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La evasion tributaria como delito previo
al lavado de activos*

Analisis de doctrina y legislacion comparada

Por Federico P. Laurito

1. Introduccién

Algunos autores?! coinciden en identificar el origen del término “lavado de acti-
vos”, en la practica de diversos grupos mafiosos asentados en Estados Unidos, que
durante la década del veinte del siglo pasado, utilizaban las lavanderias textiles como
fachadas para dar apariencia legitima a los fondos provenientes de sus practicas cri-
minales. De este modo, declaraban que los activos originados en sus actividades ile-
gales procedian del funcionamiento comercial de aquellos establecimientos. Ello im-
pedia a las autoridades norteamericanas, diferenciar el dinero de fuente criminal, del
resultante de la actividad comercial licita?.

Mucho tiempo transcurrio de aquello, hasta que, en la década de los setenta
del siglo pasado, el aumento significativo de ingreso de drogas ilegales a los paises
del “primer mundo”, especialmente a los Estados Unidos, desperto la alerta mundial
por la cuestion del lavado de dinero. Ante ello, los Estados procuraron articular los
medios para enfrentar la actividad desde la éptica del delito®.

No obstante, fue a fines de los ochenta cuando el lavado de activos se trans-
formo en un delito penal. Los Estados Unidos y el Reino Unido fueron los primeros en
legislar sobre la materia (afio 1986). La internacionalizacion se dio recién en 1988,
con la suscripcion de la Convencion de Viena contra las Drogas.

Desde entonces, la recuperacion de activos constituye una de las prioridades
de la politica criminal a nivel interno de los Estados y de la comunidad internacional
en general.

En el presente trabajo, abordaremos la problematica de tratar al delito de eva-
sion tributaria, como hecho antecedente o base del delito de legitimacién de activos
procedentes del ilicito penal. Se trata de una discusion juridica que asperja el campo
politico y de las relaciones internacionales entre los paises, despertando la critica de
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autores, legisladores, funcionarios y tribunales de las distintas naciones*. Pero antes
de ello, examinaremos cada delito en particular, mencionando las notas fundamenta-
les que los caracterizan.

2. Delito de lavado de dinero en el Codigo Penal Argentino

a. Antecedentes

La ley 25.246, de mayo de 2000, introdujo al Codigo Penal el delito de lavado
de dinero en el Capitulo Xlll —relativo al encubrimiento—, del Titulo Xl —concerniente a
los Delitos contra la Administracion Publica—, del Libro Segundo del Cédigo Penal,
bajo la denominacién “Lavado de activos de origen delictivo”.

Sin embargo, como bien destaca Buompadre®, no es éste el primer antecedente
en la legislacion penal argentina. Con anterioridad, la ley 23.737, sobre estupefacien-
tes —vigente desde 1989—, regul6 en su art. 25 el delito de lavado de dinero derivado
del tréfico ilicito de drogas, constituyendo el primer antecedente latinoamericano, in-
cluso con anterioridad a la ratificacion de la mencionada Convencion de Viena de
1988°.

Aun antes de la ley 23.737, nuestra legislacion regulo, como forma de encubri-
miento, el denominado favorecimiento real, en el art. 277 del Codigo Penal, consis-
tente en “procurar o ayudar a alguien a procurar la desaparicion, ocultamiento o alte-
racion de los rastros, pruebas o instrumentos del delito, o a asegurar el producto o el
provecho del mismo” (inc. 2°), asi como la figura de la receptacién, consistente en
“adquirir, recibir u ocultar dinero, cosas o efectos que sabia provenientes de un delito,
o interviniere en su adquisicion, recepcion u ocultamiento, con fin de lucro” (inc. 3°)7.

La mencionada ley 25.246 —publicada en el Boletin Oficial el 10 de mayo de
2000-, modifico la posicion de Argentina ante el fendmeno del “lavado de dinero™. De
hecho, en junio de aquel afio, nuestro pais se incorporé al GAFI (Grupo de Accion
Financiera Internacional), para lo cual se vio obligado a adecuar los estandares de
prevencion y control del lavado de activos, a los establecidos por las Cuarenta Reco-
mendaciones de aquel organismo.

Consecuencia de ello fue la creaciéon de la Unidad de Informacion Financiera
—UIF—, la definicion de la locucién “operacion sospechosa” y la obligacion legal de
informarlas®.

4 Durrieu, Roberto, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, en Alvarez Echagiie, Juan
M. - Sferco, José M. (dirs.), “Derecho penal tributario. Analisis integral y sistémico. Derechos y garantias
fundamentales”, Bs. As., Ad-Hoc, 2019, p. 979.

5 Buompadre, Jorge, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 3, Bs. As., Astrea, 2009, p. 502.

6 Ratificada por ley 24.072 de 1992.

7 Buompadre, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 3, p. 502.

8 Basilico - Hernandez Quintero - Froment, Delitos contra el orden econémico y financiero, p. 32.

9 Basilico - Hernandez Quintero - Froment, Delitos contra el orden econémico y financiero, p. 32.
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Finalmente, con las reformas introducidas por la ley 26.683 de 2011, el lavado
de activos fue incorporado metodolégicamente al Cédigo Penal en el Titulo XllI, de-
nominado “Delitos contra el orden econdémico y financiero”.

Asimismo, fue derogado el mentado art. 278. También se elimind la denomina-
cion “encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo”, que prologaba el Capitulo
X1l del Titulo XI del Cédigo, relativo a los delitos contra la Administracion publica.

La figura fue reubicada entonces en el art. 3031°, y al mismo tiempo se estable-
ci6 en el art. 304 la responsabilidad penal de las personas juridicas por el delito men-
cionado y la posibilidad de aplicar medidas cautelares (art. 305); ello conforme a las
recomendaciones formuladas por el GAFI.

b. Concepto de lavado de activos

La doctrina y las legislaciones de los distintos paises emplean diversas deno-
minaciones para describir el fendmeno del blanqueo de dinero (lavado, money laun-
dering, riciclaggio di denaro), siendo éstas las que dominan en los escenarios interna-
cionales y ordenamientos juridicos locales. Sin embargo, esa terminologia ha sido
criticada por algunos doctrinarios por el escaso rigor técnico-juridico que ostentan.
Asi, Ruiz Vadillo y Diez Repollés proponen en su reemplazo las locuciones “regulari-
zacion, conversion, naturalizacion, normalizacion, etc., de capitales de origen delic-
tivo”. Vale destacar que la expresion “blanqueo” es utilizada por el derecho francés y
portugués, mientras que el mundo anglosajéon emplea el término “lavado de dinero™?.

El GAFI define la locucién money laundering (lavado de dinero), como “el pro-
cesamiento del ...producto o producido del delito tendiente a disfrazar u ocultar su
origen ilegal”*?. Similar conceptualizacién ofrece el Joint Money Laundering Steering
Group, que entiende a la actividad como el “proceso por el cual los criminales intentan
ocultar y disfrazar el verdadero origen y propiedad de los fondos provenientes de sus
actividades criminales™3.

