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l. Introduccion
a. Problemética del delito de lavado de dinero

El propoésito de las organizaciones criminales es generar ganancias para el grupo o
para un miembro del mismo. El lavado de dinero consiste en la disimulacién de los frutos
de actividades delictivas con el fin de disimular y ocultar sus origenes ilegales. !

Actividades criminales tales como el desvio de armas, el contrabando o el tréfico
ilicito de drogas generan grandes sumas de dinero por lo que las organizaciones
criminales necesitan encontrar una via para utilizar los fondos sin despertar sospechas
respecto al origen ilicito de estos.? Durante |

En la segunda mitad del siglo XX, con la amenaza de modernas y sofisticadas
formas de actividad criminal transnacional, ha surgido la preocupacion por la
insuficiencia de legislaciones nacionales eficaces para combatir el crimen organizado y
las actividades tendientes a lavar el dinero proveniente de sus actividades ilicitas.®

A partir del fendmeno sefialado surgieron nuevas legislaciones y esfuerzos en el
ambito internacional para combatir el lavado de dinero, asi, la Convencion de las
Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
de 1988, conocida como la Convencién de Viena de 1988*, el Reglamento Modelo sobre

Delitos de Lavado Relacionados con el Trafico llicito de Drogas, y otros Delitos Graves,

de la CICAD de 1992° y la Gltima convencion sobre la temética, la Convencion de las

! FATF-GAFI, Financial Action Task Force on Money Laudering. “Basic Facts about Money Laudering”,
ver www.oecd.org/fatf El concepto encubrir implica la accion dirigida a lograr que el crimen cometido o sus
consecuencias queden impunes en cuanto no pueda ser aprehendido el criminal y no pueda ser secuestrado el botin
obtenido. En cambio el concepto de disimular si bien puede ser entendido como encubrir se diferencia de éste toda vez
que no abarca Unicamente el concepto clasico del delito de encubrimiento, sino la obstruccion del descubrimiento del
origen de una cosa, en el tema en analisis del origen ilicito de los bienes.

2 |dem.

3 CICAD, Organizacién de los Estados Americanos, “Manual de Apoyo para la tipificacién del delito”,
OEA, 1998.

4 UN, “United Nations Convention Against Illicit Traffic in Narcotic drugs and Psychotropic substances,
1988~

5 Secretaria General,Organizacion de los Estados Americanos, Washington DC, Comision Interamericana
para el control del Abuso de Drogas, de aqui en mas se cita la normativa como Reglamento Modelo
CICAD.



http://www.oecd.org/fatf

Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.® Del mismo modo
tanto el Banco Mundial como el Fondo Monetario Internacional han realizado esfuerzos
tendientes al control de esta actividad.’

El desarrollo actual de la delincuencia es hacia una criminalidad organizada, y no
individual; empresas regidas por las leyes del mercado que dirigen su accién a la
obtencion de beneficios econémicos aprovechando las oportunidades que brinda una
economia mundial globalizad a. Las estimaciones sobre los alcances del lavado de dinero
indican que éste supera el producto bruto interno de la mayoria de los paises, lo cual
permite comprender facilmente que las organizaciones criminales manejan fortunas y que
resulta importante estudiar y legislar a efectos de combatir este fendmeno.®

Las consecuencias dafiosas de esta nueva realidad pueden describirse como la
contaminacion y desestabilizacion de los mercados financieros poniendo en peligro las
bases econdmicas, politicas y sociales de la democracia.® Dado que la integridad del
sistema bancario y de los servicios financieros depende fundamentalmente de la
percepcion que de los mismos tenga la sociedad, dicha reputacién, entendida como
integridad, es uno de los valores mas importantes de ambos sectores. Si los fondos
provenientes de actividades ilegales pueden entrar en una institucion integrante del
sistema por la participacion intencional de un empleado o por su negligencia, la
institucion puede verse involucrada en una actividad delictiva asociada a una
organizacion criminal afectando negativamente la reputacion de la institucion.

Ademés el Fondo Monetario Internacional ha sefialado como consecuencias
perversas del lavado de activos a escala macroecondmica el cambio inexplicable en la

demanda de dinero, lo que aumenta los riesgos bancarios, contaminado transacciones

8 UN, “Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, ver
articulos 5 que penaliza la participacion en un grupo delictivo organizado, articulo 6 que penaliza el
blanqueo del producto del delito entre otros.

" Ver en este sentido los ensayos publicados por estas instituciones: “International Monetary Fund and
World Bank: Enhancing contributions to combating money laudering”, April 2001 y * Financial System
Abuse, Financial crime and Money Laundering”, February 2001, en <www.imf.org>

8 Isidro Blanco Cordero, “El delito de Blanqueo de Capitales”, Ed.Aranzadi, 1997, pag 32.

% ldem.

10 FATF-GAFI, Idem. Este ha sido el fundamento para desarrollar el Programa Hemisférico para la
capacitacion de funcionarios bancarios y de entidades reguladoras de entidades financieras financiado por
el Banco Interamericano de Desarrollo del cual la CICAD es Agencia Ejecutora.



financieras e incrementado la volatilidad del flujo de capitales y el cambio de las tasas de
interés debido a cambios sin anticipacion de capitales entre distintos paises.!!

Es por las razones antes sefialadas que el fendmeno del lavado de activos afecta
en forma novedosa valores sociales tales como el orden socioeconomico. Y partir de tal
hecho se debe subrayar que el blanqueo de dinero ya no s6lo afecta a la administracion de
justicia como lo hace el delito de encubrimiento: el blanqueo, de acuerdo a una
interpretacion teleoldgica del mismo, dafia el orden socioeconémico?? al afectar tanto la
libre competencia como la estabilidad y solidez del sistema financiero.

b. La cuestién de la autonomia del delito de lavado y su relacién con el
encubrimiento

Una de las cuestiones centrales a tomar en consideracion para valorar en la
formacion de leyes penales que pretendan penalizar el lavado de activos esta relacionada
con las similitudes y diferencias entre el delito de lavado de dinero y el encubrimiento. Es
importante considerar si el delito de lavado es un delito independiente que puede ser
diferenciado del encubrimiento. De ser asi, el autor del delito previo puede ser
considerado autor del crimen de blanqueo de dinero y, por ende pasible de ser penado en
concurso con el delito precedente.'* Para comprender el delito de lavado de activos hay
que valorar que en los instrumentos juridicos internacionales una de las hipotesis de
conducta del delincuente incurso en dicho delito puede coincidir con la del tipo penal del
encubrimiento (en sus formas de favorecimiento real, personal o receptacion) ; es decir,
el lavado puede verse como una forma de encubrimiento calificado.'® El origen de la
confusién entre ambos delitos surge por cuanto en las tipologias que se utilizan para
describir la conducta de lavar activos se emplean verbos usados a su vez en el delito de
encubrimiento como ser encubrir y ocultar. Asimismo en situaciones en que se penaliza

en el lavado el convertir o transferir como acciones tipicas también se requiere

1 1dem.

12 Isidro Blanco Cordero, pag. 187.

13 |dem pag. 197.

14 Rafael Franzini-Battle, “El delito de lavado de dinero (blanqueo de capitales), pag. 11, (1995)
15 |dem, cf. Horacio Cattani



usualmente que dichas acciones tengan como finalidad el encubrir u ocultar el origen
ilicito del bien.1®

Asimismo es importante valorar si es necesario y mediante que tipo de
procedimiento probatorio comprobar la comision de un delito previo para corroborar la
comisién del delito de lavado, o bien si a consecuencia del concepto de autonomia del
delito de blangueo de dinero es posible sostener que el crimen es independiente del delito
predicado, pudiendo inferirse a partir de prueba circunstancial e indiciaria que hay un
supuesto de lavado y que los fondos provienen de actividades que constituyen el delito
predicado sin resultar necesario su acreditacion previa.

En este aspecto el objetivo de este trabajo reside en analizar el alcance de la
autonomia del delito de lavado de activos. De acuerdo a lo sefialado mas arriba, se
concluye, por consideraciones de politica criminal que es aconsejable admitir la sancién
del autor del hecho previo como posterior lavador. Asi, vimos que existen organizaciones
criminales que, entre otros delitos, se dedican a lavar capitales y afectan no solo la
administracion de justicia, sino esencialmente el orden econémico de los paises y la
comunidad internacional.!” Por lo tanto, para un control efectivo del fenémeno el
blanqueo de capitales debe ser comprendido no s6lo como una forma de encubrimiento
sino como un delito independiente (autbnomo) contra el orden socioeconémico.
Asimismo se argumentara que la prueba indiciaria permite corroborar el delito de lavado
y la procedencia ilegal de los fondos.

Siguiendo estos lineamientos en la Parte Il se analizara el Bien Juridico en el
delito de lavado y sus diferencias con el del delito de encubrimiento, en la Parte Il se
describe la Accion tipica tanto en los tratados y manuales internacionales, como en
distinta legislacion comparada. La Parte IV analiza la Participacidn en el delito de lavado
y la exclusién o no del autor del delito previo como autor de este crimen. En el apartado
V se considera la relacion entre la prueba indiciaria y el concepto de autonomia del

delito de lavado y en el apartado VI se describen casos de tipologias de lavado para

16 Ver en este sentido Convencion de Viena art. 3 (b) (i), en contra de esta postura el Reglamento Modelo
de CICAD, en el art. 2, apartado primero no requiere que la transferencia o el transporte de bienes se
produzca con una finalidad especifica.

17 En este aspecto se sigue la opinion de parte de la doctrina, (ver Blanco Cordero, idem pag. 553)



aplicar los conceptos explicados. Por ultimo en el apartado VII se detallan las

conclusiones.

. Bien juridico protegido en el delito de lavado de activos.
a. La magnitud del problema en el ambito econémico del lavado de activos

Los estudios realizados durante la década de los 90 concluyeron que el lavado de
dinero asciende al dos por ciento de Producto Bruto Mundial'®. No obstante, las mismas
evaluaciones destacaron que dicha aproximacion podria no reflejar la magnitud del
problema?®. La evaluacién de la magnitud del problema requiere que se consideren: 1)
los métodos de lavado, 2) los efectos econdmicos del lavado de dinero, y 3) el origen
criminal de los ingresos®°

1. Los métodos de lavado.

El desarrollo de las organizaciones criminales, por una parte, y de los
instrumentos monetarios electronicos, por otra, cambid el panorama de los instrumentos
de lavado de dinero.

La globalizacion de la economia ha aumentado significativamente con el
desarrollo de los mercados, la desregulacion de los sistemas financieros y la reduccion de
los controles en las fronteras. Este proceso de globalizacion beneficia a las
organizaciones criminales que desarrollan mecanismos de lavado de dinero que les
permiten rapida y discretamente inyectar en los mercados mundiales el capital que resulta
de actividades ilicitas. En este contexto, el dinero en proceso de lavado genera
movimientos rapidos de capital y por ende participa en los movimientos especulativos.

Entre los instrumentos mas utilizados para disimular el origen del dinero figuran
las letras bancarias, fideicomisos, autopréstamos y “swaps”?. Y como consecuencia del

desarrollo de técnicas mas modernas de lavado de dinero, existe ahora una demanda de

18 Citado por Raine, L.P. y Cilluffo in Global organised crime; the new empire of evil, Center for Strategic
and International Studies, Washington 1994. ‘“Macroeconomic Implications of Money Laundering” de
Peter J. Quirck, Monetary and Exchange Affairs Department, International Monetary Fund, June 1996.

19 “Money Laundering Methodologies and International and Regional Counter-Measures” de Rick
McDonell, National Crime Authority, NSW, presentado a la conferencia “Gambling, Technology and
Society:Regulatory Challenges for the 21th Century” organizada por el Instituto de Criminologia
Australiano, Sydney, 7-8 de mayo de 1998.

20 Es sintomético que el Grupo Ad Hoc de la FATF para medir la magnitud del lavado de activos no haya
podido arribar a conclusiones validas y haya puesto fin a sus reuniones.

2L Informe sobre tipologias de lavado de dinero, 2000-2001, FATF.
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profesionales tales como notarios (escribanos), abogados y contadores capaces de
elaborar estructuras complejas para aprovechar las falencias en materia de regulacion y
control y las diferencias entre los ordenamientos juridicos de diversos paises que puedan
ser aprovechadas para la comision de un delito que, como el lavado de activos, es
eminentemente trasnacional®?. En fin, el proceso de globalizacién no ayuda a medir el
peso del lavado de dinero en la economia mundial y, al contrario, dicho proceso es
aprovechado por la empresa criminal que mediante la diversidad de las técnicas y de los
profesionales involucrados puede disimular las maniobras tendientes a blanquear activos.

Otro cambio en el panorama consiste en los instrumentos monetarios electrénicos
que favorecen el caracter anénimo y la velocidad de las transacciones. A pesar de que el
altimo reporte de la FATF destaca la permanencia de las técnicas clasicas de lavado
como la compra en efectivo de objetos de lujo y los contratos de leasing?, la Internet
ofrece nuevas oportunidades de lavado de dinero y esta menos reglamentada que los
medios tradicionales de lavado. Los servicios financieros ofrecidos por Internet no son,
en puridad, originales; mas bien son servicios tradicionalmente brindados por las
entidades financieras, tales como pagos directos, transferencias de fondos y compra de
titulos de valores que ahora se pueden obtener via electrénica. El problema que acarrea la
oferta de este tipo de servicio por Internet radica en que hace dificultosa la identificacion
de las partes en proceso. En efecto, la Internet funciona mediante una serie de servidores
que normalmente conservan una prueba de cada conexion (nimero IP y fecha de la
conexion); no obstante, dicha prueba no existe si un servidor no cuenta con un “lo fiel”,
quedando la transaccion en el anonimato, sin posibilidad de ser registrada?.

En conclusion, por su complejidad, los instrumentos de lavado participan
directamente del “cancer de la corrupcion”?® que se beneficia de la globalizacion y de las
nuevas técnicas financieras para facilitar el proceso de disimulacién de los origenes de
los activos del crimen organizado.

b. Los efectos econdmicos del lavado de dinero.

22 Informe annual, 2000-2001, FATF.

2 |dem

2 Informe sobre tipologias de lavado de dinero, 2000-2001, FATF.

%5 Expresion usada por el Presidente del Banco Mundial ante al Asamblea Anual de las Instituciones
Financieras Multilaterales en 1996.
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Existen estimaciones que calculan el monto del lavado de activos en un monto
que tiene un promedio de entre $ 500.000 millones a 1.000.000 millones de ddlares por
afo.?® El fondo Monetario Internacional ha calculado, que el lavado de activos tiene un
valor de aproximadamente entre el dos y el cinco por ciento del producto bruto del
mundo.?” El lavado de activos puede suceder en cualquier lugar del mundo, aunque
generalmente los lavadores buscan los paises con menor regulacion en el tema.

El lavado de activos afecta la integridad del sistema bancario y financiero por
cuanto estos servicios dependen de la percepcion de profesionalidad y standard ético que
de ellas tengan sus clientes.?® Es importante considerar que el lavado de dinero puede
potencialmente imponer costos en la economia mundial por cuanto tiene la capacidad de
a) dafar o al menos amenazar con perjudicar las operaciones econdémicas de los paises, b)
corromper el sistema financiero, reduciendo la confianza del publico en el sistema
financiero internacional, y por lo tanto incrementar el riesgo como la inestabilidad del
sistema, y por ultimo ¢) como consecuencia de lo expresado tiende a reducir la tasa de
crecimiento de la economia mundial.?®

También se ha afirmado que el lavado de activos tiene como efectos
macroeconomicos indirectos: 1) las transacciones ilegales pueden impedir o afectar las
legales al tener efectos contaminantes. Por ejemplo inversores extranjeros tienden a evitar
invertir en mercados asociados con el lavado de dinero y corrupcién. Se pierde entonces
la confianza en el mercado. 2) EIl dinero que es lavado por razones distintas a la evasion
fiscal, igualmente contiene una tendencia a evadir impuestos distorsionando la economia.
3) El lavado de dinero tiene un efecto contaminante en el cumplimiento de la ley por
cuanto si un aspecto del sistema legal es incumplido, otros actos ilegales probablemente
se cometeran.*

Asignacion incorrecta de los recursos econdémicos.

26 \Ver www.undcp.org/money-laundering, 2001.

27 \er www.oecd.org/fatf/Mlaundering. Informe de FATF, 2001.

28 Ibidem; brinda la misma explicacion el “Global Programme Against Money Laundering”,
www.undcp.org.

2 Ver Vito Tanzi, “Money Laundering and the International Financial System”, May 1996, FMI Working
Paper. Pag. 2; ver asimismo respecto de los efectos economicos William F. Wechsler, “Follow the
Money”, Foreign Affairs, July/August 2001, pag. 41 y sts.; William C. Gilmore, “Dirty Money The
evolution of money laundering counter-measures ”, Council of Europe Press, 1995, pag. 25 y sts.

%0 Se sigue la clasificacion efectuada por Peter Quirk, “Macroeconomic Implications of Money
Laundering”, FMI, Working Paper, Junio 1996, p4g. 19 v sts.


http://www.undcp.org/money-laundering
http://www.oecd.org/fatf/Mlaundering
http://www.undcp.org/
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Los sujetos involucrados en el lavado de activos generalmente no buscan invertir
en funcion de la tasa de retorno méas conveniente, sino disimular el origen ilegal de los
fondos invirtiendo en los lugares que permitan el reciclado de los fondos en cuestion. Por
lo tanto, estos movimientos pueden tener una direccion contraria a la que es esperada
conforme a los principios basicos de la economia. Es decir, el dinero puede ser movido
desde paises con buena situacién econdmica y altos indices de retorno a paises con
pobres indicadores econdmicos Yy tasas de retorno menores, lo cual desafia las leyes de
economia. 3! Esto implica que debido al lavado de activos, el capital tiende a ser invertido
en forma menos efectiva que en una situacion en la que no hubiese lavado de activos. La
tasa de crecimiento puede reducirse por los efectos de la organizaciones criminales y por
la ubicacion de los productos de estas actividades criminales.3? Esta forma de asignar los
recursos no es consistente con una asignacion optima. Se presenta entonces una
distribucion incorrecta de los recursos mundiales asociada al lavado de activos en
distintos paises.*3

Corrupcidn del sistema financiero.

