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Resumen

La reforma de la conducta de lavado de dinero de 2011 trajo como consecuencia la
tipificacion y punibilidad del autolavado. Sin embargo, respecto a como interpretar la
punibilidad de este delito se han suscitado discusiones doctrinarias y jurisprudenciales
no solo en nuestro pais, ya que la modificacién provino de las exigencias del organismo
internacional GAFI. Los argumentos que objetan la punibilidad, relacionados con el
encubrimiento, se basan en la tesis del delito posterior copenado, en la prohibicion de la
autoincriminacién, en la inexigibilidad de otra conducta o en la existencia de un estado
de necesidad que justificaria el comportamiento. Aqui se estudiaran y criticaran estas
objeciones, para finalmente concluir que el autolavado, tal como esta regulado hoy en

dia, es autbnomamente punible.
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I. Introduccion

La Ley 26.683, sancionada en el afio 2011 por el Congreso de la Nacion, permitio
que el llamado “autolavado” de dinero se convirtiera en una conducta tipica y punible,
prevista en el articulo 303 del Codigo Penal, junto al delito de lavado de dinero, bajo el
titulo de los “Delitos contra el orden econémico y financiero”. Esta reforma legal
elimind de la redaccion anterior el segmento referido a que el autor no hubiese
intervenido en el delito previo. Asi el lavado pasé a definirse como una conducta que
puede ser cometida por cualquier persona que efectle alguna de las acciones tipicas
mencionadas, incluso cuando ellas hubieran sido realizadas por algun participe del
delito anterior y no exclusivamente por el autor.

A partir de esta modificacion, diferentes juristas argentinos han estudiado como
interpretar la nueva regulacion y la posibilidad de penalizar las actividades definidas
como autolavado. Por un lado, algunos sostienen la impunidad del autolavado con base
en dos posturas: la que afirma que es un delito posterior copenado (en adelante, “DPC”)
con relacién al delito previo, y la que considera aplicable el privilegio del
autoencubrimiento y la garantia de la prohibicién de declarar contra si mismo (nemo
tenetur se ipsum accusare). Por otro lado, existe la postura que niega que el autolavado
cumpla con la condicion de DPC y argumenta que el castigo autonomo del delito
precedente y del posterior lavado no viola garantias constitucionales.

Tras la Gltima reforma, entonces, la discusion doctrinaria en torno a la punibilidad
del autolavado se sitGa en establecer: si el autolavado es un delito posterior copenado
por el ilicito anterior o si al autor o participe de lavado que cometio el delito anterior se
le debe aplicar una pena por el delito previamente cometido y otra por el lavado de

bienes posterior. También se plantea si es posible hacer extensivo el privilegio del
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autoencubrimiento fundado en el principio del nemo tenetur. En definitiva, estas son
razones que se utilizan para excluir la punibilidad en el autoencubrimiento o
autoreceptacion®.

En el caso del DPC, la punibilidad del autolavado de dinero quedaria regida por
las reglas del concurso de leyes. Aqui la finalidad seria evitar que la persona sea penada
dos veces por el mismo hecho, ya que sostener el castigo autobnomo por ambos delitos
implicaria vulnerar la garantia de derecho procesal penal del ne bis in idem. Bajo este
supuesto, se podria decir que la nueva regulacion no habria logrado la punibilidad del
autolavado de dinero.

Por el contrario, se podria sostener que el autolavado configuraria una nueva
conducta que afectaria otro bien juridico perfectamente diferenciable de aquel que fue
lesionado por el delito precedente y, por eso, no serian aplicables los institutos
mencionados. En este supuesto, al agente se le aplicaria una pena por la conducta
anterior y otra diferente por el lavado de dinero posterior, de modo tal que resultarian
aplicables las reglas del concurso real.

El ultimo supuesto se relaciona con el principio general de inexigibilidad de otra
conducta o de exculpacidn, sobre la base de que no se le puede exigir al autor del delito
que se descubra, esto es, que no se lo puede castigar por encubrir el origen ilicito de los
bienes derivados de su actividad delictiva, pues ello equivaldria a exigir que declare
contra si mismo. Ademas, aquel que lava el botin de su propio hecho delictivo tendria la
finalidad de protegerse de la investigacion penal, o bien evitar la condena o el castigo;
su conducta, en efecto, estaria permitida por imperio del derecho de defensa, y porgue el
sujeto —autor o participe— tras la comision de un delito anterior se encontraria en una
especie de estado de necesidad.

Este analisis pretende llegar a una conclusion sobre la punibilidad o impunidad
del delito de autolavado de dinero. En rigor, si se llegase a la solucién de que cumple
con los requisitos de la categoria de DPC, entonces seria posible afirmar su impunidad.
Pero esto no quiere decir que el autor no recibird ningun castigo por ese segundo
comportamiento, sino que la pena estara contenida en el castigo previsto para el delito
anterior. Es decir, estaria alcanzado por la pena del hecho precedente, por lo que no
seria un “hecho”, sino un fragmento de un acontecimiento factico desvalorado como un

Gnico ilicito o unidad de valoracion tipica.

! Sin desconocer la discusion doctrinaria al respecto, aqui se trataran el delito de receptacion y
encubrimiento indistintamente dado que no constituyen objeto del presente trabajo.
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A igual resultado se llegaria (impunidad) si se hiciera extensible el privilegio del
autoencubrimiento y la garantia que impide obligar a alguien a declarar contra si mismo.
Pero, si se afirma que la norma de autolavado es una conducta que afecta otro bien
juridico, distinto al del delito precedente, seria punible autonomamente. En rigor, la
nueva regulacién de lavado de dinero prevé una pena especifica para el delito de
autolavado, pero el punto seria dilucidar si esto es correcto.

De acuerdo con lo expuesto, lo que interesa analizar en este trabajo es la
punibilidad de un interviniente en un delito anterior que realiza algunas de las conductas
tipicas de lavado de dinero descriptas en la norma (el autolavado de dinero)?. Un
aspecto central del analisis serd la pregunta acerca de qué bien juridico o qué bienes
afecta el lavado de dinero. Ello se debe a que la discusion sobre qué se protege con la
prohibicion del lavado de dinero es esencial a los fines de entender si con la pena del
delito precedente se encuentra retribuido también el lavado de dinero, siempre que lo
haya cometido la persona que fue autor o participe del delito previo. A su vez, se
mencionaran los aspectos principales de la politica criminal internacional para entender
la finalidad del lavado y las modificaciones que ha tenido la norma en el sistema penal
argentino. Desde esta perspectiva, se explicara la evolucién legislativa del lavado en el
derecho argentino y como se encuentra tipificado actualmente. Segun los cambios
alcanzados por la ultima reforma legislativa en Argentina, se hara referencia a la
definicion del autolavado de dinero para comprender la problematica planteada en este

trabajo.

Il. Antecedentes del tipo
A. Politica criminal internacional del lavado y autolavado de dinero

El delito de lavado de dinero se origind en el contexto de lucha contra el
narcotrafico y la delincuencia organizada, producto de la politica criminal

internacional®. Este delito fue, por tanto, disefiado para castigar comportamientos

2 Si bien se mencionara autor y participe como interviniente del delito previo, las particularidades
especificas relacionadas con este Gltimo superan a esta investigacion. Para un analisis mas profundo, ver
con relacion al delito de receptacion VERDE, La receptacién como delito contra el mercado formal.
Buenos Aires, Marcial Pons, 2019, pag. 305 y sobre el lavado de dinero BLaNCoO CORDERO, El delito de
blanqueo de capitales, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 481 y ss. Asimismo, se utilizard el concepto
lavado de dinero, blanqueo de capitales o lavado de activos para hacer referencia a la conducta ilicita.

% Por ejemplo, la Convencion de Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas de 1988 -aprobada en la Argentina por Ley 24.072-, la Convencion de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional aprobada en la Argentina por Ley 25.632-, las 40
recomendaciones méas 9 del Grupo de Accion Financiera (GAFI), que representan el estandar legal sobre
el cual se apoya la regulacion del delito de lavado de dinero en el sistema penal argentino. La
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especialmente graves con miras a prevenir y reprimir la criminalidad organizada,
particularmente la financiacion del terrorismo®.

La fijacion de normas y pautas internacionales permite armonizar las legislaciones
internas de las naciones que son parte de esos tratados y favorece la cooperacion
necesaria para una persecucion penal eficaz del lavado de dinero. Sin embargo, los
delitos que surgen de estas convenciones quedan sujetos a las permanentes
modificaciones y adaptaciones de los organismos encargados de la revision.

La comunidad internacional propicié la introduccion del lavado® como una forma
mas eficiente de prevenir y reprimir la criminalidad organizada, concentrando los
esfuerzos en el decomiso de los bienes, que son el beneficio de esta actividad ilicita. El
objetivo de la politica criminal internacional fue privar a los actores de medios
economicos y financieros para seguir operando y, al mismo tiempo, disuadir a los
potenciales autores de que no cometan nuevos delitos. Particularmente, por medio de la
eliminacion de ese estimulo, se evitaria el afan de lucro y, sin la obtencion de los
beneficios, la persona desistiria de su plan criminal®.

Para efectuar el decomiso de los objetos es esencial encontrarlos y para ello hay
que seguir la “ruta del dinero”, la cual es primordial que permanezca inalterada. En esto
reside el lavado de dinero, pues al darle apariencia de licitud a los bienes se dificulta esa
ruta, se entorpece el hallazgo y, por tanto, el decomiso’.

En ese sentido, su persecucion se torna central ya que permite desarmar la
apariencia legal de los bienes de origen ilicito. Preservar la huella de los bienes, ademas,
abre la posibilidad de desarmar la estructura organizativa de las asociaciones
criminales®. Desde esta perspectiva, la prohibicion de lavado de dinero tiene también
como objetivo aumentar la eficacia investigativa de los érganos de la persecucion penal
del Estado. Mas aun, la estrategia de la politica criminal no solo implica desalentar la

comision de delitos mediante el decomiso de los bienes obtenidos, sino también por

introduccién del lavado en el sistema legal argentino ocurrio en el afio 2000, por medio de la Ley 25.246,
y respondi6 al propdsito de adecuar la legislacion penal a las pautas internacionales sobre la materia.

4 Es pertinente sefalar el contexto en el cual surge la normativa internacional, tal como las 40
recomendaciones del GAFI (mé&s 9 Recomendaciones). Estas Ultimas se incorporaron en el afio 2012,
después de los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001, para enfrentar el peligro del
financiamiento del terrorismo.

5 La incorporacion de la figura del lavado (y sus posteriores modificaciones) siempre ha venido impuesta
por las exigencias y presiones del GAFI.

& CorDOBA, Delito de Lavado de dinero, 12 ed. Buenos Aires, Hammurabi, 2019, pag. 20-21.

" 1dem.
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medio de la prohibicion de la adquisicién, el uso y la tenencia de esos bienes de origen
ilicito.

En efecto, se busca aislar econdmicamente al autor, es decir, que no encuentre
personas facilmente dispuestas a recibir los objetos obtenidos del ilicito anterior debido
a las implicancias legales. La finalidad consiste en que los bienes que son el beneficio
del delito queden précticamente fuera del comercio y del uso del autor.

La sancion del lavado de dinero también apunta a la proteccion de ciertas
condiciones esenciales del mercado, pues se ha convertido en un factor desestabilizar
del orden econémico que perjudica de manera grave el trafico comercial, al
contaminarlo con bienes y recursos de origen ilicito. Asi, los intentos de proteger el
ingreso de capitales procedentes del delito se concretan por medio de politicas de
represion del fraude fiscal, la libre competencia o la competencia leal en el orden
socioecondmico®.

Los puntos reseflados configuran, a grandes rasgos, las distintas finalidades que se
le atribuyen a la tipificacion del lavado de dinero. Con base en ellas se explica la
multiplicidad de bienes juridicos que se han asociado a este delito, tales como: el bien
del delito precedente, la Administracion de Justicia, el orden econdémico y financiero, el
orden publico y la seguridad interior.

En la Argentina, a partir de la ultima reforma de 2011, el lavado de dinero esta
regulado como una conducta contra el “orden econémico y financiero”. A ese respecto,
cabe sefialar que de los proyectos parlamentarios de la reforma surge que el delito de
lavado de dinero no solo afecta la Administracion de Justicia, sino también la libre
competencia y el sistema econdmico en su conjunto, pues impacta en las politicas de
comercio internacional, politicas financieras, inversiones externas y politica exterior.
Por ello, es que se recomendd una nueva tipificacién con el fin de superar las
limitaciones que le conferia la figura penal derivada de la forma de encubrimiento®®.

Del carécter pluriofensivo que se le ha asignado, es que nace la problematica
acerca de cual debe ser el bien o los bienes preponderantemente protegidos con la
prohibicién de la conducta. Precisamente, a los efectos de este trabajo, la discusion

sobre qué se protege con la prohibicion del lavado de dinero es central a los fines de

® CAVERO, La represion penal del lavado de activos. 2 2 ed., B de F, Montevideo, 2016, pag. 55-56.

10 Camara de Diputados de la Nacién, Diario de sesiones, 52 reunion-3° sesion ordinaria (especial)
Periodo 129). Ciudad de Buenos Aires, afio 2011, pag., 159. Disponible en:
https://www.hcdn.gob.ar/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/debates/leyes 24001 27000.htm. [Enlace
verificado el 16 de noviembre de 2022].



https://www.hcdn.gob.ar/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/debates/leyes_24001_27000.html

entender si con la pena del delito precedente se encuentra retribuido también el lavado
de dinero, siempre que lo haya cometido la persona que fue autor o participe del delito
previo.

B. La reforma en la legislacion argentina: incorporacion del lavado de dinero

Previo a la sancion de la Ley 25.246, se tipifico en el articulo 25 de la Ley 23.737
el lavado de dinero proveniente de las actividades del narcotrafico, en consonancia con
las convenciones internacionales que lo precedieron. Esta legislacion antilavado
identificd como bien juridico al caracterizado por el delito subyacente, esto es, la salud
publicall. Cabe destacar que durante los doce afios de vigencia de aquella norma solo
existié constancia de una Gnica sentencia de condena’?. Luego, a partir de las exigencias
del GAFI, el legislador consider6 que por razones “simbdlicas” se justificaba la
introduccion de un tipo penal de lavado de dinero como una forma agravada de
encubrimiento®®.

Con el propdsito de adecuar la legislacion penal a los estandares internacionales,
en el afio 2000 se sanciond la Ley 25.246 y se incorporé al Codigo Penal argentino la
conducta del lavado de dinero. El tradicional titulo de “Encubrimiento” del capitulo
XIII fue reemplazado por el de “Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo™.
Las disposiciones fueron reordenadas, de tal modo que el lavado quedd tipificado
inmediatamente después del encubrimiento (articulo 277) como una forma agravada
(articulo 278) de ese delito**. Ambos comportamientos quedaron ubicados bajo el titulo
de delitos contra la Administracion de Justicia. En la regulacion adoptada se incluyo el
requisito de que el autor del hecho no hubiese intervenido en el delito anterior (ya sea
como autor o participe). Durante la vigencia de esa ley, lo que actualmente se conoce
como autolavado no era un comportamiento tipico; autor de lavado era quien ejecutaba
alguna de las acciones mencionadas en el tipo, en relacion con los bienes provenientes

de un delito previo, pero en la que no habia intervenido®.

11 P gg “EL lavado de dinero. Un Fendmeno transnacional de politica criminal contemporanea”, LL,
2008-D-1143, pag. 3-4.

12 CNCP, Sala I, c2572, registro 3398, 23 de marzo de 2000 (ver D'ALBORA, “El delito de lavado de
activos de origen delictivo y sus vicisitudes”, LL, 2010-D-1292, pég. 1-7.

13 CorDOBA, Op. cit., pag. 27-28.

14 Seguin los antecedentes de la Ley 25246, el lavado de activos era una forma de encubrimiento. De alli
surge que el autolavado resultaba imposible porque nadie puede encubrirse a si mismo (ver
https://www.diputados.gov.ar/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/debates/leyes 24001 27000.html=).
15 El articulo 278 limitaba el circulo de autores de lavado de dinero a los que no hubieran participado en el
delito previo de donde provenian los bienes que se pretendian lavar.
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En suma, el autolavado era atipico e impune. Desde entonces hasta la reforma de
2011, el lavado de dinero estuvo regulado en Argentina: (i) como una forma agravada
del encubrimiento (0 como un género de ese delito), (ii) como un delito contra la
Administracion Pablica —al igual que la conducta de encubrimiento—, y (iii) cualquier
delito precedente podia ser constitutivo del hecho precedente del lavado, pero si la
escala de ese era inferior a la prevista para el lavado, entonces se aplicaba la del delito
precedente vy si el delito precedente no estaba amenazado con pena privativa de libertad,
se aplicaba multa.

En los afios posteriores, la regulacion del lavado comenz6 a recibir objeciones y
presiones de adecuacion del GAFI para que se adecuara a las reglas y principios del
organismo. Apuntaban, principalmente, a la tipificacion del autolavado y a la
introduccion de la responsabilidad de las personas juridicas, entre otros. Justamente, la
reforma legal de 2011 estuvo dirigida a evitar una sancion por parte del organismo. En
este sentido, en los antecedentes parlamentarios se dijo que no era posible establecer
consecuencias dogmaticas para la interpretacion de este tipo penal a partir de la
“voluntad del legislador”, pues solo estaba dirigido a evitar la imposicion de una
sancion por parte del GAFI*®.

En consecuencia, en junio de ese afio, por medio de la sancion de la Ley N.°
26.683, se reestructuro integralmente la regulacion de lavado de dinero. En esta ocasion,
los cambios adoptados para cumplir con los estandares del organismo?’ incluyeron una
redefinicion del bien juridico y la reubicacion sistematica del delito en el Codigo Penal.

Precisamente, esta ley derog6 el articulo 278 e incorporé las normas de los
articulos 303, 304 y 305 en un nuevo titulo denominado “Delitos contra el orden
econdémico y financiero”, donde quedd establecida la regulacion del delito de lavado de
dinero (definicion en el articulo 303.1.). En este nuevo escenario, el legislador entendid
que aquel ilicito no configuraba un delito contra la Administracién Publica (no

principalmente, como se vera luego), sino uno de indole patrimonial®. De este modo, el

16 TROVATO, Gustavo F., “Reflexiones sobre el delito de blanqueo de capitales”, en PASTOR/ALONSO
(directores), Lavado de dinero, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018, pag. 319.

