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En el presente trabajo, el autor analiza el delito de lavado de activos de origen delictivo, centrandose en el
delito de evasion fiscal como precedente a aquel, enfoque que abordara a partir del estudio de los bienes
juridicos tutelados.

"...hay que estudiar, hay que leer, hay que apreciar el pensamiento ajeno,
que es tanto como amar la vida,
ya que la discurrimos e iluminamos entre todos...” (%)

Abstract: En el presente trabajo, analizaremos el delito de lavado de activos de origen delictivo, centrandonos en el delito de
evasion fiscal como precedente a aquel, enfoque que abordaremos a partir del estudio de los bienes juridicos tutelados.

I - EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS DE ORIGEN DELICTIVO

El delito de lavado de activos se encuentra tipificado en el articulo 303 del Cddigo Penal a través de una figura simple, una
agravada y otra de emprendimiento. Este articulo forma parte del Titulo XIII de aquel cuerpo normativo, ha sido denominado
“Delitos contra el orden econémico y financiero” e incorporado por la ley 26683 (arts. 4 y 5, BO: 21/6/2011).(2)

Se ha definido al lavado de dinero como “un conjunto de operaciones de distinta naturaleza tendiente a legalizar recursos y
bienes provenientes de actividades ilicitas, y transformarlos, dédndoles apariencia de tener un origen licito”, por lo cual, podemos
decir que "“se trata de una actividad delictiva que tiene por finalidad procurar que quienes hayan obtenido una ganancia ilicita a
través de la comision de cualquier otro delito (narcotrafico, trata de personas, contrabando, corrupcién, fraude fiscal, etc.)
puedan utilizar dicha renta sin correr el riesgo de auto incriminarse. Mediante el lavado de activos se busca, por un lado, eliminar
el rastro qL(I; une a los fondos con el delito que los origind y, por el otro, asignarles un (falso) origen licito, que aviente cualquier
sospecha”.\2.

Como se dijo, la norma contemplada en el articulo 303 del Cédigo Penal ha adoptado diversas denominaciones: “lavado de
dinero”, “blanqueo de activos” o “blanqueo de capitales”, y ha sido caracterizado como "un delito complejo, integrado por varias
fases o etapas, que se estructura sobre un tramado por lo general enmarafiado de procesos, negociaciones o actos juridicos,
tendientes a que los fondos o bienes obtenidos de cualquier hecho ilicito aparezcan como legitimos, o sea, como conseguidos
legalmente o a través de actividades licitas”?).. Veamos.

1.1. Bien juridico tutelado

Como todo estudio de un tipo penal, en primer término, nos detendremos en analizar cudl es el bien juridico que el legislador ha
pretendido tutelar, ya que, a la hora de abordar una conclusién respecto de la hipdtesis de trabajo propuesta, resultara de
trascendental importancia para fundamentar las conclusiones a las que pretendemos arribar.

Podemos decir que cuando los intereses fueron protegidos por el derecho, se elevaron a bienes juridicos, siendo de una
importancia tal para indicar el fin de un determinado precepto y de todo el ordenamiento juridico por lo cual ha de ser tenido en
cuenta en la interpretacién teleoldgica.(2)

Sin embargo, una cosa es "afladir nuevas formas de afectacion a los bienes juridicamente protegidos de la Parte especial,
creando delitos que respondan a la evolucion del tema a través del tiempo y otra, absolutamente distinta, afiadir un nuevo titulo
para otorgar proteccién penal a un bien juridico diferente”®), Esta reflexién nos conduce a decir que la ley 26683 crea un nuevo
Titulo dentro del Cddigo Penal que tutela bienes juridicos distintos, que antes no eran alcanzados por la metodologia sistematica
que aquel tenia.
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El orden econdémico tiene su origen en la Constitucién Nacional, pues es el Estado quien debe estructurar y promover un "“orden
econdémico justo”, que haga posible una distribucién equitativa de la riqueza y de los bienes de produccién y de consumo{Z),
Ahora, si se pretende introducir al sistema econdmico de activos bienes obtenidos por medio de un delito, el Estado, a través de la
norma penal, debe preservar y proteger el bien juridico, siendo este el propdsito buscado por el legislador al incluir en el Cédigo
Penal el Titulo XIII: “Delitos contra el orden econdémico y financiero”.

De tal modo, si tomamos en cuenta los alcances de la proteccion que el legislador ha pretendido dar a los bienes juridicos con la
incorporacion del Titulo XIII al Cédigo Penal, nos encontramos con quienes sefialan que estamos ante "un delito uniofensivo, en
tanto otros lo catalogan como pluriofensivo -posicion adoptada por la L. 26683-. Respecto de esta ultima posicion hay quienes
sefialan que la victima es la comunidad en lo que atafle a los bienes colectivos que se predican afectados por el lavado (orden
econdmico y financiero, administracion de justicia) y, eventualmente, el titular del bien lesionado por el delito precedente, si se
entiende que el lavado también profundiza la lesién de ese bien juridico”.(&)

Simaz(2) efectéia un meduloso analisis de la cuestién, deteniéndose en el estudio de las diversas posturas vigentes. Asi, estan
quienes toman en cuenta “el delito previo” de la realizacion de la conducta de lavado de activos, lo que implica necesariamente
acudir a la comision de uno que origina la riqueza o ganancia ilicita, por lo cual el bien juridico aqui estaria compartido entre
ambas conductas, lo que resulta dificil de sustentar, ya que es "absurdo sostener que el bien juridico en el delito estudiado seria la
vida porque un individuo comete alguna de las conductas prevista en el articulo 303 del Cédigo Penal, a sabiendas que dichos
bienes son procedentes de la comision de una muerte violenta que provocé un individuo con el fin de obtener ilicitamente una
fortuna”, lo que conlleva descartar esta tesis.

IR\

Por otro lado, analiza el citado autor, si lo que protege es la “administracion de justicia”, “no puede soslayarse la opinion de la
CSJN, bajo la vigencia de la legislacion anterior, al sostener que el lavado de activos ha sido legislado como una forma especial de
encubrimiento”, postura que también debe descartarse, ya que "“/a escision del lavado de activos del capitulo de encubrimiento le
ha restado adeptos a esta tesitura”; por Ultimo, si se parte de que el lavado de activo es “pluriofensivo” -si bien afecta
mediatamente la administracidon de justicia y en ciertos casos la libertad de competencia-, “el bien juridico que tuvo en miras el
legislador actual ha sido primordialmente el orden econémico financiero”, 1o que ha quedado plasmado en la norma vigente.

En el caso que nos ocupa, como adelantdramos, la figura se encuentra sistematicamente ubicada en el Titulo XIII del Cddigo
Penal bajo el nombre de “Delitos contra el orden econdmico y financiero”, por lo cual podemos decir que, de manera genérica, se
regula “el funcionamiento del mercado econémico y financiero del Estado en tanto ciertas conductas pueden llegar a afectarlo,
alterando, de ese modo, el libre juego del mercado de capitales interno o provocando un desequilibrio en el marco de las
regulaciones que el gobierno argentino haya impuesto para este orden de situaciones”. Dicho concepto “importa la consideracion
del funcionamiento y la articulacion de los distintos componentes de la actividad econémica, entendido el sistema econdémico
como la combinacién de las tres estructuras de produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios”.{12).