Uno de los mayores peligros para los paises en vias de desarrollo es el aceptar
fondos para sostener y beneficiar su economia sin tener en cuenta el posible origen ilegal
de estos. De esta forma al posponer las acciones tendientes a evitar el lavado de dinero se
permite que el crimen organizado comience a penetrar en su sistema bancario y legal. 3
Estos grupos organizados pueden infiltrarse en las instituciones financieras, adquirir
luego el control de éstas y posteriormente de sectores de la economia, todo lo cual puede
llevar reflejado el soborno eventual a funcionarios publicos para lograr sus objetivos. En
altima instancia el poder econdémico y politico de las organizaciones criminales puede
debilitar las instituciones democraticas de gobierno.

Transferencias de fondos con efectos desestabilizadores en la economia mundial

Otro de los peligros relacionados con las organizaciones criminales esta ligado
con la magnitud de los fondos que manejen las organizaciones criminales. El peligro

reside en la posibilidad que tienen estos grupos de transferir sus fondos de un pais a otro

31 Ibidem.

%2 Vito Tanzi, pag. 7.

3 Ibidem.

3 Ver Informe FATF 2001
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con las consecuencias econdmicas que esto implica. Estos movimientos pueden tener
efectos macroeconomicos negativos en los paises que reciben o pierden el dinero en
cuestion. Se ha indicado que el lavado de dinero puede erosionar la economia de los
paises por cuanto el cambio en la demanda de dinero efectivo, puede incrementar el
monto de la tasa interés y afectar dichas tasas con altos grados de volatibilidad, causando
potencialmente fenémenos inflacionarios.

A nivel de los paises involucrados, las entradas y salidas de capitales pueden
afectar significativamente variables tales como las tasas de interés y la tasa de cambio de
moneda. Asimismo puede afectar el valor de las propiedades donde el dinero ilegal es
invertido, lo cual no puede ser explicado a partir de las politicas econdmicas de los paises
involucrados.®® De esta forma debido al proceso de globalizacion y la integracion de los
mercados financieros, el cambio en uno de los centros puede tener efectos en otros paises,
lo cual requiere mecanismos de control a fin de evitar efectos desestabilizadores.

Existen entonces diferencias en los controles y regulaciones entre los distintos
paises que crean incentivos no econdémicos para atraer capitales, por cuanto el incentivo
no esta guiado por las reglas del mercado sino que se intenta en algunas jurisdicciones
atraer capitales de origen dudoso justamente a partir de la falta de regulacion lo cual
permite atraer potencialmente el lavado de activos.®’

3. El origen criminal de los ingresos.

Los ingresos que resultan de actividades criminales son calculados en rangos que
van desde 300 a 800 mil millones de délares por afio®8. Varios estudios destacan que la
produccién y la distribucion ilicita de drogas y armas tienen como efecto reducir la
produccién del pais asi como su tasa de crecimiento. Sin embargo, los Ultimos reportes
anuales de las agencias de lucha anti-lavado adelantaron tres temas que son directamente
vinculados al problema de los ingresos de origen criminal: la corrupcion de politicos y

funcionarios que apoyan las empresas de crimen, la infiltracion de las actividades

35 Ver www.undcp.org/money_laundering, 2001.

3 Ver Vito Tanzi, pag. 8.

37 Vito Tanzi, pag. 6. Indica el autor que pafses que constituyen paraisos fiscales y otros necesitados por la
atraccion de capitales por lo general intentan atraer la inversion sin tener en cuenta su origen. Es por ello
que se propugna una coordinacion a nivel internacional por medio de instituciones como ser FATF a fin de
poner un limite a estos incentivos que afecta la asignacion de recursos a nivel internacional. (ver pag. 11y
sts.)
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criminales en los negocios legitimos, y la presencia de organizaciones que proceden al
lavado de dinero por otros crimenes que el crimen de trafico de drogas®.

Dado lo que antecede, teniendo en cuenta los efectos nocivos del lavado de
activos que se reseflaran mas adelante, Organismos Internacionales, Estados vy
Organizaciones No Gubernamentales vienen desarrollando esfuerzos para controlar este
delito.

b. Valores sociales afectados segin organismos internacionales.
Instrumentos internacionales en el @mbito del lavado de activos.

1. La Convencién de las Naciones Unidas sobre drogas de 1988. Convencién de

Viena vy la “Convencidén Contra la Delincuencia Organizada Transnacional” de 2000.

El instrumento se denomina “Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas del 19 de diciembre de 1988.
Conocido como Convencion de Viena de 1988.

Uno de los fundamentos de la misma, y, obviamente, razon por la cual se desarrolla
por primera vez en un instrumento internacional el concepto del lavado de activos esta
plasmado en su introduccion, estableciendo que las partes estaban “decididas a privar a
las personas dedicadas al trafico ilicito del producto de sus actividades delictivas y
eliminar asi su principal incentivo para tal actividad”.

La Convencion de Viena de 1988 demuestra el interés y la importancia que tiene el
tema en el ambito internacional puesto que se trata de un problema que escapa a las
jurisdicciones nacionales. Por eso es que el enfoque de este instrumento pone especial
énfasis en la cooperacion internacional. La exigencia de la tipificacion penal del lavado
de actiovos y de su valoracién como un delito grave, permitira en el futuro la cooperacion
en materia de decomiso, asistencia judicial reciproca y extradicion.

Por otro lado en el mes de diciembre del 2000 la Organizacion de las Naciones

Unidas elaboro6 la “Convencion Contra la Delincuencia Organizada Transnacional”. En

3 No obstante las estimaciones es importante tener en cuenta que varios economistas han descalificado las
mismas por no llegar a acuerdo sobre la confiabilidad de los métodos utilizados.

% Informe annual, 2000-2001, FATF. “Follow-the-money methods in crime control policy” by R.T.
Naylor, preparado para el “Nathanson Centre for the Study of Organized Crime and Corruption”,
www.yorku.ca/nathanson/Publications/washout.htm. Asimismo puede consultarse www.cicad.org en donde
puede apreciarse que la CICAD organiza cursos de capacitacion dirigidos a Jueces y Fiscales de los paises
miembros a efectos de capacitar en la tematica del lavado de activos. Los cursos son auspiciados en forma
conjunta por la CICAD (OEA) y el BID (Banco Interamericano de Desarrollo)



http://www.yorku.ca/nathanson/Publications/washout.htm
http://www.cicad.org/

15

su art. 1 se establece que el propdsito de ésta es promover la cooperacion para prevenir y
combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional. El art. 5 penaliza la
participacion en un grupo delictivo organizado, mientras que el art. 6 tipifica el blanqueo
del producto del delito; es importante destacar que en esta tipificacion se pone de
manifiesto la relevancia de delitos previos no soélo relacionados con el narcotrafico de
estupefacientes, sino que en el &mbito internacional se relaciona intimamente al lavado
con la delincuencia organizada internacional. Como veremos mas adelante esta tendencia
fue adoptada por el Reglamento Modelo de la CICAD en 1999 que tipificé el delito de
blanqueo no sélo por el trafico ilicito de drogas, sino por otros “delitos graves”*. La
Convencidn establece medidas para combatir el blanqueo de dinero en el art. 7 y en el art.
8 penaliza los actos de corrupcion.

Por otra parte, tal cual lo habia hecho la CICAD en 1993, el Programa de las
Naciones Unidas para la Fiscalizacién Internacional de Drogas (PNUFID) establecio, en
1995, una legislacién modelo para controlar el lavado de activos. Conforme su prefacio
“esta destinada a facilitar el trabajo de los estados que desean completar y modernizar su
legislacion contra el tréafico ilicito de estupefacientes o sustancias psicotropicas y el
blanqueo del dinero de la droga™*?

2. Eltrabajo de la Organizacién de los Estados Americanos. OEA.

La Organizacion de los Estados Americanos ha identificado su accién contra el
lavado de activos y la confiscacion de productos en la lucha contra el trafico de drogas en
América. En abril de 1986 se adopt6 el Programa de Accidn de Rio de Janeiro que crea
la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, CICAD.

En el afio 1990 los representantes de los Estados miembros de la OEA adoptaron en
Ixtapa, México la Declaracion y el Programa de Ixtapa, en el que se establecio la
necesidad de tipificar como delito toda actividad referente al lavado de activos
relacionada con el tréfico ilicito de drogas y de facilitar la identificacion, el rastreo, la

aprehension, el decomiso y la consficacion de los activos procedentes de tal delito”.

40 Blanco Cordero, op. Cit. Pg. 117.

41 El Reglamento Modelo de la CICAD, en su definicion de delitos graves proporciona una lista no taxativa
de delitos, entre los cuales incluye el trafico de drogas, de armas, de seres humanos, el terrorismo, la
pornografia, etc.

42 Rafael Franzini, El delito de lavado de dinero y el secreto bancario, Montevideo, 1995.
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Con este antecedente fue que se adoptd, en 1992, el Reglamento Modelo de la
CICAD sobre Delitos Relacionados con el trafico ilicito de drogas y Delitos Conexos.
Dicho reglamento fue modificado en 1997 para dar cabida a las Unidades de Inteligencia
Financieras como una herramienta idonea para el combate al lavado de activos, y en 1999
para ampliar el tipo del lavado de activos que ahora acepta como delitos previos no sélo
el trafico ilicito de drogas sino otros “delitos graves”, por lo que cambi6 su denominacion

a Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Tréfico llicito de

Drogas, v otros Delitos Graves, CICAD..

En el mes de diciembre de 1995 los ministros Representantes de los 34 Estados que
participaron en la Cumbre de las Américas, se reunieron en la ciudad de Buenos Aires,
Argentina, en la “Conferencia Ministerial Concerniente al Lavado de Dinero e
Instrumentos del delito”. En ésta se sostuvo que “se convenia en recomendar a su
Gobiernos un Plan de Accion para concretar una respuesta hemisférica coordinada con el
fin de combatir el lavado de activos.” Se establecido que la tipificacion del delito de
lavado debia comprender como delitos precedentes, ademas del narcotrafico, otros
“delitos graves”; que los paises debian implementar el Reglamento Modelo de la CICAD
y que tanto los miembros del Grupo de Accién Financiera ¢ como los del Grupo de
Accion Financiera del Caribe* debian implementar las cuarentas recomendaciones y la
19 recomendaciones respectivamente*

3. Actividaes en Europa: El Consejo de Europa, la Convencién de Europa sobre el

blangueo de activos de 1990. La Directiva de la Comunidad Europea.

En la “Convencidn en Lavado, registro, embargo y confiscacion de los productos del
crimen” se establece la obligacion de tipificar el lavado de activos procedentes no solo
del producto del trafico ilicito de drogas sino extendido o abierto a cualquier delito.

En este mismo sentido la Comunidad Europea establecié el Consejo Directivo de
Prevencién del uso del sistema financiero con propoésitos de lavado de dinero, el 10 de

junio de 1991. En el mismo se adopto un regimen preventivo en el tratamiento del tema.

43 Se refiere al Grupo creado por el Grupo de los 7 en Paris en 1990, que hoy tiene su sede en Parfs, en la
OCDE

4 Se refiere al Grupo de Accién Financiera del Caribe, con sede en Trinidad y Tobago

45 Las 40 recomendaciones y las 19 recomendaciones son estandares adoptados por los miembros del GAFI
y del GAFIC respectivamente. Estas recomendaciones constituyen guias para el control del lavado de
activos en materia legal, financiera y de control y fiscalizacién
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La finalidad de la normativa es el aseguramiento de la integridad y limpieza del sistema
financiero. También en esta directiva se preve que el lavado puede derivarse no s6lo de
delitos del trafico de drogas, sino de delitos graves como el terrorismo o el crimen
organizado.

4. El Grupo de Accion Financiera. GAFI y otros grupos regionales de ese estilo

Grupo de Accion Financiera del Caribe (GAFIC) v Grupo de Accion Financiera de
Sudamérica (GAFISUD)

El “Financial Action Task Force on money laudering” fue establecido por el Grupo

de los 7 en la reunion de Paris en el afio 1989 para desarrollar una accién coordinada en
forma internacional y destinada a combatir el lavado de dinero. Una de las primeras
acciones del grupo fue el desarrollar 40 recomendaciones para establecer medidas en el
ambito nacional para implementar programas que en forma efectiva ataquen el lavado de
dinero, creando un sistema de evaluaciones mutuas (entre pares) para medir la aplicacion
de dichas recomendaciones por parte de sus miembros. 46

Este organismo internacional explica claramente como el lavado de activos afecta
la integridad del sistema bancario y los servicios financieros por cuanto estos dependen
en la percepcion que tiene la sociedad en cuanto a criterios de profesionalidad y standard
éticos.*” Al momento cinco miembros del sistema interamericano forman parte de este
grupo: Argentina, Brasil, Canada, Estados Unidos y México.

El GAFI ha fomentado la creacion de organismos regionales establecidos, sobre
la base de la adopcion de las cuarenta recomendaciones, para que asuman como metodo
de evaluacion de su aplicacion el sistema de las “evaluaciones mutuas”. En el Hemisferio
americano se han establecido dos grupos con esas caracteristicas: el Grupo de Accion
Financiera del Caribe (GAFIC) y el Grupo de Accion Financiera de Sudamérica
(GAFISUD), cuyas sedes se encuentran en Puerto Espafia, Trinidad y Tobago y en
Buenos Aires, Argentinas.

El GAFIC comprende paises y territorios del Caribe, asi como algunos paises de
América Central y América del Sur integrantes de la subregion del Caribe. El GAFISUD,

46 EATF-GAFI, <www.oecd.org/fatf/
47 lbidem
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por su parte, estd integrado por el resto de los paises de América del Sur que no
pertenecen al GAFIC.
C. Legislacion comparada y Bien Juridico
A efectos de este documento, hemos escogido como ejemplos a los siguientes paises:
Suiza
El delito de lavado de activos se encuentra previsto en los Articulos 305 bis y 305 ter
del Cdodigo Penal suizo. En este pais se entiende que el bien juridico afectado es la

administracidn de justicia. El autor del blanqueo tiene la intencion de poner a salvo de las

medidas que establece la ley, los beneficios que obtuvo del hecho delictivo que cometid,
quiere resguardarlas de las acciones de Administracion de Justicia. 8 La reforma al CP
que incorporo los dos nuevos articulos los ubicé en el Titulo 17 del Codigo Penal relativo
a los delitos contra la Administracion de Justicia.*
Alemania
En este pais la doctrina se encuentra divida al considerar el bien juridico protegido en
la normativa del §261 StGB. (Codigo Penal de Alemania)

Para algunos autores se afecta el bien juridico tutelado en el delito previo. La

finalidad del legislador desde esta perspectiva es la de evitar que el criminal, con la
utilizacion de los objetos provenientes del delito, pueda cometer otros delitos. Otros

autores estiman que el bien protegido es la Administracién de Justicia. Para esto se

pondera que en el proyecto de la ley se indica que la ley sanciona conductas que impiden
o dificultan el acceso de los érganos de persecucion penal.>®

También se postula que el bien en cuestion es la seguridad del estado y la lucha

contra la criminalidad organizada. La ley intenta destruir entidades mafiosas y sus

capitales ilicitos. Un grupo minoritario de la doctrina se refiere al orden econémico como

el afectado con las actividades de lavado de bienes de origen delictivo.>!

Espafia
El Codigo Penal espafiol regula el lavado de capitales en el Articulo 301 que se

encuentra ubicado en el Capitulo XIV, “De la receptacion y otras conductas afines”

48 Cordero Blanco, op. cit. Pg. 161.

49 La ley de reforma es la ley federal del 23 de marzo de 1990, a su vez reformada por ley del 18 de marzo
de 1994.

%0 Blanco Cordero, op. cit. Pg. 163
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dentro del Titulo de los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico.

Muchos autores dadas las conductas descriptas en el tipo consideran que el bien juridico

afectado es la Administracién de Justicia.>?
Bélgica
En Bélgica la Ley del 11 de enero de 1993 destinada para prevenir el uso del

sistema financiero con el propoésito de lavar dinero convirtié en ley la Directiva del

Consejo de Europa 91/308/CEE del 10 de junio de 1991, lo cual claramente demuestra

que el bien juridico protegido por la ley resulta ser el sistema financiero y no sélo la
Administracién de Justicia.>®

Argentina
En la ley Argentina el bien juridico protegido es la Administracion de

Justicia.>*En el proyecto de ley elaborado por la Camara de Diputados de la Nacion se
establece que el lavado de dinero es una forma de encubrimiento. La critica del Congreso
Argentino al concepto de un delito de lavado que sea diferente al delito de encubrimiento
surge a partir de la idea de que en la represion del encubrimiento simple también se da un
“golpe financiero” a la organizacion que delinque como se busca con el tipo penal del
lavado de activos; asi, si se persigue por encubrimiento a quienes apoyan a una
organizacion que se dedica al robo de autos adquiriéndole vehiculos a bajo precio, se
daria un golpe financiero al robo de automdviles, puesto que la organizacion que se
dedica a tal actividad ilicita no tendria cémo reducir su botin.>®

No obstante lo anterior, el dictamen de mayoria establece que en la figura del
lavado de activos suele existir como elemento fundamental la presencia del “crimen
organizado” reinvirtiendo el producto del delito y que esa razon, mas el hecho de que
varios paises en el contexto cultural de Argentina hayan tipificado el lavado de activos
como crimen auténomo es razon suficiente para que se acepte al menos una “regulacion

de lavado” ya que, ademads, de esta forma “en el plano del "derecho penal simbodlico” se

51 Blanco Cordero, op. cit. Pg. 165

52 Blanco Cordero, op. cit. Pg. 171y sus citas: Diez Ripolles, “Blanqueo de Capitales procedentes del
trafico de drogas. La recepctacion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espaiiol”, en
Actualidad Penal, nim. 32, del 11 de septiembre de 1994, Pg. 603.