1" En el informe de Evaluacion Mutua de Argentina del 16 de diciembre de 2010 se advirtié: “Los delitos
de lavado de activos se aplican solamente a un tercio de los blanqueadores de activos, y no a los autores
del delito subyacente, y en la ley argentina no existe un principio fundamental que lo prohiba” (ver n.°
76). Disponible en:
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/miembros/argentina/evaluaciones-mutuas/8-
argentina-3a-ronda-2010/file [Enlace verificado el 17 de noviembre de 2022].

18 Camara de Diputados de la Nacién, Diario de sesiones, 52 reunion-3° sesion ordinaria (especial)
Periodo 129). Ciudad de Buenos Aires, afio 2011, pag. 100. Disponible en
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lavado de dinero paso6 a formar parte del derecho penal econdmico, pues el bien juridico
tutelado paso a ser el orden socioeconémico?®.

La intencion del legislador fue desligar conceptualmente el lavado de dinero del
delito de encubrimiento mediante el desplazamiento de la conducta hacia una ley
especial donde se la considerara lesiva de otro bien juridico. Si bien se transcribi6 casi
textualmente el contenido del anterior articulo 278, se elimind el requisito de que el
autor no hubiese participado en el delito previo, por lo que se incorpord la punibilidad
del autolavado. En efecto, el legislador consideré que, por medio de esta técnica, se
lograba cumplir con las pautas internacionales sobre la materia de lavado de dinero.

C. Definicidn y caracteristicas esenciales de la conducta actual de lavado de dinero

El delito de lavado de dinero es entendido como un “proceso complejo”, en virtud
del cual, en primer lugar, se pretende disimular el origen delictivo de los bienes vy,
luego, incorporarlos a la economia formal, de modo que adquieran apariencia de
licitud?®®. De manera similar, “se trata de un proceso mias o menos complejo
(dependiendo de las circunstancias) que trata con bienes de origen delictivo y que tiene
la finalidad de incorporar dichos bienes en la economia legal para transformar el poder
de adquisicion potencial que tiene el capital de origen ilicito en poder de adquisicion
efectivo, lo que implica ocultar dicho origen ilicito”?!. Segin las definiciones dadas,
exige que previamente se haya cometido un hecho tipico y antijuridico del cual
procedan los bienes.

Particularmente, a los efectos de este trabajo, conviene destacar ciertas
caracteristicas especificas de la accion. En el primer inciso del articulo 303 se
encuentran enunciadas las conductas tipicas de lavado: convertir, transferir, administrar,
vender, gravar, disimular o poner en circulacion de cualquier otro modo, en el mercado,
bienes provenientes de un ilicito”. Alli el legislador no regul6 la figura simple, sino una
de las formas agravadas del tipo. En el cuarto inciso se incorpord la figura simple,

conocida como “lavado menor”. Previo a la Gltima reforma este comportamiento no era

https://www.hcdn.gob.ar/secparl/dgral_info parlamentaria/dip/debates/leyes 24001 27000.htm [enlace
verificado el 16 de noviembre de 2022].

19 Consultar sentencia sentencias en: Fiscales, A diez afios de la ley que reestructuro el delito de lavado:
el rol y el enfoque de la PROCELAC y un repaso estadistico de sentencias, Julio de 2021, Ciudad de
Buenos Aires. Disponible en: https://www.fiscales.gob.ar/criminalidad-economica/a-diez-anos-de-la-ley-
que-reestructuro-el-delito-de-lavado-el-rol-y-el-enfoque-de-la-procelac-y-un-repaso-estadistico-de-
sentencias/. [Enlace verificado el 13 de noviembre de 2022].

20 D’ALBORA, El delito de lavado de dinero, 3% ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2020, pag. 130.

21 BERMEJO, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
econdmico del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2015, pag. 110.
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punible, pues la superacion de un monto minimo de dinero configuraba el tipo basico
del delito de lavado, es decir, si dicho monto no era alcanzado, no se realizaba el delito
bajo ninguna de sus formas 22,

La idea de establecer un monto minimo que deba sobrepasarse para configurar el
tipo simple era congruente con la falta de un catalogo cerrado de delitos precedentes de
los cuales pudiera provenir el dinero objeto de lavado?. Otros paises, en cambio,
optaron por establecer una enumeracion taxativa de hechos previos de especial
gravedad, tales como: Alemania (§261, StGB), Colombia (articulo 323), Chile (articulo
27 Ley 19913), entre otros. El legislador argentino, por su parte, no eligié esa técnica,
pero restringié la configuracion del delito a casos graves, precisamente, en funcién de la
cantidad de dinero involucrado.

Hoy la conducta basica se agrava cuando la accidn tipica involucra una cantidad
de dinero que supera los trescientos mil pesos. Sin embargo, la critica que se le realiza
es que cualquier ilicito penal que genere una utilidad superior a ese monto puede poner
a los autores en una situacion en la que el uso de ese dinero para solventar gastos
comunes, aunque fueran pequefias cantidades y de necesidades basicas de un grupo
familiar, habilita un concurso material con el delito previo?. Actualmente ninguno de
los criterios limitadores tiene vigencia en Argentina para configurar el lavado. En su
forma bésica, por lo tanto, se consuma sin que importe cuanto dinero esté en juego, ni
cuél haya sido el hecho tipico y antijuridico del cual provenga. EIl monto minimo es un
elemento del tipo agravado, en realidad absurdo dado los procesos inflacionarios que
sufre la economia nacional. Solo es necesario que el autor realice algunas de las
acciones tipicas con la finalidad que exige la norma?.

También se critica que cualquier puesta en circulacion de dinero —ilicitamente
obtenido— puede llegar a ser considerada como lavado de dinero. De ello, se sigue que
el tipo basico resulté excesivamente ampliado, de manera tal que no configura un
parametro claro para que los ciudadanos puedan adecuar sus comportamientos a la
regla. La falta de certeza en relacion con las conductas tipicas podria traer como

consecuencia la violacién del principio de legalidad en su colorario lex certa.

22 E| lavado debia superar los cincuenta mil pesos ($50.000) para ser reprimido y, para el caso de que ello
no ocurriese, el legislador habia previsto en el apartado c¢) del inc. 1° del articulo 278 una remisidn a las
reglas del encubrimiento (articulo. 277).

23 VVERDE, Encubrimiento, receptacion y lavado de activos, Buenos Aires, BdeF, 2021, pag., 179.

24 D"ALBORA, Francisco J., “La nueva ley de lavado de dinero”. Disponible en: www.fapla.org.ar.
[Enlace verificado el 2 de diciembre de 2022].

%5 VVERDE, Encubrimiento..., op. cit., pag., 180.
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En cuanto al aspecto subjetivo, el autor del lavado tiene que haber obrado con el
conocimiento del origen ilicito de los bienes y con &nimo de que esos elementos o sus
subrogantes adquieran la apariencia de legalidad. En general, en la doctrina se dice que
se admite cualquier tipo de dolo?®.

A partir de ese elemento subjetivo, se distingue entre conductas prohibidas y
permitidas. Resulta esencial que el autor pretenda con su conducta introducir bienes en
el mercado licito de bienes, dandole apariencia de licitud a aquellos obtenidos por
medio de un delito?’. La existencia de este requisito en nuestro tipo penal cierra la
discusion respecto de la punicion de las conductas neutrales o estandar, ya que en la
mayoria de estos casos el autor no busca darle apariencia de legitimidad al dinero que
obtiene como contraprestacion de su conducta objetivamente neutral?,

En cuanto al ilicito anterior, que es de donde proviene el dinero que luego va a ser
introducido en el mercado para el lavado, puede ser de cualquier tipo. En la Gltima
reforma, el legislador cambi6 el término “delito” por “ilicito penal” para referirse a tal
hecho. Esta cuestion ya se discutia en la doctrina y jurisprudencia argentina antes de la
reforma. En conclusion, los bienes objeto del lavado de dinero tienen que originarse
(por lo menos) en un hecho previo que sea (solamente) tipico y antijuridico?.

Con relacion al sujeto activo, el autor del lavado de dinero puede ser cualquier
persona que realice alguna de las acciones descriptas en la norma del inciso primero.
Incluso si fue ejecutada por un interviniente del delito anterior. Como se relatd, ya no se
excluye de responsabilidad por lavado a los autores o participes del delito anterior (tal
como lo preveia la ley anterior —Ley N.° 25.246-)%.

Es claro que, ahora, a diferencia de la situacién generada por la legislacion
anterior, el autolavado incorporado al Cédigo Penal devino en una conducta tipica y
punible. Sin embargo, como se vera a continuacion, la doctrina nacional ha discutido

cdémo interpretar el castigo de este nuevo delito.

26 Autores como Francisco D" Albora, Fernando Cérdoba, Gustavo Trovato, entre otros.

27 TROVATO, Gustavo F., “Comentario al art. 303 del CP”, en BAIGUN/ZAFFARONI, Cddigo Penal y
normas complementarias”, T12, Buenos Aires, Hammurabi, 2013, pég. 578.

28 |dem.

29 \VERDE, Encubrimiento..., 0p. Cit., pag. 178

%0 Para una mayor compresion: cuando el autor de un delito del cual extrae activos (robar un banco) se
encarga de reciclar, lavar o blanquear las ganancias derivadas de su propio delito, incurre en la conducta
denominada autolavado de dinero. Por el contrario, si la persona que cometié ese delito previo delega en
un tercero la responsabilidad de blanquear o reciclar los fondos o bienes derivados de su crimen, se
incurre en lo que también se denomina “lavado de terceros de terceros”.
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El lavado de dinero (también otros delitos como el favorecimiento real o personal,
el encubrimiento y la receptacion) se caracteriza por ser una conducta posdelictual®:.
Necesariamente, se requiere de un delito anterior para su configuracion. El delito previo
y el lavado posterior de las cosas que fueron ilicitamente obtenidas son dos
comportamientos  juridico-penalmente  diferentes®’.  Sin  embargo,  ambos
comportamientos se conectan porque el lavado incluye entre sus elementos tipicos la
existencia de un delito anterior (de alli provienen los objetos que se lavan). Entonces,
para decir que un delito posterior necesita de otro anterior, implica sostener que exista
alguna clase de relacion entre ambas conductas. Los delitos de favorecimiento (0
encubrimiento), receptacion, lavado de dinero y otros de conexion, guardan alguna
relacion conceptual con un delito anterior. La complejidad y falta de claridad para
diferenciar el delito previo del posterior en las conductas posdelictuales llevo a que
durante siglos se las tratara como una forma (posterior) de participacion criminal. Esta
relacion entre las conductas y en que grado se conectan, es una cuestion que ha causado

muchos problemas a la doctrina y a la jurisprudencia e, incluso, a la legislacion®:.

I11. El delito posterior copenado

Para establecer si el autolavado es un DPC, es preciso comprender el concepto y
las caracteristicas de esta categoria. Dado que se trata de una construccion doctrinaria y
jurisprudencial, se tendra en cuenta la interpretacion mayoritaria3*,
A. Concepto y caracteristicas

El delito posterior copenado, refiere Alejandra Verde®®, suele ser identificado
como la conducta que realiza el tipo de una norma penal, por medio de la cual el autor

de un delito anterior asegura, aprovecha o utiliza el resultado de ese delito previo o la

31 En Alemania se usa la expresion “delitos de conexion” y en Espafia “delitos de referencia” para hacer
referencia a las conductas posdelictuales.

32 \VERDE, La receptacion como delito contra el mercado formal. Delimitacién con el encubrimiento.
Delito posterior copenado, Buenos Aires, Marcial Pons, 2019, p4g. 252.

33 VVERDE, Encubrimiento..., 0p. Cit., pag. 11.

34 VVERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 259; sobre un explicacion profunda del instituto ver PALMA
HERRERA, Los actos copenados, Madrid, Dykson SL, 2004, pag. 15-261.

% La autora aclara que esta categoria (de origen aleman) fue traducida por la doctrina espafiola como acto
copenado, hecho copenado, hecho posterior copenado, y en algunas oportunidades como hecho posterior
impune o hecho impune. Sin embargo, ninguna comprende el significado de la categoria. No se trata,
pues, de una conducta posterior que resulta copenada con el castigo previsto para delito anterior, sino de
la comisién o realizacion de un delito (esto es: conducta tipica, antijuridica y culpable) que tiene lugar
luego de haberse realizado el delito anterior, cuyo ilicito ya estaria contenido en este, al igual que su
castigo. Por ello, a juicio de la autora, lo correcto es utilizar la terminologia “delito posterior copenado”
(ver VERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 251).
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posicion obtenida de éI%%. En otras palabras, dice Palma Herrera, hace referencia a
aquellos supuestos en los que determinado hecho es castigado penalmente, no de
manera autonoma y en el precepto en el que era a priori subsumible, sino a traves de la
pena de otro hecho tipico conforme a un precepto distinto. Es decir, tiene que tratarse de
un caso donde la pena correspondiente a un hecho principal anterior contemple, ademas,
a la del hecho posterior®’.

Esta idea presupone que una misma persona lleve a cabo dos conductas, en
momentos diferentes®, pero relacionadas entre si. Cada una de ellas debe realizar un
tipo penal distinto, aunque al autor solo se le impondré el castigo del primer delito. La
razén de ello es que se considera que la pena prevista para la primera de las conductas
contiene la pena de la segunda. Por ello, se sostiene que estos actos son en si mismos
punibles, pero dejan de castigarse aisladamente porque el contenido disvalioso aparece
ya abarcado por el hecho anterior, y en esa medida resultan suficientemente sancionados
(copenados) con esa punicion®.

La relacion entre el delito anterior y el posterior proviene de la idea de que el
autor de un hecho va a tener que cometer también el otro, si quiere conservar los
beneficios obtenidos por medio de aquel delito o si para €l la ejecucion del primero tuvo
algin sentido. Cabe dejar en claro que las conductas (tanto la principal como la
posterior) analizadas por separado configuran cada una un delito y, por ello, importan la
realizacion de dos ilicitos*®. Si bien la segunda conducta constituye otro delito, no se
castiga con una pena auténoma, pues se considera que estd copenada con el primer
delito. El castigo que le corresponde al autor por el segundo delito, se considerara que
estd compensado o retribuido con la pena prevista para el delito anterior, que de algin
modo lo contiene*.

Esa idea exige una valoracion de las circunstancias del hecho globalmente

entendido, de modo que la conducta posterior punible no represente un ilicito

3 Al respecto, sobre esta caracteristicas no hay discrepancia en la doctrina y jurisprudencia, ver VERDE,
La receptacion..., op. cit., pag. 256.

37 PALMA HERRERA, 0p. cit., pag. 17.

38 Sobre la temporalidad entre las conductas ver PENARANA RAMOS, Concurso de leyes, el error y la
participacién en el delito. Un estudio critico sobre el principio de la unidad del titulo de imputacion,
Madrid, Civitas, 1991, pag. 154.

39 VVERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 256.

40 1bid., pag. 257. Para comprender la categoria, Verde refiere a los delitos de hurto, robo y estafa que no
tendrian sentido si la cosa ilicita obtenida por medio de esas conductas no pudiera, luego, ser aprovechada
o0 usada por el autor, o a partir de esa posicidn antijuridica obtenerse algin provecho.

1 Idem.
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autonomo*?. A esto se lo entiende como una unidad de valoracion®, en donde el delito
posterior conforma con el anterior un Unico ilicito*. Entonces, queda claro que el delito
posterior debe causar un dafio y ese dafio debe quedar abarcado en esa unidad y, por
tanto, no debe ser cualitativamente diferente al que produjo el delito anterior®.

Estas ideas son relevantes porque si se entiende al autolavado como una conducta
de aprovechamiento o de aseguramiento del delito anterior, serd posible (desde esta
Optica valorativa) sostener que la totalidad del injusto del lavado se encuentra contenido
en el delito anterior. No obstante, el limite de tal aprovechamiento o aseguramiento® va
estar dado por los demas requisitos del DPC (los que abajo, luego, se mencionan).

En cuanto a la naturaleza juridica de este instituto, si bien se encuentra muy
discutida, la doctrina mayoritaria entiende a la relacion entre el delito principal y el
posterior bajo la teoria del concurso*’ de leyes y, en particular como un caso de
consuncion®®, Como argumento, se emplea que la estrecha relacion existente entre delito
previo y el posterior hace que el precepto y sancion que le corresponde al primero
resulte capaz, por si solo, de comprender tanto el contenido desvalorativo propio como
el del otro hecho. De este modo, castigar por separado ese otro comportamiento
supondria una doble desvaloracion del mismo hecho (infraccion del ne bis in idem)*.
De manera similar, asevera Isidoro Blanco Cordero, pese a que el delito posterior se
puede incluir en dos preceptos, se aplica uno solo de ellos, pues su apreciacion conjunta
supondria un ne bis in idem. Entre el delito previo y el posterior se produce un concurso

de leyes, y se resuelve de acuerdo al principio de consuncién. Esto implica que el

42 |dem.

43 Esta tiene lugar cuando una lesién al bien juridico o la realizacion del ilicito, considerado en su
totalidad, debe ser valorada desde el punto de vista del hecho previo (ver VERDE, La receptacion..., op.
cit., pag. 263-264).

4 A modo de aclaracion, desde la perspectiva valorativa, en la medida en que un Unico precepto es capaz
de valorar juridico-penalmente el comportamiento en cuestién, la aplicacién de uno nuevo con su
correspondiente sancién supondria, en primer lugar, una incoherencia inadmisible del ordenamiento
juridico-penal, que debe mostrarse como un todo consistente, exento de contradicciones, y en el que un
principio de economia evite la reduplicacion de comportamiento tipificaciones. Pero, ademas, supondria
una infraccion del ne bis in idem que prohibe desvalorar y, en consecuencia, castigar dos veces por los
mismos hechos. Ver PALMA HERRERA, op. cit., pag. 40.

% |bid, pag. 287.

46 Sobre ello, se afirma en VERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 276.

47 Sobre un estudio profundizado de la teoria de los concursos ver CARAMUTTI, Concurso de delitos, 32
ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2008, [2008].

48 También existen otras opiniones minoritarias que sostienen que el delito posterior copenado es una
forma de concurso de delitos en donde concurre una causa personal de exclusion de la pena o que la
conducta posterior es impune. O, también, parte de este sector considera que es un concurso de delitos
impropios, donde si bien concurren dos comportamientos que realizan dos tipos penales diferentes, ello
debe ser resuelto mediante las reglas del concurso de leyes. Para esta investigacion, solo es de interés el
argumento de la mayoria.