Por su parte, Bajo Fernandez, al comentar el Proyecto de Cadigo Penal espafiol
de 1992, expresa que el concepto de blanqueo de capitales no es una expresion téc-
nica, sino que pertenece a la jerga de la criminalidad econémica y lo define como “una
estratagema por la que un sujeto poseedor de dinero sustraido al control de las

10 E] art. 303 del Céd. Penal —incorporado por el art. 5, ley 26.683— establece lo siguiente: “1)
Sera reprimido con prision de tres a diez afios y multa de dos a diez 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, sea en un solo acto o por la
reiteracion de hechos diversos vinculados entre si”.

11 Buompadre, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 3, p. 507.

12 FATF, What is money laundering?, en www.fatf-gafi.org/fag/moneylaundering, citado por Du-
rrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 955.

13 Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 955.
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haciendas publicas, lo incorpora al discurrir de la legitimidad, ocultando la infraccion
fiscal implicita y, en su caso, el origen delictivo de la riqueza™*.

Una definiciébn mas detallada ofrece Veng Mei Leong, quien califica al fendmeno
como un “procedimiento que emplea conjuntamente instrumentos legales, contables
o financieros respecto de un objeto que fue utilizado en, o derivado de, una actividad
ilegal. El propdsito principal de este proceso es crear un velo de legalidad, limpio, en
torno a ese objeto™®,

De las conceptualizaciones expuestas, queremos destacar dos notas comunes.
La primera es que el blanqueo de capitales consiste en un proceso, el cual, conforme
la United Nations Office on Drugs and Crime (UNOC), consta de tres etapas sucesi-
vas. Una de ocultamiento o colocacion, que tiene por objeto disfrazar y ubicar los fon-
dos de origen ilicito dentro del sistema financiero, por lo general a través de una insti-
tuciéon financiera. Otro paso, denominado de la estratificacion o conversién, que
supone mover, mediante una serie de operaciones, los fondos derivados del negocio
espurio, con el propésito de ocultar la ruta que ha recorrido el dinero. La ultima es la
etapa de la integracion, en la que los fondos en cuestion se invierten o son consumidos
en la economia formal o legal*®. La segunda nota compartida constituye, justamente,
la ocultacion por parte de quienes manejan los activos de origen delictivo.

Por ultimo, consideramos necesario formular algunas elucidaciones. En primer
lugar, debe quedar claro que el lavado de dinero no es una parte integral y continua
del delito fuente o precedente, que en el caso que nos toca tratar es la defraudacion
tributaria. Tampoco es un elemento de la fuente criminal y previa, ni una colocacion o
depdsito simple del dinero derivado directamente del delito, con fines de ocultamiento.
Por el contrario, el proceso de reciclado, comprende un conjunto de actos y motiva-
ciones distintos a los abarcados por el delito previo, distinguiéndose asi de los simples
actos de retencién, ocultamiento y disposicién de los bienes derivados del crimen.
Pues, como bien afirman Durrieu y Guido?!’, una cosa es la comisién de un delito como
resultado del cual se generan las utilidades o ganancias que son retenidas, usadas u
ocultadas, y otra muy diversa es el proceso en si mismo, por lo general contable, de
transformacion, inversion o reciclado del producto del delito en empresas y otros bie-
nes registrables que integran el mercado licito y reglado.

3. Proceso de lavado de activos

Antes de introducirnos de lleno en el proceso, haremos mencién sucinta de los
diferentes roles que se pueden detectar para llevar a cabo las maniobras de lavado
de activos. Uno de ellos es el del “beneficiario”, quien con frecuencia es el responsable
del delito originario y a partir del cual se generan las ganancias que seran legitimadas
posteriormente mediante el proceso de blanqueo. Otro rol que puede advertirse es el

14 Bajo Fernandez, Derecho penal econémico: desarrollo econdémico, proteccion penal y cuestio-
nes politico/criminales, en “Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor
Klaus Tiedemann”, p. 74; citado por Basilico - Hernandez Quintero - Froment, Delitos contra el orden
econdmico y financiero, p. 18.

15 Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 956.

16 Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 957.

17 Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 959.
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del “lavador - organizador” (generalmente se trata de banqueros, asesores financieros,
contadores, abogados), quien procura mantener la mayor distancia posible con el
desarrollo de este proceso, por lo que recurre a la figura del “lavador - ejecutor”, que
en rigor de verdad es un conjunto de personas humanas o juridicas que van cum-
pliendo las distintas funciones requeridas para el esquema de reciclaje, sea bajo la
tutela del principal responsable de intermediarios u obrando con absoluta ignorancia
respecto del caracter y la finalidad de las transacciones. Luego, nos encontramos con
los “testaferros” o “prestanombres”, que son las personas fisicas que actian en nom-
bre de los duefios, ostentando la titularidad “en los papeles” de bienes que en realidad
son de otra persona. Estos roles pueden detectarse en cualquiera de las fases que
componen el proceso de lavado de dinero, las que se han mencionado de manera
laconica en el apartado precedente.

Eventualmente, podemos hallar a los “facilitadores”, que son aquellos sujetos
reclutados por los lavadores para ejecutar determinadas funciones en beneficio de los
verdaderos duefios del negocio, pero que siguen trabajando en un banco, agencia de
cambio o comercio. Por ultimo, estan los “instrumentos”, que son las personas que
llevan adelante su intervencion con la conviccién de que el negocio juridico que eje-
cutan es perfectamente licito!8.

Ahora, nos toca detallar las tres etapas del proceso de lavado de activos, segun
el GAFI. Vale aclarar que la division en fases responde a cuestiones didacticas mas
gue a verdaderas secuencias operativas y no deben ser tomadas de modo categorico,
dado que muchas operaciones pueden realizarse sin quedar subsumidas estricta-
mente en alguna o, por el contrario, muchas actividades pueden estar comprendidas
en varias a la vez. Las fases tipicas segun son:

a) Prelavado, colocacién o etapa de ocultacion: durante esta etapa, el lavador
cuenta en forma directa con los denominados “activos sucios”, conformados, en la
mayoria de los casos, por grandes cantidades de dinero en efectivo. Los fondos son
colocados en el sistema financiero a través de una institucion financiera (por ejemplo,
un banco, casa de cambio, agente de seguros, cooperativas de crédito'®). Es en esta
fase donde los blanqueadores se exponen a mayor vulnerabilidad, ya que los contro-
les a las operaciones financieras resultan ser muy rigurosos en la actualidad. Dichas
entidades, al acatar las directivas de los organismos internacionales, imparten con
progresiva exigencia instructivos a sus empleados, con el proposito fundamental de
evitar que se conviertan en instrumentos de las practicas combatidas. Las operaciones
mas usuales en esta parte del proceso son el smurfing o fraccionamiento —también
denominada “pitufeo”—, que consiste en el acto de dividir o fraccionar una suma grande
de dinero en cantidades escasas, mediante una serie de depdsitos o transferencias
bancarias. Esto, con el propdsito de no levantar sospecha sobre los pagos individuales
y mantenerlos por debajo del limite inferior del monto exigido para que la transaccion
no sea reportada al 6rgano de vigilancia®®. Otro hecho comprendido en esta fase es
el de la transferencia de dinero en efectivo hacia zonas alejadas de aquella en la que
ha sido inmediatamente guardado.