53 Belgian Financial Intelligence Processing Unit, CTIF-CFI, Excerpts from the 5" annual report 1997/8
5 El nuevo art. 278 del C.P. luego de la reforma que abordo el tema de lavado de dinero se encuentra
ubicado en el capitulo contra la Administracion de Justicia.

55 Camara de Diputados de la Nacidn, op. cit. Pg. 8668.
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ubica al pais entre aquellos que “no son proclives al lavado de dinero.” Esta posicion no
es la mayoritaria segun las tendencias en la tipificacion del delito de lavado de activos
que relaciona el lavado con el crimen organizado y a su tipificacion y castigo como un
instrumento que facilita los medios para su control. El legislador argentino, estimé que el
encubrimiento seria suficiente para combatir a la empresa criminal y por eso su tipo penal
no es ni mds ni menos que una forma de encubrimiento calificado, aun cuando
nominalmente existe un delito de lavado de activos. ¢

En conclusién la legislacion argentina asumié que la figura de lavado es una forma de
encubrimiento, que no se protege otro bien juridico y que no tiene diferencia sustancial
con el encubrimiento simple, ain cuando en las hipotesis que denomina lavado de activos
aumenta la pena de las personas que cometan los verbos tipicos que estan previstos en el
Articulo 278 que combate este ultimo delito.

Colombia

En Colombia la ley 365 de 1997 y la ley 333 de 1996 proporcionan los instrumentos
adecuados a la justicia a efectos de combatir el crimen organizado y esencialmente el fin
Gltimo de estas cual es el beneficio econémico.>” ElI Gobierno colombiano tuvo en
consideracion que las organizaciones criminales y no sélo las dedicadas al narcotrafico
afectan la estabilidad del sistema judicial y en general generan la perdida de confianza en
el sistema econémico por cuanto desestabilizan la transparencia del mercado.® Las leyes
citadas diferenciaron entre el delito de recepcionar y lavar bienes, en tanto la ultima
afecta no solo la administracion de justicia sino el orden social y economico. También se
aclara en el proyecto del Poder Ejecutivo, que la sancion por el crimen de lavado de
activos es acumulable, concurre, con el delito originario. Es decir que en el caso de un
traficante de drogas, este serd enjuiciado no sélo por éste delito sino también por el
crimen de esconder o legalizar (lavar) el dinero o propiedad procedente del crimen. Los
delitos concurren entre si y no se excluyen.

Corresponde sefialar que conforme a la ley 599 del 2000 entrara en vigencia el nuevo
art. 323 en el nuevo Codigo Penal de Colombia el 24 de julio de 2001. Este delito se

% El informe de la Comisidn, al referirse a la necesidad de la tipificacion del lavado, concluye que “este
simbolo se logra mas fuertemente ...con una figura particular por mas que ella siga constituyendo ...-al
igual que siempre- una forma de encubrimiento”

57 Ley 365 de 1997, Mensaje de la Presidencia de la Republica de Colombia, Ministerio de Justicia.



21

encuentra ubicado dentro del libro 1l, parte especial dentro de los delitos del Titulo X
contra el Orden Economico Social y dentro de un Capitulo especifico dedicado a los
delitos de Lavado de Activos. De esta forma surge claramente que el bien juridico
protegido es el Orden Econdémico Social y que los delitos relacionados al lavado de
activo no constituyen Unicamente una forma de encubrimiento calificado como en
Argentina, sino delitos especiales que afectan la Economia de un Estado. (arts. 323 al 327
del nuevo Cédigo Penal Colombiano)®® Debe tenerse en cuenta que al tipificarse las
conductas susceptibles de constituir lavado de activos en forma alguna se circunscribe el
circulo de posibles autores y se deja en el criterio del Magistrado tal decision.

d. El lavado de activos como conducta que afecta bienes juridicos distintos al
delito de encubrimiento (administracién justicia u orden econémico).

De los convenios internacionales mencionados y las diferentes normativas
nacionales surge que uno de los bienes juridicos protegidos por los tipos legales que
sancionan el lavado de dinero es la Administracion de Justicia. Esto es posible gracias a
la similitud con el tipo objetivo del delito de encubrimiento.

Sin embargo debe considerarse que el orden socioeconémico y la salud financiera
del Estado resultan afectados por maniobras de blanqueo de capitales. La tipificacion y la
sancion del delito de lavado de activos intenta proteger a los Estados de la accion de
organizaciones criminales que tienen “vinculos con el trafico ilicito (de drogas) y otras
actividades delictivas organizadas relacionadas con él que socavan las economias licitas y
amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los estados”.%°

El problema de lavado de activos esta relacionado con la influencia de los
nacordolares que generan una economia paralela que influye en los procesos
inflacionarios y fomenta el abuso de poder y la delincuencia no convencional, las
especulaciones financieras y monetarias, a la vez que permite la introduccién de grandes

cantidades de articulos suntuarios.5!

%8 La ley 365, op. cit. Pg. 14.

59 Ver www.cicad.org, Leyes Nacionales sobre Lavado de Activos.

80 Convenio de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas de
1988, Predambulo.

1 Neuman, La legalizacion de las drogas, Buenos Aires, 1991, Pg. 39
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Existen también estudios que aclaran como los ingresos de dinero de origen ilegal
al mercado afecta al Estado al producir: corrupcién en la politica y la administracion
publica y la infiltracion de las actividades criminales en los negocios legitimos.

Puede considerarse gque el orden socioecondémico y la salud financiera del estado
se ven comprometidos por las acciones de lavado; en este aspecto es posible identificar
como valores afectados a la libre competencia y a la estabilidad y solidez del sistema
financiero.®?

Uno de los objetivos de las organizaciones criminales es corromper a los oficiales
publicos para lograr prebendas y beneficios aparentemente legales. A su vez estos
oficiales publicos corrompidos tienen que lavar el dinero proveniente de ilicitos tales
como el cohecho, pagos ilegales y fondos obtenidos a través de instituciones financieras
internacionales.53

El principio de libre competencia se fundamenta en el concepto de confianza, que
es uno de los pilares sobre los cuales descansa la economia de mercado y el desarrollo
economico. Pero el objetivo de la criminalidad organizada es infiltrarse en la economia
legal y lograr mercados monopolicos que eliminen la libre concurrencia, lo cual es uno de
los principales riesgos de los mercados controlados por una organizacion criminal.54

Si los gobiernos no pueden controlar el lavado de dinero, estos mecanismos
aparentemente legales controlados por organizaciones criminales pueden afectar la
demanda de dinero, convirtiendo la tasa de interés y de cambio de los paises en vias de
desarrollo en altos indices de volatilidad y causando inflacion.®®

En suma, el peligro del lavado de dinero escapa claramente el bien juridico de la
administracion de justicia y puede potencialmente afectar la economia de distintos

paises.5®

52 Blanco Cordero, op. cit. Pg. 191 y ss.

83 www.undcp.org

54 Blanco Cordero, op. cit. Pg. 196.

8 www.undcp.org; en el marco de la CICAD se ha establecido una Estrategia Antidrogas en el Hemisferio
en la cual se destaca dentro de las medidas de control, apartados 27 y siguientes que el desmantelamiento
de las organizaciones criminales y sus redes de apoyo debe ser uno de los objetivos clave que tomen los
paises del Hemisferio, ver www.cicad.oas.org .

% Ver ademas de la bibliografia mencionada: “Private Banking and Money Laudering: A case study of
opportunities and vulnerabilities:hearings before the permanent subcomm. On investigations of the S.
Comm. On Governmtnl Affairs, 106" Cong. USA ", (1999); Julie Fendo, comment, “Attacking the Tools of
Corruption: The foreign Money Laudering deerrence and anticorruption act of 1999, 23 FODHAM Int’1
LJ 150 (2000).
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I11.  Accion tipica. Tipo objetivo del delito de lavado
e Normas internacionales
En las normas internacionales pueden encontrarse tres tipos de categorias mediante las
cuales se tipifica el lavado de dinero.®’
Andlisis de las conductas

Tipos objetivos

En este apartado se analiza el tipo objetivo del lavado de activos en las siguientes
instrumentos juridicos internacionales: Convencién de Viena, Convencion de Palermo,
Reglamento Modelo (CICAD), Modelo de Legislacién (PNUFID), Convenio
Centroamericano para la prevencion y la represion de los delitos de lavado de dinero y de
activos, relacionados con el tréfico ilicito de drogas y delitos conexos, Directiva
Comunidad Europea y Convenio del Consejo de Europa.

1.- Conversién o Transferencia de bienes. Convencion de Viena Articulo 3 (1) literal
b).i); Convencion de Palermo Articulo 6 (1) literal a) 1); Reglamento Modelo (CICAD)
art. 2 (1); Modelo de legislacion (PNUFID) Articulo 1, inciso 1 y Articulo 21 (1);

Convenio Centroamericano Articulo 2 (1); Directiva CE Articulo 1 y Convenio del

Consejo de Europa, Articulo 6.1, a).

El término convertir se define como “mudar o volver una cosa en otra”. Se produce
un proceso de sustitucion. A su vez la transferencia implica el traspaso de un derecho de
una persona a otra conservando el derecho su identidad.®® Dentro de este tipo quedan
abarcadas las transferencias electrénicas de dinero de unas cuentas bancarias a otras. °

La Conversion y la transferencia de bienes con fines de lavado se realizan con el
objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o para ayudar a cualquier
persona que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias

juridicas de sus acciones.”

57 Ver en este sentido, Rafael Franzini-Batle, op. cit, pg. 12, Manual de Apoyo, CICAD, op. cit., Pg. 20 y
ss; otros autores como Blanco Cordero, op. cit. Pg. 298 entienden que las modalidades son dos. Segun esta
postura las modalidades son 1) la conversion y la transferencia y 2) la ocultacion o el encubrimiento, y la
adqusicion, la posesion y la utilizacion se refiere a los destinatarios de los bienes delictivos.

% Blanco Cordero, op. cit., pg. 312 y ss.

8 Ibidem.

0 Manual de Apoyo, CICAD, op. cit., pg. 20.
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La conversion o transferencia es, para muchos autores, delito de lavado de dinero
“strictu sensu”’?, resultando las deméas modalidades delictivas “formas especiales de
encubrimiento”’?. El articulo 3 (c)(i) de la Convencién de Viena, no describe el blanqueo
de dinero en si mismo, sino que contempla un aspecto econdmico del delito.”

La conversion es “la transformacion de un acto nulo en otro eficaz mediante la
confirmacioén o convalidacion” o también la “accion o efecto de convertir”, y convertir
es “cambiar, modificar, transformar algo”. La transferencia es definida como “paso o
conduccion de una cosa de un punto a otro”, otra de sus acepciones es “remision de
fondos de una cuenta a otra, sea de la misma persona o de diferentes”. Entre los efectos
de los modos de adquirir el dominio de las cosas esta la transferencia de un derecho de
dominio u otro derecho real, incluso respecto de derechos personales.’™

La finalidad de las conductas es la de transformar un bien por otro, con la intencion
de legitimarlo; que el bien de origen ilegitimo se convierta o pase a la legalidad, a la
licitud. También se ha considerado que la enunciacién de distintos verbos rectores en la
tipificacion se realiza con la finalidad de remitirse a un concepto general de lavar dinero,
siguiendo el ejemplo de la defraudacion o estafa, en donde el legislador puede enumerar
distintos verbos tipicos con un mismo fin, pero en ultima instancia lo que se busca es
describir y sancionar aquellos actos que tienden a “lavar” dinero sucio.”®

A diferencia de lo prescripto en los otros instrumentos analizados, el Reglamento
Modelo de la CICAD no exige que la conversion o transferencia sean hechas con un
objetivo. No exige un requisito subjetivo del tipo restringiendo la formulacion del delito,

le basta sdlo que se realicen las conductas descritas sabiendo, debiendo saber o con

1 Asi, el Dr. Miguel Langén Cuiiarro, “La Convencion de Viena de 1988...”, trabajo presentado al
PNUFID en Sucre, Bolivia, mayo de 1992.

2 Idem., cf. Horacio Cattani, “Jornadas Interparlamentarias sobre el lavado de dinero”, Comision de

Legislacion Penal, H. Camara de Diputados de la Nacion Argentina”, 1992, pag.52 a 54.

3 Manual de Apoyo, CICAD, op. cit., pg. 23.Este aspecto fue puesto de manifiesto por los expertos
responsables de la redaccion de la Convencidn de Viena de 1988. El art. 3 (¢ ) (i ) prevé que “sujeto a los
limites constitucionales y los conceptos fundamentales” del sistema legal de cada pais, cada pais adoptara
las medidas necesarias para tipificar como delito: ““ i) la adquisicion, posesion o uso de propiedad,
conociendo, al tiempo de su recepcion, que dicha propiedad provenia de un delito o delitos previstos
conforme al subparagrafo (a) del pardgrafo en cuestion o de un acto de participacion en tal delito o delitos”.
™ 1bidem.

s Camara de Diputados de la RepUblica Argentina, op. cit., pg. 8673.
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ignorancia intencional de que los bienes son producto de un delito de tréfico ilicito o

delitos conexos.

2.-  Ocultacion, encubrimiento de la determinacién: de la naturaleza, el origen, la

ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad reales o de derechos relativos a tales

bienes. (Convencion de Viena, Articulo 3 (1) literal b ii); Convencion de Palermo, Art. 6
(1) literal a) ii); Reglamento Modelo CICAD, Articulo 2 (3); Modelo de Legislacion
(PNUFID) Articulol inciso 2 y Articulo 21 inciso 2; Convenio Centroamericano,
Articulo 2 (2); Convenio del Consejo de Europa, Articulo 6.1 literal b y Directiva CE
Articulo 1)

Ocultacion:

Conforme al diccionario de la Real Academia Espaiiola, ocultar implica “esconder,
tapar, disfrazar, encubrir a la vista”. La ocultacion se refiere a la substraccién de una cosa
con el objeto de quitarla de donde puede ser vista y colocarla donde se ignore que esta,
esconderla de cualquier modo.”®

La conducta aqui tipificada es la de esconder, tapar o disfrazar bien sea el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes.””

La conducta se puede realizar mediante una conducta activa -esconder, disfrazar o
tapar-, o bien una pasiva —callar lo que se conoce-. Para esta ultima forma debe existir un
deber juridico que el autor del delito ha dejado de lado.

El Reglamento Modelo de la CICAD se refiere a quien impida la determinacién
real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de
los bienes o derechos relativos a tales bienes.

El Articulo 21 de la Legislacion Modelo del PNUFID prevé que “quienes hubieren
contribuido a ocultar o encubrir la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de recursos,..”. Esta norma entonces no amplia el tipo,
lo modifica por cuanto castiga a quienes hubieran “contribuido a ocultar”, lo que en
puridad es una forma de complicidad o de coautoria del encubrimiento, algo que parece

absurdo desde que en esta redaccion no ocurre lo que si pasa en la Convencion o en el

76 Ibidem.
" Saavedra Rojas, op. cit., pg. 133.
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Reglamento Modelo de CICAD, donde la ocultaciéon toma forma de delito autonomo?®;
notese que el mencionado Articulo 21 no incluye como sujeto punible al que ocultare el
origen, etc, del dinero.

Encubrir:

El diccionario de la Real Academia Espafiola de la lengua define el término
“encubrir” como “ocultar una cosa o no manifestarla”, “impedir que llegue a saberse una
cosa”.

La gran diferencia entre el ocultar y el encubrir puede residir en el hecho de que se
oculta lo que es de uno o lo que esta bajo la disponibilidad juridica del autor, mientras
que se encubren los actos de otro o bien sus bienes.” Esta aclaracién permite en cierta
medida hacer responsables a los autores del hecho previo en cuanto al delito de lavado
por cuanto son los “autores del crimen previo los que ocultan su delito”.

Asimismo debe tenerse en cuenta que en la tipificacion adoptada por la Convencion
de Palermo se ha sustituido el vocablo encubrir por el de disimular, lo cual es
demostrativo --junto con la aclaracion del Articulo 6, (2) literal e) que dice que no se
penaré al autor del hecho previo por el posterior lavado si asi lo requieren los principios
fundamentales del Estado parte-- que en la actualidad se busca redactar las normas de
forma tal que se pueda efectuar un juicio de reproche por el lavado al autor del hecho
previo. Al desaparecer el verbo encubrir no hay razon para sostener que se esta penando
el encubrimiento del delito propio, toda vez que no se castiga el auto encubrimiento sino
la posterior conducta de disimular. La utilizacion que hace el Convenio de Viena del
término encubrimiento ha dado lugar a problemas, por lo cual este vocablo es entendido

por parte de la doctrina como sinénimo de ocultacion®, problemética que ha venido a

subsanar la Convencion de Palermo. Es por ello que paises como Portugal, al incorporar

la normativa internacional en su legislacion opt6 por el concepto de “disimular”, que

como se ha visto es el que existe en la Convencién de Palermo.8!

8 Cfr. Lang6n Cuiiarro. Op. Cit. pag. 37

9 Saavedra Rojas, op. cit. 134.

8 Cordero Blanco, op. cit. Pg. 319

81 En el informe del Cémite Especial encargado de elaborar la convencion, al comentarse el art. 6 se deja
constancia de que “las palabras ocultar o disimular” han de entenderse de manera que incluyan la
obstruccion del descubrimiento del origen ilicito de los bienes”. Ver Naciones Unidas
www.odccp.org/palermo/.
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Tradicionalmente se tipifico el encubrimiento como una forma de participacion, a
través de los llamados complices a posteriori. Este modelo estaba dado por el Cddigo
Francés de 1810 que luego de algunas reformas, distribuyd esta materia entre la parte
general y otras como delito autbnomo.®?