49 PALMA HERRERA, 0p. Cit., pag. 94.
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desvalor del hecho previo incluya (consuma) al del posterior, sin que sea posible
sancionar a este ultimo delito®. En palabras de Santiago Mir Puig, son hechos que por
si solos realizarian un tipo de delito, pero quedan consumidos por otro delito al cual
siguen. La razon de ello es que tales actos constituyen la forma de asegurar o realizar
un beneficio obtenido o perseguido por un hecho anterior y no lesionan ningtn bien
juridico distinto al vulnerado por el hecho anterior ni aumentan el dafio producido por el
mismo®L.
B. Requisitos del DPC

Las opiniones sobre los requisitos del delito posterior copenado son
controvertidas. Aqui se tomard como referencia la posicion mayoritaria para determinar
si el autolavado pertenece a esa categoria 0 no. Segln esta posicién, los presupuestos
del instituto son: 1) que una misma persona cometa dos delitos en forma sucesiva; 2)
que el segundo delito haya sido cometido con el fin de utilizar, asegurar o aprovechar el
resultado del delito anterior; 3) que el damnificado por ambas conductas delictivas sea
la misma persona®?; 4) que el delito posterior no afecte un bien juridico diferente al
lesionado por el delito anterior, y 5) que el delito posterior no aumente cualitativamente
el dafio mas alla de la medida del causado por medio del hecho principal®3.

Para la opinion dominante el aseguramiento, el uso o el aprovechamiento que
representa el delito posterior no tiene que afectar ni ampliar el dafio causado por el
delito anterior por medio de aquel®*. Sin embargo, para otra parte de la doctrina no es
necesario que ambos delitos (el anterior y el posterior) lesionen el mismo bien

juridico®. Este sector minoritario considera que de la naturaleza y del propio concepto,

0 BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 466-
467.

51 MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal Parte General, 10 2 ed., Barcelona, Reppertor 2016, pag. 686.

52 Sobre este requisito pueden darse supuestos en los que esa diferencia no altere la unidad de valoracion
necesaria para que el delito posterior pueda ser considerado copenado con el castigo del anterior. Por
ejemplo, que el propietario de la cosa, ilegalmente obtenida por el autor del hecho, entre la realizacion del
primer hecho y la del posterior, cambie en funcion de que ocurra una cesion del derecho de restitucion,
que continda vigente a pesar del delito previo. Estos casos no se aplican al autolavado refiere Verde (ver
VERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 191).

53 Al respecto, ver doctrina y jurisprudencia alemana nombrada en VERDE, La receptacion..., op. cit., pag.
275; Jakoss, Glnther, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2 @ ed,
Madrid, Marcial Pons, 1997, padg. 1065-1066 (en referencia a los delitos patrimoniales);
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, Parte General, (traduccion a cargo de Miguel Olmedo
Cardenete), 5 # ed, Granada, 2002.

5% VERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 276.

% Tal es el caso de PALMA HERRERA, 0p. cit., pag. 181.
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entendido como una unidad de valoracion, no surge la necesidad de que exista tal
identidad®®.

IV. Objeciones a la punibilidad del autolavado bajo el argumento del delito
posterior copenado

La criminalizacion del autolavado de dinero ha recibido objeciones
constitucionales porque si a quien ha intervenido en un delito previo (del cual obtuvo
una ganancia ilicita) se lo vuelve a sancionar por intentar dar apariencia de legalidad a
esos objetos ilicitos, se estaria infringiendo el ne bis in idem. Asi, para evitar esta
vulneracién se ha entendido el autoalavado como un delito posterior copenado. Los
argumentos que apoyan esta idea seran abordados a continuacion.

A. Asi lo establecio el legislador segun los mismos argumentos que el
autoencubrimiento

La postura mas emblematica, dentro de la doctrina nacional, es la de Fernando
Cordoba®’, quien fundamenta que la condicion de DPC del autolavado surge de los
antecedentes parlamentarios de la Ley 25.246. Alli el legislador decidio dejar impune el
autolavado por las mismas razones que el autoencubrimiento®®. Es decir, porque se
encuentra copenado con la pena del hecho precedente.

En aquel debate parlamentario —ademas de incorporarse el componente negativo
de la no participacion—, se aludié (tanto sobre el lavado como el encubrimiento) que si
el sujeto intervino en la conducta previa, la operacion es para quien la realiza un mero
“acto posterior copenado” en el disvalor del hecho previo®. Esto significo, para los
legisladores, que en todo delito de enriquecimiento patrimonial se tendra en cuenta que
el autor del hecho lucrara con los bienes, o los pondra en el circuito comercial. Por ello,
no tendria sentido aplicarle otra pena por el lavado del botin, pues aquello estaria
presupuesto en la conminacion del hecho previo. En otras palabras, no tendria sentido

imponerle al autor del delito previo una pena adicional®® por haber lavado los fondos

%6 Asi se explica en VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 190.

57 Una posicion similar, sobre una respuesta negativa la punibilidad del autolavado, en TROVATO, op.
cit., pag. 579.

8 CORDOBA, 0p. cit., pag. 56.

%9 Idem.

60 La cursiva me pertenece.
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derivados del delito que él mismo cometid, porque la Ultima conducta se presume y
quedaria absorbida por la comision del delito penal subyacente®:,

El legislador dejé en claro que la razén de la no punibilidad del delito de lavado
(al igual que el autoencubrimiento) era la cualidad de acto posterior copenado®. Bajo
esta premisa, que los actos de lavado son parte del delito previo, los legisladores
argentinos agregaron que el autor de un delito del cual derivan activos que decide lavar
u ocultar el mismo, solo puede ser perseguido y condenado por tribunales penales con
competencia sobre el delito previo y por la comision de ese delito, en vez de que sea por
dos delitos independientes (el delito previo, por un lado, y el delito posterior de lavado
de fondos de origen delictivo, por el otro)®3. Queda claro que, bajo esta Optica, si la
conducta de autolavado forma parte del delito previo, seria injusto imponer a su autor
una pena adicional por haber lavado los activos derivados de sus propios delitos®.

Segun la tesitura de Cordoba, el legislador podria haber excluido del tipo penal el
texto referido a la no intervencion del autor en el hecho previo y el resultado no hubiese
variado: el autoencubrimiento no seria punible por aplicacion de las reglas del concurso
aparente (0 acto posterior copenado). No obstante, el legislador optd por una técnica
mas ilustrativa e influyo en el plano de la tipicidad; esto es, caracterizo al autor de
encubrimiento como aquel que, sin haber intervenido en el hecho anterior cometido por
otro, ejecutara alguna de las conductas descriptas®. La impunidad del encubrimiento,
entonces, deriva de los principios del concurso aparente y no depende de que el
legislador haya o no incluido en el texto legal la mencion del requisito de no haber
participado en el delito anterior.

Asi, este autor asienta que la verdadera razon por la cual no es punible el
autoencubrimiento la proporciona el concurso de leyes (lo asimila al delito posterior

copenado y al concurso aparente)®®.

61 DURRIEU FIGUEROA, “El auto-lavado de dinero. Analisis constitucional y comprado”, La Ley, 2015-A,
541, pég. 5-6.

62 |dem.

83 Idem.

64 De forma similar, Guy Stessens dice que sancionar a un delincuente por lavar los fondos del delito
previo cometido por él mismo seria equivalente a imponer una pena por ser complice de su propio delito
(ver DURRIEU FIGUEROA, “El auto-lavado de dinero...”, op. cit., pag. 5).

8 CORDOBA, 0p. cit, pag. 58.

% El autor sostiene que algunos casos la relacion de inclusion es posible advertirla en abstracto, por
ejemplo: el homicidio agravado siempre contiene un homicidio simple, el robo el hurto, el delito de
lesiones graves a las lesiones leves, etc. En otros casos se requiere un analisis de las circunstancias mas en
concreto como cuando el dafio estd computado en el robo, pero no si un ladrén derrumba una pared para
apoderarse de una cosa que hay adentro, porque su gravedad excede el dafio que contempla el robo.
Precisamente, esto es lo que ocurre también en el caso del acto posterior copenado ( Ibid, pag. 68).
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Lo particular es que el autor alude a que el segundo delito no tiene que haber
lesionado otro bien juridico ni haber provocado un dafio enteramente nuevo para
pertenecer a la categoria de DPC, aunque, como se verd luego, postula que el
autolavado configura una excepcion al instituto.

B. Continuidad del delito previo y violacion del ne bis in idem

La postura del jurista Cordoba entiende al delito de encubrimiento como un acto
dirigido al aseguramiento o aprovechamiento de los beneficios del delito anterior y, por
tanto, como un DPC. Estos mismos argumentos, tras la incorporacion del lavado como
una especie de encubrimiento y, luego de la Gltima reforma (2011), fueron tomados por
esta posicion y aplicados al plano del autolavado para dar apoyo a la categoria acto
posterior copenado.

La razon para adoptar un tipo penal de lavado que excluye al autor o participe del
delito previo se basa en la proteccion del ne bis in idem®’. Es decir, las conductas
posteriores de lavado dafiarian gravemente el mismo valor social protegido por el delito
previo, dado que el proceso no es mas que una continuacion del delito previo. Por ello,
castigar ambas conductas violaria el derecho no a ser juzgado dos veces por el mismo
hecho y, con ello, lo que se pretende es evitar multiples castigos por la comision de un
Unico hecho y delito (el delito previo y posterior autolavado)®®.

Por su parte, Rafael Berruezo también apoya esta tesitura dado que el
aprovechamiento economico constituye la finalidad de cualquier ilicito de connotacion
patrimonial, forma parte de su entelequia y se castiga con aquel. La sancion de forma
separada violentaria el ne bis in idem. En el marco de todo hecho punible que genere
algun beneficio pecuniario ya se presupone que el participante lucrara con aquel. La
penalidad por lavar el botin ya esta incluida en la conminacion de la conducta criminal
que le diera origen, por lo que una pena superpuesta resultaria desproporcionada en
cuanto eleva los limites de la anterior artificialmente, dado que el goce de los bienes
obtenidos de una conducta delictiva no implica (para el mismo delincuente) un aumento

del riesgo juridicamente desproporcionado que ya produjera con aquella®®.

87 Criticos a esta postura son Roberto Durrieu y Hernan Blanco.

% Durrieu explica ello al criticar esta postura, ver DURRIEU FIGUEROA, “El auto-lavado de dinero...”op.
cit., pag. 6.

8 Hernan Blanco cita al autor al criticar esta posicion, ver BLANCO, “Aspectos problematicos de la
persecucion del lavado de activos, a diez afios de la reforma del tipo penal mediante la Ley 26683, 2022,
pag. 3. Disponible en: https://www.fapla.org.ar/analisis-del-dr-hernan-blanco/. [Enlace verificado el dia
19 de noviembre de 2022].
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C. Excepcion a los requisitos del delito posterior copenado

Como se ha dicho, uno de los requisitos del delito posterior copenado es que no
lesione un nuevo bien juridico. Sin embargo, se afirma que el legislador realiz6 una
suerte de interpretacion auténtica para comprender al autoencubrimiento como un DPC
no punible™. La doctrina argentina ha remarcado insistentemente que el encubrimiento
es un delito exclusivamente contra la Administracion de Justicia, es decir, un delito que
lesiona un bien juridico distinto al bien afectado por el delito precedente’. Entonces, si
esto fuese asi no seria posible calificar al autoencubrimiento como acto posterior
copenado, 0 sea, impune.

En rigor, la posicion en cuestion promueve que la impunidad del
autoencubrimiento pone de manifiesto que el bien juridico protegido es la
administracion de justicia, pero también el bien afectado por el delito precedente a cuyo
servicio se halla la Administracion de Justicia’®. En caso contrario, no se comprenderia
como castigando la intervencion en el hecho previo se estaria penado al mismo tiempo
la intervencion por el hecho posterior”.

La interpretacion desarrollada supone que el autoencubrimiento no pierde la
condicién de acto posterior copenado a pesar de afectar otro bien juridico, por lo que la
Administracion de Justicia quedaria relegada a un segundo plano. Esa lesién quedaria
ya computada en el bien juridico del primer hecho y luego también por el
encubrimiento, puesto que si mantuviera autonomia y una gravedad equiparable, habria
un concurso real y no un acto posterior copenado™. Esto explica por qué, pese a
lesionar otro bien juridico distinto al del ilicito anterior, al autoencubrimiento se le
reconocid la categoria de DPC™°.

Tal afectacion adicional no ha impedido que la sancidn del autoencubrimiento sea
tradicionalmente computada en el delito previo (acto posterior copenado) y, por lo tanto,
no punible. En definitiva, la impunidad del autoencubrimiento se deriva de los
principios del concurso aparente y no de la exclusién en la intervencion (atipicidad). Por

eso, la interpretacion hecha por el legislador es lo que define que, para la ley argentina,

70 CORDOBA, 0p. Cit, pag. 57.

1 DoNa, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Ill, 2 2 ed., 2008, pag. 469; SOLER, Derecho Penal
Argentino, Tomo V, 4 2 ed., 10 2 reimp. actualizada por Guillermo Fierro, Tea, Buenos Aires, 1992, pag.
332.

2 CORDOBA, 0p. cit, pag. 60.

3 Idem.

™ Idem.

5 Se recuerda que, segln la tesis mayoritaria, uno de los requisitos para que se aplique la categoria del
DPC es que no se vulnere un nuevo bien juridico.
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actos de agotamiento como el autoencubrimiento y el autolavado, pese a que lesionen
un nuevo bien juridico, pueden ser calificados como actos copenados’®.

Tras la reforma legal del delito de lavado (2011), esta postura sostiene que la
condicion de DPC del autolavado no se alter6. Si bien el legislador tipifico la conducta
y desplazo6 el delito de lavado hacia un nuevo bien juridico —el orden econémico y
financiero—, con la pretension de incriminar el autolavado, no necesariamente se logré
ese alcance’’. Por un lado, se explica que la eliminacion de la frase “de un delito en el
que no hubiera participado” solo determiné la tipicidad de la conducta. Al desaparecer
ese requisito, se devolvio la cuestion a las reglas del concurso aparente (acto posterior
copenado). Esto significa que el autolavado es impune si el autor es condenado por su
participacion en el delito precedente y, en cambio, es punible si el autor, por el motivo
que fuese (falta de prueba, prescripcion, justificacion, inculpabilidad, etc.) no resulta
penado por esa participacion en el delito anterior’®. En sintesis, se sancionara al autor
de lavado cuando no pueda ser probada su intervencion en el delito previo o cuando
haya quedado excluida su culpabilidad.

En otro aspecto, la nueva definicion del lavado como un delito contra el orden
economico Yy financiero tampoco ocasiond la pérdida del caracter de acto posterior
copenado. Antes de la reforma, la conducta lesionaba un bien diferente al del delito
precedente (la Administracion de Justicia) y eso no era impedimento para ser
considerado bajo aquella categoria. Por lo tanto, la lesion adicional de un bien juridico
y el cambio de perspectiva de ese otro bien juridico (el paso de la Administracion de
Justicia al orden econdémico y financiero) no condujo necesariamente a un razonamiento
distinto’.

En concreto, Cérdoba asegura que el lavado presenta dos caracteristicas bien
definidas. Por un lado, es un delito de aseguramiento o aprovechamiento de los
beneficios de un delito precedente y, por eso, se lo considera como acto posterior
copenado. Por el otro, es un delito pluriofensivo que profundiza la lesion del bien
juridico del delito anterior, afecta la administracion de justicia y, segun la ultima
reforma, también el orden econdmico y financiero. Segun esta postura, considerar al

lavado de dinero como un delito pluriofensivo no ha impedido que sea un DPC.

6 CORDOBA, 0p. cit, pag. 60.

7 Segln la opinién de Coérdoba, la tipicidad del autolavado se lograba quitando la falta de participacion
del autor en el hecho precedente y, en cambio, la punibilidad negando al autolavado la condicion de acto
posterior copenado.

"8CORDOBA, 0p. Cit, pag. 65.

1bid, pag. 67.
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En efecto, esta interpretacion plantea que la regla del acto copenado conoce una
salvedad: cuando el segundo delito, si bien lesiona otro bien juridico, no agrega un plus
que no pueda considerarse saldado con la pena del delito precedente. Justamente, esto
es lo que ocurre en el autolavado (incluso luego de la reforma), que constituye una
excepcion al requisito de que el acto posterior copenado no lesione un nuevo bien
juridico. Porque una cosa es admitir la lesioén adicional a un nuevo bien juridico y otra
distinta es renunciar a la continuidad y, por tanto, identidad de la lesion que debe haber
entre el acto posterior y el anterior. Esto Gltimo no puede faltar, ya que no se podria
explicar el agotamiento de una Unica y misma lesion a través de un segundo acto.

Donde no cabe duda que esa identidad debe existir, es decir, que el autolavado
profundiza y agota la lesién del bien del delito precedente (ademas de afectar la
Administracion de Justicia y, eventualmente, el orden economico) es en los delitos
patrimoniales. Pero no ocurre lo mismo en otros delitos, por ejemplo, cuando el delito
precedente es un homicidio por precio, pues el sicario no lesiona el bien juridico vida
cuando lava el dinero obtenido como precio por matar. En los delitos patrimoniales
(segln los antecedentes parlamentarios), en cambio, no se discute que el autolavado
profundiza y agota la lesion del hecho previo.

Esta situacion, es decir, entender al autolavado como agotamiento o no del delito
previo, requiere un analisis del caso particular para determinar la punibilidad del
autolavado con arreglo a las reglas del concurso aparente, referidas al acto posterior
copenado. Antes esto no era necesario porque el texto legal ya incluia la atipicidad de la
conducta.

En resumen, la postura defendida por Cordoba sostiene que la lesion a otro bien
juridico, como el orden econémico y financiero, no es razén suficiente para negar al
autolavado la calidad de acto copenado. Sera posible cuestionar esta condicion cuando
el autolavado represente una grave afectacion al orden economico y financiero. Es decir,
cuando el dafio al orden econdémico y financiero (el nuevo bien que se lesiona) sea de
una gravedad tal que exceda la medida contemplada como agotamiento del delito
previo.