En referencia al orden econémico, Baigun -citado por Riquert- entiende que "es un bien juridico integrado por tres unidades:
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, mas la permanente intervencion del Estado, apartandose de la doctrina
mayoritaria que pretende distinguir entre un sentido amplio y otro restringido de orden econémico”.{1L)

Asi, se dice que entre los potenciales efectos lesivos sobre el orden econdmico estan "“/a afectacion de la libre competencia, la
distorsion en la asignacion de recursos, el incremento del riesgo de inestabilidad macroecondmica, la erosion del sistema de
precios, la posible reduccién del crecimiento del pais y la distorsion de la informacion de los agentes del mercado y su capacidad
de toma de decisiones sobre una base precisa. Con relacion al sistema financiero, que puede verse minada la liquidez y solvencia
del sector por la volatilidad propia de los activos espurios, ademds de que su insercion puede comprometer la administracion del
tipo de cambio y la tasa de interés, asi como horadar la reputacién de las entidades financieras”.(12)

En definitiva, comenta Tazza: "El blanqueo de los capitales producto de hechos delictivos se caracteriza por ser una actividad
criminal muy compleja, que se vale de un inagotable catadlogo de técnicas o procedimientos en continua transformacion y
perfeccionamiento” {13)

Por su parte, Trovato explica que si quien realiza la conducta "debe atentar contra el bien juridico ‘orden econémico’, es
manifiesto que no todos los ingresos al sistema econémico de activos obtenidos por medio de un delito son idéneos para atentar
contra el bien juridico protegido. Mas aun: si efectivamente el bien juridico debe cumplir alguna funcién para delimitar las
conductas punibles de aquellas que no lo son, entonces en cada caso concreto habra que determinar, por medio de expertos en
economia, en qué medida el hecho investigado ha influido negativamente en el orden econdémico (economia nacional, libre
competencia o, mas dificil aun, la credibilidad del sistema). Esta afectacion es bien dificil que se dé en la mayor parte de los
hechos que llegan a conocimiento de los tribunales (si algo faltaba en nuestra legislacion era que el legislador eliminase el monto
minimo por debajo del cual la conducta no era delictiva: el ingreso al mercado de diez pesos provenientes de un hurto, podria
constituir, segun la idea de nuestros legisladores, ilavado de dinero!”.{12).

La dificultad a la que se enfrentan los partidarios de la proteccién del orden socioecondmico, continlia Trovato, es que “con e/
castigo del blanqueo se busca proteger bienes supraindividuales lo que lleva a la siguiente disyuntiva: o se reduce el castigo a
aquellas escasisimas conductas que suponen una verdadera afectacién del interés protegido, o bien se pasa a concebir el
blanqueo como un delito de acumulacién, en cuyo caso el bien juridico supuestamente protegido tiene una nula capacidad para
delimitar el ambito de lo que merece o necesita ser castigado. La primera opcion lo torna inaplicable y la segunda lo lleva a
castigar toda conducta formalmente subsumible en el tipo de blanqueo, incluidas las mas insignificantes y, por supuesto, los
negocios estandar”, pero “si para poder hablar de proteccion del orden econémico debemos recurrir a la licitud de los bienes que
circulan en el mercado, entonces habria resultado mucho mas razonable mantener el lavado dentro de los delitos que protegen a
la correcta administracion de justicia que modificar el bien juridico protegido, e incluirlo dentro de uno cuya lesién rara vez habra
de darse en el caso concreto y que, al menos indirectamente, debe hacer referencia a la licitud de los bienes, es decir, a una
conducta de encubrimiento”.{12)

Sin embargo, anota Riquert -con acierto, a nuestro entender- que en cuanto “a /a objecidn atinente a la escasa capacidad del
bien juridico macrosocial en concreto para delimitar las conductas punibles, de lo que se deduciria la necesidad de que expertos
en economia determinaran la capacidad de la conducta concreta para afectar el ‘orden econémico’, creo que en definitiva el
problema no seria tal, a partir de la decision del propio legislador de fijar un indicador de cuantia (condicion objetiva de
punibilidad) que cumple precisamente la funcion de establecer cuando nace el interés penal. A este monto puede llegarse en un
solo acto o varios relacionados. De no alcanzarse, la subsuncién se desplazaria hacia la figura de la receptacion dolosa de cosas
provenientes del delito”.{18).

Destacada jurisprudencia también ha dejado sentado su criterio. Asi, la Cdmara Federal de Casacién ha dicho: "La ley 26683 no
derogé el delito de lavado de activos que regia al momento de la presunta comisién de los hechos endilgados al imputado, sino
que modificé su ubicacion sistematica dentro del Cédigo Penal y el bien juridico tutelado. El cambio efectuado por el legislador
respecto de qué bien juridico protege la norma penal no implicé una creacién de un nuevo tipo penal por cuanto la conducta
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prohibida continud siendo la misma, es decir, tal como expuso el fiscal ante esta instancia, ‘dar apariencia licita a bienes o efectos
procedentes de un ilicito anterior en el que no se participa’ y que “las modificaciones estructurales y sisteméaticas realizadas por
el legislador al momento de la sancion de la ley 26683 responden a cuestiones de politica criminal” ("Brito” - CFed. Casacion Penal
-Salall - 12/2/2016).

En virtud de lo analizado, queda descartada toda discusion en cuanto a que el bien juridico tutelado por la norma bajo analisis es
el orden econdémico y financiero del Estado, por lo cual podemos concluir que el lavado es un delito pluriofensivo.(12).

Para determinar la afectacién que determinada conducta ha producido en el bien juridico en cuestién, debera indagarse -
inexorablemente- sobre el origen de los fondos de los autores materiales del delito, que actla como precedente, pues debe
considerarse que dicho orden econdémico y la salud financiera del Estado resultan afectados primordialmente por maniobras de
blanqueo de capitales.

1.2. Delito de lavado de dinero (propiamente dicho)

La figura basica del delito en cuestién, contemplada en el inciso 1), establece: “Serd reprimido con prisién de tres (3) a diez (10)
afios 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 circulacion 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”.

Explica la doctrina que con ella se mantiene la estructura original “"que sigue concibiéndose como un delito comin (no requiere
ninguna calidad especial en el autor). No obstante, presenta algunas modificaciones entre las que lo central lo constituyé que se
quitara, al referirse al delito precedente (o subyacente, fuente o determinante, segun otros usos habituales), la restriccién de que
el agente no hubiera participado en aquel, de tal suerte que no habria restricciones para punir el ‘autolavado’, que vendria a ser el
reciclado de activos producto de la comisién del propio delito”18)., Veamos.

La accidn tipica consiste en introducir o poner en circulacion en el mercado bienes provenientes de un ilicito penal mediante la
realizacion de una operacion de “camuflaje” (maquillaje, al decir de Trovato) para darles apariencia de un origen licito.

Puede ser cometido a través de cualquiera de las acciones resefiadas en la norma, “aunque sea una sola de ellas, pero en la
medida en que se dieran las circunstancias apuntadas anteriormente”, es decir que “el legislador argentino ha procedido a crear
un tipo complejo alternativo constituido por varias conductas consideradas delictivas, siempre que las mismas tuvieran como
consecuencia posible que los bienes originarios o los suceddneos de estos adquieran la apariencia de un origen licito”.{12)

También se ha dicho que “se trata de un delito de resultado cortado en el que al legislador le basta con la realizacion de las
conductas previstas en el tipo, convertir, transferir, administrar, vender, gravar, disimular o poner en circulacion en el mercado
bienes provenientes de un delito, sin que sea necesario que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un
origen licito, solo se exige ‘la consecuencia posible’ de que ello ocurra” (22)

Por otro lado, explica Cérdoba que “en la redaccién anterior no habia duda de que ‘aplicar’ era el género comun del cual las
acciones enumeradas eran especies ejemplificativas”, por cuanto no caben dudas de que "vender, gravar, convertir, transmitir y
administrar son todas formas de aplicar una suma de dinero o un bien. Pero ninguna de ellas implica necesariamente la
introduccién en el mercado del dinero o de los bienes objeto de la venta, la conversion, la transmision, etc., y mucho menos lo
implica la accién de ‘disimular’”.(ZL)

En cuanto a la consumacidn, explica Simaz: "Aun cuando deba rechazarse la idea de que el lavado de activos es un delito
permanente, no debe perderse de vista que en muchas ocasiones constituye un proceso que no permite la desvinculacién de los
bienes de su primigenio origen ilicito, a pesar de que el capital sufra sucesivos lavados. Ello porque el delito se consuma en forma
instantdnea creando una situacion antijuridica que se mantiene en el tiempo. De este modo se engloba el blanqueo en la
categoria de delitos de Estado. Lo que no empece a que sucesivos lavados de los mismos bienes den origen a otros tantos delitos
Eizg)blanqueo, pues siempre que existe una unidad de contexto y propdsito consideraremos que estamos ante una Unica conducta”.