Actualmente el presupuesto en las distintas formas de encubrimiento es la comisién
de un hecho anterior en el que no se participd, por lo que se argumenta que no puede ser
autor de este crimen quien ha sido autor o participe del hecho previo.8

El “encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales o de derechos relativos a tales bienes” es algo distinto
al encubrimiento clasico en la forma en que esta tipificado en la mayoria de los codigos
penales latinoamericanos, ya sea que los mismos distingan entre el favorecimiento real,
personal o la receptacion clasica.®

Por eso, tal cual estad dispuesto tanto por la Convencion de Viena como por el
Reglamento Modelo de CICAD, este tipo de encubrimiento diferente al delito tradicional
de encubrimiento, no esta sujeto a la formula clasica del mismo, por la cual comete el
delito quien sin haber participado en el crimen y sin concierto previo a la perpetracion
del mismo ayuda al autor ya para asegurar el resultado del delito, ya para eludir el
castigo, ya para obstruir el desempefio de la Justicia.®> Es esta justamente la cuestion
clave a analizar en este trabajo: si al aceptarse la autonomia del delito de lavado de
activos se puede o0 no castigar en concurso por el delito de blanquero de capitales al autor
del crimen previo que genero tales capitales .

3.- Adguisicion, posesion, tenencia, utilizacién o administracion de los

bienes.(Convencion de Viena, Articulo 3 (1) literal c) i); Convencién de Palermo,
Articulo 6 (1) literal b); Reglamento Modelo CICAD, Articulo 2 (2); Modelo de
Legislacion (PNUFID), articulo 21 (3); Convenio Centroamericano Articulo 2 (3)

Adgquisicion:

82 Manual para la tipificacién, CICAD, op. cit., pg. 26.
8 Fontan Balestra, op. cit., T. VIl pg. 445.

8 Rafael Franzini Batlle, op. cit.

8 Ibidem.
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Adquisicion significa obtener, conseguir, cualquiera sea el medio.® Implica el
“acto por el cual se hace uno duefio de alguna cosa”, como también la misma cosa
adquirida. La palabra adquisicion, abarca, todo cuanto se logra o consigue por compra,
donacién, u otro titulo cualquiera; incluye lo que se obtiene mediante dinero, ajuste,
habilidad, industria u otro titulo semejante y no asi no lo que viene por derecho de
herencia.

La conducta tipica descrita como adquisicion de los bienes se establece sélo para
terceros, es decir, no cubre al autor del delito previo, y coincide hasta cierto punto, con
las conductas que dan lugar a la receptacion. Aunque la accidn no requiere explicitamente
el fin de lucro (el fin de lucro es caracteristico de la receptacion), la utilizacién del verbo
adquirir “abarca los supuestos que caracterizan los actos del encubridor que recepta, al
que inspira el fin de lucro”®

Posesion:

Posesion es “el poder de hecho y de derecho sobre una cosa material, constituido
por el elemento intencional o animus (la creencia y propdsito de tener la cosa como
propia) y el elemento fisico o corpus (la tenencia o disposicion efectiva de un bien
material)®

Utilizacion:

La utilizaciéon consiste en “aprovechar algo”, “emplear, usar”, “servirse de una
persona o cosa con determinada finalidad”.®8® Aunque la doctrina entiende que la
utilizacion de los bienes provenientes del trafico ilicito de drogas (u otros crimenes, por
extension) no constituye “per se” lavado de activos sino “un aspecto econdémico del
delito que debe ser tratado en cualquier esquema exhaustivo de lucha contra el blanqueo
de fondos...”%°En Chile en los antecedentes de la norma que tipifica el lavado de activos

se aclara que “los verbos rectores de esta figura delictiva, denominada lavado de dinero,

son los de participar o colaborar en el uso, aprovechamiento o destino de bienes

8 Fontan Balestra, op. cit., pg. 466.
87 Fontan Balestra, Op. cit. pag. 465

8 Manual para la Tipificacion, CICAD, op. cit., pg. 26.
8 Saavedra Rojas, op. cit., pg. 136.

90 Cf. Cattani, Horacio. Op. cit. pag. 54
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provenientes de la perpetracion de alguno de los delitos contemplados en la ley”.%t Se
expreso que la finalidad de la ley es la de castigar la participacion en el uso,
aprovechamiento o destino de los bienes, respecto de los cuales se conoce su procedencia
ilicita y que es muy dificil probar la sola intencion de darles un uso, aprovechamiento o
destino determinados.®

Administrar:

Administrar, en el Derecho Privado refiere "a la gestion de intereses privados,
incluidos los actos y tareas que esa tarea lleva consigo”, o conforme al concepto del
Diccionario de la Real Academia Espafiola es "ordenar, disponer, organizar en especial la
hacienda o los bienes".%

La finalidad de la conducta prevista es la de efectuar un juicio de reproche respecto
de los sujetos que se hacen responsables de los intereses de los autores del crimen previo,
de los traficantes de drogas, armas y jefes de organizaciones criminales.

Es notorio como a medida que evolucionan los métodos utilizados para blanquear
los activos provenientes de actividades ilicitas, el legislador va ampliando la lista de
verbos rectores en la tipificacion del lavado de activos, de forma tal que la misma
abarque la mayor cantidad de conductas posibles.®*

Como se ha visto para evitar la confusion entre el delito de encubrimiento y el
lavado resulta fundamental regular tal como lo preve la Convencién de Palermo con el
verbo disimular en lugar de encubrimiento. En suma, en la normativa internacional la
conducta descripta en la norma se dirige a castigar los actos que oculten o disimulen el
origen delictivo de los activos.

e Derecho Comparado
En el derecho comparado corresponde clasificar a las legislaciones en aquellas que

prescriben a la conducta de blanqueo como una forma de receptacion, otras que la

%1 Diario oficial de la Rep. De Chile, Leyes Anotadas y Concordadas, Ley 19.366, CONACE, pag. 26.

92 |bidem.

9 Manual para la Tipificacion, CICAD, op. cit. Pg. 26.

% El Reglamento Modelo de la CICAD incluy6 este verbo rector a solicitud de Colombia, en donde la
administracién de bienes de terceros delincuentes fue incluida por ser una actividad extendida, pasible de
castigo
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consideran una forma de favorecimiento y por ultimo algunas que tipifican otras
conductas.%

Algunos paises como Bélgica tipifican al lavado como una forma de repeticion. El
art. 505 del C.P. se refiere a la accion de “blanchiment”. Las acciones establecidas en el
tipo legal consisten en comprar, poseer, recibir a titulo gratuito u oneroso, guardar o
administrar las ventajas patrimoniales de otro articulo que a su vez prescribe la
confiscacion de las ventajas patrimoniales obtenidas directamente de delitos.

Entre los paises que consideran al blanqueo como una forma de favorecimiento
estdn Suiza y Alemania. En el tipo legal de Alemania, 8261 StGB (Cddigo Penal),
apartado | se sanciona al que oculte bienes de origen delictivo, encubra su origen o
impida o ponga en peligro la investigacion de su origen, el comiso, la confiscacion o el
embargo de estos bienes. De esta forma el ocultar y encubrir pueden considerarse como
tipos de encubrimiento. Cabe sefialar sin embargo que a partir de la introduccién en
Alemania de “la ley para el Mejoramiento de la Lucha contra la Criminalidad
Organizada” del 5 de marzo de 1998, se suprimi6 de la descripcion legal del art. 261 del
Codigo Penal Aleman el requisito de que el hecho antijuridico previo hubiera sido
cometido “por otro”, de forma que puede ser interpretado que podria ser penado por
dicho crimen el autor del delito previo y de esta forma el tipo legal podria llegar a
distinguirse del encubrimiento o la receptacion clésica.®

En Suiza el Articulo 305 bis el CP prescribe las acciones que resulten aptas para
impedir la investigacion del origen, el descubrimiento o la confiscacion de los valores
patrimoniales.

En Espafa el Articulo 301 del Cddigo Penal en su inciso primero sanciona la
adquisicion, la conversion o la transmision de bienes procedentes de un delito grave con
el objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito a eludir las consecuencias legales de sus actos, asi
como la realizacion de cualquier otro acto sobre tales bienes con los mismos objetivos. El
tipo sanciona entonces los actos tendientes a ocultar o encubrir el origen delictivo de los

bienes procedentes de un crimen o el ayudar a quienes hayan intervenido en la comision

% En esta clasificacion se sigue el criterio sustentado por Blanco Cordero en la obra citada, pg. 299 y ss.
% Camara de Diputados de la Rep. Argentina, op. Cit., pag. 8673, nota 2.
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del delito previo a eludir las consecuencias legales de sus actos. La norma prescribe por
un lado tipos de receptacion y por el otro de favorecimiento.

El inciso segundo del Articulo 301 tipifica una forma de favorecimiento real al
incluir los verbos “ocultar y encubrir”, en ese sentido sigue la formula del Articulo 3 (1)
b) ii) de la Convencién de Viena y el Articulo 1 de la Directiva de CE. ¥

El Articulo 278 del Cddigo Penal Argentino se asemeja a la norma espafiola
citada mas arriba, tal es asi que el Articulo 301 del Cddigo Penal espafiol se menciona en
la exposicion de motivos de la ley Argentina. Si bien no se utiliza los vocablos ocultar o
encubrir, ni forma de finalidad alguna, la norma esta ubicada dentro de los delitos contra
la Administracién de Justicia y es entendido como una forma agravada del
encubrimiento.

Por ltimo paises como Estados Unidos consideran en su normativa al lavado de
activos como conductas que realizan o intentar realizar una transaccion financiera, a
sabiendas de que estan implicados bienes procedentes de una actividad ilicita.®® En otro
supuesto el estatuto sanciona a quienes transporten, transmitan transfieran --o asi lo
intenten-- un instrumento monetario o fondos de origen delictivo de los Estados Unidos a
otro pais o viceversa.®® El supuesto de la seccion (a) (3) penaliza a quienes intenten
realizar una transaccién financiera que implique bienes procedentes de una actividad
ilicita o empleados para realizar acciones ilicitas, con la intencién de promover la
continuacion de las actividades ilicitas, de ocultar o encubrir la naturaleza, ubicacion,
origen, propiedad o control de los bienes o para evitar el requiso del informe sobre
transacciones exigido por el derecho estatal o federal.%°

El tipo legal puede clasificarse en tres tipos de ofensas: 1) la participacion en
transacciones financieras que involucran fondos de actividades ilegitimas; 2) el transporte
internacional de fondos ilicitos y 3) involucrarse 0 comprometerse en transacciones

monetarias derivadas de bienes procedentes de delitos.*

9 Blanco Cordero, op. Cit. 315.

% Estatuto Federal 18USC 1956

9 Ibidem. Section (a) (2)

100 A 'su vez la Seccion 1957 sanciona a aquellos que en determinadas circunstancias se compromentan en
una transaccion monetaria de bienes delicitvos con valor superior a $10.000.

101 Steven V. Melnik, “The inadequate utilization of the Accounting Profession in the United States
government’s fight against Money Laundering”, New York University Journal of Legislation and Public
Policy, V. 4, 2000-2001, pg. 149
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C. Diferencias entre el encubrimiento y el lavado de activos..

A partir del analisis de la legislacion comparada e internacional se puede apreciar
claramente que el lavado de activos tiene gran similitud con el delito de encubrimiento.

Los verbos tipicos en la normativa internacional y la comparada resultan ser la
conversién o transferencia; la ocultacion y el encubrimiento de la naturaleza, origen,
ubicacion o propiedad o de derechos relativos a los bienes ilicitos y la adquisicion,
posesion, tenencia, utilizacion o administracién de los bienes. Toda vez que la actividad
de lavado es una accién compleja, en cuanto implica la colocacion, decantacién e
integracion de los activos, puede considerarse que los verbos tipicos fundamentales son el
convertir, transferir y administrar o de realizar otra conducta de cualquier otro modo (lo
cual incluye verbos tales como adquisicion, posesién y tenencia) que tiendan a ocultar o
disimular el verdadero origen (este ultimo elemento como elemento subjetivo del injusto
distinto del dolo.1%?)

El encubrimiento consiste en un delito autdnomo, aun cuando el mismo presupone
la existencia de un delito previo anterior a su comisién. EIl encubridor actda sin concierto
previo, y conociendo el delito anterior. La caracteristica del delito es su independencia,
aunque depende de la perseguibilidad del hecho criminal anteriori®, Tanto en el
favorecimiento como en la receptacién que son dos formas tipicas de encubrimiento, el
autor acttia sin promesa anterior al delito previo (ya que de lo contrario seria complice),
obrando por lo general con un fin de lucro, aunque esto Gltimo no siempre forma parte
del tipo.

Dada la similitud de supuestos de hecho que presentan el lavado de dinero y el
encubrimiento, en los tipos que regulan estos delitos, se crea una situacion de
acumulacion. En este aspecto, la anterior ley que reprimia el lavado de dinero en
Argentina (art. 25 de la ley 23.737) se confundia con el encubrimiento del Codigo Penal
y con el encubrimiento del Codigo Aduanero en tanto encubrimiento de contrabando de

estupefacientes. 104

102 Esta Gltima idea le corresponde a un comentario del Horacio Cattani que le realizara a la CICAD en
ocasion de la redaccion del presente ensayo. También puede consultarse el trabajo de la Profesora Patricia
Llerena “sistema Financiero, Lavado de dinero y delito” CEDY'S, Buenos Aires, en el que especifica las
etapas del lavado de dinero.

103 Rafael Franzini, Op cit. Pg. 8

104 Horacio Cattani, pg. 52.
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Sin embargo corresponde valorar que la accién del traficante de drogas y el delito
de blanqueo de capitales es un delito independiente del encubrimiento. La posibilidad de
sancionar al autor del delito previo ha sido analizada por la doctrina en tanto:”...la
conducta aqui descripta es el cambio o mutacion del dinero obtenido por bienes o
servicios, pero la convertibilidad no debe entenderse necesariamente en sentido tan
restringido porque puede estar igualmente referida de un bien a otros, sea cual fuere la
norma contractual escogida para hacerla o encubrirla: Puede ser por contratos reales o

simulados, por la persona directamente interesada o mediante la utilizacion de

terceros..”'% (el subrayado es nuestro)

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

La confusidn en cuanto relacionar al lavado con el encubrimiento se presenta dada
la similitud en la naturaleza juridica de ambos tipos legales como a los verbos utilizados.
En este sentido puede entenderse que el lavado es el “proceso en virtud del cual los
bienes de origen delictivo se integran en el sistema econdémico legal con la apariencia de
haber sido obtenidos de forma licita.”1% El lavado esta dirigido a encubrir y ocultar el
origen ilicito de los bienes, lo cual permite asemejarlo con el encubrimiento o entenderlo
como una forma de éste. 197 Sin embargo si se propicia la autonomia del delito de lavado
corresponderia iniciar la tipificacion estableciendo que seré castigado “el que, con o sin
promesa anterior al hecho” lo cual permite diferenciar el tipo objetivo claramente del

encubrimiento.

IV.  Elsujeto activo en el delito de lavado de activos

El autor del delito previo puede ser autor o participe del lavado de activos.

105 Saavedra Rojas, Edgar; “Nuevos tipos penales creados por la Convencién de Naciones Unidas contra el
trdfico ilicito de estupefacientes de diciembre de 1988, publicado en “Medidas efectivas para combatir
delitos de drogas y mejorar la Administracion de Justicia Penal”; Instituto Latioamericano de Naciones
Unidas para la prevencion del delito y tratamiento del delincuente”, ILANUD, Costa Rica, Pg. 131

106 Blanco Cordero, op. cit. Pg. 101.

107 Cédigo Penal de la Republica Argentina, art. 278.
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El concepto de autor en el delito de lavado de activos dada su similitud con el
delito de encubrimiento es fuente de diversas discusiones. La cuestion, tal como ha sido
sefialado al comienzo de este trabajo reside en determinar si el autor de la conducta
previa puede ser autor del delito de lavado.

a. Derecho Internacional

En la normativa internacional son tres los instrumentos que hacen mencion al
tema del sujeto activo.

El Convenio del Consejo de Europa realiza una mencion expresa al sujeto activo
del delito de lavado de capitales. A efectos de ayudar a los paises miembros para aplicar
las normas del nimero 1 del art. 6, que regula el lavado de activos, se prevé que pueden
establecer los estados que el blanqueo no se aplique a la persona que cometa el delito
previo art. 6.2, b. Se admite de esta forma que si los principios constitucionales del
derecho interno de cada pais no permiten que si una persona ha cometido el delito previo,
pueda ser juzgada nuevamente por el delito adicional de lavar los bienes procedentes del
crimen anterior.. 08

La Convencion de Naciones Unidas para Combatir la Delincuencia Organizada
Transnacional en su Articulo 6 al penalizar el lavado del producto del delito en el
apartado 2, seccion e prescribe que “si asi lo requieren los principios fundamentales del
derecho interno de un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el
parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan cometido
previamente el delito determinante”. Sigue de esta forma el criterio previsto en la
Directiva del Consejo de Europa, dejando en libertad de opcion a los paises, aun cuando
cubre la posibilidad de que el autor del delito precedente pueda ser castigado en concurso
por el lavado de activos.

En una postura diferente se encuentra el Reglamento Modelo de la CICAD, que
en su Articulo 2, apartado 6 sostiene expresamente que “los delitos tipificados en este
articulo, seran investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la
autoridad competente como delito autonomo de los demas delitos de trafico ilicito, u

otros delitos graves”. Puede apreciarse que es la intencion de la normativa distinguir el

18 Blanco Cordero, op. cit. pg. 459
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delito de lavado del encubrimiento en cuanto el crimen es valorado como una conducta
autobnoma.

De lo explicado puede colegirse que los paises signatarios de estos Convenios
internacionales se encuentran en la obligacion de perseguir criminalmente a los autores
del delito previo, que puede ser del trafico de droga, armas u otro delito grave, con la sola
limitacion de la normativa interna. Es decir, el limite esta dado por la interpretacion que
de la norma se realice en el ambito nacional. Se puede considerar que el lavado tiene
como finalidad agotar los efectos del crimen previo y su desvalor esta cubierto por el
crimen previo. En contra de este punto de vista se puede alegar que no existe una doble
persecucion criminal y no hay afectacion a garantias constitucionales, toda vez que el
desvalor del delito de lavado tiene un plus que supera el concepto de encubrimiento, que
ademas afecta otros bienes juridicos y por lo tanto no existe una doble juzgamiento sobre
la misma conducta.