Por otro lado, si el lavado no supone una lesion particularmente grave al orden
econdmico Y financiero, podra concluirse que no hay razon para privarle la categoria de
acto posterior copenado. Mas aun, de aquellas conductas que no lesionen el bien o,
incluso, que lo favorecen. El autolavado (ahora tipico) devendra punible si por algln

motivo el autor no pudiera ser penado por su participacién en el delito precedente.
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Por Gltimo, tampoco podra darse en el autolavado el agotamiento de la lesion
iniciada en el delito principal cuando continte la afectacion del bien juridico anterior vy,
por tanto, no haya identidad de lesion entre el acto posterior y el delito precedente.

D. Criterio importado de la jurisprudencia y doctrina alemana

La solucién anterior no es privativa del derecho argentino, sino que fue la técnica
empleada originalmente en el derecho penal aleméan. Alli el encubrimiento por
favorecimiento real es definido como una conducta que lesiona el bien juridico del
delito precedente (como agotamiento), pero también la Administracion de Justicia. Sin
embargo, pese a esa nueva lesion, el legislador aleman le ha reconocido al
autofavorecimiento la condicién de acto posterior copenado y, con ese fundamento, ha
asegurado su impunidad mediante una técnica mixta®®.

El lavado de dinero estéd regulado como una conducta que, ademas de agotar la
lesion del bien juridico del delito precedente, vulnera la Administracion de Justicia
(8261, StGB). Pese a esa segunda lesion, el legislador (la doctrina y la jurisprudencia
también) ha distinguido la condicion de DPC en el lavado tanto en la formulacion
original (1992) como en la modificacion que tipifico el autolavado (1998). En la
primera tipificacion la conducta debia recaer sobre objetos provenientes de un hecho
antijuridico que haya cometido otro. Con una clausula similar a la del sistema argentino
de “no participacion”, el legislador aleman asegurd directamente la atipicidad del
autolavado. Luego, mediante la Ley para Mejoramiento de la Lucha Contra el Crimen
Organizado (OrgKVerbG) se suprimi6 aquel requisito y el autolavado quedo tipificado.
Como contrapartida a esa eliminacion, se consagré al mismo tiempo la no punibilidad
del lavado para quien fuera castigado por su intervencion en el hecho previo (&261, 1X,
2, StGB)®L. En efecto, el legislador aleman dejé en claro que ampliaba la tipicidad,
aungue no necesariamente la punibilidad; esta sigue regida por las reglas del acto
posterior copenado. Ahora quedd plasmada, por medio de una regulacion legal expresa
del principio de acto posterior copenado, en una causa personal de exclusion de la pena

especifica para ese delito®,

80 CORDOBA, 0p. Cit, pag. 62.

81 Idem.

82 Cabe destacar que hasta 2015 la ley alemana preveia una clausula de exclusion de punibilidad para
todos los casos en que el autor del acto de blanqueo hubiera participado, probadamente, del delito
precedente (8261 IX 2 StGB). Esta regulacion se ha modificado y actualmente el codigo aleman prevé
ciertas hipotesis en las que la punicion del autoblanqueo esta permitida (8 261 IX Il StGB). Ver
TEIXEIRA/HORTA, “Contenido de injusto y punibilidad del autoblanqueo de capitales”, Indret, 1/2021,
pag. 207. Disponible en: https://indret.com/wp-content/uploads/2021/01/1606.pdf. [Enlace verificado el
dia 19 de noviembre de 2022].
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E. Criticas

Contrario a la opinion precedente, Roberto Durrieu sostiene que la idea de que el
lavado de dinero es una continuacion del delito previo es incorrecta®®. El delito previo
(como acto punible) no incluye al posterior de lavado, esto es, a la inversion de activos
criminales en un mercado determinado, pues se percibe como un delito auténomo e
independiente que protege varios intereses publicos que van més alld de los bienes
juridicos defendidos por el delito previo, el delito de encubrimiento o por cualquier otro
delito penal. Esto ocurre esencialmente en los delitos de lavado a gran escala (cuando
los activos de origen delictivo involucrados son lo suficientemente sustanciosos y altos
como para afectar la transparencia y el normal funcionamiento del sistema
socioecondmico)®.

Segun la terminologia de la UNODC?®, la operatoria del lavado suele incluir tres
etapas, ocultamiento (1° etapa), traslado y conversion (2° etapa) e integracion de los
bienes criminales en el mercado formal y regulado para que aparezcan como
procedentes de una fuente legal (etapa final)®. En consecuencia, el lavado de dinero no
es una conducta continuada o sine qua non del delito previo, por el contrario (el delito
previo y el posterior lavado) son dos conductas independientes que violentan bienes
juridicos distintos. Sobre esta base, se puede decir que el proceso completo de lavado de
dinero produce un dafio a otros derechos o intereses publicos no protegidos por el delito
previo. Esto pasaria cuando las conductas de autolavado llevadas adelante por el autor
del delito previo supera las primeras etapas de pre-lavado/colocacion vy
traslado/conversion y se arriba finalmente a la tercera etapa de la inversion, ahorro y/o
integracion de una importante cantidad de fondos derivados del delito en el marco legal
y regulado. En consecuencia, este autor sostiene que la conducta posterior doblemente
sancionada no se aplica a este contexto.

También afirma que considerar al autolavado de dinero como un DPC resulta ser
violatoria del principio de igualdad ante la ley®’. Si bien a este principio se le asigna una

variedad de significados, en este analisis se refiere al hecho de ser tratado de manera

83 DURRIEU FIGUEROA, “El auto-lavado de dinero...”, op. cit., pag.6.

8 Idem.

8 Sobre esta categorizacion, disponible en https://www.unodc.org/. [Enlace verificado el dia 19 de
noviembre de 2022].

8 DURRIEU FIGUEROA, “El auto-lavado de dinero...”, op. cit., pag.4

8 Ibid, pag. 7
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justa segun las normas establecidas®® Asi, seguin esta idea, resulta injusto que solo un
tercero lavador (es decir, quien no participd del delito previo) pueda ser procesado o
condenado por lavado de dinero y no, en cambio, la persona que lava los fondos de su
propio delito (autolavado). Segun un analisis justo, tanto el autolavado como el lavado
de terceros son operaciones de reciclado de dinero autonomas (asi denomina a las
actividades de lavado) que dafian gravemente los mismos valores o intereses sociales;
por ello, deberia penalizarse per se una operacion de lavado de dinero a gran escala,
independientemente de si el acusado por lavado de dinero es un autolavador o un tercero
lavador®. En la persecucion y condena por el delito de lavado de dinero, no deberia
haber diferencias sustanciales entre el que lava los fondos de sus delitos en mercados
legitimos (autolavador) y el que lava los fondos de un delito previo cometido por una
persona diferente (lavado de terceros).

Segun los requisitos del DPC mencionados, Verde entiende que es imperioso que
entre el delito anterior y el posterior exista una relacion tipica valorativa (un Unico
ilicito). Alli el delito ulterior tiene que estar completamente abarcado por la aplicacion
del precepto previo, pero que a su vez no lo exceda, ni configure otro ilicito. Asi, no
sera posible sostener que la identidad del bien juridico que se protege no es un requisito
del DPC®. Entonces, para que concurra el supuesto, es necesario que el ilicito del hecho
posterior no supere al del anterior ni sea diferente a él, ni afecte otros intereses o bienes
juridicos. De lo contrario, todo el excedente o la diferencia respecto del hecho previo no
va a poder ser tenida como una parte de ese ilicito realizado anteriormente. Es decir, el
dafio no puede significar la configuracion de un ilicito diferente o exceder el dafio
realizado por el delito anterior, donde ya no pueda afirmarse que el ilicito del segundo
hecho esta contenido en el anterior®!,

Contrariamente —sostiene la autora— si el autolavado no merece un castigo
autonomo, diferente al previsto para el delito anterior, se requiere poder afirmar que ya
se encuentra castigado por la pena del delito previo, es decir, que estd copenado por

aquella y que, por tanto, su punicion seria incorrecta®®. De tal modo, de castigarse a una

8 El principio de igualdad ante la ley estd consagrado, por ejemplo, en el articulo 7 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: "Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley".

8 Idem.

% VVERDE, Encubrimiento..., op. cit., pag. 190.

%1 Ibid, pag. 191.

% |bid, pag. 203.
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persona por ambos delitos, de manera independiente, se vulneraria el principio del ne
bis in idem.

En efecto, la autora refiere (segin el analisis que elabora del bien juridico®®) que
el autolavado no cumple con los presupuestos del delito posterior copenado, porque
siempre va a generar (aunque sea de modo parcial) un dafio diferente al que ocasiono el
delito anterior o, si coincide con esa afectacion, la incrementard o el titular de ese bien
juridico cambiara®. En efecto, el autolavado no cumple con los requisitos del acto
posterior copenado y, por tanto, el castigo autonomo del delito precedente y del
posterior lavado, cometidos ambos por el mismo autor, no vulneran el principio del ne
bis in idem.

Por otra parte, objeta los argumentos de autoridad (ad verecundiam) sostenidos a
partir de lo que asevera el Tribunal Supremo Federal Aleméan o bien porque el legislador
argentino asi lo ha previsto en los antecedentes parlamentarios. Esas razones vacian de
significado y la naturaleza propia del instituto en cuestion®®. También critica que el
autolavado sea entendido como una excepcion a la categoria del acto posterior
copenado, sin demostrar que ello afecte la naturaleza misma del instituto. Asi, sostiene
que los requisitos del DPC no son arbitrarios ni caprichosos sino que —por el contrario—
posibilitan afirmar de manera correcta que la conducta ulterior se encuentra castigada
por el delito anterior y, de castigar al autor de ambos hechos por medio de dos penas
auténomas, se violaria el principio del ne bis in idem®.

Sin embargo, la autora tampoco afirma —sin mas— que el autolavado sea un
comportamiento punible, puesto que negar la categoria referida no seria una razon
suficiente para justificar la punicion, ya que la impunidad de la conducta se podria

sostener por otros motivos diferentes, los que se expondran en el capitulo siguiente.

V. Objeciones a la punibilidad del autolavado basadas en la prohibicion de
autoincriminacion, el estado de necesidad y la inexigibilidad de otra conducta
También existen otros argumentos para objetar la criminalizacién del autolavado

tal como la prohibicion de declarar contra si mismo (nemo tenetur se ipsum accusare®’ o

9 Particularmente, este tema sera tratado posteriormente.

% Ibid, pag. 204

% Idem.

% Idem.

" Dentro del bloque constitucional argentino, la garantia de “no ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable” estd explicitamente consagrada en el articulo 14, inciso 3 (g) del Pacto
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prohibicion de autoincriminacion), ya sea porque el autor se encuentra en el ejercicio
legitimo de un derecho o en un estado de necesidad. Estas premisas sustentan la
impunidad del autoencubrimiento, con base en la inexigibilidad de otra conducta
distinta a la realizada®. De alli que adquiera la denominacién “privilegio del
autoencubrimiento”®.

El lavado de dinero comparte la estructura conexa del delito de encubrimiento
(tipo penal que requiere que se haya cometido un delito previamente)®. Por ello, la
cuestion a revisar es si esos fundamentos de impunidad son extensibles, luego de la
ultima reforma legal, al lavado de dinero.

Como se sefalo, el lavado de dinero (bajo la Ley 25.246) fue concebido como una
modalidad de encubrimiento y se le aplicaban las mismas limitaciones. Entre ellas, la
exigencia de que el lavador no participara, en grado alguno, en el hecho precedente, la
escala penal del lavado de activos estaba supeditada a que el hecho precedente no
previera una pena inferior o que se encontrara efectivamente amenazado con pena
privativa de la libertad (art. 279, inc. 1° y 2°). Esto reafirmaba la circunstancia de la
falta de autonomia de la figura penal del lavado y cuya finalidad (tal como estaba
previsto en la norma) era proteger la Administracion de Justicia.

La relacion de subsidiariedad con el delito de encubrimiento también encontraba
sustento (segun se vio tanto por el legislador y como en la doctrina) en que la obtencion
de los beneficios con la negociacion de los bienes de procedencia ilicita constituia un

acto posterior copenado®. También se argumentaba sobre la base del privilegio del

Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y, con una férmula casi idéntica, en el articulo 8.2 (g), de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

% TEIXEIRA/HORTA, op. cit., pag. 208.; BLANCO, “Aspectos problematicos de la persecucion del lavado
de activos, a diez afos de la reforma del tipo penal mediante la Ley 26683, 2022, pag. 4. Disponible en:
https://www.fapla.org.ar/analisis-del-dr-hernan-blanco/. [Enlace verificado el dia 19 de noviembre de
2022].

% En la regulacion argentina el delito de encubrimiento recoge expresamente el privilegio del
autoencubrimiento, pues excluye de sancion a los autores o participes del delito previo. Aplicado al
lavado de dinero, encontramos ordenamientos como el de Suiza. Alli la literatura juridico-penal reclama
que se aplique, ya de lege lata, el llamado “privilegio de autoencubrimiento” (ver TEIXEIRA/HORTA, op.
cit., pag. 209).

100 Al respecto, sobre el caso del blanqueo realizado por parientes o personas ligadas por analoga relacion
de afectividad a los intervinientes en el hecho previo, también seria una causa de exculpacion que se
funda la no exigibilidad de otra conducta distinta (ver BLANCO CORDERO, 0p. Cit., pag. 491).

101 Bajo la tesis expuesta, sobre el delito posterior copenado, la conducta de autoreceptacion tampoco
seria un delito copenado ver VERDE, La receptacidn..., op. cit., pdg. 291-292. No obstante, la mayoria de
los autores consideran que el autoencubrimiento si lo es. Sin embargo, por los argumentos desarrollados,
cabria hacerle las mismas objeciones que a la consideracion del autolavado de dinero como un delito
posterior copenado.
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autoencubrimiento, por el cual las conductas posteriores de autoencubrimiento no son
puniblest®.

Bajo el principio del nemo tenetur se ipsum accusare, una objecion contra la
punicion del lavador de su propio activo ilicito es que el Estado no puede, por medio de
la amenaza de pena, obligar al ciudadano a autoincriminarse. La ocultacion o disimulo
del origen ilicito puede ser entendida como un intento de librarse de la penal®. Castigar
a alguien por esto, significaria que el Estado violaria la prohibicioén de obligar al autor a
autoincriminarse. Sin embargo, aqui se cuestiona el traslado de este principio procesal,
pues llevaria a una ampliaciéon (indebida) de su alcance. De hecho, el instituto solo
protege a los afectados contra un deber de colaboracién activa (autoincriminarse), pero
no rige respecto de acciones de autoblindaje!®®. En este sentido, se sefiala acertadamente
que la prohibiciéon de autoincriminacion no es una licencia para realizar acciones que
pretendan encubrir la culpabilidad, ya que no existe una libertad absoluta de
autosalvacion®®,

También aquel que busca evadir la pena se encuentra en una posicion proxima al
estado de necesidad (justificante) 1% y, por tanto, sus acciones en este sentido no pueden
ser castigadas adicionalmente y se encontrarian justificadas. La doctrina alemana
recurre a la idea de la situacion similar al estado de necesidad en el que se encuentra el
interviniente en el hecho previo, pero también al “derecho natural a la autodefensa”.
Asi, doctrinalmente, se admite la impunidad de quien, mediante la elusién de la
persecucion penal de otro, pretende evitar su propio castigo, pues se trata de una
situacion similar a la del estado de necesidad’®’.

Por ejemplo, Verde hace referencia a que si el aseguramiento del delito anterior
tiene como finalidad protegerse de la investigacion y, en definitiva, evitar la condena o
castigo, la conducta estaria permitida por razones diferentes al concurso de leyes, y, por
tanto, a las del delito posterior copenado®®. Aqui estarian permitidas por el derecho de

defensa (o del nemo tenetur que ya se explicd), y porque, tras la comision de un hecho

102 BLANCO, “Errores recurrentes en la regulacion de la prevencion del lavado de activos. El nuevo
proyecto de reforma de la ley 25.246”, La Ley, 2010, pég. 2-3.

103 TEIXEIRA/HORTA, 0p. cit. pag. 209.

104 “1dem.

105 | dem.

106 Esto presupone la existencia de una colisién de bienes entre el principio de autoincriminacion del autor
y el cumplimiento del deber de la Administracion de Justicia en sancionar al autor del hecho previo (ver
con profundidad en MIR PUIG, op. cit., pag. 464).

107 \er referencia en BLANCO CORDERO, Op. Cit., pag. 474.

198 \/ERDE, Encubrimiento..., 0p. Cit., pag. 189
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delictivo, el autor se encontraria en un estado de necesidad®®. En cambio, en el
supuesto del aseguramiento de las cosas obtenidas mediante el delito previo
(autofavorecimiento real), solo se va a poder afirmar la impunidad del comportamiento
si el autor no realiza otro ilicito diferente al del delito anterior°,

Asimismo, vinculado al delito de encubrimiento se halla el fundamento del
privilegio del autoencubrimiento. Se trata de la no exigibilidad de otra conducta
distinta'!. Se dice que el principio de no exigibilidad excluye la culpabilidad cuando a
un sujeto individual, en la concreta situacién, no le era exigible otra conducta. Esta
situacién ocurre cuando el sujeto actda en una situacion motivacional anormal a la cual
el hombre medio hubiera sucumbido. EIl Derecho no considera exigible a nadie resistir
una presion motivacional excepcional que el hombre medio no podria soportar'?. Este
criterio de justicia tiene fundamento constitucional en la garantia mencionada: de no
declarar contra si mismo, porque no se puede castigar al agente por encubrir el origen
ilicito de los bienes derivados de su actividad delictiva. Ello equivaldria a exigirle que
declare contra si mismo*®, pero no se puede exigir al autor de un hecho ilicito que se lo
descubra®!*, En cambio, si se puede sancionar a quien realiza otros delitos distintos para
encubrir los bienes, tales como estafa, etc. Entonces, el mero hecho de autoencubrise,
sin cometer para ello otros delitos, da lugar a una situacion de no exigibilidad de una
conducta diferente!®. Esta posicion supone la impunidad del autoencubrimiento, con la
excepcion de que se cometa un nuevo delito**®.

Dino Caro Coria, si bien critico de esta idea''’, explica que bajo esta postura los

actos posteriores de lavado serian solo actos posejecutivos o actos de encubrimiento

109 1dem.

110 Al respecto, Verde refiere que el autor del delito precedente no esta obligado a colaborar con la justicia
para que su hecho sea descubierto, ni para que los bienes obtenidos ilicitamente sean decomisados, pero
que ese aseguramiento sea un delito posterior copenado debera analizarse en cada caso en concreto y
segun los presupuestos.

