente del
lavado de activos” - https://robertodurrieu.wordpress.com

(14) Art. 6, inc. j), L. 25426. Reformada por la L. 26683 (BO: 17/6/2011)

(15) La ley penal tributaria 24769 que tuvo una vigencia de 20 afos fue derogada
recientemente por la L. 27430 (BO: 29/12/2017) de reforma impositiva sustituyendo el
régimen anterior por uno nuevo. En consecuencia, al momento queda pendiente el
aggiornamiento del art. 6, inc. j), L. 25426

(16) Arts. 45y 46, L. 11683

(17) Folco, Carlos M.: “La evasidn fiscal y el lavado de activos”. Tratado de lavado de activos
y financiacién del terrorismo. Bertazza, Humberto y D’Albora, Francisco (h) (Dirs.) - LL -
2012 - pag. 376

(18) Ponce, Juan C.: “El delito de lavado de activos” - Ed. Ad-Hoc - Bs. As. - 2014 - pdag.
130

(19) Con una escala penal de 6 meses a 3 afnos, la figura de lavado simple [art. 303, inc.
4)] corresponde para aquellos casos en donde la suma no supere el valor de $ 300.000. Por
encima de esa cifra, aplica la figura agravada [art. 303, inc. 1)] con una escala de 3 a 10
anos y multa de 2 a 10 veces del monto de la operacién. Comulgamos con la idea de que el
lavado de activos es una figura de peligro concreto, ya que no hace falta que los bienes
hayan adquirido efectivamente apariencia de origen licito. Por otro lado, el delito de
receptacion intermedia, con una escala penal de 6 meses a 3 afos, se configura por recibir
bienes de origen ilicito con la finalidad de aplicarlos a una operacién de lavado [art. 303, inc.
3)]

(20) Convertir, Transferir, Administrar, Vender, Gravar y/o Disimular

(21) Cérdoba, Fernando: “Delito de lavado de dinero” - Ed. Hammurabi - 2017 - pag. 87

(22) Sanchez Brot, Luis E.: “Lavado de dinero: delito trasnacional” - LL - Bs. As. - 2002 -
pag. 3
(23) Ponce, Juan C.: “El delito de lavado de activos” - Ed. Ad-Hoc - Bs. As. - 2014 - pag.

132. Se recomienda el Capitulo V de esta obra para profundizar sobre la magnitud del
lavado de activos y sus efectos sobre el orden econdmico

(24) Del mismo modo que sin oxigeno no puede existir el fuego

(25) Fernandez, Tadeo L.: “Dinero blanco, negro, gris, limpio y sucio. Irrelevancia de su
distincidon en el sistema argentino” - Revista de derecho penal y criminologia - N° 1 - 2013 -
pags. 225-230

(26) En el afio 2000, a través de la L. 25426, se crea este organismo que actualmente
funciona con autonomia y autarquia financiera en jurisdiccién del Ministerio de Finanzas del
Poder Ejecutivo de la Nacién (cfr. D. 2/2017 - BO: 3/1/2017)
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(27) El RPT prevé dos hipotesis de evasion: una simple (art. 1) y una agravada (art. 2)

(28) Lopetegui, Robertino D.: “Evasion fiscal: discusiones sobre la tipicidad” - Thomson
Reuters - LL - PET - 17/9/2015

(29) Sobre el hecho imponible se erige la teoria general del derecho tributario sustantivo. Al
respecto: Jarach, Dino: “El hecho imponible: teoria general del derecho tributario
sustantivo” - 32 ed. - Ed. AbeledoPerrot - 2011 - pag. 41

(30) Corti, Aristides; Buitrago, Ignacio J. y Calvo, Rubén A.: “La estructura juridica de la
norma tributaria” Jurisprudencia Argentina - N° 5574 - 26/6/1988

(31) Sferco, José M.: “Perfiles de derecho penal tributario a partir de sus particularismos (un
emblema de derecho penal especial” - IX Jornadas de Derecho Penal Tributario - Asociacion
Argentina de Estudios Fiscales - octubre/2014 - pag. 38

(32) Galarza, César J.: “Tributacion y actos ilicitos: éexisten trabas éticas o morales para la
tributacion de los activos ilicitos?” - LL - PET - 14/4/2004

(33) Lopetegui, Robertino D.: “La relacién juridico tributaria como antecedente del derecho
penal tributario. Correlato entre hecho imponible y punibilidad. Puntos de contacto y
desencuentros” - Informe de relatoria de las X Jornadas de Derecho Penal Tributario.
Asociacién Argentina de Estudios Fiscales - Rosario (Prov. de Santa Fe) - ERREPAR - 2015

(34) En la CABA, la Administracion Gubernamental de Ingresos Publicos (“"AGIP”); en
Provincia de Buenos Aires, la Agencia de Recaudacién ("ARBA”); en Santa Fe, la
Administracién Provincial de Impuestos (“*API”); en Cérdoba, la Direccion General de Rentas
("DGR"), etc.