En suma la cuestion que se analizara es determinar si el lavado es una figura
diferente al encubrimiento y en su caso si el autor del hecho previo puede ser juzgado por
el lavado.

b. Derecho Comparado

1. Clasificacion

En la legislacion comparada existen paises en los cuales el lavado de activos
constituye un delito comdn, y por lo tanto cualquier persona puede ser sujeto activo sin
necesidad de que relina caracteristicas especiales de autor.'% Del otro lado existen
legislaciones que establecen una limitacién del circulo de los posibles autores del
delito.*1® La limitacion respecto de los sujetos del delito de lavado se representa
generalmente a partir del concepto segun el cual el autor del delito previo, como en el
encubrimiento no puede ser el autor de la conducta. En este aspecto en la legislacion
argentina, art. 278 del Codigo Penal prevé que en la figura del lavado pueden participar
los que no hubieran participado en el delito del cual provienen los bienes en cuestién. !

En Alemania previo a la reforma de la norma referida al lavado de activos, se preveia que

109 En este aspecto el art. 305 bis del Codigo Penal Suizo; art. 505 del C.P. belga modificado en julio de
1995, que introdujo un parrafo en el que declara expresamente que los autores, coatuores o complices en el
delito previo pueden ser sancionados por el posterior delito de blanqueo.

110 Blanco Cordero, pag. 460.
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los bienes de origen delictivo han de proceder del delito de otro.'? En Italia los artes. 648
bis y ter del Codigo Penal sélo son aplicables “fuera de los casos de concurso de delitos”,
lo que se interpreta en el sentido de excluir como autores de tal delito a los responsables
del delito previo, toda vez que no es posible su aplicacion en concurso con el hecho
previo. 3

Asimismo existen paises como Suiza y Espafia que no prevén ninguna restriccion
respecto a los autores del delito en cuestion. Lo describen como un delito comdn. Sin
perjuicio de esto la doctrina de estos paises discute la posibilidad de que cualquiera pueda
ser el autor del delito.'4

En suma se pueden clasificar los delitos en tres sistemas: los paises que
expresamente prevén que el autor del delito predicado puede ser autor del lavado'®;
aquellos en los cuales se lo describe como un delito autonomo sin brindar explicacion si
pueden ser o no-sujeto activo el sujeto del delito previo!!® y por Gltimo aquellos paises
que expresamente excluyen a quien participd en el delito previo y lo caracterizan como
una forma de encubrimiento.*’

2. Efectos de la clasificacion

Uno de los requisitos del delito de lavado de activos es la comision de un delito
previo del cual proceden los bienes a lavar, aunque cabe sefialar que este tema es objeto
de profundas discusiones actualmente por cuanto afecta justamente el concepto de
autonomia del delito de lavado.

El tema en discusion reside en determinar si los responsables de este crimen
previo pueden ser perseguidos criminalmente por el delito de lavado. El ejemplo

caracteristico esta dado por el caso de un traficante de droga que con posterioridad a la

111 Cédigo Penal de la Republica Argentina, art. 278.

112 8 261StGB aleman. En este pais, la Ley para el Mejoramiento de la Lucha contra la Crimalidad
Organizada, del 5 de marzo de 1998, suprimi6 de la descripcion legal del paragrafo 261 StGB (Codigo
Penal Aleman) el requisito de que el hecho antijuridico previo hubiera sido cometido “por otro”, y de esta
forma eventualmente también puede ser penado pro el “lavado de dinero” aquel que hubiera participado, o
podido participar, en el hecho delictivo anterior.

113 Cfr. Blanco Cordero, cit. Pag. 460; cfr Antolisei, “Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, |, pg. 376.
114 |dem pg. 460.

115 Belgica art. 505 del C.P. y Honduras en su proyecto de ley antilavado

116 En este aspecto las legislaciones de paises como Espana, art. 301 del C.P., Alemania y Suiza..

17 Art. 278 del C.P. de la Republica Argentina.
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comision de la venta de la droga realiza actividades tendientes a blanquear el origen
ilicito de estos fondos.

En aquellos paises en los cuales el lavado esta tipificado como el encubrimiento
que excluye al participante en el delito previo, el autor del lavado no puede ser el autor
del delito previo. Se cierra cualquier tipo de discusion con respecto a la posibilidad de
que el autor del trafico de drogas o del delito que generd el bien del cual surgen las
ganancias a blangquear sea considerado como posible autor. En cambio en paises como
Espafia y Suiza la discusidn se centra en este aspecto justamente. Parte de la doctrina
recurre a la figura del encubrimiento y a la receptacion al analizar la figura del lavado. Se
estima que el autor del hecho previo no puede ser sancionado utilizando el concepto de
privilegio sustentado en el privilegio del autoencubrimiento.

C. Fundamentos para sustentar la exclusion del autor o participe del delito
previo como sujeto del lavado de activos.

Debe sefalarse igualmente que en Suiza se ha puesto de manifiesto que el
fundamento de la impunidad del autor del hecho previo en la receptacién no es el mismo
que en el encubrimiento, en tanto la receptacion puede ser valorada como un hecho
posterior. A efectos de que exista un hecho posterior copenado (esto es al que no se lo
impone una nueva pena por el mismo delito) es necesario, segun la doctrina, que no se
lesione ningun nuevo bien juridico, sino sé6lo el que ya habia sido dafiado previamente
con el delito anterior.'8

Otro fundamento para excluir la responsabilidad del autor del hecho delictivo
anterior es el criterio de la no-exigibilidad de una conducta distinta. Si no se le puede
exigir al autor del hecho criminal que se entregue a la Justicia, la ocultacion de los bienes
procedentes de su delito no serian mas que actos tendientes a evitar ser detenido ( que
incluye, obviamente, la voluntad de no entregarse a la Justicia).

También es necesario destacar la dificil diferenciacidn entre el delito de blanqueo

y el encubrimiento tal como se ha descripto anteriormente. En caso de considerarse que el

118 Blanco Cordero, Ibidem. Pag. 462; ver también Jakobs, “Allgemeiner Teil”, Berlin New York, 1983;
Wessels, “Derecho Penal Parte General”, traduccion a cargo de Conrado Finzi, Buenos Aires, 1980, pag.
239, quienes explican que el hecho posterior copenado no lesiona un nuevo bien juridico. El concepto de
hecho posterior co-penado implica que un acusado por un delito no puede ser enjuiciado dos veces por una
conducta Unica, es decir que si el hecho posterior a la conducta principal es parte de ésta conducta por
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blanqueo es una forma de encubrimiento en aquellas legislaciones que no limitan al autor
del encubrimiento, podria estimarse que dado que en la figura del encubrimiento existe la
posibilidad de argumentar la imposibilidad de la doble incriminacion por el privilegio de
que no existe autoencubrimiento, igual situacion deberia ser aplicada al supuesto del
lavado.'®® Parte de la doctrina sefiala que la posterior dificultacion de las tareas de
investigacion relativas a la investigacion de los activos provenientes del ilicito es una
“consecuencia natural” del injusto del hecho previo.*?°

En Gltima instancia el fundamento de la impunidad del autoencubrimiento se
sustenta en el concepto del hecho posterior copenado (ya castigado porque no existiria un
nuevo bien juridico a proteger) y en el criterio de la inexigibilidad de una conducta
distinta (respetando el derecho a no autoincriminarse)

1. El criterio del hecho posterior copenado para sostener la exclusién del

autor del hecho previo

La impunidad de la repeticién posterior de los autores o participes en el delito
anterior se sustenta en el acto posterior copenado. Existe un concurso de leyes entre el
hecho previo y la repeticion posterior, que se resuelve conforme al criterio de
consuncion.'?! El problema reside en que no es posible aplicar los dos tipos legales a lo
que se considera una accidén Unica, en cuanto el dolo es el mismo, por cuanto supondria
un bis in diem. El principio de consuncion implica que el desvalor del hecho previo
incluye el desvalor de la repeticion, en nuestro caso el lavado y por ello no es posible
sancionar por el altimo delito que tiene por finalidad receptar, ocultar las procedencias
ilicitas del crimen previo sin afectar garantias constitucionales. Se considera de esta
forma que los hechos posteriores que estan consumidos en el delito previo, constituyen la
forma de asegurar o aprovechar el beneficio del delito y no se lesiona de esta manera
ningun otro bien juridico diferente al dafiado previamente.

2. Lavado de activos como una forma de encubrimiento

cuanto hay una unidad de designio criminal y no es posible escindir las acciones, no puede acusarse
nuevamente al imputado del crimen.

119 |bidem. Pg.464

120 Ibidem Pg 464; ver también Ackermann, “Geldwascherei-Money Laudering”, Zurich, 1992, Pg. 207
(citado en Blanco Cordero)

121 |bidem Pg. 466.
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También se argumenta que lavado es una forma de encubrimiento por cuanto no
es posible que el autor del delito previo cometa este crimen. Si el sujeto participo en el
hecho previo, la operacion de venta de drogas, por dar un ejemplo, el hecho posterior es
un mero “acto posterior copenado” en el desvalor del hecho previo.*?? Se entiende que en
la escala penal de todo delito de enriquecimiento patrimonial se valora que el autor del
hecho lucrara con los bienes, o bien los introducira en el mercado. Se dice pues que no
tiene sentido aplicarle otra pena por “lavar el botin”, toda vez que esta circunstancia ya
esta prevista en la pena del hecho previo. De esta forma el autor del delito previo no
puede ser autor del lavado.'® En definitiva segun esta postura el autoencubrimiento, y el
lavado considerado como tal es impune; dicho de otra forma esta copenado con la pena
del hecho previo.'?*

El criterio se sustenta en la concepcion conforme la cual es injusto aplicarle al
autor del delito previo la pena del lavado, toda vez que en la escala penal de ese delito
previo ya esta considerado por el legislador que la cosa desaparece para siempre del
ambito en el que estaba, y que pasa a otro ambito, por lo general con el fin de que entre
en patrimonio del autor del hecho. Esto ocurre luego de que el bien ha sido lavado.?® No
hay razdn para sancionar al narcotraficante por el posterior lavado, en tanto el convertir o
transferir dinero o activos es parte del agotamiento del delito consumado previo. La pena
del delito previo cubre la necesidad de sancion. A esto debe agregarsele los efectos
normales de toda sentencia de condena en cuanto al decomiso de los activos, los
instrumentos del delito y todos sus efectos. 26

Quien ha participado en la comision del delito previo no puede ser autor del
encubrimiento de éste por cuanto el delito de encubrimiento es autobnomo, y conforme
esta posicion el encubridor queda excluido de la participacion en el delito previo por

cuanto para que exista encubrimiento no puede existir promesa anterior del encubridor

122 Exposicion de Motivos, Dictamen de Mayoria de la Excma Camara de Diputados de la Nacion de la
Republica Argentina, Sesiones Ordinarias, 1999, Pg. 8659, 8673. Es este uno de los motivos por los cuales
en la ley de este pais del delito de lavado de activos aparece receptuado como una forma especial de
encubrimiento en el cual no puede participar el autor del delito del cual proceden los fondos ilicitos.

123 Exposicion de Motivos, Rep. Argentina, Ibidem.

124 Exposicion de Motivos, Rep. Argentina, Ibidem.

125 Exposicion de Motivos, Rep. Argentina, lbidem.

126 Miguel Langon Cufarro, “La carga de la prueba y el lavado de activos.”, Documento de la Comision
Inter Americana para el control de drogas., CICAD.
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que es lo que caracteriza a la complicidad.'*” Segun la clasificacion de Carrara,
Encubridores son aquellos que sin repetir la ofensa del derecho violado con el delito, les
prestan asistencia a los autores del hecho delictivo para impedir el descubrimiento del
este. 128

De esta forma el criterio que entiende al tipo objetivo del lavado de dinero como
una forma de encubrimiento sostiene que el autor del delito predicado no puede ser a su
vez autor de éste Ultimo por cuanto se afectaria el principio constitucional de non bis in
idem. Ello es asi toda vez que se presenta una Unica maniobra con unidad de proposito, lo
cual lleva implicito un concurso ideal de leyes. Asimismo puede también estimarse que
existe una relacion de alternatividad entre el delito de encubrimiento y el delito previo en
el sentido de que el autor o bien comete un delito (por ej. El trafico de drogas u otro
delito grave) o bien el encubrimiento, en tanto no puede ser perseguido por las
consecuencias del delito previo. El autoencubrimiento resulta impune por cuanto es el
agotamiento del delito predicado.

También podria sostenerse que existe un concurso aparente de leyes pues el
contenido del ilicito del delito de lavado, integra el delito previo, por lo general de mayor
gravedad, por el cual sera sancionado el autor de la conducta. Se ha sostenido que hay un
concurso aparente de leyes cuando un hecho parece satisfacer las exigencias de dos 0 méas
tipos diversos, pero en definitiva, solo es regulado por uno de ellos, en tanto que los
demas resultaran desplazados por causas logicas o valorativas.'?® No se puede desdoblar
entonces una conducta que resulta ser Unica. Si quien comete el delito grave®*° es
imputado por este delito luego no podria ser enjuiciado doblemente por el agotamiento de
dicha conducta como resulta ser el encubrimiento de su delito (este es el concepto del
lavado como una forma de encubrimiento). La realizacion del primer delito, que es mas

grave, incluye y comprende exhaustivamente el desvalor de todo el hecho y en

127 Fontan Balestra, “Tratado de Derecho Penal”, T. VI, Parte Especial Pg. 445.

128 Carrara, “Teoria de la tentativa y de la Complicidad, o del grado de la fuerza fisica del delito” , Madrid
1926, Pg. 326.

129 C4amara Federal Criminal y Correccional de la Ciudad de Buenos Aires, Argentina, causa “Dadone y
otros por defraudacion”, 16/6/97; ver también sus citas: Cury Urzla, Enrique, Derecho Penal Parte
General, T.1I, Pg. 281, Santiago de Chile, 1985 y Bacigalupo, Enrique, “Principios de Derecho Penal-
Parte General”, Madrid, 1994, Pg. 273.

130 En el concepto de la definicion proporcionada por el Art. 1 del Reglamento Modelo de la CICAD
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consecuencia la comision de otros delitos de menor entidad.'3! Para quienes sostienen
esta posicion, si se admitiese la diversidad de encuadramiento legal y una doble
valoracion, se duplicaria la persecucion penal afectando garantias constitucionales al
violarse el principio que no se puede recibir dos castigos por un mismo delito %2

Habria entonces violacion del debido proceso por existir identidad de las personas
perseguidas, identidad del objeto de la persecucion e identidad de la causa de la
persecucién

3. El criterio de no-exigibilidad de una conducta diferente.

El argumento para excluir a los autores y participes del delito previo como sujetos
del lavado descansa en el concepto de hecho posterior copenado (el castigo del hecho
posterior quedaria comprendido en la pena del delito previo). Hay legislaciones como la
espafiola en las que se establece que el delito afecta como bien juridico a la
Administracion de Justicia (Articulo 301 del Codigo Penal) y por ello la impunidad no
descansa en la identidad del bien juridico protegido, como podria ser la propiedad, sino
que debe sustentarse en otro criterio distinto al de la afectacion del mismo bien juridico.
Si se entiende que el lavado utiliza acciones tipicas del encubrimiento, y se sustenta la
impunidad del autor del hecho previo en el privilegio para autores y participes es
necesario remitirse a otro concepto, cual es el de no-exigibilidad de una conducta distinta.
No se puede exigir a una persona que ha delinquido que se entregue a la policia o la
justicia. El autor de un crimen con lucro econdémico encubre su delito mediante la
ocultacion de los bienes que obtuvo a partir de la comision del delito, lo que comprende
la conducta tendiente a no incriminarse.

En Alemania se reconoce también el privilegio del autoencubrimiento. A
diferencia de Espafia, el fundamento se apoya en el concepto del hecho posterior

copenado con relacién a la forma de encubrimiento favorecimiento real, dada la similitud

131 |bidem. En este fallo la Camara de Apelaciones analizo si la conducta de defraudacion al estado en una
maniobra que perjudico al Banco Central incluye y abarca el delito de cohecho de los funcionarios pablicos
implicados en dicha maniobra. Si bien no hay una relacion de alternatividad entre los delitos como en el
caso del encubrimiento y el delito previo, es interesante resaltar el caso toda vez que el concepto de mismo
desvalor, conducta Unica y la aplicacion del principio de bis in idem es el fundamento del fallo para
sostener la nulidad del desdoblamiento de una conducta Unica, la defraudacidn, en un concurso aparente de
leyes. Son los mismo fundamentos, con la excepcidn del criterio de consuncion, que se utilizan para
sostener la imposibilidad de que el autor del hecho previo resulte responsible por el posterior lavado.

132 Thidem. Fallo Camara Federal; ver también fallos de la Corte de Justicia de USA: *“ Pace v. Alabama”
106 US 583; “Leeper v. Texas”, 139 US 462 Y “Moore v. Missouri”, 159 US 673.
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de los bienes juridicos afectados. Por el contrario en el supuesto del favorecimiento
personal se recurre a la idea del estado de necesidad ya que los bienes juridicos afectados
son distintos; el estado de necesidad surge cuando el interviniente en el hecho previo se
ve forzado a autoencubrirse y evitar ser sancionado penalmente.

En suma la idea subyacente en el privilegio del autoencubrimiento reside en el
principio regulativo de la no-exigibilidad de otra conducta distinta por cuanto no puede
exigirse al delincuente que se descubra. Es impune el delincuente que intenta escaparse
de la accion de la justicia. EI fundamento constitucional reside en las normas
constitucionales y pactos internacionales que amparan al reo de tener que declarar contra
si mismo o aceptar su culpabilidad.'® No se puede exigir una conducta diferente a quien
cometio el delito y luego quiere ocultarlo, ya que de lo contrario se le estaria exigiéndo
declarar contra si mismo.** EI fundamento material reside en el concepto de
inexigibilidad de la autoentrega. Este es el criterio de la doctrina mayoritaria en paises
tales como Espafia y Suiza que tienen tipos penales autonomos de lavado y en los cuales
no se especifica si el autor del hecho previo puede ser autor o no.

d. El sujeto del delito previo como autor o participe del lavado de activos.
Critica a la exclusion.