18 Basilico - Hernandez Quintero - Froment, Delitos contra el orden econémico y financiero, p.
21.

19 Conf. Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 970.

20 Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 970.
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Ello puede realizarse mediante dos vias: en primer lugar, a través de los llama-
dos sistemas informales de transferencia de valor (IVTSs), también conocido como
métodos hawala, que se fundan en la confianza y funcionan en forma paralela a los
canales bancarios normales. En segundo lugar, a través de los mecanismos de trans-
porte fisico de dinero de un lugar a otro.

b) Etapa de la estratificacion, ensombrecimiento o colocacion: el propdsito aqui
es eliminar todo rastro de la sustitucion de bienes ya efectuada. Se pretende alejar
aun mas el dinero de su origen mediante la superposicion de transacciones y opera-
ciones mas complejas tendientes a dificultar el seguimiento de lo que se conoce como
“huella o rastro del dinero”, acudiéndose a la creacion de “sociedades pantalla”, inter-
vencién de testaferros, corporaciones offshore o fideicomisos?:. Como consecuencia
de este complejo entramado de operaciones contables y financieras, se dificulta nota-
blemente la investigacion y persecucion del delito. Por otro lado, los fondos ensom-
brecidos suelen mezclarse con activos provenientes de actividades licitas, lo que per-
mite ocultar todavia mas su origen y destino.

c) Integracion, reinversion o blanqueo: durante esta instancia, los activos mal
habidos se invierten, integran o consumen en la economia formal, para darles apa-
riencia de origen legitimo. Esto puede hacerse, por ejemplo, mediante la compra de
activos, tales como inmuebles o muebles registrables, otros instrumentos de valor,
como cheques de viajeros, acciones, préstamos, o bien mediante la compra de indus-
trias, bares, restaurantes, joyerias, hoteles, etcétera. Estas inversiones suelen ser re-
gistradas y declaradas ante las autoridades fiscales o los registros oficiales bajo el
nombre de testaferros, empresas offshore o personas juridicas??. Es importante tener
presente, que el retorno del dinero al circuito legal también sirve para financiar, man-
tener y expandir los negocios ilicitos y concomitantes (sobornos, trafico de metales
preciosos, armas, falsificacion de monedas, trafico de drogas, entre otros).

4. El delito de evasion tributaria

a. Nociones béasicas

La doctrina mayoritaria nacional, suele identificar al delito de evasion tributaria
como una figura especial del delito de estafa?3. Y es que ambos describen como nu-
cleo del ilicito a la provocacion de un error mediante ardid, del cual dimana un perjuicio
patrimonial a la victima del engafio o a un tercero.

21 Buompadre, Jorge E., Lavado de activos, en Carrera, Daniel P. - Vazquez, Humberto (dirs.),
“Derecho penal de los negocios”, Bs. As., Astrea, 2004, cap. VIII, p. 272.

22 Durrieu - Guido, Caracteristicas del proceso de lavado de dinero, p. 973.

23 Lumiento, Maria E., Diferencias y similitudes entre el tipo basico de estafa (art. 172) y las
estafas tributarias establecidas en el régimen penal tributario, en Alvarez Echagiie, Juan M. - Sferco,
José M. (dirs.), “Derecho penal tributario. Analisis integral y sistematico. Derechos y garantias funda-
mentales”, Bs. As., Ad-Hoc, 2019, p. 305.
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En las estafas previstas en el régimen penal tributario —conf. ley 27.430—, se
tiene por objeto defraudar al Estado, méas precisamente, al fisco?“.

No obstante, las estafas tributarias presentan ciertas particularidades que las
distinguen de la contemplada en el art. 172 del Codigo Penal. Hay quienes sostienen
gue los tipos de evasion basica y agravada describen una conducta omisiva?®, a dife-
rencia del art. 172 que establece un tipo activo y de resultado.

También es cierto que ambos delitos contienen verbos tipicos distintos, aunque
por igual, concluyen la enunciacién de los modos comisivos con la formula “o cualquier
otro ardid o engafio”. Por ultimo, la estafa presupone un desplazamiento patrimonial
gue el mismo sujeto pasivo del delito realiza a favor del agente, como consecuencia
del error al que éste lo ha llevado mediante el engafio, mientras que en los tipos de
evasion no se configura tal desplazamiento?®.

Sin embargo, a nuestro criterio, tales diferencias no resultan sustanciales, por
lo que no permitirian sostener que estamos frente a un delito autbnomo.

b. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la hacienda publica en su faz dinamica, esto es, la
integridad de los ingresos tributarios en el orden nacional, provincial y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires?’.

En este sentido, afirma Atim?8, que lo que se tutela es la hacienda publica, “en
tanto proceso o dinamica que permite el desarrollo del orden social y constitucional-
mente regulado”.

También la Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala B (sent. del
24/10/08, reg. 695), ha dicho que “el bien juridico inmediata y directamente protegido
por el régimen penal tributario es la hacienda publica en sentido dinamico, esto es la
actividad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y realizar el
gasto publico; es decir, el sistema de recaudacion normal de ingresos para solventar
el gasto publico demandado por la obtencién de los cometidos béasicos del Estado”?°.

24 Lumiento, Diferencias y similitudes entre el tipo basico de estafa (art. 172) y las estafas tribu-
tarias establecidas en el régimen penal tributario, p. 305.

25 Sin embargo, la redaccién dada al art. 1 del régimen penal tributario, nos indica que el ardid o
engafio pueden concretarse por medio de accidon u omision, cuestion que no ha sido modificada por la
ley 27.430.

26 Lumiento, Diferencias y similitudes entre el tipo basico de estafa (art. 172) y las estafas tribu-
tarias establecidas en el régimen penal tributario, p. 306.

27 Spessot, Dardo E., La evasion fiscal en la ley penal tributaria 27.430, www.pensamientope-
nal.com.ar/system/files/2018/05/doctrina46567.pdf.

28 Atim, Gustavo A., Bien juridico tributario. Bien juridico protegido en las infracciones en la ley
penal tributaria, en Alvarez Echagiie, Juan M. - Sferco, José M. (dirs.), “Derecho penal tributario. Ana-
lisis integral y sistematico. Derechos y garantias fundamentales”, Bs. As., Ad-Hoc, 2019, p. 294.

29 Atim, Bien juridico tributario. Bien juridico protegido en las infracciones en la ley penal tributaria,
p. 294.
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Ahora bien, luego de dejar sentado que la hacienda publica es el objeto de
proteccion, deviene necesario precisar su significado. Griziotti®° la define como “el
conjunto de los medios preordenados por el Estado para sus finanzas”.

Por su parte, Garcia Belsunce®! entiende “la actividad financiera del Estado”,
como el “conjunto de actividades del Estado para obtener los medios (recursos) para
satisfacer las necesidades publicas (gastos) para el cumplimiento de sus fines”.

Como se desprende del fallo transcripto, la hacienda publica en su sentido di-
namico se identifica con la actividad financiera, esto es, un proceso dirigido a obtener
recursos que posteriormente seran destinados a cumplir los fines que le son propios
al Estado.

c. Delito especial propio

El art. 1 del régimen penal tributario —conf. ley 27.430—, sefiala que sera repri-
mido con prisiéon de dos a seis afos, el “obligado”. Se trata éste de un elemento nor-
mativo que nos coloca frente a la necesidad de establecer quién es ese sujeto.