El sujeto activo -conforme la Ultima reforma, adecuada a las exigencias del GAFI{Z3)- puede ser cualquier persona, lo cual estd
fuera de toda discusidon. En cuanto al sujeto pasivo “es la sociedad o el Estado en cuanto se afecta su orden econémico por la
introduccién en su circuito financiero de bienes o dineros procedentes de actividades delictivas, lo que implica negar toda eficacia
al consentimiento”.(22)

En referencia al elemento subjetivo, para algunos estamos ante un delito doloso de resultado de peligro concreto{22), Por otro
lado, comenta Tazza que en el delito de lavado de activos “"se encuentra implicito el elemento subjetivo del tipo que reclama la
concreta intencién por parte del autor de realizar una operacion con esos bienes provenientes de un ilicito, para aparentar luego,
con aquella negociacién, un caracter legitimo del bien obtenido, conseguido o transformado, o aquel que se consigue con el dinero
obtenido, permitiéndose asi 'licuar’ los rastros u objetos del delito anteriormente perpetrado”, por lo cual “serd necesario acreditar
esta intencionalidad subjetiva por parte del autor de esta comision delictiva”, por ello, tal como estd estructurado en nuestra
legislacién, “basta ‘la consecuencia posible’ de que tales bienes adquieran apariencia de licitos a través de las operaciones asi
realizadas, y siempre y cuando no supere el valor de trescientos mil pesos alli establecido”.(28).

Por ende, para el citado autor, la comision de este delito se satisface con el llamado “dolo eventual”; sin embargo, opina -con
acierto, a nuestro entender- que lo mas atinado hubiere sido que el tipo penal quede configurado Unicamente a través del
denominado dolo directo, es decir, "con conocimiento de que tales beneficios o ganancias provienen necesariamente de
actividades delictivas, y la voluntad de hacerlos confundir o de realizar las operaciones con la exclusiva finalidad de darle una
apariencia licita” (ZZ)

Para Trovato, también es suficiente con que el autor del delito de lavado tenga dolo eventual. Explica que si se usa la formula
“con el fin de...” o ‘para’, se exige dolo directo. En muchos casos al autor de lavado le resultara indiferente si la operacién le
servira al delincuente para darle a sus bienes apariencia licita, por tanto, en este sentido no actuaria con 'dolo directo de primer
grado’ (‘con intencidén’); pero si sabra que puede ser que, como consecuencia de la operacion, los bienes ilicitos adquieran un
caracter aparentemente puro. Sin embargo, para la tipicidad basta con que el autor sea consciente de que, como consecuencia de
la operacidon que realiza, puede transmitirsele a los bienes de origen delictivo una apariencia licita (es irrelevante que esta sea
precisamente su intencién). En esta medida, entonces, basta con el mero dolo eventual, en tanto los datos a partir de los cuales
el autor extrae la conviccién de la posibilidad sean serios”.(28)

Por su parte, Cérdoba considera que el tipo subjetivo no requiere ninglin especial elemento subjetivo distinto del dolo.(22).

Finalmente, en cuanto al objeto material del delito, comenta Simaz que "“/a nocidon de bienes como elemento normativo del tipo
debe entenderse con amplitud; en la direccidon sefialada en el articulo 1, letra q), de la Convencién de Viena de 1988 en cuanto
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dicta que se entienden por tales ‘los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles,
y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre activos””.(32).

También es cuestionada la modalidad comisiva consistente en poner "de cualquier otro modo en circulacion en el mercado”, lo
cual conlleva a pensar que “cualquier ilicito penal que hubiese generado una utilidad superior a trescientos mil pesos pondra a sus
autores, merced al mentado ‘autolavado’ en la siguiente situacion: utilizar el dinero para solventar gastos comunes, aunque fuere
en pequefias cantidades y para solventar necesidades basicas de su grupo familiar, habilitaria un concurso material con el delito
previo, puesto que al ingresar en la caja de cualquier comercio adquirird ‘la apariencia de un origen licito’ y el monto admite su
configuracion ‘por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si’. Y como el tipo doloso se satisface con cualquiera de las
diferentes especies, ya que no se requiere dolo directo, estamos frente a un disparate mayusculo”.{31)

Ademas, la norma precisa que los bienes deben provenir 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”, es decir, lo que "constituye el nucleo de lo
prohibido es la realizacidon de una operacién en la que se apliquen dinero o bienes provenientes de un delito”, por lo cual la acciéon
“"debe recaer sobre un determinado objeto. Al decir ‘los bienes originarios o los subrogantes’ el texto da a entender que es
indiferente que la operacion de lavado recaiga sobre la cosa directamente derivada del delito o sobre los bienes que hubieran
entrado en el patrimonio en el lugar de la cosa originaria. Al mismo tiempo, también es indiferente que la operacién de lavado
permita al inversor llevarse la misma cosa que él ‘pone a lavar’ u otra que la subroga, etc. (ejemplo, una operacién de cambio de
una moneda a otra)”.{32)

La norma establece lo que a nuestro entender es una condicién objetiva de punibilidad(32), al determinar que la conducta serd
tipica siempre que el valor de los bienes objeto del delito(32) supere la suma de $ 300.000, sea en un solo acto o por la reiteracién
de hechos diversos vinculados entre si.

Ahora bien, si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso 1), el autor sera reprimido con una pena menor
(prisién de seis meses a tres afios). Este delito, contemplado en el inciso 4) de la norma en comentario, es denominado por la
doctrina “lavado menor”, habiendo sido objeto de criticas, pues se considera que “no solo amplia la incriminacién mas alla de lo
que es politico-criminalmente necesario y conveniente, sino que ademads revive dificultades serias en torno a la delimitacion de la
accién y el objeto del delito que el criterio del monto minimo habia conjurado”.(32)

Ello da la pauta de que cualquier conducta tipificada en el lavado de activos sera tipica y estard penada, lo cual deberia ser
objeto de reforma, pues es producto de una deficiente técnica legislativa.

Asi lo afirma Trovato al manifestar que "“el articulo 303 en su actual redaccién establece en el inciso 1) un monto minimo de $
300.000. Sin embargo, el inciso 4) determina que 'si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso 1) el autor
serd reprimido con la pena de prision de seis (6) meses a tres (3) afios’, lo cual, en definitiva, equivale a sostener que toda
operacion, cualquiera sea su monto, podria subsumirse en el tipo de lavado de dinero. De este modo, se elimina el monto minimo
y, seguin mi interpretacién, el inciso 1) del articulo 303 vendria a ser simplemente la figura agravada del delito en anélisis” (35)

1.3. Agravantes

El inciso 2) de la norma bajo estudio establece una serie de agravantes que aumentan la pena prevista en el inciso 1) en un
tercio del maximo y en la mitad del minimo, cuando: a) el autor realizare el hecho con habitualidad o como miembro de una
asociacién o banda formada para la comisién continuada de hechos de esta naturaleza y b) el autor fuera funcionario publico que
hubiera cometido el hecho en ejercicio u ocasion de sus funciones, caso en el que ademas sufrira la pena de inhabilitacidén, pena
en la cual también incurrirad el que hubiere actuado en ejercicio de una profesion u oficio que requirieran habilitacion especial.

En cuanto a la habitualidad, estd pensada para aquella persona que comete este delito como una forma habitual de sustento
econdémico "no se trata de un tipo criminolégico de receptador, cazador furtivo o usurero, sino de que la comisidon profesional o
habitual de esos delitos, con independencia de la persona del autor, es mucho mas dafosa socialmente que el hecho aislado y
ocasional y, por eso, precisa de una pena superior” 3Z)

El fundamento del agravante esta dado por el mayor contenido de injusto ante la reiteracion de conductas o porque “el autor del
ilicito es un verdadero profesional dedicado a esta clase de conductas. Es por esto ultimo que entendemos que se trata de una
circunstancia personal debido a la calidad del autor y por tanto no se comunica a los participes de tal ilicito. Por ende, el
%%gavante solo funciona y se aplica al autor que obra de este modo y de ninguna manera a los otros intervinientes en el delito”.

Si por habitualidad entendemos la comisién regular, reiterada o constante de la conducta, implicaria que una sola conducta no
resultaria ajustada al agravante, sin embargo, conforme destacada doctrina, podemos decir que "cuando en un tipo penal se
requiere la habitualidad, ya sea en su forma basica o como circunstancia agravatoria, la norma esta erigiendo Unicamente un
elemento animico propio del autor, independientemente de la acreditacion objetiva de una eventual reiteracién de conductas. En
efecto, un solo hecho ilicito puede implicar la presencia de este requisito en la medida en que con la conducta desplegada se
pueda afirmar que el autor se disponia animicamente a actuar con aquella permanencia que reclama el tipo penal”™32), maxime si
tenemos en cuenta el fin de la norma y el bien juridico que tutela.