1. Razones de politica criminal.

Desde otra perspectiva se puede considerar que se ha de admitir la sancion del
autor y de los participes de los hechos previos cuando posteriormente blanquean las
procedencias del ilicito. Las organizaciones criminales y en especial sus jefes lesionan
gravemente el orden socio econdmico de los paises tal como ha sido resefiado en el
apartado del bien juridico tutelado. De esta forma, a contrario de lo sustentado por las
legislaciones que excluyen especificamente a los autores del delito previo como autores
del delito de lavado, en tanto lo consideran una forma de encubrimiento, puede concluirse
que si el legislador tiene como finalidad proteger el bien juridico del orden
socioecondmico, podria penalizarse al autor del delito precedente.

También cabe considerar que existen razones de cooperacion en el ambito

internacional que requieren que se considere al lavado como un crimen auténomo. En

133 Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 8 (4)
134 Blanco Cordero, Ibidem. Pg. 475
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este aspecto el problema puede surgir en el caso de que una jurisdiccion solicite la
extradicion de un organizardor de una asociacion criminal por el delito de lavado de
activos y en el otro pais donde se encuentra estuviere acusado o hubiese sido penado por
el delito previo. En estas circunstancias, en caso de no reconocerce la autonomia del
delito de lavado y la posibilidad de que el autor del hecho previo pueda ser acusado en el
pais en donde se encontraria acusado por el delito previo, podria llegar a negarse la
cooperacion en material criminal en tanto podria argumentarse que seria juzgado el
enjuiciado en el pais requiriente por el agotamiento del crimen previo. Se puede apreciar
en este ejemplo como la cuestién merece ser valorada no sélo a la luz de la teoria del
delito sino también conforme pactos internacionales y las normas fundamentales de cada
estado.

En este sentido en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delicuencia
Organizada Transnacional se discutio la preocupacion de los paises miembros a raiz de
los vinculos de la delincuencia organizada transnacional. Es asi como en el parrafo 2
apartado e) se interpreta que se tiene en cuenta los principios juridicos de varios Estados
en los que no esta permitido acusar a la misma persona por el delito previo y el crimen de
lavado a la vez. Se afirmé en dicha ocacién que los Estados que regulan la normativa en
este sentido se comprometian a no denegar la extradicion y la asistencia judicial reciproca
por el hecho de que la solicitud se sustentara en un delito de lavado respecto del cual el
crimen determinante fuese cometido por la misma persona.'3®

Resulta pues importante valorar que no si existen reparos legales para considerar
que el autor del delito determinante puede ser responsable posteriormente por el lavado,
lo cual como se vera no agrava garantias del debido proceso y deberia ser admitido.

2. Afectacion de bienes juridicos distintos y desvalor diferente.

La postura conforme a la cual es impune el aprovechamiento de los efectos del
delito, porque ese hecho esta comprendido en la pena del delito previo, tiene limites. El
criterio que limita dicha postura comienza por analizar si la receptacion es un acto
posterior copenado, Yy si es una consecuencia natural del delito previo. Como vimos, hay

doctrina que sostiene que el delito previo (trafico de drogas) lesiona el mismo bien

135 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delicuencia Organizada Transnacional y sus protocolos,
Informe del Cémite Especial encargado de la redaccion art.6: Penalizacion del blanqueo del producto del
delito.
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juridico que el delito posterior (blanqueo) por lo cual la conducta posterior (blanqueo) se
valora como un hecho posterior copenado (castigado sélo con la pena del delito
antecedente) Si se valora que bien juridico protegido por el lavado es la Administracion
de Justicia o el orden socioecondmico, vemos que el desvalor del hecho previo no abarca
en todos los casos la integridad del desvalor del posterior blanqueo. Hay una afectacion
de bienes juridicos diferentes. 3¢ Por ello puede criticarse el fundamento conforme el
cual existe un hecho copenado porque en la pena del delito previo ya esta previsto el
desvalor de la conducta del autor del lavado; como vemos el bien juridico protegido por
el delito de blanqueo puede ser mas amplio que el del delito precedente cuyo desvalor no
es alcanzado por la comision del delito previo.

3. Existencia de un hecho delictivo diferente en tanto el lavado contiene un

plus que no existe en la afectacién de la Administracién de Justicia. Distinto desvalor con

relacion a la conducta del delito predicado.

Generalmente se sostiene que el lavado del dinero proveniente de un delito
constituye el agotamiento de dicho delito y que debe considerarse que la obtencién de
recursos econdmicos mediante la comision del delito de tré&fico ilicito de drogas, armas, o
seres humanos y su posterior aprovechamiento puede valorarse como inherente al delito

mismo. El Delito y el posterior aprovechamiento de los recursos provenientes del

mismo constituyen un _ilicito Unico, cuando el acusado por el trafico es a su vez el autor

del lavado, segun este criterio. Como vimos, esta postura se puede sustentar en el

principio constitucional de “non bis in idem”.**’ Sin embargo, puede considerarse que
traficar armas, drogas o seres humanos Y el posterior lavado son hechos distintos y por lo
tanto es posible penar separadamente el lavado del producto del delito ain cuando quien
incurrio en dicha conducta fue el autor de los delitos ya sefialados.

Asi, existen delitos en los cuales, (mencionamos como ejemplo la ley
antiterrorista en Chile) se establecen distintos hechos que constituyen conductas
terroristas y se penaliza en forma separada el mero hecho de formar una asociacion
ilicita. Igual criterio se aplica en la ley 19.366 del dicho pais, cuando se sanciona a los

que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos

136 Blanco Cordero, Ibidem, Pg. 468
137 Jurisprudencia Ley 19.366, Cooperacion Judicial Internacional, CONACE, Chile, Noviembre 1997, Pg.
107.
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contemplados en dicha ley. 13 En este pais se ha explicado que el concepto “cualquiera”
descripto en la ley solo puede referirse a quien no haya intervenido en el hecho previo,
pues de ser asi debe ser penado por estos.!3®. En Colombia la Corte Constitucional
también ha establecido que el delito de concierto para delinquir es un delito autbnomo del
delito base como ser la venta de estupefacientes, por cuanto el concierto para delinquir
contiene elementos distintivos diferentes a otros delitos que constituyen un peligro para la
tranquilidad colectiva y atentan contra la seguridad publica.'*® También se expres6 en
esta decision que como delito autonomo la conspiracion no requiere de la realizacion
previa, paralela o posterior de otras conductas delictivas para considerarse materializada.
En estos conceptos encontramos una similitud muy grande con la problemaética de la
autonomia del lavado de activos en cuanto afecta otros bienes juridicos y tiene elementos
diferentes del delito previo. Pero fundamentalmente tal como se analiza en el apartado
sexto no es necesario la realizacion de un delito previo o en forma paralela para su
acreditacion.

Y como situacion analoga, pero desde otra perspectiva, cabe mencionar que en
Argentina se considera que el supuesto del delito de tenencia ilegitima de arma de guerra
concurre en forma real, y se sanciona como delito independiente, del delito de robo con
armas. En estos casos el delito de peligro abstracto, la tenencia ilegitima constituye un
hecho independiente del robo aunque las armas hayan sido utilizadas en el asalto y
agraven el delito de robo.

No obstante lo anterior, debe sefialarse que tambien en Argentina en algunos

supuestos como el cohecho y la defraudacidn se sostiene que existe un hecho Gnico y un

138 Jurisprudencia Ley 19.366, Ibidem. La Comision de la Camara de Diputados de Chile puntualizé que el
sujeto activo de el delito de lavado no debié haber tomado parte ni cooperado en la ejecucién de los hechos
delictivos sobre trafico ilicito de estupefacientes; ver Diario Oficial de la Republica de Chile, Leyes
Anotadas y concordadas n 11 CONCACE, , Chile, pag. 27; sin embargo un fiscal apel6 un fallo que se
fundamentaba en esa interpretacion de la ley. En todo caso la doctrina no admite pacificamente ninguna de
las dos interpretaciones, aun cuando el texto legal no hace referencias explicitas que abonen una u otra
itrepretacion. En este sentido la Jurisprudencia de la Camara Federal Criminal y Correccional de la
Republica Argentina también entiende que el delito de asociacion ilicita concurre en forma material (son
hechos independientes y delitos distintos) con la defraudacion.

139 Fernando Garcia Diaz, “Lavado de Dinero y Narcotrdfico. La Droga como Negocio.”, Universidad
Central, Chile, 1996, Pg. 49.

140 \er Corte Constitucional de la Republica de Colombia, sentencia C.241 del 20 de mayo de 1997, que
puede consularte en www.cicad.oas.org/lavado de activos.
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concurso ideal de leyes, en el sentido de que la conducta queda atrapada por el delito méas
grave, la defraudacion.4
Como se ve resulta fundamental dilucidar la cuestion de si el delito de lavado es

una forma de encubrimiento o favorecimiento real o personal y por lo tanto la conducta

del incurso en el delito predicado constituye pura y llanamente el agotamiento del mismo,
0 si bien es un delito autdnomo e independiente de la conducta previa, que afecta otro
bien juridico y que, por lo tanto, merece ser valorado como un hecho independiente.

El delito de lavado y los definidos como delitos graves por el Reglamento Modelo
de la CICAD, siempre estan ligados. El lavado de dinero, protege y hace conveniente la
actividad criminal de la delincuencia organizada, configurando un hecho distinto. Pero si
se pondera que el lavado de dinero tiene una base de naturaleza encubridora, el
interviniente en el hecho previo es impune por el posterior lavado de capitales.

En el caso del Articulo 301 del CP de Espafia si se entiende que regula
explicitamente actividades propias del encubrimiento (receptacion clésica), y en este
delito no se admite la sancion del autor del hecho previo, conforme al criterio del
privilegio del autoencubrimiento, sustentado en el principio de la inexigibilidad de otra
conducta distinta, no se podria castigar al autor del delito predicado en un caso de lavado
acaecido en Espafia. Sin embargo si se acepta que los organizadores y jefes de las
organizaciones criminales al blanquear el producto de sus actividades ilicitas lesionan
gravemente el bien juridico protegido por este delito, el orden socioecondmico, debe
aceptarse también que el Articulo 301 del Cddigo Penal permite la sancion de quienes
incurrieron en el delito previo.'*? Quienes siguen esta linea entienden que el legislador ha
dejado abierta la posibilidad de sancionar a los autores del delito previo por el posterior

lavado de sus ganancias.

Dado que el lavado afecta potencialmente el orden socioeconémico la cuantia del
blanqueo podria ser un indice a valorar en el tipo legal para sancionar a los sujetos del

delito previo. Como el bien juridico protegido difiere del previsto en el delito predicado,

141 Camara Federal Criminal y Correccional de la Ciudad de Buenos Aires, Argentina, causa “Dadone y
otros por defraudacion”, 16/6/97

142 Esta es la postura de Blanco Cordero, Op. Cit. Pg. 501 y Vives Antén y Gonzalez Cussac, “Comentarios
al Codigo Penal de 19957, T. 2.
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y no se considera al lavado como encubrimiento no existiria un acto posterior co-penado.
En tanto se admita que hay dos bienes juridicos afectados y que en el lavado esta
implicada una sofisticada ingenieria financiera, no puede admitirse el concepto de acto
posterior co-penado, colocando al lavador a la altura del que vende el auto o la bicicleta
sustraida.

llustrando las dudas que presenta la autonomia del lavado y por ende la
posibilidad de aplicacion de penas en concurso al autor del delito predicado y lavador, en
Colombia el Ministerio de Justicia y del Derecho, cuando opt6 por una tipificaciébn mas
clara, afirmé que: “Si bien es cierto que con la ley 1990 de 1995 se tipifico el lavado de
activos bajo la denominacion receptacion, legalizacion y ocultamiento de bienes
provenientes de actividades ilegales, esta tipificaciobn no era clara en cuanto a la
posibilidad de aplicar el concurso con el delito base [...] conforme al criterio del
privilegio del autoencubrimiento, sustentado en el principio de la inexigibilidad de otra
conducta distinta con la ley 365 de 1997 se cred un nuevo capitulo en el Codigo Penal
dedicado exclusivamente al tema de lavado de activos”.1*3 A esto se suma la opinion del
Gobierno de Colombia en la cual expresa que el lavado es un delito autbnomo, en el que
la pena por el delito de lavado es acumulable con la del delito originario por ser delitos
diferentes, y de esta forma se indica claramente la posibilidad de condenar al traficante de
drogas por dicha actividad, en concurso con el blanqueo de capitales, por haber
legitimado el producto de dicho comercio ilicito. 4

4. Concurso real de delitos en cuanto conductas escindibles.

Si se argumenta en favor de la independencia y autonomia del delito de lavado de
dinero y la posibilidad de sancionar al autor del hecho previo, que blanqueé el producto
del delito en el cual intervino, debe sostenerse que existe un concurso real de tipos. A
estos fines debe considerarse entonces que el bien juridico protegido por la norma es la
salud financiera y econdmica del estado y no sélo la administracion de justicia o la

propiedad, como tradicionalmente suele admitirse por la doctrina en la figura del

143 DCJ/620/CRM “Actualizacion de la respuesta del Gobierno de Colombia presentada en la CICAD, el 6
de noviembre de 1996

144 Citado en el Manual de Apoyo para la tipificacion del delito de lavado, Comision Inter-Americana para
el control del abuso de drogas, CICAD.
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encubrimiento. De ser asi, el estado se encuentra obligado a sancionar a quienes afectan y
dafian valores sociales.

Como ya hemos visto, quienes no participan de la posicion que acabamos de
mencionar, entienden que aun cuando el delito previo proteja un bien juridico diferente al
protegido por el encubrimiento (por ejemplo la propiedad en el previo y administracion
de justicia en el encubrimiento) no puede obligarse al autor del hecho previo otra
conducta (inexigibilidad de una conducta diferente), por lo que no podria aplicarse el
concurso de penas a quien encubre para con la finalidad de no autoincriminarse. Y a esto
también agregan el concepto de mismo desvalor y agotamiento del delito previo con lo
cual resultaria coherente sostener que el autor del hecho previo no puede ser perseguido

doblemente.

Pero es claro que los partidarios de la interpretacion anterior no tienen en cuenta
el dafio social que el lavado de activos causa al orden socioeconomico y a la salud
financiera del Estado; dicho dafio quedaria impune. Razones de justicia y de igualdad
requieren que sea sancionado el miembro de una comunidad que afecta bienes juridicos,
por lo tanto, si en la valoracion de la pena del lavado que se le aplica su autor esta
incluido este desvalor, resultaria arbitrario --en similares circunstancias-- efectuar
disquisiciones que benefician a unos (los autores del hecho previo que lavaron el

producto de su crimen) y perjudican a otros (el delincuente s6lo incurso en lavado).

Si el bien social protegido fuera el mismo en el delito previo y el lavado de
activos (como forma de encubrimiento), no se justificaria sancionar doblemente al autor.
En cambio, si los bienes juridicos protegidos son diferentes y en el lavado se dafia la
administracion de justicia, tampoco cabria sancionar al autor del delito previo que luego
lava el producto de su crimen por los principios de inexigibilidad de una conducta distinta
y del principio que protege el derecho a no autoincriminarse. Esta postura tampoco tiene
en cuenta el dafio socioeconémico que se causa a la sociedad por medio de estas
transacciones aparentemente legales; reiterando nuestro razonamiento anterior, Si se
reprime a los que perjudican este bien juridico con una norma especifica, (el lavado de

activos), no puede realizarse una clasificacion arbitraria que incluya solo a quienes
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lavaron activos y no participaron en el delito previo.'*® No basta argumentar que en la
individualizacion de la pena del delito previo se tendra en cuenta la repercusion
econémica u otros argumentos. No es lo mismo perseguir criminalmente con dos tipos
penales que incluir la conducta en un tipo unico.

Este criterio requiere necesariamente mas alla de razones de interés publico, como
la proteccién de este bien juridico, que el autor de la conducta tenga un desvalor de acto
que sea distinto al del delito previo para poder efectuarle un nuevo juicio de reproche. En
este aspecto también se podria criticar la postura conforme la cual el desvalor del acto
esta incluido en el delito previo y en la sancion de ese delito, por lo cual la persecucion
por el lavado es doble y afecta garantias constitucionales y tratados internacionales.

5. Plus en el desvalor de la accion.

El desvalor de la accidn, en el tipo del lavado de activos tiene un plus que no se
encuentra previsto en la figura clasica del encubrimiento preceptuada en la mayoria de
los cédigos penales. No implica Unicamente el ocultar, encubrir el delito por parte del
autor para eludir la accion de la justicia o el fin de lucro. El crimen en cuestion afecta
otros valores sociales y la conducta del criminal esta siempre guiada por un afan de lucro
que da sentido a la organizacion criminal al permitirle la reinversion del producto del
crimen, lo que la convierte en una usina de delitos; esto supera tanto el mero
enriquecimiento patrimonial buscado por el autor del delito previo como el concepto

tradicional del encubrimiento, cuyo autor busca eludir el accionar de la justicia.

De acuerdo a lo dicho en el parrafo anterior, la finalidad del lavado asi concebida
no siempre esta contemplada como un elemento del tipo en el delito previo, por e€j. en el
trafico de estupefacientes o de armas u otros hechos criminales de los cuales se obtienen
beneficios econdmicos. Esta finalidad de disimular y ocultar el origen ilicito de los
fondos contiene un plus de desvalor, en tanto implica encubrir el delito y ademas lucrar

con los activos ilegales para poder reinvertirlos en la empresa criminal.

145 En este sentido la postura totalmente opuesta a la aqui sostenida la encontramos en la actual redaccion
del art. 278 del C.P. de la Republica Argentina que reprime el lavado solo respecto de quienes no han
intervenido en el hecho previo.
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En todo caso deberia analizarse si el delito previo tiene un fin de lucro como
elemento del tipo y si este desvalor cubre al beneficio buscado por la empresa criminal
en un tipo de lavado que consiste no solo en ocultar, sino en aprovechar unas ganancias
fabulosas como combustible de formas delictivas que pretenden mantener viva a la

empresa criminal constituyéndola en el anti-estado.