A tal efecto, la ley 11.683 (de procedimiento tributario), en su Cap. Il, arts. 5 a
8, nos define a los “sujetos de los deberes impositivos” (esto es, lo sujetos obligados),
incluyendo al contribuyente responsable por deuda propia, al responsable sustituto y
al responsable solidario®?.

Del examen de los articulos sefialados, resulta que, ademas de las personas
fisicas, pueden ser “obligados” las personas juridicas civiles, sociedades comerciales,
uniones transitorias de empresas, entre otros.

Como bien advierte Riquert33, el art. 2, inc. b del régimen penal tributario, cali-
fica la evasion cuando mediante un tercero interpuesto (en la jerga, testaferro) se
oculta la identidad del verdadero sujeto obligado, con lo que debiera sostenerse que
tal condicion debe ser tomada en un sentido real o material, antes que formal; es decir,
dentro del concepto de obligado debe incluirse aquél que debidé serlo de no haber
mediado la maniobra, mas alla de las formas y aunque no sea el sujeto pasivo del
tributo para el derecho tributario.

Dadas las condiciones enunciadas, podemos concluir que estamos frente a de-
litos que desde el punto de vista del sujeto activo deben ser calificados como “espe-
ciales propios”, ya que la autoria opera aqui como fundamento de la pena, en virtud
de que sobre ellos recae la existencia del deber extrapenal®*.

30 Atim, Bien juridico tributario. Bien juridico protegido en las infracciones en la ley penal tributaria,
p. 295.

31 Atim, Bien juridico tributario. Bien juridico protegido en las infracciones en la ley penal tributaria,
p. 295.

32 Riquert, Marcelo A., Evasion tributaria: ¢ delito especial propio o delito de infraccion de deber?,
http://riquert-penaltributario.blogspot.com/2018/11/evasion-tributaria-delito-especial.html.

33 Riquert, Evasion tributaria: ¢ delito especial propio o delito de infraccién de deber?

34 Lumiento, Diferencias y similitudes entre el tipo basico de estafa (art. 172) y las estafas tribu-
tarias establecidas en el régimen penal tributario, p. 311.
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d. Accion tipica

La accion tipica del delito de evasion simple consiste en “evadir”, total o par-
cialmente, el pago de tributos al fisco nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

En su segunda acepcion®, el verbo “eludir” significa evitar o esquivar con arte
o astucia una dificultad prevista. Como se puede advertir, aplica perfectamente a la
accion descrita por la ley. El ntcleo del ilicito lo configura una conducta que constituye
evadir el pago de impuesto a través de un ardid?®.

Por su parte, Catania®” apunta que los delitos de evasion tributaria se caracte-
rizan por dos elementos: los actos u omisiones ardidosas y la omision del pago del
tributo, y para que exista la evasion de pago, debe existir, I6gicamente, la obligacion
de efectuarlo. Esta circunstancia exige, como condicion fundamental, que se verifique
la existencia de un hecho imponible definido por la ley, puesto que solo de esa forma
nace la obligacion tributaria.

Para esta postura, “evadir’ es una conducta compleja, que se configura en dos
tramos: uno activo, que consiste en el despliegue del ardid, y otro omisivo, dado por
el no ingreso de los tributos.

No compartimos con Edwards®, que la accion tipica consista en realizar decla-
raciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, ya sea
por accion u omision. Consideramos que el autor confunde los modos comisivos con
el verbo tipico, que siempre es el de “evadir”, ya sea por accion u omision.

En consecuencia:

a) Las declaraciones engafiosas consisten en la afirmacién de datos o cifras
gue no son verdaderas.

b) Ocultar significa esconder, impedir que una cosa sea vista. La ocultacion
debe ser maliciosa, es decir, debe llevarse a cabo conociendo que ella representa un
perjuicio o mal.

c¢) Por ultimo, el ardid es la utilizacion de maniobras o artificios destinados a
enganar®.

Respecto de este ultimo, se ha dicho que “la evasion fiscal prevista en el art. 1
de la ley 24.769, modificatoria de la ley penal tributaria 23.771, requiere como condi-
cién para su configuracion delictiva que la falta de pago del impuesto respectivo se

35 Conf. diccionario RAE. Ver https://dle.rae.es/evadir?m=30_2.

36 Lumiento, Diferencias y similitudes entre el tipo basico de estafa (art. 172) y las estafas tribu-
tarias establecidas en el régimen penal tributario, p. 312.

37 Catania, Alejandro, Régimen penal tributario, Bs. As., Del Puerto, 2007, p. 59, citado por Lu-
miento, “Diferencias y similitudes entre el tipo basico de estafa (art. 172) y las estafas tributarias esta-
blecidas en el régimen penal tributario”, p. 312.

38 Edwards, Carlos E., Régimen penal tributario, 42 ed., Bs. As., Astrea, 2000, p. 27.

39 Edwards, Régimen penal tributario, p. 28.
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verifique valiéndose el obligado de cualquier ardid o engafio para ocultar su real situa-
cién econdémica e impedir que se descubra su deber de tributar”°.

5. La evasion tributaria como delito precedente al lavado de activos

a. Planteo del problema

Sefiala Durrieu®!, que el debate en torno a la cuestién adquirié especial rele-
vancia en el plano internacional a partir del 15 de febrero de 2012, cuando el GAFI
publicé la ultima modificacion a sus Cuarenta Recomendaciones, sugiriendo a los pai-
ses gue incluyan a los crimenes fiscales como “delito precedente” o “hecho previo” al
lavado de dinero. Agrega el autor que, pese a que las disposiciones de dicho orga-
nismo internacional no son vinculantes para los Estados, lo cierto es que su influencia
en el disefio de los sistemas legales antilavado de cada jurisdiccion es sumamente
importante, teniendo en cuenta que aquellas naciones miembros del GAFI que no
ajusten sus legislaciones a los estandares fijados por las Cuarenta Recomendaciones,
pueden ser tildados de paises “con deficiencias en materia antilavado” (que conforman
las “listas grises”), o peor, como paises “no cooperantes” (que integran las “listas ne-
gras”), segun el procedimiento determinado en las Notas Interpretativas a la Reco-
mendacién 19 (paises en riesgo)*.

En el &mbito local, la doctrina se divide entre quienes entienden que el delito
tributario no puede ser antecedente del delito de lavado de dinero, otros que admiten
esa posibilidad y, finalmente, quienes aceptan la inclusion de los delitos fiscales como
“hecho previo” al delito de lavado de dinero, pero sélo en algunos casos*.

b. El objeto material del delito de lavado. Discusion doctrinaria

Afirma Hernandez Quintero*4, que el objeto material del delito consiste en aque-
llo en lo que se concreta la vulneracion del interés juridico que el legislador pretende

40 CFed San Martin, Sala Il, 11/3/97, “DGI s/Denuncia”, DJ, 1998-1-610, citado por Edwards,
Régimen penal tributario, p. 29.