Otro agravante es ser miembro de una asociacion o banda destinada a cometer lavado de dinero -con habitualidad-; debe
tratarse del “autor” y no de un participe del delito, no obstante ello, explica Tazza, "si el autor es miembro de una organizacién o
banda, en realidad no es un autor sino coautor del hecho delictivo juntamente con el resto de los integrantes de la banda o la
asociacion. En concreto, seran todos los integrantes de la asociacion o banda los que merezcan la agravacion y no uno solo, ya
que ello seria incompatible con el mismo concepto de ‘asociacion’ o ‘banda’, en donde existe una multiplicidad de autores
(coautores)”.(29)

Finalmente, la restante agravante estd conformada por la actuacion de un funcionario publico, en ocasiéon de sus funciones, no
siendo aplicable “al funcionario publico participe del delito o si ha sido su instigador. El fundamento de la agravacién estaria dado
por la calidad o el cumplimiento de un rol funcional por parte del autor. En efecto, se supone que si ha usado de su funcién para
facilitar la comisién delictiva en tal caso, existe un mayor contenido de injusto que amerita la més severa imposicién penal”.(4L)

1.4. Receptacion intermedia

El inciso 3) del referido articulo 303 del Cédigo de fondo tipifica el denominado delito de receptacién intermedia‘42), reprimiendo
a aquel que recibiere dinero u otros bienes "provenientes de un ilicito penal”, con el fin de hacerlos aplicar en una operacién de
las previstas en el inciso 1), “que les dé la apariencia posible de un origen licito”, lo que resulta una coherencia legislativa con la
figura de base.

Se trata de una tipificacién en linea con lo que propone el articulo 6.1 de la Convencién de Palermo.(42)
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También estamos ante un tipo penal de autor indistinto, podria “incluso ser alguien que hubiera participado en el delito
precedente”44)., La accién tipica es una sola: “recibir”, admitiendo cualquier clase de dolo.

La receptacion intermedia es, en definitiva, "un modo satisfactorio de atender el requerimiento, contenido en las convenciones
internacionales sobre la materia, de contemplar también una variante tipica referida a la adquisicién, posesién o utilizacién de
bienes de origen ilicito”.{42)

D’Albora entiende que no resulta sencillo “discernir los casos en los que corresponda invocar este tipo atenuado de los de
tentativa de la figura bédsica, con la sustancial diferencia que corresponde a las escalas penales en cada supuesto”.{48)

1.5. Autolavado de activos

La reforma al articulo en comentario introdujo una importante modificaciéon, no menos cuestionada. En esta nueva férmula se
adopta la de bienes provenientes de un ilicito penal, desapareciendo la referencia a que el sujeto no hubiera participado del delito
subyacente, por lo cual “de forma implicita da lugar a la posibilidad de que el autolavado sea también punible” (3Z)

Autores como Tazza consideran que el “autolavado” es una modalidad propia de lavado de activos "por parte de quien ha
intervenido previamente en la ilicitud subyacente”.(48)

Es decir, "no solo cometera delito de blanqueo de capitales aquel que siendo ajeno a la comisién delictiva anterior realice alguna
de las conductas tipicas para dar legitimidad a los bienes procedentes de un delito cualquiera, sino ahora también quien, habiendo
intervenido de cualquier modo en el delito previo (como autor o participe), proceda de igual modo”.(22)

Si se considera que no es punible como “acto posterior copenado”, podra serlo autbnomamente, ya que aqui se esta afectando
gravemente el orden econémico y financiero. Todo en concordancia con los estandares y compromisos internacionales asumidos
por nuestro Pais. Asi lo entiende calificada doctrina, ya que al suprimirse (mediante L. 26683) “/a cldusula de 'no participacion en
el delito anterior’ en la formulacién legal del nuevo articulo 303 del Cédigo Penal ha transformado por ello el autolavado en una
conducta tipica mds no necesariamente punible”, y a causa de esa modificacion, “la punibilidad del autolavado ha quedado
nuevamente regida por las reglas del concurso aparente referentes al ‘acto posterior copenado’”; en funcion de ello, "e/
autolavado no podra ser considerado ‘acto posterior copenado’ y sera entonces (auténomamente) punible solo en los siguientes
casos: a) cuando represente una afectacion especialmente grave al orden econdmico y financiero; b) cuando no pueda ser
caracterizado como agotamiento del delito previo, y c) finalmente, cuando el autor, por el motivo que fuera, no fuese punible por
su participacién en el delito precedente”.{32).

En similar sentido, Tazza opina que "se castiga de esta manera a quien ha intervenido anteriormente en un hecho delictivo por el
cual obtuvo una ganancia ilicita, y luego se lo vuelve a sancionar por intentar dar a esa ganancia ilicita una apariencia de
legalidad. Fundamentalmente son dos las objeciones que podrian formularse a tal respecto. En primer lugar, la que tiene que ver
con la sancién de los actos posteriores copenados en la ilicitud principal. Vale decir, junto a la sancidon de un hecho ilicito se
castigan todos los actos que, con posterioridad a la consumacion, lo tnico que hacen es agotar la conducta precedente”; de esta
manera, "se estaria sancionando al autor dos veces por el mismo hecho, en contraposicion a la garantia constitucional que impide
el doble juzgamiento y la doble imposicién penal por un mismo hecho delictivo. En segundo lugar, la objecién constitucional se
enmarca dentro de la invalidez de amenazar con una nueva respuesta punitiva a quien trata de evitar ser descubierto en la previa
comision delictiva, o en usufructuar el producto del ilicito perpetrado, pues de tal modo se lo colocaria en una situacién en la cual
se lo estaria obligando a declarar contra si mismo, ya que de lo contrario, cualquier operacion con el producto obtenido por el acto
delictivo previo implicaria una nueva actividad ilicita atrapada en esta norma penal. Siendo ello asi, la garantia constitucional que
prohibe la autoincriminacion procesal podria verse lesionada seriamente, y llevaria consecuencias nulificantes a una tipificacion de
esta naturaleza”.(2L)

Como vimos, el lavado de dinero ha pasado a ser un delito de autor indistinto, puede ser cometido por cualquiera, lo que nos
permitird afirmar que es posible el “autolavado” de activos, teniendo como precedente un delito tributario.(32)

El problema con este tipo delictual trasunta por desentrafiar si resulta posible aplicar una pena al autor del autolavado, ya que
“aun con la modificacion incorporada por la ley 26683, sigue siendo no punible el lavado de dinero del hecho precedente
efectuado por el autor. Y este hecho precedente tendra, en casi todas las hipdtesis imaginables, un contenido patrimonial para su
autor. El utilizar ese dinero en el mercado de bienes de modo tal que parezca de origen licito es un hecho copenado con la pena
del hecho precedente. Si al autor se le aplicara pena por ambos hechos, se presentaria un problema constitucional, por violacion a
la garantia que prohibe la imposicién de mds de una pena por un unico hecho. Claro que con la actual redaccién el autor no puede
defenderse diciendo que él cometié el hecho precedente y que, por este, no fue condenado. El requisito de no haber participado
en el hecho precedente ha desaparecido del tipo penal: la respuesta a la pregunta acerca de si el autor de autolavado es punible
continta siendo negativa”.(3)

Sin embargo, entendemos que, por un lado, el articulo 1 del Cédigo Procesal Penal vigente en esta jurisdiccién (y conforme los
arts. 18, 75, inc. 22), CN; 8, CADH y 14, PIDCyP) establece que "nadie puede ser perseguido penalmente mas de una vez por el
mismo hecho”, siempre y cuando se vea afectada esa garantia y, por otro lado, debemos revisar el objeto procesal de la
investigacion, pues podemos estar ante actos independientes.

El non bis in idem define “la garantia constitucional acogida en el precepto, que veda la persecucion penal multiple de una
persona, contemporanea o sucesiva, por un mismo hecho ... Engloba, entonces, tanto la doble persecucion como una ulterior
condena por el mismo hecho, en tanto pueda decirse que el imputado fue ya juzgado por la conducta (hecho) que lo comprende,
con prescindencia del resultado verificado”.{32).