111 Como presupuesto de la culpabilidad, segun el caso concreto, al momento del hecho se tenfa que poder
exigir al autor la observacion de una conducta diferente. Es decir, sin exigibilidad no cabe culpabilidad. A
la persona que no puede adecuar su comportamiento a las expectativas de la norma por encontrarse en una
situacién de anormalidad motivacional, no se le puede exigir que actie de otro modo, con lo que queda
excluida su culpabilidad (ver BLANCO CORDERO, op. Cit., pag. 475).

112 MIrR PuiG, op. cit., pag. 618.

113 FARALDO CABANA, 0. Cit., pag. 45/46.

114 Ver autores: BLANCO CORDERO, Op. Cit., pag. 474; FARALDO CABANA,“Antes y después de la
tipificacion expresa del autoblanqueo de capitales”, Estudios Penales y Criminoldgicos, Dialnet, vol.
XXXV 2014, pag. 45/46.

115 BLANCO CORDERO, op. Cit., pags. 473-474.

116 FARALDO CABANA, “Antes y después de la tipificacion expresa del autoblanqueo de capitales”,
Estudios Penales y Criminologicos, Dialnet, vol. XXXIV 2014, pag. 45/46.

117 Este autor, Caro Coria, es critico de esta postura, aunque la explica por medio del pensamiento de José
Antonio Caro John.
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impunes!8, La razén de ello es porque serian verdaderos actos de ocultamiento,
encubrimiento u agotamiento de los bienes y activos obtenidos por el delito anterior. No
cabe sancionar penalmente al autor o participe del delito previo por el hecho posterior,
ya que para €l reviste la naturaleza de un autoencubrimiento impune que le blinda de la
exigencia de entregarse a la administracion de justicia: la inexigibilidad de otra
conducta viene aqui a ser el fundamento de la impunidad!!®. Asi se estaria ante un
autoencubrimiento real donde la ocultacion de los bienes y activos constituyen
verdaderos actos de evitacion de la entrega a las autoridades de la persecucion penal,
pues no se puede exigir a una persona que ha cometido un delito que se ponga a
disposicidn de la justicia y entregue los bienes y activos generados por su propio delito.
De este modo, el lavado de dinero, quebrantaria un deber de autoinculpacién (que es
inexistente)2°.
A. Criticas

Contrariamente a lo anterior (al menos cuando se hace referencia a los tipos
penales de lavado puro'??) se postula que aquellos argumentos no tendrian sustento para
fundar la impunidad del autolavado??, porque el autor de lavado de activos no pretende
necesariamente evitar la pena, sino garantizar el disfrute de los beneficios de su
infraccion anterior'?®. Como bien explica Dino Caro Coria, el mandato penal no es
autodenunciate o autoincriminate, sino no conviertas ni transfieras bienes de origen
delictivo (de un modo que pueda otorgar apariencia de licitud)!?*. La norma no impone
el deber de informar el origen de los bienes provenientes de un delito propio, sino que
prohibe llevar a cabo acciones tendientes a otorgarle una apariencia de licitud*?°.

En relacion al nemo tenenur, como se dijo, el principio no constituye una licencia
para encubrir la culpabilidad, sino que solamente protege a los afectados contra un

deber de colaboracion activa (autoincriminacién). De aqui que no existe una libertad

118 CARO CORIA, “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, en PASTOR/ALONSO (directores),
Lavado de dinero, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018, pag. 99. Este autor es critico de esta postura, pero
explica la idea por medio del pensamiento de José Antonio Caro John.

119 Idem.

120 | dem.

121 Seglin Blanco Hernan, al tipo penal de lavado desligado del encubrimiento, esto es, a los que ponen el
énfasis en la puesta en circulacion de los fondos de origen ilicito de un modo que pueda conducir a que
disimule su verdadera procedencia, tal como el art. 303.1. (Ver BLANCO, “Aspectos problematicos...”,
op. cit., pag. 4).

122 Asi, autores como Roberto Durrieu, Blanco Hernan.

123 TEIXEIRA/HORTA, op. cit., pag. 210. El otro argumento que se sostiene sobre la impunidad del
autoencubrimiento aplicado al autolavado de dinero es el delito posterior copenado, que fue explicado y
refutado en puntos anteriores.

124 CaRr0 CORIA, 0p. cit. pag. 100.

125 BLANCO, “Aspectos problematicos...”, op. Cit., pag. 4.
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absoluta a la autosalvacion'?®, Contrario a ello, la doctrina mayoritaria coincide en negar
la legitimidad del derecho a encubrirse cuando se lesione otro bien juridico?’.

A modo de ejemplo, si un delincuente escapa en un automovil a toda velocidad
por una calle repleta de personas, puede que esté obrando para garantizar su impunidad.
Pero, independientemente de ello, el bien juridico més afectado por su accionar no es la
administracion de justicia, sino la vida y la integridad fisica de las personas en su
camino.

Asi como se ha dicho que el mandato penal no es autodenunciate o
autoincriminate, sino no conviertas ni transfieras bienes de origen delictivo, lo mismo
cabe decir respecto de los bienes, en cuanto la norma primaria derivada del tipo de
lavado no incluye un mandato de devolucién o retorno de aquéllos. Es mas, segun Caro
Coria si existiese un mandato de devolucion este podria deducirse del delito precedente
y de las normas de persecucion penal, como la incautacion, el comiso o el embargo,
pero no del tipo de lavado®?®.

Sin embargo, Caro Coria sostiene que en sistemas como el espafiol'?°, el aleman y
el peruano en los que se sanciona el ocultamiento, la posesion o la mera tenencia de
bienes, la punicion de los actos de autolavado debe exigir la realizacion de actos
posteriores al delito precedente o, excepcionalmente, una tenencia pero con una
tendencia subjetiva especial. Es decir, es necesario para ello la realizacion de actos
posteriores.

La exigencia de este acto posterior, distinto del delito previo, se funda en la
necesidad de evitar un ne bis in idem en la medida en que existen actos diferenciados,
no podré apreciarse la identidad de hecho que es una condicion esencial para que el
principio ne bis in idem impida la punicion multiple?*®. Tampoco en los casos de
ocultamiento, posesion o tenencia, la norma primaria del tipo de lavado incluye un
mandato de autoincriminaciéon o devolucion de los bienes que conforman el objeto

material del delito.

126 B ANCO, “Aspectos problematicos...”, 0p. cit., pag. 4.

127 BLANCO, Hernan, “Luces y sombras en la nueva ley de lavado de activos”, La Ley, 2011, pag. 2.

128 |hid, pag. 101.

129 Cabe mencionar que a partir de 2010 en Espafia se reformé la norma de lavado de dinero: “El que
adquiera, posea, utilice, convierta o transmita bienes, sabiendo que estos tienen su origen una actividad
delictiva, cometida por él o cualquiera persona...”. Es decir, se reguld la tipificacion expresa del
autoblanqueo y las conductas tipicas de posesion y utilizacion (ver un andlisis de la discusion antes de la
reforma de 2010 en FARALDO CABANA, 0p. Cit., pag. 44-61).

130 Idem.
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V1. El autolavado es un delito autbnomamente punible
A. Analisis del bien juridico del lavado de dinero

Los argumentos y criticas expuestas en los apartados precedentes convergen en
decir que resulta fundamental analizar y profundizar el tema del bien juridico o los
bienes juridicos que protege el lavado de dinero para arribar a una conclusion sobre la
punibilidad del autolavado. Segln lo que se explico acerca de la categoria del acto
posterior copenado, para afirmar que el autolavado de dinero no cumple con ello, se
requiere poder negar que la afectacion del bien juridico o de los bienes juridicos que
protege el lavado de dinero (dependiendo de la postura que adopte como se verd)
estarian incluidos entre las vulneraciones que puede provocar el delito precedente. En
otras palabras, que con el castigo del hecho previo no se encontraria compensada la
pena del lavado de dinero posterior cometido por la misma persona que fue autor o
participe del delito precedente.

Por medio del anélisis de las teorias de la criminalizacion del lavado de dinero
(mas evocadas en la doctrina nacional e internacional) que explican el dafio de la
conducta del lavado de dinero vy, estableciendo ciertas particularidades sobre el bien
juridico protegido por el delito precedente, se podran extraer las conclusiones
dogmaticas sobre la punibilidad del lavado de dinero. Esto es, que el autolavado tal
como esté regulado hoy en dia no cumple con la categoria del delito posterior copenado,
porque no se verifican los requisitos de la identidad del bien juridico y del dafio, ni su
punicién autonoma vulnera garantias constitucionales.
1. El bien juridico afectado por el delito precedente

La legislacién argentina no enumera un grupo cerrado de delitos previos al lavado
de dinero. Sin embargo, esto no implica que cualquier delito sea tenido como
precedente, sino que solo se podran considerar aquellos que generen la posesion
ilegitima de bienes o dinero'3!. La exigencia de un valor monetario minimo de los
bienes que pueden ser objeto del lavado de dinero (superior a $300.000) es solo a
efectos de determinar si corresponde aplicar el tipo penal simple o el agravado. En
efecto, esto muestra que el delito previo al lavado de dinero puede variar, teniendo en
cuenta el alcance referido (que se dé lugar a la posesion ilegitima de bienes o de dinero).

Asi, por ejemplo, podrian ser delitos precedentes de lavado de dinero la trata de

181 VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 193
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personas, el narcotréafico de drogas, el cohecho, el hurto, la estafa, el robo, la extorsion,
entre muchos otros*?,

2. El bien juridico protegido por el lavado de dinero segun su ubicacién sistematica
en el codigo penal argentino

El lavado actualmente esta legislado como un delito contra el orden econémico y
financiero. Sin embargo, es importante sefialar que esta decision legislativa no significa
que sea la correcta. La mera ubicacion sistematica de un tipo penal no constituye un
argumento suficiente para determinar cuél es el bien juridico afectado. La idea del
legislador fue trasladar el tipo del lavado a otro capitulo para desvincularlo del
encubrimiento (ubicado contra la Administraciéon puablica). Esto no conduce a
considerar que el lavado de dinero sea un delito uniofensivo, esto es, que vulnera
Unicamente el orden econdmico y financiero; sin que se afecte de ningin modo la
Administracion de Justicia'®. Lo que esté claro, segun la Gltima reforma (2011), es que
la conducta de lavado de dinero debe lesionar o poner en peligro (al menos de forma
abstracta) el orden econdmico y financiero®* .

El derecho penal busca proteger bienes juridicos, y es evidente que la
determinacion del alcance de las conductas englobadas por el delito de lavado de
activos requiere tener claro, antes que nada, cual es el bien juridico protegido
penalmente y que legitimaria la intencion punitiva del Estado. El derecho penal solo se
ocupa de hechos singularmente relevantes, esto es, de hechos en los que cualquiera
deberia inmediatamente poder identificar un interés protegido, especialmente si se trata
del ordenamiento juridico de un Estado democratico de derecho. La ausencia de
claridad y precision en la definicion del bien juridico del lavado de dinero no ha
permitido lograr un acuerdo en torno a la determinacion de la conducta. Por ello, no
existen criterios claros para la interpretacion del tipo penal y lo que se protege con su

prohibicion®,

132 En Espaiia y Alemania no ocurre lo mismo con el delito de receptacién donde se exige que las cosas
que se receptan deban provenir de un delito que afecte el patrimonio.

133 \VERDE, Encubrimiento... op. cit. pag. 193; CORDOBA, 0p. Cit, pag. 65

134 \VERDE, Encubrimiento... op. cit. pag. 192.

135 VVERDE, Encubrimiento... op. cit. pag. 192; DEL CARPIO DELGADO, “Sobre la necesaria interpretacion
y aplicacion restrictiva del delito de blanqueo de capitales™, Indret, 4/2016, pag., 2; MOLINA FERNANDEZ,
“;Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales?”, en AA.VV, Estudios criticos del derecho penal
moderno, Fabian J. Di Placido, Buenos Aires, 2011, pég. 1.
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Al respecto, en la doctrina —tanto a nivel nacional como internacional—, se han
desarrollado varias teorias!®® —primordialmente en Alemania, Espafa y Argentina—para
explicar y justificar la criminalizacion del comportamiento. Entre ellas, opiniones que
afirman que es un delito uniofensivo y otras que apuntan a la afectacion de méas de un
bien juridico, postura pluriofensiva. Dentro de estas lineas se debate cudles son los
intereses que protege la norma penal. También existe otro sector que promueve la
despenalizacion del lavado de dinero, aunque aqui no sera tratada. Entre las teorias mas
aceptadas™®’ se identifican: la lesion del lavado al ilicito precedente (teoria de la
perpetuacion o del mantenimiento o aprovechamiento), el lavado como un delito contra
la Administracion Publica, como una afectacién a la seguridad interna, y por Gltimo,
como un delito contra el orden econdmico o el orden y financiero, o el orden
socioeconomico.

Como mencion, el objeto de este trabajo no es analizar si el derecho penal debe
tutelar bienes de caracter colectivo como el orden econdmico y financiero!® ni
determinar una posicion sobre cuél es el bien juridico preponderante que debe proteger
el lavado de dinero. Las teorias se expondran, de manera sintética por razones de
espacio, con la finalidad exclusiva de demostrar que ninguna de ellas logra afirmar que
el comportamiento de autolavado es un DPC y que la punicion autébnoma no vulnera

garantias constitucionales.

136 |dem. Asi Molina Fernandez refiere que la teoria del bien juridico responde a la elemental cuestion de
qué se protege en los tipos penales. Afirmar que en todo tipo penal se protege uno o varios bienes
juridicos es tanto como decir que las prohibiciones y mandatos penales tienen una base racional:
responden al interés de quien los emite de alcanzar un fin que, en su esquema de valores, se puede 0 no
compartir, resulta valioso. Por eso suscita perplejidad los tipos penales en los que es dificil determinar
qué se protege.

137 Un analisis mas sobre teorias basado en el delito de receptacion en VERDE, La receptacion..., op. cit.,
pag. 74-137; CAVERO, 0p. cit, pag. 48-67: DURRIEU FIGUEROA, “El bien juridico protegido en el delito de
lavado de dinero”, Revista del Colegio de abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Disponible en:
http://www.colabogados.org.ar/larevista/pdfs/id13/el-bien-juridico-protegido-en-el-delito-lavado-de-
dinero.pdf. [Enlace verificado el dia 19 de noviembre de 2022]; En este sentido, Souto (2001),
Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion en el ordenamiento penal espafiol,
[Tesis doctoral Universidad de Santiago Compostela], pag. 283-361. Disponible en:
ttps://www.cervantesvirtual.com/obra/normativa-internacional-sobre-el-blangueo-de-dinero-y-su-
recepcion-en-el-ordenamiento-penal-espanol--0/. [Enlace verificado el dia 19 de noviembre de 2022].

138 E| orden econémico y financiero ha sido materia de discusion y de criticas tanto en la doctrina
nacional e internacional por la amplitud del concepto.
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a) Planteamientos uniofensivos

1) El bien juridico protegido por el delito previo: teoria de la perpetuacion o

del mantenimiento o aprovechamiento

Un sector minoritario de la doctrina®*® entiende que el bien juridico protegido por
el lavado de dinero es el mismo que el del delito previo (de alli surgen los activos que
son objeto del lavado). Bajo esta perspectiva, carece de un bien juridico propio, pues
sirve de tutela, aunque de una forma particular, del mismo bien juridico del delito que
antecede. Asi, se dice que el delito de lavado protegeria una norma de resguardo® de
los delitos previos, es decir, la norma que asegura la eficacia de la amenaza de las
normas penales primarias infringidas previamente. Sin embargo, este planteamiento
s6lo alcanzaria al delito de receptacion®*!,

Bajo esta idea, se entiende que el lavado de activos seria un acto continuo y
derivado del delito precedente, un acto accesorio 0 consecuencia natural y necesaria del
delito previo. Asi, el lavado protegeria el mismo bien juridico que el delito

subyacente42

. Anteriormente se decia que el delito de lavado de dinero era una
continuacion necesaria de los delitos vinculados al trafico de estupefacientes, por lo que
el bien juridico protegido se entendia que era el mismo**,

Contrariamente, Cavero sostiene que el delito de lavado de dinero presenta una
particularidad que no tiene lugar en los clésicos delitos de conexidn; esto es: centra su
injusto penal en una afectacion al mercado mediante la incorporacion de bienes o dinero
negro en el trafico econdémico, con la finalidad de legitimarlos o sustituirlos por otro que
mantienen su valor, pero con apariencia de legalidad'*4. Por ello, lo que importa del
delito previo no es la situacion del bien juridico afectado, sino la rentabilidad o la
ganancia producidas por esa actividad ilicita. Asi, la represion del lavado de dinero no
apunta a fortalecer la proteccién de esos bienes juridicos afectados por el delito

precedente, sino a asegurar la propia estabilidad del mercado econémico y financiero.

139 Refiere Cavero que esta posicion es asumida en la doctrina espafiola por Bajo/Bacigalupo en Derecho
penal econdmico, pag. 68.

140 Al respecto, sefiala Verde que esta linea de pensamiento es seguida por Pablo Sanchez Ostiz Gutiérrez,
quien estriba que la funcion de las “normas de resguardo” consiste en “asegurar lo contenido en las
normas primaria y secundaria”, y agrega que ‘“no se trata (...) de un mero esfuerzo de intensificacion de
los efectos preventivos contenidos en la norma penal, sino de un elemento estructural propio de cualquier
norma” (ver VERDE, Encubrimiento... pag. 80).

141 CAVERO, op. cit., pag. 51.

142 DURRIEU FIGUEROA, “El bien juridico protegido...”, op. cit., pag. 13.

143 En Espafa esta postura era sostenida por muy pocos autores como Jeslis Maria Silva Sanchez. Luego
de la reubicacion sistemética del blanqueo de capitales en el capitulo referido a los delitos contra el orden
econdmico socioecondmico, la doctrina de forma casi unanime se alejé de esta posicion.

144 CAVERO, op. cit., pag. 52.

35



En este sentido, la interpretacion enfocada en el bien juridico del delito previo resultaria
inapropiada para abarcar el desvalor del lavado de dinero*®.