41 Durrieu, Roberto, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, en Alvarez Echagiie, Juan
M. - Sferco, José M., (dirs.), “Derecho penal tributario”, Bs. As., Ad-Hoc, 2019, p. 979.

42 Destaca el jurista precedentemente citado que las sanciones contra los paises pueden consistir
en un simple “llamado de atencidn”, su inclusion en “listas grises” (paises sujetos a seguimiento inten-
sivo) o en ‘“listas negras” (paises declarados no cooperantes). La incorporacion de un Estado a alguna
de estas dos ultimas puede estar acompafiada de un “alerta” del GAFI a la comunidad financiera y
econdmica mundial, ello con el objeto de que se preste especial atencion a los negocios y transferencias
de dinero que se realicen desde y hacia los paises signados.

43 Esto Ultimo plantea, por ejemplo, Sancinetti. Véase: Por qué razon y en qué medida la defrau-
dacidn tributaria puede ser “hecho previo” al delito de lavado de dinero, “El Dial. Suplemento de Derecho
Penal”, afio XI, 14/7/08. El autor cree posible el delito fiscal del art. 1 del régimen penal tributario como
“hecho previo” al delito de lavado de dinero, siempre y cuando el autor del delito de blanqueo no haya
sido participe o autor del delito fiscal previo. Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero,
p. 980.

44 Hernandez Quintero, Hernando A., Aspectos polémicos sobre el objeto material del delito de
lavado de activos (delitos fuente), “Justicia”, n°® 32, www.scielo.org.co/pdf/just/n32/0124-7441-just-32-
00118.pdf, p. 118 a 138.
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tutelar en cada tipo penal y al cual se refiere la accién u omision del agente, bien que
se trate de una persona, una cosa o un fenémenao.

Teniendo en cuenta la definicion dada y que el lavado de activos es el proceso
por medio del cual el agente procura dar apariencia de legalidad a los bienes que
tengan su origen —mediato o inmediato—, en actividades delictuales, se advierte sin
hesitacion que el objeto material de este delito lo constituyen los bienes provenientes
de ilicitos y a los cuales se pretende sustraer del control del Estado.

Ahora bien, como expresa Caro Coria® la polémica se centra en determinar si
la cuota tributaria (esto es, el tributo que se dejé de pagar o que el Estado dejo de
recaudar), puede considerarse como objeto material del lavado de activos, pues
—afirma el autor—, el delito tributario no produce bienes, dinero o activos que no estu-
vieran ya en poder del defraudador.

Segun un sector de la doctrina, la cuota defraudada no puede ser objeto mate-
rial del delito de lavado. Para ello se han dado cuatro tipos de argumentos?:

a) Falta de objeto material: quienes se enrolan en este grupo afirman que el
objeto material del delito de blanqueo corresponde a bienes que el autor obtiene me-
diante el delito previo, es decir, el agente consigue algo que no detentaba con ante-
rioridad. Conforme esta légica, el dinero de quien no pag6 sus impuestos no es pro-
ducto del delito fiscal, de modo que no puede ser objeto material del delito de
blanqueo. De modo similar, hay quienes sostienen que la defraudacion tributaria tiene
la estructura de un delito de omision y afirman que el delito previo en el blanqueo de
capitales no puede ser omisivo, porque no puede establecerse una relacion causal
entre la accién omitida (que es la de pagar el tributo) y los bienes ya incorporados al
patrimonio del defraudador.

b) Atipicidad de la conducta por violacién del principio de ne bis in idem: el
defraudador, normalmente hace uso de la cuota tributaria; la transfiere, la convierte o
la oculta, de modo que con ello ya estaria cometiendo a la vez lavado de activos.
Quienes se enfilan detras de esta posicidn, advierten que lo planteado es todavia mas
evidente en aquellos sistemas, como el seguido por el Codigo Penal espafiol, que
sancionan como lavado la simple posesion del bien procedente de un delito (art.
301.1).

c) Si prescribe el delito fiscal, el defraudador podra ser perseguido por lavado
de activos, en la medida en que la mayoria de las legislaciones sanciona la simple
posesion, tenencia u ocultamiento, que son modalidades de lavado que se cometen
de modo permanente. Ello, para quienes consideran que la prescripcion del delito pre-
vio no “descontamina” los bienes*’.

d) Desde el punto de vista politico criminal, se considera que la cuota defrau-
dada no puede ser objeto material del delito de lavado, pues con ello se desnaturaliza
el sentido de este ultimo, convirtiéndolo en una herramienta mas de control y recau-
dacion fiscal.

45 Caro Coria, Dino C., Lavado de activos provenientes del delito tributario, “Revista lus et Veri-
tas”, n° 50, julio 2015, p. 219.

46 Conf. Caro Coria, Lavado de activos provenientes del delito tributario, p. 219.

47 Caro Coria, Lavado de activos provenientes del delito tributario, p. 219.
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Ahora bien, frente al argumento relativo a que en el delito de evasion tributaria
el agente no recibe nada nuevo y su patrimonio no se ve incrementado, se han formu-
lado criticas doctrinarias recurriendo a las teorias de la causalidad*®: a decir de Blanco
Cordero*?, “una actividad delictiva previa es causa de un bien cuando repercute directa
o indirectamente en su existencia, composiciébn material, valor, en su titularidad, po-
sesion o custodia”.

“Existe también conexidn causal y, por lo tanto, contaminacién, cuando supri-
miendo mentalmente la actividad delictiva, el bien no se encuentra en el patrimonio
del sujeto”. Asi, por medio de la supresion mental, se podria colegir el origen del bien
en la evasion fiscal.

Para Caro Coria®°, en cambio, el asunto de la idoneidad o suficiencia del objeto
material de la conducta debe enfrentarse desde la perspectiva de la imputacion obje-
tiva. En este sentido, el autor peruano afirma que la capacidad del objeto material para
la comisién del delito de lavado de activos incide directamente en la peligrosidad de
la conducta para lesionar el bien juridico desde una perspectiva ex ante. En esta linea
argumentativa, manifiesta que si la peligrosidad ex ante de la conducta de lavado,
depende o deriva de la condicién del objeto material que, en el caso del blanqueo, es
un bien derivado de un delito previo y, por ende, contaminado por su origen, entonces
el objeto no puede ser sino un objeto peligroso, es decir, uno respecto del cual cabe
predicar su peligrosidad también desde una perspectiva ex ante. En este sentido, con-
cluye que la cuota tributaria tiene origen delictivo, por el simple hecho de que es el
resultado material, el tributo dejado de pagar en todo o en parte al Estado, debido al
incremento del riesgo que conllevé la conducta fraudulenta.

Por nuestra parte, consideramos que desde la perspectiva de la teoria finalista
del delito puede fundamentarse acabadamente el caracter de objeto material de la
cuota tributaria en relacion al delito de lavado y, para ello, consideramos acertada la
apelacion a la determinacion del nexo causal por medio de la supresion mental hipo-
tética, tal como lo ha expresado Blanco Cuello.

c. Derecho comparado

La directiva UE 2015/849, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 20 de
mayo de 2015, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, incluye en su art. 4. F, dentro
del concepto de “actividad delictiva”, a los delitos fiscales, de acuerdo con las reco-
mendaciones del GAFI.