En tal sentido, sabido es que en ambas hipotesis el *hecho” debe ser el mismo (eadem res), asi como la identidad de la persona
imputada (eadem persona), debiendo verificarse también la identidad de pretensidn (eadem causa petendi), por lo cual habra de
evaluarse en cada caso concreto que se cumplan las tres identidades para hacer efectiva la garantia, de lo contrario, no
encontramos obstaculo a la punicién del autolavado.(22)

La postura que propugnamos también encuentra arbotante en destacados autores que se muestran en contra de aquella idea
que pregona "que el lavado de dinero es una consecuencia natural o solo una continuacién del delito previo, como sostienen
quienes apoyan la doctrina de la ‘conducta posterior doblemente sancionada’, es incorrecta. El delito previo, como acto punible,
no incluye otro hecho independiente y posterior de lavado (es decir, no incluye a la inversion e integracion de activos criminales
en un mercado determinado). El delito previo y el lavado de dinero constituyen actos y delitos independientes que pueden
enjuiciarse y condenarse por separado. Asi, contrariamente a la opinion de varios autores y parlamentos, el lavado de dinero no
es un acto posterior y continuado al hecho previo, en el sentido de que el dafio que causa se deriva solo del dafio producido por el
delito previo que generé el dinero involucrado™2%), Por ello, el legislador pretendié que sea un delito autdnomo, en una clara
decisién de politica criminal en cumplimiento de estandares internacionales.(2Z)
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En tal sentido, no se observa una misma afectacion de los bienes juridicos y, ademas, ambas conductas (evadir y lavar) son
diferenciables e independientes. Comenta Riquert que “e/ privilegio que la ley confiere para el caso de autoencubrimiento tiene
directa vinculacion (mas que con el principio de non bis in idem) con la garantia que preserva el derecho a no autoincriminarse y
tampoco por esta via se aprecian objeciones, pues quien posee dinero producto de la evasion tributaria no esta obligado a lavarlo
para no autoincriminarse, puede perfectamente realizar cualquiera de las conductas previstas en el articulo 277 del Cédigo Penal,
sin que por las mismas pueda se incriminado (son basicamente correspondientes a la etapa de prelavado o mero ocultamiento de
activos), pero si realiza las conductas previstas en el articulo 303 de la legislacion sustantiva, sera punible juntamente con el
delito de lavado de activos”.(28).

II - LOS DELITOS ANTECEDENTES

A diferencia de otras legislaciones, la ley argentina no delimita los delitos antecedentes, es decir que cualquier delito previo
alcanza, por lo cual que el bien provenga de un delito significa que "a) constituya el bien objeto del delito anterior, lo que ocurriria
en el caso de un robo, un hurto o una defraudacion, o b) constituya el beneficio econémico producto de un delito, como por
ejemplo, e{sg)ago por haber cometido un homicidio por precio o promesa, el cobro por la venta de drogas, el producto de una
extorsion”{22)

Se ha consagrado asi "un sistema de numerus apertus, cuya uUnica limitacion es que los bienes sobre los que recaen las
conductas tipicas provengan de un ilicito penal. De modo tal que los ilicitos administrativos, civiles o comerciales no resultan
idéneos para poder cometer el delito”82), razonamiento que resulta a todas luces acertado.

Por otro lado, cabe tener en cuenta que los bienes susceptibles de ser objeto de este delito no son solo los que derivan
directamente del ilicito (originario), 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, como las que se obtienen de los
intereses de los préstamos).(&L)

Como consecuencia de ello, el hecho punible precedente, del cual se obtienen ganancias ilicitas, y que son requisito
indispensable para que se perpetre el delito de lavado de dinero, puede ser cualquier tipo delictivo que involucre una ganancia
ilegal.

La Convencién de Palermo del afio 2000 establece que el conocimiento, la intencion o la finalidad que se requieren como
elemento de los delitos tipificados podran inferirse de circunstancias facticas objetivas.

Ademas, entendemos que el tipo penal bajo estudio no requiere la condena previa por el delito del que proceden los de origen
ilicito.

Al estar ante conductas -o una serie de actos- que tienen como objetivo disimular un posible origen delictivo -0 procedencia
ilicita- de ganancias obtenidas por la comision de uno o mas hechos delictivos antecedentes, intentando transformar, es decir,
“lavar” la naturaleza ilegal del provecho material que se ha obtenido de aquel delito, bastard con que se haya demostrado en la
causa donde se ventila el lavado de activos que el primer hecho era tipico y antijuridico.

De tal modo, jurisprudencialmente, se ha dicho: “"E/ grado de certeza con el que debe probarse la existencia del delito
subyacente ha suscitado controversias, pero la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias admiten que no es necesario que el delito
antecedente resulte acreditado por una sentencia judicial firme tanto en su configuracion tipicamente antijuridica como en la
autoria responsable del acusado. Basta que se haya demostrado en la causa donde se ventila el lavado de activos que el primer
hecho era tipico y antijuridico (cfr. en el mismo sentido, causa n° 6754 de la Sala I de esta Camara, 'Orentrajch, Pedro y otro
s/rec. de casacion’, rta. el 21/3/2006)” (CFed. Casacion Penal - Sala 4 - 10/10/2019, Reg. 2039/19.4, voto del doctor Hornos).

También acompafia esta postura el derecho comparado. Asi, tenemos presente lo dicho por el Tribunal Supremo espafiol en
cuanto a que "“/a actividad delictiva previa no requiere la condena del delito antecedente. Lo que se exige es que del resultado de
hechos probados se despliegue una conducta que sea considerada como ‘actividad delictiva’, no solamente ilicita, ya que la ilicitud
civil no da lugar a este delito” (sent. 444/2018 - 9/10/2018).

Sin embargo, destacados autores como Rebollo Vargas, por el contrario, consideran que la existencia de meros indicios de que
los bienes a lavar tienen su origen en un delito enfrenta serios reparos constitucionales, por lo cual el delito precedente debe estar
probado en un proceso penal, debiendo ademas acreditarse la conexion entre el ilicito previo y los activos a los cuales se les
pretende dar apariencia licita.(€2)

III - ¢ES POSIBLE QUE UN ILICITO TRIBUTARIO SEA DELITO PRECEDENTE DEL
LAVADO DE ACTIVOS?

No nos detendremos en el andlisis del delito de evasidn tributaria, ya que lo hemos abordado en anteriores oportunidades(€3),
sin embargo, a los fines de las conclusiones de la hipdtesis propuesta, si repararemos en el analisis del bien juridico tutelado.

Asi, la ley penal tributaria, en una concepcion general, tutela la seguridad estatal del sistema econdmico, financiero y social
“mediante la proteccion del adecuado ejercicio de la facultad de fiscalizacion y percepcion de los tributos fiscales, aportes y
E&r)vtribuciones previsionales por parte de los organismos de recaudacién, tendientes a la defensa del orden publico econdmico”.

Es decir, protege la hacienda publica y el régimen de la seguridad social -cuyo titular es el Estado-, cuestion que fue respetada
por el legislador al sancionar la ley 27430 (BO: 29/12/2017) que derogd la ley 24769.

La primera, es decir, la hacienda publica como tal, “"debe ser considerada desde una perspectiva objetiva en su faz dinamica, o
f&g, como actividad financiera del Estado, entendiendo por tal el proceso dirigido a obtener recursos y realizar el gasto publico”.

Dice Damarco -en referencia a la L. 24769-: "Se trata de una ley con una clara metodologia y que ha tratado de superar todos
los inconvenientes que la imprecision en la definicion de los tipos penales traia la ley 23771. La proteccion de la hacienda publica
no solo deriva de su antecedente inmediato, sino de la lectura de los seis primeros articulos. Los articulos 1 y 2 que describen la
evasion simple y agravada protegen el bien juridico a través de la proteccion de los recursos. En cambio, el 3, al describir el delito
de aprovechamiento indebido de subsidios lo protege por el lado de los gastos. El 4, que sanciona como delito de peligro la
‘obtencién fraudulenta de beneficios fiscales’ trata de proteger la ‘hacienda publica’ en su integridad porque el concepto de
‘beneficio fiscal’ en dicha norma no solo comprende los 'beneficios fiscales” enumerados en el articulo 2, inciso c), sino también los
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subsidios mencionados en el articulo 3 de la ley. Por ultimo, el articulo 6, que define el delito de apropiacion indebida, lo protege
por el lado de los recursos al sancionar al agente de retencidn o percepcién que habiendo retenido o percibido los tributos los
conservan en su poder después de transcurridos diez dias habiles administrativos posteriores al vencimiento del término para
ingresar las sumas de dinero percibidas o retenidas”.(58)

La hacienda publica nacional no debe entendérsela -argumenta Riquert- como "un conjunto estatico de bienes pertenecientes a
las distintas entidades publicas, sino como actividad dinamica dirigida a la obtencion de lo necesario para atender a las
necesidades generales”.(82).