También es criticable la continuidad de la afectacion del mismo bien juridico
porque en un caso de asesinato dificilmente se podria afirmar que la conducta de lavado
posterior suponga una nueva lesion a la vida'“®. Mas adn, es inadecuada para explicar el
injusto del lavado cuando el delito previo afecta bienes colectivos como la salud publica
(por ejemplo, el trafico de drogas'*’). En este caso, el grado de afectacion del interés
social no se ve alterado o agravado por las operaciones de lavado que se realicen con el
dinero obtenido por el ilicito previo que atenta contra ese bien juridico*,

Este punto de vista de entender la afectacion de bien juridico, se explica a partir
de las teorias del aprovechamiento o de mantenimiento (Espafa) y de la perpetuacion
(Alemania), surgidas ambas en el marco de la receptacion. En el derecho espafiol se dice
que la teoria del aprovechamiento supone que un sujeto obtenga cualquier ventaja
economica mediante el aprovechamiento de una situacion patrimonial antijuridica
previamente creada’*®. En esencia, residiria en el aprovechamiento de los efectos de un
delito previo de contenido patrimonial. No obstante, esta postura no establece con
precision el bien juridico que se protege y puede acarrear, si se pune todo
aprovechamiento patrimonial de delito, una extension tipica desmesurada. La teoria del
mantenimiento radica en el mantenimiento de la situacion posesoria antijuridica causada
por una lesién patrimonial.Ya no se trata de participar en las ganancias delictivas del
hecho previo, sino de mantener, consolidar o, incluso, profundizar y prolongar aquella
situacion antijuridica. Se crea un eslabon méas que dificulta la vuelta al estado
patrimonial licito inicial, la recuperacion de la cosa por su propietario®°, En Alemania,
desde hace décadas, la teoria de la perpetuacion es la mas aceptada para describir el
ilicito material de la receptacion, y considera que es un delito contra el patrimonio (o
que lo afecta por lo menos principalmente) y que el patrimonio afectado por esa
conducta es, entonces, el mismo que resulté lesionado por la comisién de un delito
anterior realizado por otro, del cual tiene que haber surgido una situacion antijuridica®*.

La forma en que se dafa ese patrimonio es mediante el mantenimiento o la perpetuacion

145 idem.

146 DURRIEU FIGUEROA, “El bien juridico protegido...”, op. cit., pag. 15.
147 En este sentido, SOUTO (2001), op. cit., pag. 298.

148 DURRIEU FIGUEROA, “El bien juridico protegido...”, op. Cit., pag. 15.
149 SouTO (2001), Op. cit., pag. 317.

150 |pid, pag. 319-320.

151 VVERDE, La receptacion..., op. cit., pag. 74
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de esa situacion antijuridica creada por el autor del delito anterior. De alli se adquiere el
nombre de la teoria.

En funcion de este enfoque, Verde!? entiende que el ilicito de la receptacion
consistiria en el mantenimiento de la situacion patrimonial (posesoria) antijuridica
creada por el autor del delito anterior, y el dafio que causa al patrimonio individual de la
victima del hecho previo®®3, Existen varias versiones de la teoria de la perpetuacion,
entre ellos, la postura mas actual entiende que mediante la conducta del receptador se
aleja la posibilidad del damnificado (del delito previo) de recuperar la cosa. En otras
palabras, el mantenimiento de la situacion patrimonial antijuridica, que nace de un
delito previo y continda con la receptacion, afecta al patrimonio de la victima del hecho
previo como consecuencia del traspaso del poder de disposicion de la cosa a manos de
otra persona, porque ello entorpece o afecta la pretension recuperarla para la victima!®4,

Segun este enfoque, en lo que respecta al lavado de dinero, en Alemania se
sostiene que genera o incrementa el mismo dafio que el provocado por el delito previo
y, por ello, se vulnera ese mismo bien (ya afectado por el delito precedente)
conjuntamente con la administracion de justicia o el orden econémico financiero o
socioeconémico®®.

La teoria de la perpetuacion es pasible de ciertas criticas en relacion a la
receptacion (de igual manera con el lavado) y, por ello, su aplicacion ha caido en
desuso, tales como:

a) Anteriormente la receptacion era entendida como una forma de participacion en
el hecho precedente en sentido amplio, porque prolongaba la situacién antijuridica
contra el patrimonio de la victima del delito anterior. El castigo del receptador o
encubridor se justificaba en torno a que, con su conducta, permitia intencionalmente que
ese estado antijuridico continuase vigente. La teoria de la perpetuacion recogio esas
mismas ideas para, luego, afirmar lo contrario: que la recepcion y el encubrimiento no
eran formas posteriores de participacion en el delito previo ya ocurrido. Este aspecto es

Ilamativo porque la idea misma de la perpetuacién sugiere una continuidad entre el

152G bien la autora realizd su estudio, principalmente, con relacion al delito de receptacion, su aporte fue
relevante para el andlisis del lavado de dinero, puesto que (al igual que el favorecimiento real y personal)
comparte la caracteristica de ser una conducta posdelictual.

158 VVERDE, Encubrimiento..., op. cit., pag. 124.

154 Esta altima postura se relaciona con los autores que entienden que la receptacion crea y mantiene los
mercados negros porque, por un lado, dificulta o entorpece la recuperacion o restitucion de los objetos v,
por el otro, ocasiona motivos para que otras personas cometan futuros delitos.

155 VVERDE, Encubrimiento..., op. cit., pdg. 194. Esta es precisamente la postura del autor Cordoba.
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delito previo y el posterior, y fue precisamente la negacion de esa continuidad lo que
determind su tratamiento como un ilicito autdnomo**®,

b) Todas las variantes de la teoria de la perpetuacion parten de una premisa: la
receptacion consiste en una afectacién al patrimonio, porque mantiene la situacion
patrimonial antijuridica provocada mediante el delito anterior ajeno que afectd
precisamente al patrimonio. Sin embargo, el mantenimiento de la situacion antijuridica
(originada por un delito previo que afecta el patrimonio) es atribuible —en todo caso— a
los autores y participes del delito anterior. Solo se podra volver a dafiar el patrimonio de
la victima del delito anterior, en relacion con esa cosa, si ese damnificado la recuperase;
aunque, en este supuesto, tal hecho posterior consistiria en un nuevo delito contra la
propiedad, independiente del anterior®’.

La posesion ilicita comienza con la realizacion del delito anterior y termina
cuando el poseedor ilicito transmite la cosa a otra persona. El traspaso de la posesion de
una cosa significa el fin de una relacion de posesion y el comienzo de otra. De acuerdo
con esto, en tanto el delito de receptacion consiste, precisamente, en la trasmision de la
posesion de una cosa ilicitamente obtenida, lo posesion ilicita originada en el delito
anterior culmina con el delito posterior de receptacion. En consecuencia, es claro que la
receptacion no puede mantener la situacion patrimonial antijuridica que surge del delito
anterior.

c) Es pertinente hacer una digresion sobre los delitos contra el patrimonio o que lo
afectan (como el hurto, estafa, apropiacion indebida, entre otros). Estos se destacan —en
general- porque contienen o absorben ilicitudes que implican, justamente, el
mantenimiento de la situacion antijuridica creada por ese delito de desapoderamiento o
apoderamiento®®®. Al autor del delito previo se lo castiga o persigue penalmente por el
dafio total que su conducta causé al patrimonio de la victima sobre la cosa de que se
trate. Estos casos son los que, en realidad, constituyen la categoria de actos posteriores
que ya fueron explicados.

Si el autor de un delito contra el patrimonio, ademas de apoderarse
ilegitimamente de una cosa ajena o de desapoderar a alguien de una cosa de su
propiedad que posee legitimamente, posteriormente la destruye o dafia no recibira una

pena por el desapoderamiento o apoderamiento ilegitimo y otra por la destruccion o

156 \VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 127.
157 bid, pag. 128.
158 1dem.
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dafio de la cosa. Estés Ultimas conductas, que incluso son tipicas, quedan absorbidas por
los tipos penales anteriores contra el patrimonio (estafa, hurto, apropiacién indebida,
etc.)’™°. Dicho de otro modo, dentro de la sancién prevista para las conductas previas
que afectan el patrimonio por desapoderamiento o apoderamiento ilegitimo de una cosa
ajena estd incluido el castigo para el supuesto de que el autor no la restituya, la
consuma, dafie, destruya, o use. Estos casos si constituyen un supuesto de delito
posterior copenado?®®.

d) Se define al ilicito de la receptacion mediante ese mantenimiento de la
situacién antijuridica anterior, cuando esa circunstancia, aun si se aceptase que puede
ocurrir, puede darse en cualquier delito contra el patrimonio cuyo objeto haya sido
obtenido previamente mediante otro delito contra el patrimonio®®!. Tal es el caso del
ladron que le roba a un ladrén o cuando se estafa a un ladron para obtener la cosa que
robo.

De acuerdo a lo anterior, la teoria de la perpetuacion no solo es inadecuada para
describir el ilicito material de la receptacion, sino también para explicar el ilicito del
lavado de dinero. Mas teniendo en cuenta que en esa conducta el delito precedente no
debe ser necesariamente un delito contra el patrimonio!®?, En Alemania, por el
contrario, se exige sobre la receptacion que sea un delito contra el patrimonio.

Si bien autores alemanes —esencialmente— consideran que la conducta de lavado
afecta el mismo bien juridico que el lesionado por el delito principal, no seria posible
aplicar esta teoria al delito de lavado de dinero®. Concretamente, a modo de ejemplo,
no se podria afirmar que un homicida a sueldo, al efectuar el blanqueo del dinero
obtenido por la comisidn de ese delito previo (contra la vida), afectara nuevamente la
vida de la persona muerta. De igual manera, ocurriria con los delitos contra el
patrimonio, como se explico anteriormente en el caso de la receptacion. En tanto no se

trate de un delito de duracion, el dafio al patrimonio del damnificado por el delito

159 Asi, a modo de ejemplo, Verde refiere que si el autor del delito previo no restituye la cosa de la que se
apoderé ilegitimamente, no recibird por ella otra pena. El no restituir la cosa sustraida, o ilegitimamente
apoderada, u obtenida por medio de engafio no es una agravante de esos delitos. Esa no restitucion ya esta
contemplada por la pena de dichos delitos contra el patrimonio. En todo caso, si el autor restituye la cosa,
se tendrd en cuenta como atenuante al momento de computarse la pena.

180 En la sentencia del Tribunal Aleman BGH n.° 5 StR 517/92 del 15 de octubre de 1992 se sostuvo que
el castigo que le corresponde al autor (de ambos hechos) respecto del delito posterior estd compensado o
atribuido por medio de la pena prevista para el delito anterior, que de algin modo lo contiene. (Ver
VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 129).

161 \VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 129.

162 |hid, pag. 196.

163 |hid, pag. 194.
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anterior, es el resultado de la actividad del autor de ese hecho anterior y consecuencia de
ese comportamiento que lo ha agotado por completo. Las conductas posteriores no
pueden afectar el patrimonio ya lesionado por el delito precedente. Es decir, mediante
una conducta posterior, tampoco, es posible perpetuar una situacion antijuridica
provocada por un delito anterior que no es de duracién. Esa lesion al derecho es
consecuencia y responsabilidad exclusiva de los autores del delito previo. Si un delito
posterior involucra bienes o dinero que fueron ilicitamente obtenidos con anterioridad,
no se mantiene la situacién antijuridica generada por el delito precedente, sino que se
crea una nueva, también, antijuridical®,

2) El lavado de dinero como un delito contra la administracion de justicia

Otra postura sostiene que el bien juridico vulnerado por el lavado de dinero es la
administracion de justicia'®®. En la medida en que el autor del delito oculta el origen
ilicito de sus ganancias mediante los actos de lavado, la Administracion de Justicia no
podra realizar de forma idonea su funcion de investigacion, represion y reparacion de
los delitos cometidos previamente. Pueden mencionarse tres enfoques diferentes, segin
la funcion de la Administracion que se considere afectada: investigadora, reparadora o
preventiva®®®.

Por un lado, hay autores que entienden que mediante el lavado de dinero se
dificulta la actividad de los oOrganos estatales para investigar el delito precedente,
perseguir a sus autores y sancionarlos. Aqui se asemeja el dafio del lavado del dinero al
del favorecimiento personal. Bajo esta interpretacion, no seria mas que una forma
especial (agravada) del encubrimiento en su version de favorecimiento personal*®’. Sin
embargo, el lavado de activos va mas alla de la obstaculizacion a los 6rganos de la
persecucion penal, pues ensombrecer el origen de los activos apunta a poder darles una
apariencia de legitimidad en el trafico ilicito de bienes. Por tanto, no se trata
simplemente de ocultar los efectos del delito, sino de darles una apariencia de origen

licito'®®,

164 Asi, el receptador compra la cosa al ladrén no mantiene esa situacion posesoria antijuridica, sino que
cuando el receptador obtiene posesion, finaliza la posesion ilegitima del ladron y esta es sustituida por la
posesién ilegitima del ladron. Esto también se aplica al lavado de dinero (Ver ejemplo en VERDE,
Encubrimiento... op. cit., pag. 196).

185 | a gran mayoria de los autores alemanes y espafioles consideran que, por lo menos, uno de los bienes
juridicos vulnerados por el lavado de dinero es la administracién de justicia.

186 Asi lo explica CAVERO, op. cit., pag. 53

187 Idem.

188 | dem.
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Otro sector, en cambio, postula que el lavado de dinero impide, dificulta o pone en
peligro la actividad estatal dirigida a eliminar los efectos del delito, puesto que impide
el decomiso de los bienes'®. Es decir, afecta la funcion reparadora de la Administracion
de Justicia destinada a eliminar los efectos de los hechos punibles cometidos. De
acuerdo a esta idea, el dafio del lavado de dinero estaria emparentado con el tipo de
favorecimiento real (muchos representantes de estas posturas igualan y confunden
ambas tareas).

Estas posturas son criticadas porque no permiten diferenciar al lavado de los
delitos de favorecimiento real y/o personal. Sin embargo, puede ocurrir que el autor de
lavado de dinero, por medio de esa misma conducta, realice también alguno de los tipos
de favorecimiento; esto puede ser una consecuencia deseada por el autor o necesaria
(querida o no) de su accionar. En otros casos, puede ser indiferente y hasta no desearlo.
Estas cuestiones serian resueltas a través de las reglas de la imputacion subjetiva y del
concurso de leyes y de delitos, segun el caso, y cuando por medio de una conducta se
realiza mas de un tipo penal‘™.

También se puede decir que el lavado de dinero seria una forma agravada de
favorecimiento real. Segun este punto de vista, el delito de lavado de dinero lesiona la
actividad de la Administracion de Justicia consistente en recuperar, secuestrar o
decomisar los bienes o el dinero proveniente de los delitos. Al introducir los bienes en el
circuito comercial o econdémico-financiero legal, donde se los mezcla y se los confunde
con los que tienen origen legal, se les otorga apariencia de licitud, dificultando o
impidiéndose, de alguna manera, que sean encontrados, secuestrados y la posibilidad de
ser decomisados para la administracion de justicia, con lo que se obstaculiza la
eliminacion de los efectos econémicos de un delito"?,

Si bien se sostiene que estos tipos penales (el favorecimiento personal y real y el
lavado de dinero) vulneran la Administracion de Justicia, cada uno afecta tareas o
funciones diferentes. EI favorecimiento personal wvulnera la actividad de la
administracion de justicia destinada a investigar delitos y castigar a sus intervinientes,
mientras que el favorecimiento real y el lavado de dinero lesionan la actividad de la

administracion de justicia que busca evitar el decomiso de los bienes provenientes del

169 1dem.
10 \VERDE, Encubrimiento..., op. cit., pag. 198
171 1dem.
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delito’2. A su vez, los dos Gltimos tipos penales se diferencian en que el favorecimiento
real alcanza a los bienes que provienen directa 0 inmediatamente de la comision del
delito precedente, mientras que el lavado también alcanza a los bienes sustitutos.

Por ultimo, cierta opinion postula que mediante la prohibicion del lavado de
dinero se resguarda la tarea preventiva de la Administracion de Justicia, y refieren al
impedimento de futuros hechos delictivos'’®. Esta idea surge del vinculo con la
criminalidad organizada. El lavado de dinero, al igual que la receptacion, motiva a que
otras personas se decidan a cometer delitos en el futuro para obtener bienes o sumas de
dinero, favoreciendo que las organizaciones continten con sus actividades.

Sin embargo, esta comprension corre el peligro de ampliar excesivamente el
ambito de punibilidad, pues no tendria que diferenciarse si el dinero al que acceden las
organizaciones delictivas tiene o no procedencia ilicita. Simplemente bastaria con el
peligro de que los bienes sean utilizados por estas organizaciones para el desarrollo de
sus actividades delictivas, eliminando el requisito de la demostracion de la procedencia
ilicita de los bienes!’. Asi, el delito de lavado de activos se extenderia tanto que se
penalizarian practicamente las operaciones economicas de manera intolerable.

Desde este enfoque, los autores que consideran que el lavado afecta la
Administracion de Justicia también entienden que afecta la seguridad interna. Toman
como base la teoria de la vigencia del derecho. Para los partidarios de esta idea, la
conducta de lavado de dinero (como las de favorecimiento y de receptacion) despierta
en potenciales delincuentes la idea de que pueden evitar las consecuencias juridicas que
surgen de la comision de delitos en general, e incluso obtener ganancias, y ello los
motivaria a delinquir”. De ese modo, es que entienden que esos comportamientos
disminuyen la fuerza intimidatoria o preventiva del Estado y, por eso, afectan la
vigencia del Derecho. Bajo esta teoria se dice que no se protege inmediatamente un bien
juridico en particular, sino todos los bienes juridicos ya tutelados por el derecho
penal®’®,

Asi, al castigarse la ayuda prestada a un delincuente, tras la comision de un hecho,
se busca aislarlo para que no sepa qué hacer con las cosas sustraidas, ni como

deshacerse de las pruebas que lo incriminan, ni dénde esconderse. Asi, se dice que esto

172 | dem.

173 CAVERO, 0p. cit., pag. 54.

174 1dem.

175 \VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 137.
176 |dem.
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repercutiria en el potencial delincuente para disuadirlo de cometer un delito!”’,
Sancionar la solidaridad a los autores o participes de un delito disminuiria la posibilidad
de ayuda tras un hecho, desmotivandolos de actuar contrario a derecho'’®. En efecto,
mediante estos tipos penales se busca impedir la planificacion, comisién de futuros
delitos, la aprobacion posterior, y por otro lado asegurar el castigo y la ejecucién de la
pena de los que ya hayan sido cometidos.