En Espafia, el art. 301 del Codigo Penal reformado por LO 5/2010, incluye ex-
presamente la cuota tributaria defraudada como objeto material del blanqueo de

48 Caro Coria, Lavado de activos provenientes del delito tributario, p. 220.

49 Blanco Cordero, Isidoro, cit. por Caro Coria, Lavado de activos provenientes del delito tributa-
rio, p. 220.

50 Caro Coria, Lavado de activos provenientes del delito tributario, p. 220.
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capitales. Ademas, el defraudador puede ser condenado simultdneamente por delito
fiscal y por blanqueo de capitales®’.

Por su parte, el Cédigo Penal francés admite como delito previo cualquier delito
(art. 324.1). No obstante, la Cour de Cassation en sentencia del 20/2/08, admite ex-
presamente el delito fiscal como antecedente del blanqueo. No es necesaria la sen-
tencia previa y rechaza una infraccion al ne bis in idem.

La situacion de Italia es idéntica a la de Francia. Bélgica también admite la in-
clusion del delito de defraudacion tributaria como previo al lavado de activos siempre
gue se trate de un delito fiscal grave (no fraude fiscal ordinaire).

En la regulacion austriaca, Unicamente el fraude aduanero y el delito de evasion
de las tasas de importacion y exportacion son considerados como hechos precedentes
al delito de lavado de dinero®2.

La ley brasilefia antilavado (ley 9613), establecia una lista de los delitos para
definir los crimenes precedentes al delito de lavado de dinero (eran nueve y no se
incluia a los delitos fiscales). En julio de 2012, se modificé la férmula de “listas” para
incluir el modelo genérico que incluye cualquier crimen como fuente del delito de reci-
clado de activos, incluido, por supuesto, a los delitos fiscales®3.

En Gran Bretafia, la ley de activos del crimen (The Proceeds of Crimen Act -
POCA), que entrd en vigor en el afio 2002, comprende a todos los delitos, abarcados
también los fiscales.

En el caso peruano, el art. 10, parrafo segundo, del decreto legislativo 1106,
sefiala de modo expreso como delito fuente a los ilicitos tributarios.

Por el lado de Argentina, el art. 303.1 del Cédigo Penal reprime con prision de
tres a diez afios y multa de dos a diez veces el monto de la operacion, al que convir-
tiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o de cualquier modo pu-
siere en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal. Como se
advierte, en la férmula genérica adoptada por el legislador nacional se comprende
cualquier delito penal, por lo que no existe obstaculo alguno para incluir a la evasién
tributaria como hecho previo.

51 La defraudacion tributaria como delito precedente del lavado de activos, XXX Jornadas Lati-
noamercanas de Derecho tributario, Montevideo, noviembre de 2018.

52 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 983, nota 16. Sin embargo, el
art. 165 del Cdédigo Penal austriaco, limita la aplicacién del delito de blanqueo a los activos que deriven
de la comision de un delito previo cometido por otro. Algo parecida es la regulacion del Cédigo Penal
aleman. El art. 261 (9) dice, textualmente, que quien cometio o participd del delito previo no puede ser
sometido a proceso ni condenado a la vez por el delito de legitimacién de activos. El propésito de ambas
legislaciones es el de mantener a salvo la garantia constitucional de ne bis in idem.

53 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 983, nota 17.
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d. Argumentos a favor y en contra de la inclusion del delito de evasion como
delito precedente al lavado de activos

Pese a la tendencia de los Estados a favor de la inclusion de los delitos fiscales
como fuente del delito de lavado, existen todavia argumentos que se oponen a tal
cuestion, con base en los siguientes fundamentos:

a) Hay quienes sostienen que el delito de lavado de dinero fue creado para
luchar contra el crimen organizado, ligado éste a la venta o comercializacion de servi-
cios ilegales, como la trata de personas o el narcotrafico, que si deberian ser incluidos.

Su origen no se vincularia con la persecucion y castigo de los agentes con obli-
gaciones fiscales. Agrega Durrieu®*, que la doctrina calificada que defiende esta pos-
tura se ampara en la Convencion de Palermo, cuyo objetivo principal consiste en “pro-
mover la cooperacion en la prevencion y lucha contra el crimen transnacional
organizado de manera mas efectiva” (art. 1). Concluyen que los delitos de evasion
fiscal deben ser dejados de lado del sistema legal supranacional de lavado de dinero.

Sin embargo, el autor citado afirma que no existen motivos fundados para sos-
tener que el crimen organizado, o cualquier tipo de asociacion delictiva, no comete
delitos impositivos para financiar sus actividades criminales a través de la posterior
reinversion de sus activos en la economia formal y regulada. De hecho —prosigue el
jurista argentino—, existen reportes internacionales confeccionados por la Comunidad
Europea que dan cuenta de que, en mas de una oportunidad, la delincuencia organi-
zada defraud¢ al fisco y, con posterioridad, invirtié parte de los activos criminales en
negocios comerciales, consolidando asi su poder econémico en la legalidad. Concluye
gue la postura de despenalizar el lavado de activo proveniente del delito fiscal es pe-
ligrosa, pues ello alentaria a la criminalidad organizada a evadir tributos para financiar
SUS Negocios 0Scuros.

b) Otro argumento radica en que los ingresos de la evasion fiscal pueden pro-
venir de actividades legales, mientras que el tipo penal del lavado de dinero requiere
gue los capitales blanqueados deriven de un delito. Gelly®® da el ejemplo de una per-
sona que recibe un ingreso producto de una actividad legal (médico que atiende a un
paciente), pero no lo declara a las autoridades fiscales y, por tanto, se ahorra el pago
del tributo. El profesional ha realizado una actividad legitima, pero ha ocultado sus
ingresos.

Sin embargo, como bien expone Durrieu®® el lavado de dinero consiste en un
proceso nuevo e independiente del delito previo, a través del cual se reinvierten o
integran en el mercado formal y regulado, los activos provenientes de la actividad ile-
gitima. Por otro lado, en el ejemplo enunciado en al parrafo precedente, no se advierte
la razdén por la cual ha de considerarse que las sumas evadidas provengan de una
actividad legal, y no de unilicito (tributario).

54 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 986.

55 Gelly, Marie-Laurie, Tax offences: The hidden face of money laundering?, “Kluwer Law Inter-
national. Intertax”, vol. 31, n° 10, 2003; citado por Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de
dinero, p. 988.

56 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 988.
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Si es cierto que a veces resulta dificil distinguir entre los activos provenientes
de meras faltas impositivas (como la simple omision de presentar declaraciones jura-
das) y los derivados de delitos fiscales (como el previsto en el art. 1 del régimen penal
tributario).

La mera evasion (sin ardid o engafo), se trata de una falta administrativa res-
pecto de la cual se sanciona al infractor con el pago de una multa, mientras que la
defraudacion fiscal consiste en un delito por el cual se atribuye responsabilidad penal
al agente y se imponen sanciones punitivas, tales como la prision®”’.