Por otro lado, se ha dicho que la evasion tiene rasgos de desobediencia, porque es la expresion de la afectacion inmediata,
también tutela una afectacién al patrimonio del Estado que no puede definirse solo numéricamente, sino también concibiendo el
derecho al crédito que el obligado que evade afecta, es decir, afectacion mediata. Por ello, esta tesis concibe que esta figura
afecta a un bien juridico supraindividual, lo que permite explicar una especie de “pluriofensividad”, ya que se parte de considerar,
por un lado, que “"existe una inmediata afectacion a una funcién estatal de percepcién, verificacién, control, etc., que es la que
primero se ve conmovida por la infraccion del deber especifico extrapenal...”, pero “al mismo tiempo, y de modo mediato, existe
una afectacion al patrimonio del Estado entendido de modo dinadmico”, por lo cual se concluye que "el delito de evasion fiscal
protege, bajo la estructura de los delitos supraindividuales, una constelacion de bienes juridicos enorme. Dependera de cada caso
establecer, entonces, qué funcidn concreta se afecta, de qué modo y si el Fisco estd configurado normativamente para repeler
ciertos comportamientos, asi como si en el caso concreto hay una afectacién patrimonial relevante”.(58)

En principio, el bien juridico “inmediata y directamente protegido por el régimen penal tributario es la hacienda publica, en un
sentido dinamico, esto es la actividad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y a realizar el gasto publico;
es decir, el sistema de recaudacion normal de ingresos para solventar el gasto publico demandado por la atenciéon de los
cometidos basicos del Estado. De esta manera, se pone en evidencia la diferencia entre un mero interés de proteger la propiedad
estatal y la consideracion de la hacienda publica bajo la faz dinamica de permitir que los gastos y la distribucion de los beneficios
para amplios sectores de la sociedad queden asegurados con un régimen de ingresos de tributos y de aportes constante, al cual
hay que procurar proteger de conductas delictivas tributarias”.(82)

De tal modo, las normas fiscales no persiguen como Unica finalidad la recaudacion, ya que exceden el mero propdsito de
mantener la renta fiscal, y se inscriben en un marco juridico general de amplio y reconocido contenido social, en el cual la
sujecion de los particulares a las normas tuteladas penalmente constituye el nlcleo sobre el cual gira todo el sistema econémico y
de la circulacién de bienes (CSIN - Fallos: 314:1376; 320:1962).

Ahora bien, como vimos, en nuestro pais, cualquier delito del Cddigo Penal -0 sus leyes complementarias- puede calificar como
precedente del lavado de activos. La ley penal tributaria se encuentra bajo esa 6rbita de analisis.

Dicho ello, podemos afirmar que producida la defraudacion tributaria, puede constituirse en antecedente de una conducta de
lavado de dinero, ya que el dinero “negro” no tributado es tan “sucio” como el que proviene de cualquier otra actividad ilicita.

Sin embargo, también debemos mencionar que no son pocas las reyertas doctrinarias que ha generado la cuestién atinente a si
el producto del delito tributario puede ser, en todos los casos, objeto material del lavado de activos, por lo cual habra que analizar
o considerarse si el ilicito tributario “produce bienes”, lo que en doctrina se ha dado en llamar “la cuota tributaria”, como objeto
material del delito.(Z2)

En tal sentido, coincidimos con aquella postura que sostiene que “/a defraudacion tributaria, como cualquier otro delito que dé
lugar a ganancias ilicitas, puede valer como hecho previo del delito de lavado de dinero de activos”, pues "si bien el dinero pudo
haber tenido un origen licito por ser producto de una actividad legal, cuando el sujeto activo decidio erosionar indebidamente su
tributacion, valiéndose para ello de cualquier ardid o engafio ... y defraudé al Fisco manteniendo el activo logrado dentro de su
capital; ese dinero que se mantuvo intacto en su patrimonio fue resultado de la comisién de un delito”.{ZL)

Por su parte, Riquert y Simaz(Z2), al analizar las dificultades estructurales para la persecucién de la criminalidad econémica
compleja y la gravedad de las consecuencias que para el conjunto social acarrean este tipo de delitos, coinciden en que es posible
“que el delito de evasion fiscal sea fuente precedente del delito de lavado de activos, no solo porque nuestra legislacién no
contiene ninguna limitacion de los delitos precedentes, sino también porque resulta irrelevante que el sujeto activo se apropie
indebidamente del tributo o que mantenga en su patrimonio una ganancia sobre la que debia tributar; pues, desde el momento
en que el sujeto activo comete la evasion, el dinero que debié ingresar al erario publico permanece en su patrimonio ilicitamente.
En cualquier caso, resultan ser bienes provenientes de un ilicito penal” y, consecuentemente, no advierten los autores “afectacion
al principio de 'ne bis in idem’, ni tampoco a la garantia a no autoincriminarse, cuando se castiga a un mismo sujeto activo por los
delitos de evasién tributaria o previsional y de lavado de activos o blanqueo de capitales”.\Z3)

En una postura contraria, Vicente O. Diaz graficaba que nuestro legislador declama un apego y respeto absoluto a las
autoridades mundiales, y que "no es tan absoluto que el tributario sea el delito previo que regula la penalizacion del lavado de
dinero”.{Z2)

De tal modo, si bien "el producido del delito tipificado por la ley 24769 constituye un enriquecimiento injusto del contribuyente
obtenido con el producido a través del ahorro fraudulento de los impuestos evadidos, pero ese dinero no puede identificarse con
la tipificacion penal de la ley 25246, dinero procedente de un delito grave como tal, atendiendo que el fraude fiscal es siempre la
ocultacién de una deuda y no el ingreso al patrimonio de bienes fuera del sistema”, concluyendo que "solo serd delito previo los
referidos a los delitos de comercio ilicito, lo cual desde ya desaloja por si, ante lo consignado ut supra al delito tributario” {Z2)

En similar postura, Virgolini y Silvestroni explican que "si se verifica la evasion previa y la insercion posterior de los bienes en el
mercado, se presenta la paradoja de que la conducta que 'corrige’ el dafio causado al bien juridico (patrimonio estatal) es
considerada delictiva y, por ende, desmotivada por la norma antepuesta al tipo de lavado. La contradiccion es clara: por un lado,
es delito evadir, o sea, no pagar impuestos mediante la accion de sustraerse ardidosamente del control estatal y por otro es delito
f_/usl)ysanar el dafio causado, aunque sea indirecta o informalmente mediante la introduccién de los bienes en el mercado formal”.

Ahora bien, podemos decir, entonces, que la diferenciacion que ha hecho la doctrina entre dinero “negro” y “sucio” no es mas
que una manera de distinguir entre aquel dinero que se mantuvo en el patrimonio como producto de algun ilicito tributario y
aquel que proviene de cualquier otra actividad criminal. En funcion de ello, resultard decisivo “establecer qué fines, de los
perseguidos con la incriminacién del lavado, son legitimos, y cudles no lo son”.{ZZ)

En el primer caso, dado que se ha dejado de ingresar lo debido, el sujeto activo mantuvo el dinero en su patrimonio sin pagar
impuesto alguno. Lo cierto es que el dinero negro no tributado es tan sucio como el que proviene de cualquier otra actividad
ilicita. Ello, mas alld de que no haya ingresado en forma efectiva al Estado, pues lo que se ajustaba a derecho y, en definitiva, lo
que correspondia era que se encuentre dentro del patrimonio del Estado y no en el patrimonio del defraudador, maxime si ese
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dinero le generd ganancias, o si lo que debié de haber sido ingresado a las arcas fiscales fue utilizado en provecho o beneficio del
evasor.

Es decir que, en tanto ese dinero pudo haber tenido un origen licito por ser producto de una actividad legal, cuando los sujetos
activos decidieron erosionar indebidamente su tributacién, valiéndose para ello de cualquier ardid o engafio y defraudando al Fisco
manteniendo el activo logrado dentro de su capital, ese dinero que se mantuvo intacto en su patrimonio fue resultado de la
comision de un delito, en el caso, la evasion fiscal.