Sin embargo, esta teoria ha sido pasible de ciertas criticas. En primer lugar, una
teoria que afirma que la finalidad de un tipo penal es la proteccion del derecho penal no
puede ser correcta. El derecho penal no es un bien al que hay que proteger, sino en todo
caso una herramienta para proteger bienes juridicos. El derecho penal, entendido como
un sistema de normas, no puede tener por finalidad protegerse a si mismo como lo
plantea esta teoria que afirma que la criminalizacidn de las conductas de encubrimiento
es fortalecer el fin de prevencion general propio del derecho penal®’.

Es razonable ver en el derecho penal (respecto de la pena) un mal (que impone
dolor y privaciones de derechos) que se justifica porque previene de otros males
protegiendo bienes juridicos y en esa medida hace un bien. Sin embargo, eso no
significa que sea un bien en si mismo, ni mucho menos uno que deba protegerse por las
propias normas que lo conforman.

En segundo lugar, esta idea puede conducir a una violacion del principio de
legalidad. La redaccion de los tipos penales esta orientada a prohibir conductas
delimitadas con precision. Si se sostiene entonces que el fin de la conducta es asegurar
la vigencia del derecho en su conjunto, habria que agregar en la descripcion del tipo
penal “el que pusiese en peligro el derecho penal”. Sin embargo, eso seria contrario al
mandato de determinacion y no puede ser admitida en la descripcion de ningdn tipo
penal®®,

Por ultimo, en la medida en que se pretende legitimar la prohibicion de la
conducta, en la idea exclusivamente de que se previenen dafios, no se logra demostrar
cudl es su ilicito material especifico. Esto es incompatible como fundamento de politica-

criminal liberal.8! Hay muchas conductas que motivan a las personas a cometer delitos,

17 |bid, pag. 78
178 |hid, pag. 82.
179 |bid, pag. 81.
180 |hid, pag. 82.
181 |dem.
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pero no seria legitimo prohibirlas, precisamente, por razones preventivas (por ejemplo:
salir a la calle con joyas ostentosas).

El Estado no puede restringir conductas de personas porque considera que motiva
a otros a la comision de delitos'®. De alli, que el autor de un delito de conexion no
puede ser responsable de manera inmediata por futuros delitos cometidos por otros
operadores en el mercado. En conclusion, la idea de la teoria de la vigencia del derecho
aplicada al lavado de dinero, entendido como la proteccion del derecho penal o su fin de
prevencion general, tampoco permite reconstruir cual es el bien juridico que lesionan
pone en peligro®3,

3) El lavado de dinero como un delito contra el orden econémico y

financiero, o el orden socio-econémico

Por ultimo, otro sector alude a que el bien juridico vulnerado por el delito de
lavado de dinero es el orden econdmico y financiero, o el orden socioeconomico®®. El
problema de estos conceptos es que son excesivamente amplios para suministrar
criterios seguros de interpretacion, y no se llega a la comprension de qué es lo que se
protege exactamente con el tipo penal de lavado de activos. Segln reconoce el autor
Pleé, la intensidad de la afectacion al bien juridico y los distintos ambitos de ese orden
afectado variaran de acuerdo al tipo de conducta de que se trate®®. Se ha delineado
como objeto de proteccion del lavado el mercado financiero, la politica de represion del
fraude fiscal, la libre competencia o la competencia leal en el orden socioecondmico*€®.
Segun esta concepcidn, lo seguro es que la prohibicion del lavado de dinero apuntaria a
la proteccion de ciertas condiciones esenciales del sistema econémico.

Asi, se afirma que, salvo que la economia esté disefiada para vivir de los fondos
ilegales, la introduccion irregular de activos de procedencia ilegal genera inevitables
distorsiones en el sistema econdmico. Lo que no puede negarse es que las distorsiones
en el sistema econdmico solamente tienen lugar en caso de que se introduzcan grandes
cantidades de activos maculados. Pero ello no impide que se acuda a la l6gica de la
lesividad cumulativa para legitimar el castigo desde el punto de vista del sistema

econdmico. Asi, se dice que cuando una conducta de lavado de activos no genere por si

182 |hid, pag. 84.

183 |dem.

184Asi, autores como: Blanco Cordero, Fabian Caparrds, Radl Pleé, Percy Cavero, Blanco Hernan, entre
otros. Rechaza esta postura José Antonio Caro John en CARO JOHN, “Problemas en torno al delito de
lavado de activos”. Disponible en https://revistas.unne.edu.ar/index.php/rfd/article/view/5300. [Enlace
verificado el 27 de noviembre de 2022].

185 PLEE, op. cit., pag. 10.

186 CAVERO, 0p. cit., pag. 56.
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misma una distorsién sensible en el orden econdémico, la sumatoria previsible de
similares conductas podria alcanzar la lesividad necesaria para la intervencion penal®’.
Por otro lado, cuando la conducta no alcanza una lesion en términos econémicos, se
debe tener presente que el dafio social no tiene que expresarse de manera sensible, sino
como la defraudacion de una expectativa normativa.

Por el contrario, la critica que recibe esta posicion es si realmente el lavado de
dinero vulnera el orden econémico financiero, porque las maniobras de esta conducta
suceden en el mercado legal —a diferencia de lo que ocurre con la receptacion que
sucede en el mercado ilegal-. Aqui cabe preguntarse: ;cuél es el dafio que el lavado de
dinero produce al orden econémico financiero? Sin embargo, este estudio requiere de un
examen mas profundo que excede al aqui abordado*®®,

De modo que esta claro que el delito anterior es ilegal, pero las maniobras del
lavado de activos se desarrollan en el sistema comercial e impositivo legal. Para
comprenderlo mejor, si una persona compra una propiedad para montar un hotel —con
dinero proveniente de un delito— a muy bajo costo porque no funcionaba y daba
pérdidas, tendrd que simular el funcionamiento del lugar para introducir ganancias
obtenidas ilegalmente al flujo de patrimonio legitimo®. Debera contratar personal,
tenerlos en blanco y efectuar aportes previsionales y, ademas, si pretende blanquear las
ganancias debera tributar por aquellas. En efecto, se dice que ninguna de estas
conductas afecta el orden economico financiero ni al fiscal, por el contrario, lo
favorecen. Sin embargo, podria pensarse que esta clase de operaciones afecta la libre
competencia, pero lo cierto es que siempre sera mas beneficioso para el Estado y para el
orden econdmico que ese dinero circule legalmente a que lo haga en el mercado negro o
a que no lo haga'®®. De acuerdo a esta critica, se inclinaria a pensar si el lavado afecta —
en realidad- el orden econémico y financiero.

También se alega que el dafio a la economia no es una justificacion suficiente para
criminalizar las conductas de lavado de dinero®!. Si se entiende a la conducta como
anticompetitiva debe ser considerado como un caso regulado por la Ley de Defensa de

la Competencia. Dicha normativa parece ser bastante eficiente para prevenir las

187 |bid, pag. 50.

18 Ver un examen mas profundo del tema en: VARGAS, “El orden econémico como bien juridico
protegido del blanqueo de capitales”, en PASTOR/ALONSO (directores), Lavado de dinero, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2018, pag. 351.

189 \VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 200

190 I dem.

11 VVARGAS, op. cit., pag. 351.
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practicas que lesionan el mercado. Por su parte, los dafios macroeconémicos alegados,
en cuanto se basan en razones de eficiencia y transparencia, no permiten establecer qué
es lo malo del lavado de dinero, como conducta diferente a otras. Por Gltimo, se sostiene
que se ha acatado las recomendaciones del GAFI para prevenirlo, investigarlo y
castigarlo, pero por el otro lado, el Estado ha sido quien lo ha fomentado a través de las
Ilamadas leyes de blanqueo. En definitiva, se plantean que —tal vez— sean otras las
razones para criminalizar el blanqueo, aunque no se debe descartar la posibilidad de que
su fundamento en la actualidad sea solo la coyuntura de responder a las exigencias del
organismo internacional®®?.

b) Planteamientos pluriofensivos

Otra postura, mayoritaria en la doctrina!®, sostiene que el delito de lavado de
dinero protege méas de un bien juridico (delito pluriofensivo). Dentro de esta linea, se
destacan los planteamientos que entienden que el lavado de dinero no solo lesiona la
Administracion de Justicia, sino también el orden econdémico o el bien juridico
lesionado por el delito anterior. Asi, por ejemplo, se postula los bienes juridicos a
preservar serian el valor social del delito previo, pues el delito permite a los
delincuentes ahorrar, usar e invertir los activos ya reciclados para el financiamiento de
mas actividades delictivas y asi continuar lesionando el interés publico protegido por el
delito previo; la Administracion de Justicia, ya que los delincuentes y las empresas
dedicadas al crimen organizado podrian utilizar las operaciones de lavado de activos
para evitar ser detectados y enjuiciados; y el orden socio-economico Yy justa
competencia, puesto que las ganancias derivadas de la comision de delitos se obtienen a
un costo econémico mucho menor que el de los activos obtenidos legalmente
implicando un dafio a la competencia libre y, ademas, permite a los delincuentes
ahorrar, disfrutar, consumir, reinvertir los fondos de origen delictivo en la economia

formal con total impunidad dafiando al sistema socioecondmico®®,

192 1dem.

193 Se destacan, dentro de los mencionados, autores como Fernando Cérdoba, Roberto Durrieu, Molina
Fernandez, Blanco Hernan, entre otros. Por ejemplo, Zaragoza Aguado afirma que son “el orden
socioecondmico Y el sistema democratico” (ver ZARAGOZA AGUADO, Javier A. “Aspectos sustantivos del
blanqueo de bienes de origen criminal”, pags. 240/241. Disponible en
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/pubs/Combate Lavado 3ed.pdf. - [Enlace verificado el 27 de
noviembre de 2022]. Por su parte, Blanco Cordero sefiala que “el bien juridico predominantemente
protegido es la Administracion de justicia”, puesto que se encubre el origen ilicito de los bienes objeto de
blanqueo y en “forma subsidiaria o mediata se puede decir que protege el orden econdmico” en tanto esto
ocurre Unicamente cuando se inyectan grandes cantidades dinero.

194 DURRIEU FIGUEROA, “La ganancia econdmica del delito. Lavado de dinero, decomiso y financiamiento
del crimen organizado y del terrorismo”. Ed. Marcial Pons, Buenos Aires, 2017, pags. 254/256. En el otro
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B. El autolavado no es un delito posterior copenado

De acuerdo con lo desarrollado existen diversas teorias para interpretar el bien
juridico del lavado de dinero que legitimaria la intervencién punitiva del Estado. Sin
embargo, esto dificulta ain una interpretacion arménica sobre la punibilidad de la
conducta.

De las teorias mas aceptadas por la prohibicion del lavado, surge que el
autolavado no cumple con los presupuestos del DPC. Como se explico, las objeciones
que fueron expuestas al instituto, en relacion al autolavado, no logran ser superadas: el
lavado de dinero no cumple con los requisitos del delito posterior copenado. Solo se
dara la categoria cuando el bien juridico afectado por el delito posterior sea el mismo
que el del delito anterior y en tanto el hecho posterior no implique un nuevo ilicito, ni
un nuevo dafio, ni afecte a otras personas (excepto casos puntuales que no se aplican al
autolavado)®®®. Del analisis del bien juridico, se deduce que el autolavado produce
(aunque sea de modo parcial) un dafio diferente al del delito anterior o, si coincide con
esa afectacion, lo incrementara o el sujeto pasivo (titular de ese bien juridico) sera
otro'®®,

En principio, de las teorias esbozadas, la Unica que podria refutar aquellas criticas
y afirmar que el lavado de dinero es un DPC es la de la perpetuacion (mantenimiento o
aprovechamiento); la cual entiende que el lavado de dinero provoca el mismo dafio que
el ocasionado por el delito anterior'®’. No obstante, se rechaza porque conduce al
absurdo de tener que afirmar que el lavado de dinero afecta el mismo bien juridico
anterior cuando, por ejemplo, se lesioné la vida a causa del asesinado por un sicario o la
salud publica si los bienes se originaron en el trafico de drogas, etc. En definitiva, esta
tesis no tiene asidero en el lavado de dinero, pues transformaria al delito en uno
continuado v, en el lavado, eso en muchos casos seria imposible!®,

También se vio que la afectacion del lavado no es la seguridad interna o los fines
preventivos del derecho penal, ni tampoco la Administracién de Justicia en su tarea de

investigar delitos y castigar a sus autores y participes. Incluso, se critica que el orden

trabajo citado identificé como bien juridico afectado al “sistema democratico de las naciones” (ver
DuURRIEU “El bien juridico...”. op. cit., pag. 28).

19 Sobre la identidad del damnificado en el DPC, se aclaré en la nota 52 los casos puntuales que no se
aplican al autolavado.

19 Esta es la tesis que sostiene Alejandra Verde en VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 204.

197 I dem.

198 |hid, pag. 204.
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econdmico y financiero o socio econémico sea el bien juridico predominantemente
protegido.

Si se afirma que el lavado de dinero lesiona (por lo menos parcialmente) el normal
funcionamiento del orden econdmico y financiero, la afectacion de este interés de
caracter colectivo siempre va a implicar una lesion a un bien juridico distinto que al del
delito anterior. De esto se concluye que el autolavado no es un DPC con el hecho
anterior®,

De manera similar, si se entiende que el lavado de dinero afecta la Administracion
de Justicia (sea de manera exclusiva, sea conjuntamente con otros bienes juridicos), no
puede afirmarse, por lo menos como algo evidente, que el delito anterior de donde
provienen los bienes o el dinero a los que se les quiere dar apariencia de licitud,
contiene la afectacion de la actividad judicial destinada a secuestrar, decomisar y
recuperar los bienes y el dinero proveniente de un delito precedente®®.

Aqui se debe dejar en claro que una cosa es dar o intentar dar apariencia de
legalidad al dinero obtenido ilicitamente (esto es, precisamente, lavado de dinero) y otra
distinta es utilizar el dinero ilicitamente obtenido, pero sin darle la apariencia de
legalidad, tal como realizando gastos viajes o consumo personal. El autor del delito
previo al utilizar el dinero obtenido ilicitamente no blanquea su patrimonio, no le da
apariencia de licitud ni obstruye la investigacion judicial iniciada respecto a ese delito.
Todo lo contrario, al concretar esas actos “perfecciona” el delito previo, disfrutando de
su botin o consumiéndolo, lo que si esta copenado por el delito previo mediante el cual
obtuvo los fondos?%. Es mas, esta situacion no obstruye la tarea de la justicia, sino que
le facilita porque puede seguir mas facilmente el rastro del delito.

En este caso, considerar alli una conducta de autolavado de dinero podria dar
lugar a penalidad excesiva, mas cuando no existe exigencia de que el delito previo fuera
grave. EI simple agotamiento de la conducta consistente en el disfrute de beneficios
ilicitamente obtenidos o su transformacion en bienes de consumo que aprovecha
directamente el interviniente en el delito previo, no dificulta su deteccion por parte de la
Administracion de Justicia. Si, en cambio, corresponde aplicar un concurso real entre el

delito previo y el de blanqueo cuando ese beneficio sirve de base para una actividad

199 Ibid, pag. 206.
200 \/ERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 204.
201 1hid, pag. 205.
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comercial o de inversion?°2, Por ejemplo, la compra de un autor para el disfrute de un
narcotraficante no es un acto de blanqueo, mientras si se adquiere para ser vendido en el
extranjero y, de tal modo, justificar asi un aumento patrimonial que en realidad tiene su
origen en su actividad ilicita, se estaria ante un caso de lavado de dinero.

Si se promueve la tesis pluriofensiva del lavado, decir que en algunas ocasiones se
lesiona un interés y en otras se dafia otro bien juridico, como si se tratara de una
cuestion a determinar en cada caso en concreto, seria también un desacierto®®. Para
poder afirmar que una clase de conducta dafia a mas de un bien juridico, es necesario
que ocurra en todos los supuestos, hasta en los mas simples. En este sentido, los
partidarios de las posturas pluriofensivas tampoco logran contrarrestar las criticas
expuestas a cada una de las posiciones mencionadas y no brindan una correcta
descripcion del dafio propio del delito de lavado de dinero?®*. De tal modo, en caso de
apoyar esta tesitura, tampoco se cumpliria con los requisitos del DPC.

Mas aun, tampoco resultan aceptables los argumentos en relacidn a que
autolavado es una excepcion a la categoria del acto posterior copenado, sin demostrar
que ello afecta la naturaleza misma; o en apoyo de meras razones de autoridad como los
sostenido por el Tribunal Supremo Federal Aleman o bien porque el legislador
argentino asi lo dispuso en los antecedentes parlamentarios. Tales razones, vacian de
significado y la naturaleza propia del instituto en cuestion®®. Los requisitos no son
impuestos de manera arbitraria, sino que habilitan que la conducta posterior se
encuentre castigada en la anterior, porque de mantenerse dos penas autonomas, se
violaria el principio del ne bis in idem. En efecto, el autolavado no cumple con los
requisitos del acto posterior copenado y, por tanto, el castigo autonomo del delito
precedente y del posterior lavado, cometidos ambos por el mismo autor, no vulneran
aquel principio constitucional.

En el ambito nacional, sobre este aspecto la Corte Suprema de Justicia Nacional
Argentina tiene establecido que a partir de la sancion de la Ley N.° 26.683, la figura de
lavado de dinero ya no es tratada como un encubrimiento calificado en perjuicio de la
administracion publica sino como un delito autbnomo contra el sistema financiero
nacional (Competencia n® CSJ 3441/2015 in re “Olivetto, José Luis s/inf. Art. 3037,

202 FARALDO CABANA, Op. Cit. péag. 51.

203 \VERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 201

204 |a autoria haria referencia la postura donde es preciso evaluar al autolavado como una conducta de
agotamiento del delito previo o no y el examen de cada caso en particular.

205 \/ERDE, Encubrimiento... op. cit., pag. 202.
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resuelta el 10 de mayo de 2016). Por lo tanto, las conductas que por su forma de
ejecucion, los medios utilizados, su relativa complejidad y demés circunstancias
resultan capaces de lesionar de manera autonoma los bienes juridicos que protege el
articulo 303 del Codigo Penal, suscitan la competencia de la justicia de excepcion?%,

En el ordenamiento espafiol, el Tribunal Supremo Espafiol se pronuncié en la
sentencia STS 265/2015, dictada el 29 de abril de 2015. Alli se sostuvieron que la
punicion del autolavado se encuentra justificada tanto desde un punto de vista legal
como valorativo. Desde el aspecto legal, entendieron que ese hecho no quedaba
abarcado por el tipo penal de receptacion ni por los de encubrimiento. En cuanto al otro
aspecto, entendieron que el lavado de dinero es un delito pluriofensivo que vulnera el
orden socioeconémico y la administracion de justicia y, que por lo menos, el Gltimo es
un bien juridico diferente al del hecho precedente, no ponderado en la sancion del delito
inicial?’.