(35) Art. 23, RPT

(36) Por citar algunos ejemplos: “Michanie, Valentina R. s/recurso de casacidon” - CN
Casaciéon Penal - Sala III; CNPEcon. - Sala B - reg. 134/2007; reg. 510/2003; reg.
410/2007

(37) Al respecto: Fridenberg, Juan P.: “Procedimiento penal tributario” - Ed. Ad-Hoc - CABA
- 2012

(38) Usualmente en los planes de cuentas se emplean: “impuesto a las ganancias a pagar”,
“impuesto sobre los ingresos brutos a pagar”, entre otros

(39) En Argentina, esta ecuacién ratificada por la Federacion Argentina de Consejos
Profesionales de Ciencias Econdmicas. RT 8. “Normas generales de exposicion contable”.
A.2.c

(40) Porque no es lo mismo generar un activo que raspar un pasivo

(41) Blanco Cordero, Isidoro: “Combate al lavado de activos desde el sistema judicial:
Principios y recomendaciones internacionales para la penalizacién del lavado de dinero” - 32
ed. - Ed. de la OEA - pag. 213 - http://www.cicad.oas.org (12/12/2017)

(42) Pampliega, Ignacio M.: “Apuntes sobre lavado de activos y delitos fiscales” - Ed.
LexisNexis - RDF - N°1 - marzo-abril/2007

(43) Fallo “Gil Suaréz, H. N. y otros s/infraccién art. 25 ley 23737"” - CFed. San Martin - Sala
I1-12/12/2002

(44) Diaz, Vicente O.: “Aproximacion primaria a las consecuencias penales y patrimoniales
que se derivan de la ley de lavado de dinero y sus posibles implicancias tributarias” - Imp. -
T. LVIII-B - pag. 277

(45) Este mismo argumento circula alrededor del globo, por ejemplo, en Estados Unidos: “in
particular, what derives from tax evasion is not a concrete profit, but a tax saving. By
contrast, a predicate offense should generate new wealth, and not an undue advantage such
as, say, the avoided impoverishment of the particular property” - Zoppei, Verena: “Tax
evasion as a predicate offence for money laundering” - https://etd.uwc.ac.za/bitstream
(5/2/2018)
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(46) Fridenberg, Juan P.: “Iter delictivo en la evasién impositiva: efectos en materia de
prescripcion de la accidn penal y en casos de cOmputo de quebrantos improcedentes” - III
Jornadas de Derecho Penal Tributario - Asociacion Argentina de Estudios Fiscales - ERREPAR
- 2008

(47) Entiendo que la consumacion del delito se da contra la efectiva imputacion del
guebranto saldo a favor contra la obligacién impositiva compensada

(48) Con la tributacién de las salidas no documentadas lo que el legislador ha querido
perseguir es imponer una tasa maxima del impuesto (35%) a quien efectla erogaciones no
documentadas debido a la falta de individualizacion de los beneficiarios, a cuyo cargo
deberia estar el pago del gravamen. Luego de un tenso debate acerca de la naturaleza
juridica de este instituto (impuesto o sancidn), la CSIN, en las causas “Radio Emisora
Cultural SA (TF 15144-1)_c/Direccion General Impositiva” - 9/11/2000 - Cita digital
EOLJU130757A y "“Red Hotelera Iberoamericana SA” - 26/8/2003 - Cita digital
EOLJU125709A, se ha pronunciado a favor de que se trata de un impuesto

(49) Fernandez, Guillermo H.: “Lavado de activos y financiacidon del terrorismo. La infraccidon
tributaria como delito precedente” - XXX Conferencia Interamericana de Contabilidad -
www.cpcecaba.org.ar/media/img/paginas/lavado (8/2/2018)
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