Se trata de un dinero limpio que se ensucia con la accién fraudulenta en perjuicio del Fisco (evasién, en este caso), por lo que
resulta absolutamente indistinto que la incorporacion inicial haya tenido una fuente legitima, pudiendo configurarse un supuesto
de lavado de dinero de activos.

A mayor abundamiento, tenemos presente que el legislador también ha modificado el articulo 6 de la ley 25246, estableciendo
que la Unidad de Informacién Financiera (UIF) sera la encargada del analisis, el tratamiento y la transmisidon de informacién a los
efectos de prevenir e impedir el delito de lavado de activos (art. 303, CP), preferentemente proveniente de la comisién de "delitos
previstos en la ley 24769”, lo cual confirma la hipdtesis de que todos los delitos tributarios alli tipificados pueden resultar
precedentes del lavado de activos, no efectudndose distincién alguna respecto de los tipos penales alli comprendidos.(Z8)

Durrieu explica que es tendencia global “la ampliacién del ambito de aplicacién de los delitos precedentes al delito de blanqueo,
tanto en los instrumentos internacionales vinculantes (hard law) como en los no vinculantes (soft law). Esta tendencia parece
reflejar la voluntad de la comunidad internacional de procesar y condenar el lavado de activos provenientes de diversas clases de
delitos, entre los cuales se encuentran los delitos fiscales” y que “la investigacién, procesamiento y condena por la comision del
delito previo (crimenes fiscales) y su posterior e independiente proceso de lavado de dinero parece factible; pero siempre y
cuando quede claro para el juzgador que la operacién financiera o econémica sometida a investigacion trajo como resultado la
afectacion grave y directa de los bienes juridicos que debe proteger el delito fiscal (el patrimonio del Fisco) y el delito de lavado
de dinero (el sistema socioeconémico)”, pues “la misidon esencial del Estado no es otra que la de procesar o condenar conductas
que afecten o dafien 'bienes juridicos' de relevancia para la sociedad y el individuo. Esta premisa constituye un limite crucial para
el ius puniendi del Estado”.{Z2).

Finalmente, diremos en este punto, también con apoyo en calificada doctrina, que los ilicitos tributarios -contravencionales,
como los contemplados en la L. 11683- no resultan idéneos para cometer el delito.(89)

A la misma reflexién llegamos en aquellos casos de “elusion tributaria”, donde no hay una actividad delictual, por lo cual, al no
haber delito tributario, “no hay dinero que lavar”8L), No huelga recordar que la elusién fiscal consiste en “/a oposicién entre el
principio de la soberania de la voluntad individual por un lado y el de la igualdad sustancial de las obligaciones tributarias en los
casos de realizarse un mismo hecho imponible, en un caso la intencién empirica y en el otro segun la intencién de la voluntad
individual”, de manera que debe considerarsela "como un caso de aplicacién de la ‘consideraciéon econémica’ en virtud de la cual
en los hechos imponibles creados por la voluntad negocial de los particulares, es decisiva la intencion empirica y no la intencion
juridica”®2), Por ello, resulta importante el motivo o propdsito de eludir el impuesto y no un hecho que surge objetivamente y no
puede identificarse con el fraude a la ley. Es decir, a la utilizacién de un medio licito para reducir la carga tributaria, no puede
aplicarsele la ley penal, bajo ningun concepto, conforme bien lo explica Jarach.

IV - BREVE RESENA AL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL

El 25/3/2019 se ha presentado al Congreso de la Nacidén un Proyecto de Reforma del Cédigo Penal, el cual fue elaborado por la
comisién formada al efecto mediante decreto (PEN) 103/2017, que -segun las criticas- de forma metodoldgica y sistematica
presenta una serie de ventajas, como ser una sistematizaciéon concordada, que retorna "“una estructura Idgica, sistemética y
organizada de las figuras penales, partiendo de los bienes juridicos de mayor jerarquia y tutela a los de menor relevancia”.(83)

En lo que se refiere al lavado de activos, el articulo 303 queda redactado de la siguiente manera “1. Se impondra prision de 3 a
10 afios y multa de 2 a 10 veces del monto o valor de la operacién, al que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere,
gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacion en el mercado, dinero, cosas, bienes o cualquier clase de
activo 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 $ 300.000, sea en un solo acto o por la
reiteracion de hechos diversos vinculados entre si. 2. Las escalas penales previstas en el apartado 1) se elevaran en un tercio del
maximo y en la mitad del minimo: 1°) Si el autor realizare el hecho con habitualidad o como miembro de una asociacién o banda
formada para la comision continuada de hechos de esta naturaleza. 2°) Si el autor fuera funcionario publico y hubiere cometido el
hecho en ejercicio u ocasion de sus funciones. En el caso del inciso 2), se impondra, ademds, pena de inhabilitacion especial de 3
a 10 afos. La misma pena serd impuesta al que hubiere actuado en ejercicio de una profesién u oficio que requirieran habilitacion
especial. 3. Se impondrd prision de 6 meses a 3 afos, al que recibiere dinero, cosas, bienes o cualquier clase de activos,
provenientes de un ilicito penal, con el fin de hacerlos aplicar en una operacion de las previstas en el apartado 1). 4. En el caso
del apartado 1), si el valor de los bienes no superare la suma alli indicada, la pena de prisién sera de 6 meses a 3 afos. 5. Las
disposiciones de este articulo regiran aun cuando el ilicito penal precedente hubiera sido cometido fuera del ambito de aplicacion
espacial de este Cédigo, en tanto el hecho precedente también hubiera estado amenazado con pena en el lugar de su comision”.

Como vemos, el delito de lavado de activos sufre algunos cambios de redaccion, que si bien van de la mano con los lineamientos
sugeridos por el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI), obedeciendo de tal modo “"a una voluntad de perfeccionamiento
del texto que no produce cambios sustanciales en la estructura del delito, puesto que no se incorporan nuevas acciones tipicas ni
se modifican otros aspectos fundamentales”82), deja algunas cuestiones sin resolver, como por ejemplo, lo establecido en cuanto
al denominado “lavado menor” -objeto de criticas por la doctrina en la tipificacion vigente del delito-.

Otro ejemplo de ello es que se viene remarcando doctrinariamente el elemento subjetivo. La norma actual "prevé el lavado de
dinero no contiene este particular elemento subjetivo y se limita a establecer una consecuencia posible de que el origen de los
bienes -originarios o subrogantes- adquieran la apariencia de un origen licito, lo que puede llegar a interpretarse como una
modalidad de dolo eventual, conclusion inadmisible si tenemos en cuenta el origen y las fuentes normativas de este delito que
reclama un elemento especial distinto del dolo”83), lo cual no es solucionado por el proyecto.

En cuanto a los delitos fiscales, la reforma propuesta no se aleja mucho de lo dispuesto por la ley 27430. Si se introduce una
importante modificacion, que generard mas de un debate respecto de su interpretacion en las modalidades de la evasion al incluir
la falta de presentacién de modo “malicioso” de la declaracién jurada‘€®), Se mantiene, ademds, la no menos cuestionada unidad
de valor tributario (UVT, aun sin implementacion).
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Al respecto, se ha dicho “que se busca implementar la efectiva proteccion de la hacienda publica en sentido dinamico (ingresos y
egresos del dinero del Estado) a través del derecho penal, por intermedio de un sistema de actualizacion permanente de la UVT y
los dias-multa, que evite la impunidad y aplique efectivamente la ley penal en casos de evasién”.(8Z)

Comenta Carlos M. Folco que "otorga un plausible dinamismo a los montos utilizados en el campo impositivo y penal tributario,
suplantando asi el valor actualmente especificado normativamente en pesos, lo cual resulta permanentemente erosionado por el
fendmeno inflacionario”88), critica constructiva a la cual nos sumamos, pues evidencia una pauta o pardmetro que serad de gran
utilidad para la aplicaciéon de la ley, evitando o, mejor dicho, tratando de evitar la desproporcionada velocidad con la que se
mueven los efectos de la economia y las reformas o aggiornamiento de las leyes a las exigencias de la sociedad.

V - CONCLUSIONES. PROPUESTAS

En virtud de lo analizado, podemos concluir:

1. Que el bien juridico tutelado en el articulo 303 del Cddigo Penal es el orden econdmico y financiero del Estado, por lo cual
podemos decir que estamos ante un delito pluriofensivo.