La distincién fundamental, radica entonces, en que la falta administrativa con-
siste en la mera ausencia de declarar los activos al fisco, mientras que el delito de
evasion previsto en el art. 1 del régimen penal tributario, como ya hemos sefalado en
paragrafos anteriores, exige el despliegue de conductas ardidosas, artificios o0 manio-
bras disimuladoras de la realidad, con idoneidad para sortear al fisco. El intérprete,
debera echar mano del elemento subjetivo para determinar si se esta en presencia de
uno u otro.

Establecer la diferente naturaleza de las infracciones es fundamental para de-
terminar si existe lavado de activos de fuente tributaria, pues aquél exige que los ac-
tivos sometidos al proceso de blanqueo deriven del crimen, por lo cual no quedan
abarcados los provenientes de faltas fiscales. Siguiendo esta linea de pensamiento,
Durrieu®® advierte que las ganancias derivadas de la imputacién contable errénea, la
omision de declaracion de bienes y ganancias o la mera falta de cooperacion con el
fisco, entre otras faltas administrativas de naturaleza fiscal, no pueden calificar de “ac-
tivos derivados del delito”, segun los términos de nuestro art. 303.1 del Cadigo Penal.

¢) Un tercer argumento de quienes pregonan la no inclusion de delitos imposi-
tivos como “hechos previos” al lavado, tiene que ver con la idea de que los instrumen-
tos internacionales deben mantenerse al margen de los temas relativos a los tributos.
Esta concepcion se basa en un concepto tradicional de soberania, segun el cual los
Estados son competidores entre si, dado que sus intereses economicos y fiscales se
encuentran en conflicto permanente®®. Asi, esta postura afirma que las cuestiones im-
positivas deben quedar fuera del derecho publico internacional. Ello le permite a los
Estados soberanos proteger sus intereses fiscales, aduaneros y econémicos. No obs-
tante, como bien apunta Durrieu®, el debate no gira en torno a los intereses fiscales
de los Estados, sino que tiene que ver con la inclusién de ciertos delitos graves que
anteceden al delito de lavado, como la defraudacion tributaria.

d) Por ultimo, cierta doctrina y legislacion comparada han planteado la posibili-
dad de criminalizar y condenar el blanqueo de capitales provenientes de delitos fisca-
les, solo cuando el autor del primero no haya intervenido en el hecho previo. Al res-
pecto, paises como Alemania, Austria, China e Italia, han decidido que no corresponde
penalizar el “autolavado”, entre otras razones, porque la pena por el hecho previo ya
contiene un juicio de reproche por la accidon de aprovechamiento posterior, que esta

57 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 989.
58 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 990.
59 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 991.
60 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 991.
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contenida en el disvalor del delito de origen®!. Esta posicion pretende salvaguardar el
principio de ne bis in idem.

Sobre la cuestion nos hemos referido anteriormente. Sin embargo, corresponde
hacer una aclaracion respecto de la garantia constitucional invocada: el proceso de
lavado de dinero no integra el delito previo, ni tampoco se trata de una conducta con-
tinuadora y necesaria de aquél, por lo que la persona que comete el delito de defrau-
dacion fiscal acumula activos derivados de dicha infraccion penal. Y ese producto
puede ser reintegrado o reinvertido en el mercado financiero o econémico formal y
regulado, afectdndose asi un bien juridico distinto: el sistema socio econémico (recor-
demos que en el delito tributario se protege a la hacienda publica en su faz dinadmica).
Se trata, pues, de dos conductas diferentes que violan bienes juridicos distintos. No
obstante, la cuestidn se torna mas compleja en aquellos ordenamientos juridicos que,
como el espafiol, sancionan como lavado la simple posesion del bien procedente de
un delito (art. 301.1). No es el caso de Argentina.

6. La persona juridica como sujeto activo de los delitos de defraudacion
tributariay lavado de activos

a. Introduccion

Frente a la concepcion tradicional cristalizada en el aforismo latino societas de-
linquere non potest, ha ganado terreno en las Ultimas décadas la corriente que reco-
noce la responsabilidad penal de la empresa, reflejada en distintos ordenamientos
juridicos de Europa y América, y consagrada definitivamente en nuestro pais con la
sancion de la ley 27.401 (del 1/12/17), si bien ya existian con anterioridad una serie
de normas que castigaban penalmente a las personas juridicas, como las previstas
en la ley 19.359 (régimen penal cambiario), 22.415 (delito aduanero), el art. 304 del
Cadigo Penal, referente al lavado de activos®? y en el art. 14 de la ley 24.769, actual
art. 13 del régimen penal tributario conforme la ley 27.430.

Sin embargo, y a pesar de los cambios introducidos a nivel legislativo, el tema
de la responsabilidad penal de los entes ideales continla generando controversias en
la dogmatica penal. Las principales criticas descansan sobre la base de la actual teo-
ria del delito: la falta de capacidad de accion, de culpabilidad, infraccion al principio de
personalidad de la pena y de ahi la posibilidad de sancionar a personas ajenas a la
comisioén del delito, y la eventualidad de inobservar el principio de ne bis in idem®3.

Se observa claramente la tensidn existente entre la politica criminal y la doctrina
penal en orden a la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas. La
realidad ha terminado por imponerse: la participacién cada vez mas frecuente de em-
presas nacionales e internacionales en hechos de corrupcion publica, ha despertado

61 Durrieu, Delito tributario como fuente del lavado de dinero, p. 992.

62 Incorporado por ley 26.683 del 21/6/11.

63 Aboso, Gustavo E., Responsabilidad penal de la empresa y corrupcion publica, Montevideo,
B. de F., 2018, p. 126.
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un significativo interés en la comunidad internacional por la necesidad politico criminal
de sancionar a las empresas®4.

En este contexto, se sanciona la ley 27.401 de responsabilidad penal de las
personas juridicas, maxima expresion de una tendencia que de manera paulatina se
ha venido imponiendo en las ultimas décadas en la legislacion nacional a partir de una
serie de normas que, como se ha anticipado, prevén sanciones de naturaleza penal
para las empresas involucradas en un catélogo de delitos, entre ellos, el fraude tribu-
tario y el lavado de dinero, que han sido materia de andlisis en el presente trabajo. Por
esa razon, dedicaremos unas breves lineas a la empresa como sujeto de imputacién
de los tipos penales examinados.

b. Criterios de atribucion de responsabilidad penal de las empresas en los
delitos tributarios y en el lavado de activos

En la actualidad, coexisten en la legislacion comparada dos modelos clara-
mente diferenciados de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas.
Uno, denominado de la autorresponsabilidad o del déficit organizacional, desarrolla
criterios de atribucion directos a la propia empresa.

El presupuesto normativo sobre el que reposa el reproche es el déficit del deber
de vigilancia o control por parte del 6rgano directivo. Asi, la responsabilidad penal de
la persona colectiva debe buscarse en la infraccion de un deber especifico de cuidado
o vigilancia respecto de los ilicitos penales cometidos por sus dependientes®®.