C. El autolavado no vulnera la garantia del nemo tenetur, ni se encuentra
amparado por el estado de necesidad o una causa de exculpacion

Tampoco es posible justificar la impunidad del autolavado por medio de los
argumentos que fundan el privilegio del autoencubrimiento. El autolavado ya no seria
una figura de encubrimiento, por ende, esas razones no serian de aplicacion.

Exigirle a un sujeto otra conducta distinta importaria obligarlo a que se ponga en
evidencia como autor del hecho previo que cometid ante las autoridades de la
persecucion penal y criminal. Sin embargo, por mandato constitucional, no se le puede
exigir a quien ha delinquido (autor del hecho previo) que declare contra si mismo. Por
ello, el actuar para tratar de ocultar su conducta mediante el propio encubrimiento de su
delito se encuentra permitido, pues lo contrario llevaria a imponer una obligacion de
declarar contra si mismo o autoinculparse.

La punicién del autolavado no puede equipararse a una violacién del principio
nemo tenetur, porque la norma no impone un deber de autoinculpacion ni un deber de
entrega de los bienes objeto del delito anterior. La finalidad del lavado es evitar la
circulacion o el trafico de bienes de origen delictivo. Esto es, la norma impone al

ciudadano el deber de no realizar actos de trafico con los bienes, lo que se aprecia

208 CSJIN “Brulc, Adrian Francisco y otros s/ incidente de incompetencia”, 7 de junio de 2022 (Fallo: FLP
64049/2017/T0O1/44/CS1). La Corte en el fallo se remite a lo dictaminado por el Procurador General de la
Nacion.

207 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol STS 265/2015, dictada el 29 de abril de 2015. Estas ideas
fueron, luego, reproducidas en numerosos fallos del mismo Tribunal.
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cuando se sancionan actos de conversion o transferencia como supuestos de
blanqueo?®®. No obstante, esto no promueve encubrir la culpabilidad de las acciones ni
una libertad absoluta a la autopreservacion. Un limite seria la lesion de otro bien
juridico, y esto es, precisamente, lo que ocurre en el lavado con independencia del
propdsito de los autores al momento de realizar el accionar®®,

Tampoco encuentra amparo en un estado de necesidad o en una causa de
exculpacion como la inexigibilidad de otra conducta distinta. El autor del lavado no
pretende necesariamente evitar la pena con su conducta, sino garantizar el disfrute de
los beneficios de su infraccidn ilicita°.

En el lavado de dinero, incluso si la finalidad de los autolavadores es garantizar su
propia impunidad, las maniobra que llevan a cabo para lograr ese cometido afecta un
bien juridico distinto al delito precedente e incluso a la Administracion de Justicia®!!. La
comision de un delito distinto constituye un limite claro a las conductas que pueden
verse alcanzadas por el privilegio del autoencubrimiento, derivado del principio nemo
tenetur. Lo contrario equivaldria a sostener que al autor no se le podria reprochar
ninguna conducta posterior que lleve a cabo para garantizar su impunidad, tal como:
falsificar documentos, sobornar a autoridades, instigar falso testimonio o amenazar,
etc.?12,

Una opinidn equilibrada seria que estos principios se apliquen cuando estos
supuestos autores del delito previo se asisten a si mismo, despues del delito:
conservando, convirtiendo u ocultando para si los fondos obtenidos mediante su propio
delito. Este seria el caso de una persona que roba un banco y luego conserva y oculta el
dinero robado en su casa. Sin embargo, esto no es lavado de dinero. El lavado de dinero
es una conducta activa, oculta, compleja e independiente del hecho principal del cual
provienen los fondos, que implica la comision de un nuevo hecho ilicito penal?®,
Ninguno de los ejemplos mencionados antes, de posesion simple (uso o conservacién) o
mero ocultamiento o conversion de fondos derivados del crimen son ejemplos de lavado
de dinero, al no incluir la etapa final del proceso de lavado de dinero (inversion de

sustanciosos activos criminales en la economia formal a fin de que aparezcan como

208 CArRO CORIA, 0p. cit, pag. 100.

209 BLANCO, “Aspectos problematicos...”, op. cit., pag. 4.

210 TEIXEIRA/HORTA, op. cit., pag. 210.

211 BLANCO, “Aspectos problematicos...”, op. cit., pag. 4.

212 |dem.

213 DURRIEU FIGUEROA, “El auto-lavado de dinero...” op. cit., pag. 4
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derivados de una fuente legitima)?*. Por ende, dado que las conductas de
autoencubrimiento antes indicadas no constituyen operaciones de lavado de dinero, la
condena de estas conductas previas a la conclusion del proceso de lavado (teniendo en
cuenta las etapas del lavado del UNODC), si implicaria una violacion a los derechos y
las garantias del debido proceso bajo estudio. Pero, nuevamente, esta conclusion es
correcta porque los Ultimos casos expuestos no son ejemplos de lavado de dinero.

VII. Sintesis

En la presente disertacién el objeto de estudio ha sido la punibilidad del
autolavado de dinero, luego de la Gltima reforma legal de 2011 (Ley N.° 26.683), bajo la
categoria de delito posterior copenado y del privilegio del autoencubrimiento
(aplicacion del principio nemo tenetur, estado de necesidad e inexigibilidad de otra
conducta distinta). Este analisis se efectud con la finalidad exclusiva de establecer si
estas razones se aplican al autolavado de dinero y, por tanto, si el autor del delito previo
debe ser sancionado por el posterior delito de lavado de dinero.

Asi, se preciso que el lavado de dinero al ser una conducta posdelictual tiene una
caracteristica particular: requiere de un delito previo. Esto esta fuera de discusion, y es
una circunstancia importante porque abre, necesariamente, la discusion acerca de la
punibilidad del autolavado de dinero. Desde el punto de vista formal, en la norma de
lavado no existe ninguna limitacion tipica respecto del circulo de potenciales autores.
No obstante, si hay dos conductas delictivas cometidas por el mismo autor: ¢;se aplica
una pena por cada una? o, en todo caso, la aplicacion autonoma del castigo ¢puede dar
lugar a que se violen garantias constitucionales, tales como el ne bis in idem o la
prohibicién de autoincriminaciéon?

En el estudio del tema fue imperioso ahondar sobre el bien juridico o los bienes
que se protegen por medio de la prohibicion del lavado de dinero. La interpretacion que
se haga sobre el dafio del lavado de dinero, determinara si cumple con los requisitos del
DPC o0 no. La tarea de este trabajo no fue tomar una postura sobre cuél es el bien
juridico correcto (o los bienes juridicos); sino demostrar que, bajo las interpretaciones
mas aceptadas sobre la criminalizacion de la conducta y tal como esta regulada hoy la
norma de lavado de dinero, no es posible considerar al autolavado como un delito

posterior copenado porque no cumple con los presupuestos avalados por la doctrina

214 1dem.
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mayoritaria. Solo se podra concluir que el autolavado de dinero es una forma de delito
posterior copenado si la conducta afecta el mismo bien juridico que el del delito
precedente.

Tras las objeciones realizadas a los argumentos de la impunidad del autolavado
de dinero, el presente anlisis arribo a las siguientes conclusiones dogmaticas:

a) El autolavado no es un delito posterior copenado

Quienes sostienen que no se aplican dos penas y que el autolavado es un delito
posterior copenado deben demostrar que cumple con los presupuestos del instituto. El
fundamento de impunidad, segun se vio, solo se dara bajo determinados supuestos que
signifiquen, principalmente, el uso o aprovechamiento de los objetos o de la posicion
juridica obtenida del delito precedente con el analisis de cada caso en concreto y en base
a los presupuestos del instituto. Precisamente, para pertenecer a la categoria de DPC
deben verificarse los requisitos (punto 111.B). Ademas, y con particular importancia,
para el presente analisis: la identidad del bien juridico y que el dafio posterior no entrafie
un incremento al del delito precedente. Estos dos ualtimos son, puntualmente,
importantes porque solo se podra afirmar que hay DPC cuando la lesion del lavado sea
la misma que la del delito precedente, y en tanto el hecho posterior no implique un
nuevo ilicito, ni un nuevo dafio, ni afecte a otras personas (excepto los supuestos que se
mencionaron).

En este sentido, se acuerda con la tesitura de Verde y otros autores, segun la cual
no puede existir un DPC sin que haya identidad en el bien juridico protegido, puesto que
de lo contrario se estaria desvirtuando la propia esencia del instituto. Sobre esto se
sefiald que la opinidn dominante exige identidad del bien juridico que lesionan ambos
delitos (anterior y posterior), simplemente, porque no podria sostenerse que una lesion a
un bien juridico diferente quede abarcada por el ilicito anterior.

En cuanto al requisito del dafio, se explicd que ese dafio no puede significar la
configuracion de un ilicito diferente o exceder el dafio ya realizado mediante el delito
anterior, que implique que no pueda afirmarse que el ilicito del segundo hecho esté
contenido en el anterior. El limite respecto de ese segundo dafio va estar dado por el
delito anterior y segun las caracteristicas del caso concreto. Las posturas mayoritarias
mas actuales sostienen —como quedo claro ya en la enunciacion de los requisitos— que el
delito posterior no sera castigado de manera independiente, en tanto y en cuanto no
lesione un bien juridico diferente al wvulnerado por el anterior, ni amplie

cualitativamente el dafio provocado por medio del delito previo.
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De acuerdo con ello, el requisito del dafio no tiene asidero para entender al
autolavado como un DPC, puesto que el lavado siempre genera un dafio diferente al del
delito anterior. Como se determind, el autolavado siempre va a ocasionar (aunque sea de
modo parcial) un dafio diferente al que ocasiondé el delito anterior o, si coincide con esa
afectacion, la incrementara o el titular del bien juridico cambiara.

Segun esta linea, para que realmente pueda afirmarse la impunidad entre el delito
anterior y el posterior tiene que existir una relacion tipica valorativa de la que se pueda
concluir que ambos configuran un Unico ilicito. Aqui el disvalor del segundo se
encuentra completamente abarcado mediante la aplicacion del precepto que tipifica el
delito anterior, pero a su vez no debe excederse ni configurar ademas otro ilicito
diferente. Esto es lo que realmente interesa pues no es posible sostener que la identidad
del bien juridico que se protege no es un requisito del DPC. En el caso del autolavado,
como se demostrd, este supuesto no se aplica, puesto que el dafio tiene que quedar
abarcado en la unidad de accion valorativa y, por tanto, no debe ser cualitativamente
igual al que produjo el delito anterior.

Por cuanto respecta al requisito del bien juridico, existen distintas posturas que
permiten analizar la pertinencia del bien juridico o de los bienes juridicos (teoria de la
perpetuacion o del mantenimiento o aprovechamiento, el delito contra la administracion
de justicia y el delito contra el orden economico financiero o el orden socio-econémico).
Todas ellas fueron analizadas, conjuntamente con las criticas que se les hacen, de modo
que no hay un consenso sobre el bien juridico que se protege por el lavado de dinero.
Sin embargo, cualquiera sea la interpretacion que se haga del bien juridico del lavado de
dinero, ninguna de las teorias que se mencionaron (y por tanto tampoco los
planteamientos pluriofensivos) logra afirmar que el autolavado vulnera Unicamente el
mismo bien juridico que el del delito previo y provoca el mismo dafio. Por ende, no
cumple con los requisitos del delito posterior copenado.

Si bien la dnica que podria ser aceptada es la teoria de la perpetuacion o del
mantenimiento o aprovechamiento, tampoco es factible. En definitiva, estas tesis
transforman a todos los delitos en continuados y, en el lavado, eso en muchos casos
seria imposible: ¢cdmo se resolveria el supuesto del sicario que lava dinero que obtiene
por matar a alguien? En este caso, el bien juridico vulnerado por el delito precedente no
existe mas, y, por tanto, el lavado de dinero no puede repercutir en ello.

También se vio que la impunidad del autolavado se apoya en la figura de la

excepcion a uno de los requisitos del delito posterior copenado (como sostiene la
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postura de Fernando Cordoba). Si bien se reconoce que el autolavado de dinero no se
encuentra en correspondencia con los requisitos necesarios para ser considerado un
delito posterior copenado, de todas formas, seria posible incluirlo dentro de esta
categoria como una excepcion al instituto. Este argumento parece ser central en el
razonamiento del autor citado.

La excepcion se justificaria a partir del anlisis de los debates parlamentarios
ocurridos durante la sesion que culming con la sancidn de la Ley 25.246, en los cuales
se afirmd que el autolavado es un delito posterior copenado por las mismas razones que
el encubrimiento. Este argumento también se toma del Tribunal Federal Aleman.
Respecto a ello, cabe preguntarse si las decisiones legislativas y la jurisprudencia
extranjera deben interpretarse literalmente, sin posibilidad de cuestionamiento. Que lo
hayan dicho los legisladores o la jurisprudencia extranjera no resulta un argumento
suficiente como para justificar la excepcion del autolavado a los requisitos del delito
posterior. Entender al autolavado como una excepcion a esta categoria implica vaciar de
significado y desnaturalizar al propio instituto.

Segun esta postura, la circunstancia de que el legislador, al sancionar la Ley
25.246, haya considerado que el autolavado era un DPC, o regulado de esa forma, a
pesar de que el bien juridico era diferente al del delito precedente (en ese entonces, la
administracion de justicia), no es razén suficiente para alterar las reglas del referido
instituto, o del concurso aparente de leyes e incluir al autolavado entre los supuestos
posibles de acto posterior copenado sin desnaturalizar por completo el instituto. La
opinion del legislador solo intentd trasladar una decision de politica criminal al
autolavado como si fuera un acto posterior copenado, aunque técnicamente no pudiese
serlo.

En efecto, la categoria del delito posterior copenado es una construccion
doctrinaria, que no fue creada de manera arbitraria, y tiene una finalidad clara: que la
conducta posterior se encuentre ya castigada por un delito precedente, porque de
castigarse a cada delito de manera autbnoma se violaria la garantia del ne bis in idem.
Los intentos por encuadrar al lavado de activos como un supuesto de DPC se apartan de
los pardmetros que la doctrina mayoritaria ha establecido para esa categoria, sin
justificar porqué cabria una hacer una excepcidn a estas reglas. De este razonamiento, se
sigue, sin mas, que el autolavado no cumple con los presupuestos del DPC, porque

siempre va a ocasionar (aunque sea de modo parcial) un dafio diferente al que ocasion6

55



el delito anterior o, en el caso de que coincida ese dafio, lo incrementard, o el sujeto
pasivo sera otro.

b) No se aplican al autolavado los fundamentos del privilegio del

autoencubrimiento

Dada la estructura conexa con el delito encubrimiento o receptacion como
conducta posdelictual, se objetaron los otros argumentos que justifican la impunidad del
autoencubrimiento (privilegio de autoencubrimiento).

Si el lavado de dinero se encontrase emparentado con los delitos de receptacién o
encubrimiento, la consecuencia légica de vinculacion seria, indudablemente, asumir las
mismas razones para no castigar a los intervinientes del delito anterior. En este caso, no
solo se expuso el argumento del delito posterior copenado, sino también la exclusion de
la responsabilidad del autor cuando se sustenta en que no se le puede exigir que se
autoinculpe.

Estos argumentos tampoco tienen asidero en la norma actual de lavado de dinero.
La ultima reforma legal (2011) posibilitd introducir la penalizacion del autolavado de
dinero y desligar la conducta del encubrimiento, ubicandolo bajo un nuevo capitulo
“Delitos contra el orden econdémico y financiero”. Para lograr la punibilidad del
autolavado de activos era necesario un tipo penal completamente desvinculado del
delito de encubrimiento, tanto de su redaccion como de su ubicacion. La sola
eliminacion de la clausula (art. 278.1.a) referida a la exclusion del participe en el delito
previo al lavado de activos no era suficiente. Un tipo penal formulado como una forma
agravada o especifica de encubrimiento se hallaba irremediablemente sujeto a los
condicionamientos clasicos de esa figura basica, entre ellos la exigencia de que el
lavador no participard, en grado alguno, en el hecho precedente. También al privilegio
del autoencubrimiento, al que ya se hizo mencion, por imperio del cual las conductas
posteriores de autoencubrimiento no son punibles.

En efecto, la unica forma de sancionar al autor o participe del delito previo que
luego comete el lavado de dinero era reformulando el tipo penal, esto es: configurar un
delito autbnomo e independiente del encubrimiento simple, que tutelara otro bien
juridico (aln esto no implica que sea el orden socioecondémico sea el correcto y
predominante bien juridico), y que su conducta no sea encuadrable en el delito de
receptacion o de encubrimiento, ya que, en ese caso, quedaria impune por aplicacion del

privilegio de autoencubrimiento y del principio nemo tenetur.
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En conclusion, los argumentos expuestos en relacion a estos dos puntos permiten
desacreditar la postura de que la conducta de autolavado de dinero tipificada (convertir,
transferir, administrar, vender, gravar, disimular o poner en circulacion de cualquier
forma) se encuentra bajo la categoria del DPC o se le aplica extensivamente el
privilegio del autoencubrimiento ( en cuanto a la prohibicion de autoincriminacion, la
existencia de un estado de necesidad justificante o una causal de exculpacion). Por
tanto, tal como se encuentra hoy regulada la norma de lavado, cabria aplicar una pena
por el delito precedente y otra por el lavado posterior, siendo asi punible
auténomamente el autolavado de dinero.

Como ultima mencién, si bien la redaccion actual permite salvar los problemas
relativos a la punibilidad del autolavado en relacion al encubrimiento, adolece de otros
inconvenientes que podrian dar lugar a sanciones de lavado desmesuradas. Dentro de las
modalidades comisivas, cualquier puesta en circulacion podria dar lugar al delito lavado
de dinero. Tampoco existe un limite al catalogo de los delitos previos del cual pudieran
provenir los bienes ilicitos y falta una actualizacion del umbral del monto al tener en
cuenta el fendmeno de la inflacion en nuestro pais. Determinar estas cuestiones podria
mejorar la tarea de establecer qué conductas resultan abarcadas por el delito de lavado

de dinero.
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