2. El tipo penal es doloso y requiere para su configuracion del denominado dolo directo, que se encuentra en el “apice de
intensidad”, presentandose como "aquel en el cual el autor quiere la tipica violacién del mandato y hacia ella endereza su
conducta”®?), debiendo descartarse toda posibilidad de aplicar “dolo eventual”, pues el autor de un tipo como el analizado
conoce que los bienes son de origen delictivo y que intenta darle una apariencia licita.

3. Quienes sostienen que la figura se satisface con el “dolo eventual”, se apoyan en la expresién contenida en el tipo "con la
consecuencia posible”, sin embargo -como dijimos- consideramos que lo atinado es hablar de “dolo directo”, por lo cual hubiese
sido conveniente que se utilizara la formula “con el fin de” o aquella que reza "para” tal fin.

4. Los bienes objeto del delito deben provenir de un ilicito penal, siempre con la posible consecuencia de que el origen de los
bienes -originarios o subrogantes- adquiera la apariencia de un origen licito.

5. La norma establece -a nuestro entender- una condicién objetiva de punibilidad, al determinar que la conducta serd tipica
siempre que el valor de los bienes objeto del delito supere la suma de $ 300.000, sea en un solo acto o por la reiteracion de
hechos diversos vinculados entre si.

Ahora bien, si el valor de los bienes no superase la suma indicada, el hecho quedara subsumido en lo que la doctrina ha
denominado “lavado menor”, por lo cual cualquier conducta tipificada en el lavado de activos sera tipica y estara penada.

w

Esto obedece a una deficiente técnica legislativa, de manera que proponemos de lege ferenda la derogacién de la expresion "y
siempre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000)”, asi como del tipo penal contemplado en el inciso 4)
de la norma bajo analisis, pues dada la importancia del bien juridico tutelado, entendemos -con sujecion al principio de
legalidad- que el perfeccionamiento de cualquiera de las modalidades comisivas -cualquiera sea su monto- podria subsumirse
en el tipo de lavado de dinero.

Consideramos que ello importard otorgar mayor seguridad juridica a la sociedad. No huelga traer a colacién, para afirmar esta
posicion, las palabras de la recordada Carmen Argibay, en cuanto a que “el principio de legalidad busca preservar de diversos
males que podrian afectar la libertad de los ciudadanos, en particular los siguientes: la aplicacion de penas sin culpabilidad, la
frustracion de la confianza en las normas (seguridad juridica) y la manipulacién de las leyes para perseguir a ciertas personas
(imparcialidad del derecho)” (Fallos: 328:2056).

6. Autolavado. Si se considera que no es punible como “acto posterior copenado”, podra serlo autbnomamente, ya que
conductas como las aqui estudiadas afectan gravemente el orden econdémico y financiero. Todo en concordancia con los
estandares y compromisos internacionales asumidos por nuestro Pais.

Debe recordarse que es un principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado, que “deben acatar sus
obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) y de conformidad con lo dispuesto en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, no pueden por razones de orden interno, dejar de cumplir las
obligaciones ya asumidas, so pena de verse comprometida la referida responsabilidad (art. 27 de la citada convencién)” (CSIN -
Fallos: 340:47).

7. Como vimos, el lavado de dinero es un delito de autor indistinto -puede ser cometido por cualquiera-, lo que nos permite
afirmar que es posible el “autolavado” de activos, teniendo como precedente un delito tributario.

Entendemos que no se afecta, en principio, la garantia que veda la persecucién penal multiple de una persona, contemporanea
o0 sucesiva, por un mismo hecho (non bis in idem o ne bis in idem), pues para que la misma sea operativa debera verificarse en
el caso concreto la identidad de sujeto, objeto y causa que la misma exige. De lo contrario, no encontramos obstaculo a la
punicion del autolavado; por ello, el legislador pretendié que sea un delito autdbnomo, en una clara decision de politica criminal y
en cumplimiento de estandares internacionales.

Refuerza esta postura que la ley argentina no delimita los delitos antecedentes, es decir que cualquier delito previo alcanza,
habiéndose consagrado un sistema de numerus apertus.

8. Ademas, el tipo penal bajo estudio no requiere la condena previa por el delito del que proceden los bienes de origen ilicito.

Al estar ante conductas -0 una serie de actos- que tienen como objetivo disimular un posible origen delictivo -0 procedencia
ilicita- de ganancias obtenidas por la comision de uno o mas hechos delictivos antecedentes, intentando transformar, es decir,
“lavar”, la naturaleza ilegal del provecho material que se ha obtenido de aquel delito, bastara con que se haya demostrado en la
causa donde se ventila el lavado de activos que el primer hecho era tipico y antijuridico.

9. En funcion de ello, podemos afirmar que producida la defraudacion tributaria, puede constituirse en antecedente de una
conducta de lavado de dinero, ya que el dinero “negro” no tributado es tan “sucio” como el que proviene de cualquier otra
actividad ilicita.

10. Finalmente, sin perjuicio de lo expuesto, nos permitimos efectuar la siguiente reflexién: queda claro que no debemos olvidar
que la Constitucién Nacional determina los claros limites al poder punitivo del Estado al establecer derechos y garantias que
deben ser respetados, pero cuando nos encontramos ante ciertos delitos, es ahi donde se necesita del auxilio del derecho penal.

Hassemer explicaba que “el derecho penal, el derecho procesal penal y las penas toda vez que restringen los procedimientos de
control social, los hacen evaluables y controlables y los ligan a principios fundamentales que sirvan a la proteccién de todos los
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seres humanos vinculados a este dificil conflicto que tiene que ver con la infraccion de la norma: los probables responsables, los
sentenciados, las victimas, los testigos, los que imparten justicia y finalmente la sociedad. Formalizar el control social no es otra
cosa mas que limitar las facultades de injerencia penal”, pues "no solo el juez sino también quienes legislan en materia penal
estan sujetos a los limites de un derecho penal formalizado. Asi, y en el marco de las reacciones en contra de la criminalidad, el
legislador esta sometido al principio de proporcionalidad, de tal forma que Unicamente puede establecer tipos penales y penas
en el marco de los limites fijados por la idoneidad, la necesidad y la moderacion. Ante todo, estd sujeto al principio de
proteccion de bienes juridicos, asi como también debe estar dedicado a la tarea de reducir, hasta donde sea posible, el derecho
penal en su cardcter de ultima ratio, del dltimo medio”.{22).

En tal sentido, "un derecho penal de la ‘tercera velocidad’ existe ya, en amplia medida, en el derecho penal socioeconémico. Y,
como puede también desprenderse de lo manifestado mas arriba, mi punto de vista es que, en este caso, su ambito debe
reconducirse ya a la primera, ya a la segunda velocidad mencionadas. Ahora bien ¢significa esto que no debe quedar espacio
alguno para un derecho penal de tercera velocidad? Esto es ya mas discutible, si tenemos en cuenta la existencia, al menos, de
fenémenos como la delincuencia patrimonial profesional, la delincuencia sexual violenta y reiterada, o fenomenos como la
criminalidad organizada y el terrorismo, que amenazan con socavar los fundamentos ultimos de la sociedad constituida en
Estado. Sin negar que la 'tercera velocidad’ del derecho penal describe un ambito que deberia ser deseablemente reducido a la
minima expresion, aqui se acogera con reservas la opinion de que la existencia de un espacio de derecho penal de privacion de
libertad con reglas de imputacion y procesales menos estrictas que las del derecho penal de la primera velocidad es,
seguramente, en algunos dmbitos excepcionales y por tiempo limitado, inevitable”.(2L)

Notas:

(*) Articulo presentado en ocasion de las XLIX Jornadas Tributarias del Colegio de Graduados en Ciencias Econdmicas, llevadas a cabo en
la Ciudad de Mar del Plata, entre el 27 y el 29/11/2019
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mientras que el art. 305 establece la posibilidad de que el juez de la causa adopte desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas
cautelares suficientes para asegurar la custodia, administracién, conservacion, ejecucion y disposicion del o de los bienes que sean
instrumentos, producto, provecho o efectos relacionados con los delitos previstos en los arts. 303 y 304

(3) Borinsky, Mariano H. y Pascual, Juan I.: “El delito de lavado de activos” - Ed. Rubinzal-Culzoni Editores online
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