A este modelo, se contrapone el de la responsabilidad indirecta, vicarial o de la
heterorresponsabilidad, caracterizado por adjudicar a la persona juridica el comporta-
miento de un tercero en la medida en que este ultimo haya actuado dentro de la esfera
de su actividad y en beneficio de la primera. En consecuencia, las compafiias son
responsables por los delitos cometidos por sus empleados bajo la doctrina legal res-
pondeat superior®®,

Ahora bien, el art. 1 de la ley penal tributaria (conf. ley 27.430), castiga con
pena de prision al obligado tributario que, mediante declaraciones engafiosas, oculta-
ciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accion u omision, evada
total o parcial el pago de tributos al fisco. Si el obligado es una persona, la pena se
aplica al director, gerente, sindico, administrador, etcétera. Si esos hechos delictivos
se realizan con la intervencion, en nombre o beneficio de una persona de existencia

64 Sin embargo, debemos destacar que el legislador nacional escogié la via penal, pues pudo
haber optado por incluir el tépico en el ambito del derecho administrativo sancionador, a la manera de
paises como Alemania, Italia y Colombia. Ver mas sobre el tema en Cornejo Costas, Emilio, La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la ley penal tributaria, en Alvarez Echagiie, Juan M. -
Sferco, José M. (dirs.), “Derecho penal tributario”, Bs. As., Ad-Hoc, 2019, p. 669.

65 Tiedeman, Klaus, El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econémico, en
Arroyo Zapatero, Luis - Nieto Martin, Adan (dirs.), “El derecho penal econémico en la era del com-
pliance”, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 38; citado por Aboso, Responsabilidad penal de la empresa
y corrupcion publica, p. 161.

66 Pfister, Maria S. - Papa, Rodolfo G., La responsabilidad penal de las personas juridicas priva-
das por actos de corrupcion. Su tratamiento en el derecho argentino y comparado, Bs. As., Erreius,
2019, p. 21.

Laurito, La evasion tributaria como delito previo al lavado de activo 17



EDITORIAL
ASTREA ll II

ideal, el art. 13 de la ley especial citada prevé una serie de sanciones de naturaleza
penal para esa persona juridica.

El dltimo parrafo del articulo citado agrega que, para graduar esas sanciones,
los jueces deberan tener en cuenta, entre otros indicadores, el incumplimiento de re-
glas y procedimientos internos, y la omision de vigilancia sobre la actividad de los
autores y participes. Ello nos lleva a sostener, con Cornejo Costas®’, que la culpabili-
dad de la persona juridica se fundamenta en el déficit en la gestion para controlar los
riesgos penales. Sin embargo, algo debe quedar claro: una persona humana debe
cometer el delito. El reproche recién se traslada a la organizacion cuando se demues-
tra que el delito fue posible por la ausencia de un debido control por parte de la em-
presa.

Compartimos con el autor citado que se le imputa a la persona juridica una
especie de comision por omision, encontrandose aquella en posicién de garante de la
evitacion de riesgos penales.

El caso es el siguiente: un empleado, por ejemplo, el contador de una empresa,
realiza la conducta tipica prevista en el art. 1 de la ley penal tributaria y en el proceso
penal se prueba que ello ha podido acontecer porque el programa de compliance
adoptado por la compafiia, no se adaptaba a la actividad desarrollada por ella, sino
gue se limitaba a reproducir un deficiente modelo genérico. Pues bien, aun cuando no
haya sido posible dar con el paradero del empleado, verbigracia, por hallarse préfugo,
la persona juridica podra ser condenada, siempre que las circunstancias del caso per-
mitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la tolerancia de los 6r-
ganos de la persona juridica (conf. art. 6 de la ley 27.401 que establece como principio
laindependencia de las acciones). Por el contrario, si ha podido identificarse y someter
a juicio a la persona fisica interviniente en el delito de evasion, las causas podran
tramitar conjuntamente conforme los criterios de unificacion establecidos por los codi-
gos procesales.

Por su parte, el art. 304 del Cddigo Penal, castiga a las personas juridicas por
lavado de activos provenientes de un ilicito penal, cuando el hecho hubiere sido reali-
zado en nombre, con la intervencion o en beneficio de una persona juridica. Para el
caso valen los mismos criterios enunciados respecto del delito tributario. De hecho,
dentro de las pautas orientativas para graduar las sanciones, con una redaccién idén-
tica a la del ultimo parrafo del art. 13 de la ley 27.430, el art. 304 penultimo parrafo
establece que los jueces deberan tener en cuenta a aquellos fines, el incumplimiento
de reglas y procedimientos internos, y la omision de vigilancia sobre la actividad de
los autores y participes (personas fisicas). En esta tesitura, podra castigarse penal-
mente a la empresa por el deficiente control que ha ejercido sobre sus integrantes, y
gue ha posibilitado el lavado de dinero por parte del agente.

Como se advierte, para ambos delitos rigen idénticos criterios de imputacion.
Al admitirse en la legislacion argentina el lavado de dinero proveniente de cualquier
ilicito penal, como hemos visto en el desarrollo del presente trabajo, una persona juri-
dica autora del delito de evasion tributaria podra configurar el “hecho precedente” del
delito de lavado de activos, cometido por otra persona juridica.

67 Cornejo Costas, La responsabilidad penal de las personas juridicas en la ley penal tributaria,
p. 675.
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7. Breves conclusiones

Se advierte una tendencia global hacia la inclusion de los delitos fiscales como
fuente del lavado de activos. Las recomendaciones del GAFI en este sentido han in-
fluido sobre las legislaciones locales. Si bien, como se ha sefialado, sus disposiciones
carecen de efecto vinculante respecto de los Estados suscribientes, la renuencia a
ajustar las legislaciones internas a los estdndares antilavado propuestos por dicho
organismo, puede resultar sumamente perniciosa para las economias de los paises
discolos, al desalentar la inversion extranjera.

Algunos Estados, como Espafia y Peru, incluyen expresamente la cuota tribu-
taria defraudada como objeto material del blanqueo de capitales. Otros lo hacen de
manera genérica. Un ejemplo de esta tendencia se refleja en el caso de la legislacion
argentina; mas precisamente, en la modificacion al sistema antilavado del afio 2000
(ley 25.246). Esta ley, amplia el &mbito de los delitos precedentes para incluir dentro
de ellos a “cualquier tipo de delito”, dejando de lado la distincién entre el blanqueo de
activos provenientes de tal o cual delito.

Por otra parte, sostenemos que los procesos criminales por la participacion pu-
nible en el hecho precedente y en el lavado de activos pueden desarrollarse en forma
consecutiva e independiente.

Para tener por configurado el delito de lavado de fuente tributaria, el intérprete
debera distinguir cuidadosamente entre la falta administrativa, consistente en la mera
omision de declarar los activos al fisco, de los delitos de evasion previstos en los arts.
1y 2 del régimen penal tributario. Para ello, tendrd que echar mano del elemento
subjetivo. Si hay ardid o engafio y se verifican los restantes elementos del tipo objetivo,
incluida la condicién objetiva de punibilidad, se tendra por configurada la estafa tribu-
taria. Establecer la diferente naturaleza de las infracciones es fundamental, pues el
delito de lavado exige que los activos sometidos al proceso de blanqueo deriven del
crimen, por lo cual no quedan abarcados los provenientes de faltas fiscales. Sin em-
bargo, no debe perderse de vista que tanto el delito fuente como el final deben tener
la potencialidad de dafar los respectivos bienes juridicos tutelados. Ello se erige en
un valladar para el poder punitivo del Estado.
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