Este es justamente el nudo del problema y donde deberia girar la cuestion de si
corresponde 0 no sancionar al autor del delito previo por el posterior lavado de sus

beneficios.

6. La busqueda del fin de lucro v la actividad empresarial delictiva como

elemento distinto en el lavado de activos.

Otras de las razones para sostener que entre el encubrimiento o la receptacion y el
delito previo existe una relacion de alternatividad residen en que en la primera figura el
autor del crimen intenta eludir la justicia, y por lo tanto no puede sostenerse que se
entregue a las autoridades: en tanto su conducta queda atrapada en el hecho previo no
cabe efectuar un nuevo juicio de reproche. Sin embargo, como ya se explico, el desvalor
en la conducta del lavado de dinero tiene un plus que escapa a la figura previa, un afan de
lucro tendiente a la supervivencia de la empresa criminal que no siempre esta presente en
el hecho previo. Y aun cuando el lucro esté presente en la conducta previa, el desvalor del
lavado de activos va més alla en tanto implica conductas reiteradas en el tiempo con el
objetivo de fortalecer a la organizacion de una empresa criminal con apariencia de licitud,
que va a disputar al Estado la razon misma de su existencia. Va de suyo pues que esta
maniobra en la cual participa activamente el autor del hecho previo tiene un desvalor que

no puede considerarse incluido en el delito previo.

Dado lo anterior, deberia considerarse si asi como en el delito de asociacion
ilicita (criminal) se permite la concurrencia real con los delitos que son cometidos por
ella, no deberia asumirse igual circunstancia con el lavado de activos.. Asi, la maniobra
no es Unica ni el designio delictivo uno solo. Similar argumentacion se sostiene también
con relacion al delito de robo con armas y la tenencia ilegitima de éstas que son usadas en

un asalto.
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Notese que en este caso no habria afectacion de garantias constitucionales por
cuanto es otro el acto en cuestion, en tanto existe otro designio criminal que supera el
perseguido en el delito predicado. El desvalor de la accidn afecta otros bienes juridicos y
es deber del Estado no sélo garantizar el debido proceso legal y cumplir con los pactos
internacionales a estos fines, sino interpretar los pactos y tratados internacionales en
forma integral justamente con las garantias constitucionales que fundamentan el Estado
de Derecho. En este sentido para cumplir con la normativa internacional los Estados
Nacionales deben proteger el orden econdmico de su comunidad y la salud financiera del
sistema bancario, %6 por cuanto en una economia globalizada la salud de los sistemas
nacionales resulta un valor a considerar. Téngase en cuenta que en la Convencion de
Naciones Unidas contra el Crimen Organizado de 2000 se prevé que la penalizacion del
delito de lavado de activos como uno de los crimenes a ser sancionado para combatir la
criminalidad trasnacional organizada. Ademas debe tenerse en cuenta si no existe reparo
constitucional en el orden interno a la sancion del autor del delito previo como sujeto a su
vez del delito de lavado por las consideraciones mencionadas debe sancionarselo a
efectos de proteger debidamente los valores sociales en juego y cumplir fielmente con los
tratados internacionales que generalmente en los paises signatarios tienen jerarquia

constitucional.

Como se ha explicado no existe gravamen constitucional en la sancion por este
delito al autor del hecho previo toda vez que no hay fundamento para sostener una doble
persecucion penal ni se exige que declare contra si mismo y se entregue a la justicia, sino
que su desvalor es mas grave que el del delito previo y afecta un bien juridico cuya
magnitud es notoriamente relevante.

V. La autonomia del delito de lavado de activos v la prueba del delito previo.

a. Introduccién.
Uno de los elementos del tipo de lavado de capitales esta constituido por el delito
previo del cual proceden los activos (bienes) 4’que son ocultados, recibidos, transferidos

0 modificados.

146 Repérese en los efectos negativos que se han detallado en el apartado 2.
147 Isidro Blanco Cordero, “El delito de Blanqueo de Capitales”, ED Aranzadi, 1997, Pag. 222. Explica el
autor que el delito previo del cual provienen los bienes objeto del crimen analizado es considerado por
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Generalmente el delito de lavado de capitales se ha tipificado a partir del delito de
encubrimiento por cuanto en ambos delitos la accion consiste en ayudar a asegurar el
beneficio o el resultado de un delito, a eludir la accion de la justicia, a sustraerse de esta,
a eludir el castigo, a suprimir, alterar u ocultar los rastros del crimen.4®

Uno de los requisitos del delito de encubrimiento es precisamente la comision de
un delito previo. Este delito en el derecho penal normalmente ha sido probado a partir de
una diligencia de secuestro en ocasion de un allanamiento, de un operativo policial, el
reconocimiento de los bienes por parte de la victima del crimen y otras formas, todo lo
cual permite la condena del autor del encubrimiento del crimen previo (por dar casos
ejemplificativos un robo o hurto) por cuanto se halla comprobada la comisién del delito
base.49

De esta forma si se conceptualiza al lavado de activos como una forma de
encubrimiento o bien como un delito que se asemeja a este crimen, se podria afirmar que
solo se puede imputar el lavado de bienes cuando se halle comprobada la comisién de un
crimen previo. Para esto es necesario que se compruebe una conducta criminal anterior al
hecho.

Ahora bien, si se afirma que el delito de lavado de dinero es un crimen autbnomo
deberia sustentarse que aun el narcotraficante de armas por dar un caso que se involucra
en las acciones constitutivas de lavado debe ser castigado por este crimen. EIl tema, como
se ha visto anteriormente, reside en analizar si el lavado es una mera forma de
encubrimiento calificado y un agotamiento del crimen previo o bien un delito que merece
ser imputado en concurso con el delito base por cuanto tiene otro desvalor la accién y no

afecta solamente la administracion de justicia, sino el orden socioeconémico del estado.

b. La cuestidn de la autonomia del delito de lavado se relaciona con la carga de la

prueba del delito anterior

La cuestion de la autonomia del delito de lavado se relaciona entonces con la

carga de la prueba del delito anterior y de esta forma es importante establecer cuales son

parte de la doctrina como un elemento normativa del tipo y por otros como una condicion de objetiva de
punibilidad.

148 Miguel Langdn Cufarro, “La carga de la prueba y el lavado de activos”, CICAD, www.cicad.0as.org ,
cursos de capacitacion, Pag. 2.

149 1bidem.
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los requisitos que resultan necesarios considerar probados en un juicio criminal para tener
por acreditada esta circunstancia.

Es importante considerar que el delito de lavado de activos es un crimen no
tradicional y que es la forma que tiene la criminalidad organizada para sustentar sus
actividades ilicitas en el ambito transnacional. A partir de las enormes e incalculables
sumas de dinero que maneja el crimen internacional se ocasiona un dafio continuo a la
economia no solo de los estados sino a la comunidad internacional. A esto debe sumarse
el hecho de que el dinero que lavan las organizaciones criminales les permite lograr
impunidad y sobornar a funcionarios publicos. Se ha dicho por eso que este tipo de
crimenes constituye delitos de lesa humanidad, al poner en riesgo a las instituciones
democraticas Yy la estabilidad de las naciones.*>®

Uno de los casos tipicos de lavado de activos que escapa al concepto del
encubrimiento clasico es el supuesto en el cual a partir de indicios es posible comenzar
una investigacion de lavado de dinero, y posteriormente continuar con esta hasta llegar a
un juicio criminal logrando una condena; también cuando no existe una denuncia formal
0 imputacion de un crimen concreto, sino la sospecha por parte de organismos de
seguridad de que determinados activos (dinero por ejemplo secuestrado en un aeropuerto
a un pasajero) permiten sospechar que provienen de un delito. Es justamente es estos
casos cuando el delito de lavado de dinero cobra vida y sé autonomiza totalmente del
delito previo. Es decir, no es necesario probar formalmente a partir de la denuncia de la
sustraccion de un automotor o cualquier otro bien como seria en un caso de un delito
contra la propiedad, que un delito existe y por lo tanto aquel que se encuentra en posesion
del bien sustraido es el autor o participe en el delito previo o alternativamente es un
encubridor.

c. Laprueba indiciaria del origen ilicito de los bienes.

Si la finalidad del derecho penal es proteger bienes juridicos respetando las
garantias constitucionales y esencialmente el debido proceso, no encontrariamos reparo
alguno en argumentar a favor de la autonomia del delito de lavado de activos en los
supuestos en que el delito previo se comprueba a partir de indicios que permitan afirmar,

conforme a las reglas de la sana critica, que el dinero o los activos que se hallan

150 |_angon Cuniarro, op. Cit. P4g. 6.
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secuestrado provienen de un delito. En Gltima instancia no existe reparo constitucional o
legal alguno para impedir esta postura. El problema reside en que lo que se exige es el
cambio de un paradigma en vigencia, el clasico delito de encubrimiento del derecho penal
liberal, que ante la nueva criminalidad organizada transnacional debe ser superado para
que el derecho penal sea efectivo (resguardando siempre las garantias individuales). Por
ello intentaremos en este apartado clarificar como puede probarse el delito de lavado de
activos en forma autonoma del delito previo.

Resulta necesario que en la valoracion de la prueba se admita el concepto de sana
critica y libertad probatoria con la Unica limitacién de que las acciones desarrolladas por
los Organos estatales encargados de investigar conductas presuntamente criminales
respeten las garantias previstas en las normas constitucionales y convenios
internacionales. No basta con la mera tipificacion del delito de lavado y su concepcién
como delito auténomo del hecho criminal previo, sino que es fundamental permitir a los
operadores herramientas indispensables para descubrir las acciones delictivas.!5*

13

Debe tenerse en cuenta que en el proceso penal esta proscripta “ toda prueba
ilicita en la prosecucion de la verdad...que los derechos fundamentales y libertades
publicas constituyen el nucleo esencial del ordenamiento juridico, por lo que cualquier
prueba obtenida violentando unos de tales derechos o libertades esta afectada por una
inaceptable causa de injusticia, y por lo tanto no surtiran efecto.” 52

La Convencion de Viena prescribe en el Art. 3.3 que “el conocimiento, la
intencion o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos
enunciados, podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”. Por otro lado el
Reglamento Modelo de la CICAD, (Art. 2.5) dice que “el conocimiento, la intencion o la
finalidad requeridos como elementos de cualesquiera de los delitos de lavado de activos
podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”

Estos principios que son utilizados para valorar las pruebas en materia criminal y

estos conceptos referidos a la valoracion del elemento subjetivo del tipo deberian ser

151 L angon Cufiarro, op. Cit. Pag. 8

152 José Luis Conde Salgado, “Los medios de prueba en los procesos por delitos de trdfico de drogas y de
blanqueo de capitales. Ideas Generales”, en www.cicad.oas.org., Lavado de activos, (cursos de
capacitacion), Pag. 2.
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usados para ponderar el origen ilicito de los bienes en el delito de lavado y el
conocimiento del origen por parte del autor.

d. La comprobacién del objeto del delito de lavado de activos.

La autonomia del delito de lavado se manifiesta claramente en materia procesal
cuando el objeto del delito, esto es el origen delictivo de los bienes lavados puede ser
comprobado por cualquier medio legal. No es indispensable una sentencia de condena
por el delito basico de trafico de drogas u otro delito grave, se deberia permitir la prueba
del origen delictivo de los activos por cualquier medio. Como se ha descripto si se admite
que el delito es autbnomo, que es diferente al encubrimiento més alla de la similitud en
los verbos tipicos y la naturaleza juridica, debe admitirse que la prueba indiciaria
correctamente aplicada conforme el criterio de la sana critica, permite corroborar el
origen criminal de los fondos de esta forma.

Debe considerarse que parte de la doctrina siguiendo como parametro el delito de
receptacion sostiene que “es preciso saber con precision cudl fue el hecho delictivo del
cual provienen los bienes”, >3 y que es necesario, practicar en el juicio por receptacion las
pruebas que permiten la existencia de un delito previo que permitan su calificacion
juridica.’>* Esta postura no se contradice en principio con la que sostiene el uso de
elementos indiciarios, sino que el tema en Gltima instancia resulta de valoracion en cada
caso concreto.

En una sentencia de la justicia de Costa Rica se acredito la procedencia ilegal del
dinero incautado y demas bienes objeto del delito de lavado de activos a partir de prueba
indiciaria.®®® En el proceso el Fiscal formuld acusacion y luego el Tribunal tuvo por
acreditado que los imputados “convinieron en realizar una introduccion oculta de dinero
producto de la venta de drogas no autorizadas a Costa Rica, provenientes de los Estados
Unidos”. Se describe en la sentencia como uno de los implicados viajo a los Estados
Unidos donde recibié dinero de baja denominacion y lo envolvié de forma tal que

estuviere oculto. Los agentes policiales ante la informacion de que uno de los acusados

153 Cordero Blanco, op. Cit. Pag. 252.

154 |bidem.

155 Sentencia no. 46-95, Tribunal Superior de Alajuela, Seccién Segunda, ver www.cicad.oas.org , lavado
de activos (jurisprudencia). El autor del crimen fue condenado a la pena de 12 afios de prision por ser
considerado penalmente responsable del delito de legitimacion de capitales provenientes del
narcotrafico.(citado mas adelante como Sentencia Tribunal Costa Rica)



http://www.cicad.oas.org/

56

ingresaria al pais con dinero producto de narcotrafico procedieron a su detencion y el
secuestro del dinero. Por otro lado se comprobo que uno de los imputados era presidente
de distintas sociedades con diversas cuentas bancarias que no contaban con un volumen
extraordinario de ingresos en moneda norteamericana “derivado de su actividad propia”
para justificar los continuos y consecutivos depositos en efectivo de délares. También se
comprobo que las “transacciones millonarias no formaban parte del giro normal de la
operacién de las empresas mencionadas sino que los montos transferidos al extranjero
provenian del tréfico internacional de drogas”

Es asi como el Tribunal considero como elementos indiciarios para valorar los
hechos conocidos y el hecho por probar: las llamadas telefénicas entre las partes
acusadas, los viajes de miembros de la organizacion, la constitucion de empresas sin
trafico comercial ni tributacion, el anormal manejo de cuentas corrientes, las
transferencias por sumas millonarias en dolares sin justificacion comercial por tres afios,
el transporte furtivo de grandes cantidades de délares, el desempefio de puestos politicos
claves que facilitaban la comisién del crimen, la baja denominacion del dinero
encautado.*%®

Resulta ejemplar esta sentencia en el sentido de que permite clarificar como el
delito de lavado de activos no requiere la prueba clasica del encubrimiento cual es la
denuncia de un hecho previo por parte del damnificado o bien el reconocimiento por
parte de la victima del objeto sustraido. De no permitirse este tipo de libertad probatoria y
de comprobacion a partir del concepto de la sana critica, el delito de lavado de activos
pocas veces sera corroborado. Debe admitirse que si la criminalidad organizada posee
nuevos mecanismos para cometer delitos, el estado debe contar con las herramientas para
combatirlo, esto es la figura delictiva y la utilizacién de medios probatorios y su
valoracién en forma dinamica superadora de viejas concepciones que no puede aplicarse
ante la criminalidad moderna.

Los indicios enumerados en esta sentencia como ser las transferencias sin
justificacion econdmica, el transporte furtivo de sumas de dinero de baja denominacion,
el anormal manejo de cuentas corrientes y otros elementos indiciarios sustentados no

constituyen aisladamente crimen alguno por cuanto el individuo no esta obligado a

156 Sentencia Tribunal Costa Rica, Pag. 377.
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realizar una conducta distinta. Sin embargo, consideradas a la luz de la sana critica, que
tiene en cuenta que justamente el delito de lavado de activos se comete con este tipo de
métodos, como ser mediante el uso de empresas fantasmas, el giro de grandes sumas de
dinero, el transporte por parte de personas de los bienes en forma oculta, la utilizacion de
negocios que manejan grandes cantidades de dinero en efectivo para lavar y ocultar las
ganancias ilegitimas de dinero,® las pruebas resultan suficientes para que el Juez
conforme a criterios de sentido comun arribe a una sentencia condenatoria.

d. Prueba indiciaria sustentada en testigos y expertos.

En el supuesto concreto del objeto del delito en este caso comentado (el origen
ilegal del dinero) se corrobor6 a partir de prueba indiciaria. Es interesante destacar que en
la sentencia los jueces utilizaron como pauta valorativa las declaraciones de personal
policial que declaré no sélo sobre lo que presenciaron o escucharon como todo testigo,
sino como expertos en tanto explicaron la forma en que las conductas desplegadas por los
imputados coinciden con las del delito de lavado.*®® Como se logra apreciar, como en
otro tipo de delitos en los cuales el Magistrado utiliza prueba indiciaria y sustenta su fallo
en los dichos de peritos, las declaraciones de personas con experiencia en la temética
ayuda a esclarecer los hechos en cuestion.*>°

Sin embargo, seria importante en el futuro considerar que la incorporacion como
medio de prueba de los dichos de personas con experiencia en el tema fuera hecha
conforme las pautas de perito experto y ho como mero testigo, en cuanto las reglas para
controlar una pericia técnica en los diversos ordenamientos le permiten al acusado contar
con mayores garantias como ser la impugnacion de la pericia, el ofrecimiento de perito de
parte y otras.

La carga de la prueba.

157 Ibidem., Pag. 381.

158 |bidem. P4g. 393.

159 Téngase en cuenta que en delitos que se cometen en un ambito de privacidad como los delitos contra la
libertad sexual, por lo general no se cuenta tampoco con prueba objetiva y solamente con testimonial
debiendo el Juez sustentar su juicio de valor en los dichos de la victima y de peritos psicologos. En otras
circunstancias, como ser el delito de tenencia ilegitima de armas de guerra se ha comprobado a la luz de la
sana critica que si un sujeto particip6 en un asalto con harmas donde testigos afirman haber visto al
encausado con un arma y posteriormente se incauta del lugar de los hechos una municién usada en el asalto
que se corresponde con la de un arma de guerra (y nunca se incauta el arma) es posible efectuar un juicio de
reproche por este delito, la tenencia ilegitima por resultar razonable argumentar a partir de estos indicios
que el imputado portaba un arma de guerra al momento de los hechos.
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Un aspecto interesante de la cuestion es como valorar el hecho de que las
empresas de uno de los encartados no tuvieran una actividad econémica congruente con
las transacciones efectuadas. Por un lado como se dijo puede considerarse que este es
otro indicio para sostener la presencia de una actividad de lavado, aunque la posible
objecion de indole constitucional estaria dada por el hecho que el imputado no debe
comprobar que su actividad econémica tenga un determinado movimiento de fondos, no
puede ser obligado a declarar contra si mismo y por ello no tiene que acreditar que los
fondos que manejaba eran licitos.

Aqui reside el nacleo del problema que creemos que debe en cada caso valorarse
a la luz de los elementos de prueba indiciarios arrimados al sumario para decidir si son
suficientes como para refutar el principio de inocencia del imputado. Pero debe quedar en
claro al usar la pauta de indicios que el acusado no puede ser obligado a acreditar el
origen licito de sus movimientos empresariales por cuanto se afectaria la garantia del
debido proceso.

Resulta interesante explicar a fines ilustrativos que en el caso de la legislacién de
los Estados Unidos de Norteamérica el delito de lavado de activos (Money Laundering)
concurre con los delitos previos sin que exista casi discusion en la doctrina a este
respecto. El tema que se debate a nivel jurisprudencia respecto de la prueba indiciaria es
el de como se determina cuales son los fondos que son derivados de una actividad ilegal y
cual son legitimos en los casos en que estén mezclados, y el acusado efectla
transacciones de dichas cuentas.

Existen varios acercamientos al tema:*6°

a.En el caso “Johnson”, la Corte sostuvo que el gobierno debe presentar evidencia
tendiente a demostrar que los fondos extraidos (de una cuenta donde habia fondos
legitimos y ilegitimos) por el acusado no podian posiblemente provenir de cualquier
fuente que no sea otra que una actividad ilegal.

b. El criterio del caso “Rutgard” conforme el cual el fiscal debe comprobar que

cada transaccion consistia en una proveniente de propiedad con origen ilegal.

160 Se sigue la clasificacion efectuada en Pamela Bucy, “White Collar Crime”, American Casebook, 1998,
Pag. 305.
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c. El argumento del fallo “Moore”, en el que se dijo que como el dinero es
fungible y se habia mezclado el legal y el ilegal no se podia distinguir, por lo cual se
puede presumir hasta el monto derivado de una actividad ilegal que este era proveniente
del crimen.'®! Lo importante de esta cita es destacar como la cuestion de la prueba por
medio de indicios y los criterios jurisprudenciales pueden servir de guia para construir
pautas a tener en cuenta para demostrar el origen ilegal de los fondos.

e. Métodos de prueba.

Por otro lado puede compararse la problematica de la prueba en el delito de
lavado con los métodos de prueba que son utilizados para acreditar un delito de
defraudacion tributaria. Como se ha visto en el lavado existe el método clasico para
comprobar el delito previo como ser una sentencia condenatoria o bien una denuncia,
reconocimiento u otro acto por parte del damnificado de un crimen contra la propiedad
que permite en principio tener por comprobado un delito. Por otro lado se ha
argumentado que la prueba indiciaria de distintos actos desarrollados por los acusados
puede permitir acreditar el lavado. Es decir se asemeja el caso a los métodos de prueba
usados para corroborar delitos tributarios a saber, que son similares a los utilizados en el
supuesto de lavado de activos como se analizaré:

1)El método directo’®? en el cual las ganancias o renta del acusado es probada

directamente (en el supuesto del lavado de activos seria el caso de la denuncia de la
victima del delito o la sentencia condenatoria u otro acto jurisdiccional que permite
corroborar la comision de un delito.)

2)El método indirecto en los delitos tributarios; en el cual cuando la renta o

ganancias del enjuiciado no se encuentran disponibles. Con este procedimiento el monto
del ingreso de bienes al activo del sujeto que presuntamente habria recibido se demuestra
circunstancialmente sumando los montos depositados por el acusado en un periodo de
tiempo (método de depdsitos bancarios), o calculando el incremento en el patrimonio a
partir de la compra de bienes (método del valor neto) y por Gltimo el procedimiento que
considera la salud financiera del acusado a partir de sus gastos (método de gastos al

contado.)!6® De esta forma la jurisprudencia en los Estados Unidos tiene dicho que

161 Ibidem.
162 pamela Bucy, op. Cit., Pag. 957.
163 | bidem.
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cuando a partir del método indirecto de prueba se revela un monto de ingresos que supera
en exceso las ganancias reportadas al fisco, surge una presuncion que el acusado no ha
reportado todo sus ingresos y por lo tanto habria cometido el delito. La carga de la prueba
recae entonces en el imputado. 164

En los Estados Unidos a su vez se ha afirmado en relacion al concepto de “bienes
derivados de una especifica actividad ilegal” tipificado en la seccion 1956 (a)(1) de la ley
para el Control del lavado de dinero que el procurador no necesita demostrar que los
bienes involucrados provienen de una ofensa en particular. En este sentido se ha afirmado
que la acusacion del Fiscal no requiere la especificacion de la ofensa que subyace en el
delito de lavado de dinero. Sin embargo el gobierno debe demostrar que el acusado se

encontraba realizando una actividad criminal y que no tenia otra fuente legitima de

ingresos.*% También se ha expresado que el fiscal puede sostener su acusacion en prueba
circunstancial para acreditar que el imputado esta incurso en el trafico de drogas y para
luego inferir, a partir de la ausencia de algun ingreso legitimo que el dinero incautado
proviene de actividades ilegales.®® Estos ejemplos permiten claramente demostrar como
la Justicia de Estados Unidos permite comprobar a partir de prueba indiciaria la
procedencia de fondos ilegitimos y que no resulta necesario comprobar un delito previo
para efectuar una acusacion por el cargo de lavado de activos, todo lo cual permite
afirmar que el delito analizado es autbnomo.

El objetivo de esta comparacion es permitir considerar que los procedimientos
indiciarios e indirectos pueden ser usados para corroborar el origen ilegal de los fondos
en el delito de lavado. En el caso citado de la Justicia de Costa Rica podria sostenerse que
los indicios enumerados no violan principio legal alguno sino constituyen Unicamente
métodos indirectos de corroborar a partir de la sana critica el origen ilegal de los fondos.
Como en el caso de la defraudacion tributaria, no se invierte la carga de la prueba, sino

que por un método indirecto se comprueba que los fondos lavados no son de origen licito.

184 Ibidem.

165 Verkirk Mc Cormick, “Money Laundering”, American Criminal Law Review, Spring 2000, 729, 740 y
sus citas: _Mankarious, 151 F.3d pag. 703 en donde se explica que el lavado de activos no requiere la
prueba de un crimen especificio, solamente se requiere que se pruebe que los fondos lavados constituyan
procedencias de un crimen predicado.

166 \er United States v Blackman, 904, f. 2D 1250, 1257 (8™ Cir. 1990)
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Téngase en cuenta que legislaciones como la de los Estados Unidos exigen a las
instituciones financieras y a los sujetos que realizan actos de comercio 0 negocios por un
monto superior a los $10,000 bajo amenaza de castigo penal. Podria sostenerse que este
tipo de obligaciones se asemeja a las declaraciones que los contribuyentes de impuestos
formulan. Es decir la aplicacion de la ley penal depende en la recopilacion de
informacion y el gobierno necesita exigir a los sujetos que son contribuyentes o bien a los
que realizan actos superiores a un determinado monto que declaren las razones de las
transacciones. Estas obligaciones no constituyen una violacion a la garantia
constitucional de no declarar contra uno mismo y tampoco una injerencia arbitraria en la
vida particular de los ciudadanos.'®” El estado crea deberes en determinados individuos a
fin de recopilar informacion que luego eventualmente podra utilizar en contra de ellos
como prueba indiciaria.

En el supuesto del lavado de dinero el gobierno puede comprobar el origen ilicito
de los bienes a partir de actos que no son congruentes con la vida econémica que el sujeto
le ha reportado a las autoridades. Es decir si un acusado tiene empresas que no tienen
actividad comercial conocida y en las cuentas bancarias de estas sociedades se realizan
grandes operaciones de dinero; si el sujeto se implica en la introduccion de dinero de baja
denominacién en forma furtiva y otros actos irregulares que no se condicen con su
actividad comercial, puede sostenerse que existen indicios de un supuesto de lavado de
activos (siempre considerando las particularidades de cada caso.)

La prueba indiciaria permite comprobar el origen ilegal de bienes producto de
delitos graves y no es necesario una condena o resolucién judicial de un delito previo por
cuanto el lavado de activos es un crimen autonomo en el cual su objeto puede ser probado
por cualquier medio sin que exista reparo constitucional alguno

Si bien no puede permitirse legalmente que se invierta la carga de la prueba en
materia de lavado de activos en cuanto a la prueba de la procedencia de los activos

incautados,'®debe tenerse en consideracién que la comprobacion de la procedencia

167 Stuntz, “Privacy’s Problem and the Law of Criminal Procedure”, 93 Mich. L. Rev. 1016, 1030-1034
168 No puede permitirse en principio por contrariar elementales nociones del principio de inocencia el
concepto segun el cual le corresponde al imputado demostrar que sus bienes no tienen un origen espurio o
dicho de otra forma que son licitos.
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criminal puede basarse en indicios serios, graves, precios Yy concordantes que
eventualmente permiten sostener una condena.

V1. Aplicacién del concepto de autonomia en supuestos de tipologias de
lavado.

En los siguientes casos de tipologias de lavado de activos se explicaran
brevemente cuales son las consecuencias de admitir el concepto de autonomia del delito y
cuales pueden ser los resultados adversos de sostenerse un criterio contrario.
1.Una FIU de Europa recibe dos notificaciones de bancos. En un caso el cliente Marvin,
un extranjero presenta cheques para ser acreditados en su cuenta bancaria argumentando
que son originados en la venta de tierra en el Africa. El banco le da aviso a la FIU dado el
monto en cuestion. Las investigaciones posteriores permiten comprobar que el padre de
Marvin estaba condenado en su pais por varios delitos, como fraude y corrupcion. A
consecuencia de la pesquisa y el intercambio de informacion con las autoridades del pais
del cual Marvin es nacional se presentan cargos contra este por lavado de dinero y fraude.
En este supuesto puede verse claramente que si se admite que el delito no es autbnomo y
es un encubrimiento por parte de Marvin de los delitos de su padre, Marvin podria ser
acusado solo en algunas legislaciones y no su padre por cuanto el autolavado es impune.
A su vez se podria argumentar que Marvin al actuar a favor de su padre estaria incurso en
una causal de exculpacion por cuanto no hay en algunas legislaciones encubrimiento
punible entre parientes. De aceptarse el criterio de autonomia y una clara diferencia del
lavado con el crimen de encubrimiento este tipo de problemas se evitan.
2.Una persona de negocios llamada Diana establece una sociedad para vender madera.
Sin embargo esta es solo una fachada para lavar dinero de actividades ilegales. Los
fondos son derivados de crimenes y pagados a la sociedad en efectivo pudiendo reportar
la sociedad un alto nivel de ingresos. Luego de un afio el banco en donde la sociedad
tiene domicilio comunica a la FIU los egresos importantes de dinero y comienza una
investigacion que permite establecer que la sociedad es solo una pantalla para lavar

activos. Esta situacién permite valorar como a partir de indicios se comienza una
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investigacion criminal y que no resulta esencial probar un delito previo para formular la
acusacion por el delito de lavado de activos. 16°

3.Una investigacion determina que un director financiero abre cuentas en su institucion a
cambio de una comision del deposito para recibir dinero proveniente de dos nacionales
rusos. Se acredita que el contrato entre las partes incluia que el director les proveeria a los
nacionales de rusia préstamos por el mismo monto que el que habian depositado. La
pesquisa posterior permitidé corroborar que el dinero en cuestion provenia de un crimen
cometido por los ciudadanos rusos en su pais. Este supuesto también ilustra como las
pruebas circunstancias solo las que permiten corroborar el delito de lavado de activos,
que es independiente del crimen predicado por cuanto lo que es necesario para formular
acusacion a los involucrados es la procedencia ilegal de los fondos, y por Gltimo como el
crimen previo puede ser esclarecido a partir de la investigacion del delito de lavado de
dinero.

4.Una FIU analiz6 como el ingreso de compafiias establecidas en Africa oriental era
claramente desproporcionado con las ventas reportadas. A su vez las transacciones tenian
poca relacion con el tipo de industria, (pesca). Es asi como a partir de estos indicios la
investigacion permite corroborar como uno de los titulares de las empresas tenian
conexiones con la mafia italiana y estaban lavado dinero. Este caso confirma lo resefiado
en el sentido de que la prueba indiciaria resulta fundamental para corroborar el lavado de
activos y que no es necesario, como consecuencia de la autonomia del delito, corroborar
previamente la comision de un ilicito para investigar el lavado de activos.

VIl.- Conclusiones tentativas.

Como se ha analizado el concepto de autonomia del delito tiene consecuencias
tanto en la posibilidad de considerar al autor del hecho previo como autor del delito de
lavado, y a su vez esta concepcion permite utilizar la prueba indiciaria como pauta para
comprobar la procedencia ilegitima de los fondos, con lo cual se independiza el delito de

lavado del crimen predicado.

169 Casos extraidos de la publicacion del Egmont Group, FIUs en Accidn, 100 casos del Grupo Egmont,
2000.
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Respecto de las diferencias entre el delito de lavado de activos y el delito de
encubrimiento cabe sefialar que el convertir, transferir, encubrir, ocultar son conductas
tipicas que pueden encontrarse tanto en el delito de encubrimiento como en el de
blanqueo de activos. Aungue la naturaleza juridica y el tipo objetivo de ambas conductas
delictivas son similares, el bien juridico protegido y el desvalor del crimen es distinto.
Conforme se sostiene, el bien valorado por la norma es la salud financiera del pais por lo
cual deberia considerarse que el accionar para ser tipico debe superar un determinado
monto!’®, o incluyendo como delitos precedentes aquellos que la politica criminal del

Estado estime necesario dada su frecuencia o los cantidades involucradas.

Podria legislarse la conducta de lavado de activos de forma tal que deberia ser
reprimido el autor del delito previo cuando las conductas descriptas en la norma de
lavado fueran cometidas por éste o participare en ellas a efectos de mantener o sostener la
actividad criminal por la cual es acusado u otra distinta. De esta manera se agrega un
elemento subjetivo del injusto en la descripcion del tipo objetivo a fin de garantizar que
el autor del crimen previo solo sea alcanzado por la norma cuando su accionar afecta
efectivamente el bien juridico protegido y va més alla que la mera comisién de un acto
tendiente a ocultar o encubrir su crimen. Su accion tiene un desvalor que supera la figura

del encubrimiento.

En este aspecto podria considerarse que el lavado debe tener como delitos
precedentes a ‘“delitos graves” y no al concepto de delicuencia organizada por la

dificultad en precisar este término.

En suma el lavado de activos aunque tiene como verbos tipicos acciones
claramente previstas en el encubrimiento no es una forma de encubrimiento. Es un delito
autonomo e independiente en el cual puede ser autor el sujeto activo del delito predicado.
El dafio econdmico y al sistema financiera del estado no esta previsto en los delitos
previos, por lo cual es necesario establecer un monto en cuanto al blanqueo o bien una

cantidad de operaciones como limite para aplicar la norma. Asimismo el desvalor del acto
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supera el del encubrimiento y el delito predicado. El fin de lucro no sélo personal, sino

para financiar las empresas criminales es el que esta presente en este tipo de acciones.

Otra alternativa podria consistir en agravar la pena del delito previo, en caso de
que en este crimen hubiere un fin de lucro, lo cual permitiria argumentar que no puede
perseguirse criminalmente doblemente al autor de este hecho. Pero, como se ha visto por
cuanto el bien juridico no es sélo la administracion de justicia y se afectan otros bienes
juridicos debe agravarse la pena en caso de que el autor con su lucro no sélo se beneficia
a nivel personal sino que afecta a la sociedad. Ademas como se ha visto es
inconstitucional, al afectar el principio de igualdad ante la ley que un grupo de personas
solamente deba responder por el dafio que produce a la sociedad el lavado de activos,
(aquellos que no fueron autores del crimen predicado) y no asi los autores del delito
previo que también afectaron con la conducta de lavado el bien juridico. Como se explico
el desvalor del autor del delito previo aunque tenga presente la busqueda del provecho
personal afecta otro bien juridico y su conducta no puede quedar impune sin violar el

compromiso que asumen los estados en el ambito internacional.*’*

Es por ello que podria evaluarse la posibilidad de agregar un elemento al tipo
objetivo del lavado de activos que tenga en cuenta estos puntos de vista para diferenciarlo
claramente del encubrimiento y permitir de esta forma el castigo de los autores del delito
previo sin entrar en confusiones con el delito de encubrimiento.

Para finalizar es importante admitir un cambio de paradigma en la constitucion
del delito de lavado en tanto este no es una forma de encubrimiento o receptacion y que
por lo tanto no resulta necesario probar un delito previo que se encubre, sino que aun por
indicios deberia permitirse acreditar que los bienes objeto de lavado provienen de una
actividad ilicita. El lavado no es una conducta alternativa a la principal como el
encubrimiento, sino que es un delito diferente en el cual corresponde probar la

procedencia ilicita de bienes.

1 pyede también tenerse en cuenta como postura que el delito puede ser tipificado: como un agravante del
ya grave delito precedente “tomar parte en la conversion, transferencia o administracion” o bien tipificarlo
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como sujeto activo del lavado al que “con participacion o no en el hecho precedente convierta,
transfiera..”.(Esta idea también le pertenece al comentario del Profesor H. Cattani mencionado supra)
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