CRONICA EXTRANJERA

Error de tipo, criminalidad econdmica
y delito de lavado de activos de origen delictivo:
su tratamiento en la dogmatica penal argentina

JOSE DANIEL CESANO (1)

I. INTRODUCCION: LA RELEVANCIA DE LA TEORIA DEL
ERROR COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD EN LA
CRIMINALIDAD ECONOMICA

En la actualidad se admite, pacificamente, que si existe un ambito
del Derecho penal en donde la teoria del error asume un rol importan-
te en el andlisis dogmatico, ese campo es el de la criminalidad econé-
mica (2).

( Coémo se entiende esta afirmacion?

Una respuesta plausible podria ser la siguiente: la estructuracion
legislativa de figuras delictivas, propias de la criminalidad econémica,
se caracteriza por la devaluacion de categorias esenciales; que consti-

(1) Académico correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba (Republica Argentina). Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales. Profesor de postgrado en las Universidades Nacionales de Cérdoba (Espe-
cializacién en Derecho penal y Derecho de los negocios), Mendoza (Diplomado en
Derecho procesal penal) y La Rioja (Diplomado en Ciencias penales). Profesor de
postgrado en las Especializaciones en Derecho penal econémico en las Universidades
Blas Pascal y Siglo 21 (Cérdoba). Codirector de la revista de investigacién en Cien-
cias Juridicas y Sociales «Ley, razén y Justicia». Miembro del Comité Cientifico de
«L’altro diritto. Centro di documentazione su carcere, devianza e marginalitd», Dipar-
timento di Teoria e Storia del Diritto, Universitd degli Studi di Firenze. Miembro del
Consejo Consultivo del International Center of Economic Penal Studies (Nueva
York). Direccion electrénica: cesano@ciudad.com.ar.

(2) Cfr. RoMERA, Oscar E., «Revista de Derecho penal y procesal penal», Los
cometidos del Derecho penal economico y sus niicleos problemdticos, nim. 1, 2004,
Ed. LexisNexis, Bs. As., p. 197.
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tuyen presupuestos tradicionales en el Derecho penal nuclear (3). Tal
el caso, por ejemplo, de la tipicidad; en lo que atafie a la exigencia de
precision en la descripcion tipica (4). Este déficit —que, de acuerdo a
su magnitud (5), puede llegar a tensionar el mandato de lex certa (6)—
no es casual. Por el contrario, un factor decisivo que lo explica esta
dado por la proliferacién de elementos normativos y normas de reen-
vio (7) (leyes penales en blanco que deben ser completadas por otras
leyes o aun —y mds alld de su inconstitucionalidad— decretos de la
administracion) (8).

(3) Refiere Fabidn 1. Balcarce que, por Derecho penal nuclear (convencional o
central) se entiende a «un conjunto minimo de reglas juridicas represivas, provenien-
tes del Estado liberal (...), sancionatorias de conductas insoportables por atacar aque-
llos bienes juridicos vinculados directamente con la persona fisica, esto es la vida, la
integridad fisica y mental, el honor, la libertad, la integridad sexual, la propiedad,
etc.» (cfr. Introduccion a la parte especial del Derecho penal nuclear. Su vinculacion
con la parte general, Ed. Mediterranea, Cérdoba, 2004, p. 14).

(4) Cfr. VIRGoLINT Julio E. S., Estudio preliminar al libro de Scussl, Filippo,
El delito como riesgo social, Ed. Abaco, Bs. As., 1998, p. 41.

(5) Mariano H. Silvestroni refiere que, esta falta de precision es susceptible de
«grados». Precisamente, manifiesta el autor, «es tarea de la dogmatica establecer el
grado de apertura tipica constitucionalmente admisible, (1a) que debe limitarse a la
estricta necesidad derivada de la naturaleza de la descripcion y de la materia sobre la
que versa» (cfr. Teoria constitucional del delito, Ediciones del puerto, Bs. As., 2004,
pp. 142-143).

(6) Insita en la garantia de legalidad. Al respecto, cfr. Tozzini, Carlos A., «El
principio de legalidad», en El penalista liberal. Controversias nacionales e interna-
cionales en Derecho penal, procesal penal y Criminologia. Libro homenaje a Manuel
de Rivacoba y Rivacoba, Hammurabi, Bs. As., 2004, pp. 260-266.

(7) De estaopinién, PREzZA REsTUCCIA, Dardo, ADRIASOLA, Gabriel y GALAIN,
Pablo, Delitos economicos, Ed. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2004, p. 123.

(8) De hecho, esta delegacion resulta una préctica bastante frecuente en la ex-
periencia legislativa comparada. Asi, con relacién a Italia, ha expresado Francesco
Palazzo: «La experiencia (...) de las dltimas décadas confirma de manera evidente el
fendmeno del desplazamiento de la facultad de normar las cuestiones penales hacia
el Poder Ejecutivo. En primer lugar, siempre son mds numerosas las llamadas normas en
blanco, en las cuales el precepto penal es integrado, completado o incluso determina-
do por actos normativos del Poder Ejecutivo de rango subordinado a la ley parlamen-
taria (llamadas fuentes secundarias)» (cfr. Estado Constitucional de Derecho y
Derecho penal, en AA.VV., Teorias actuales en el Derecho penal, Ed. Ad-Hoc, Bs.
As., 1998, p. 156). Para un andlisis critico de estos desbordes, cfr. Musco, Enzo, El
nuevo Derecho penal economico. Entre poder legislativo y poder ejecutivo, en Juan
Maria Terradillos Basoco-Maria Acale Sanchez (coordinadores), Temas de Derecho
penal economico. Ill Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal economico, Ed.
Trotta, Madrid, 2004, pp. 169-182. Asimismo, y en igual sintonia, en la doctrina
francesa, cfr. GIUDICELLI-DELAGE, Genevieve, Droit pénal des affaires, Dalloz, 1994,
p- 25; quien pone a cargo del Poder Judicial, el control de la prudencia del Poder
Ejecutivo en cuanto concierne a la forma en que desarrolla las técnicas de reenvio.
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Evidentemente, cuando las figuras delictivas abusan de estos elemen-
tos normativos, se abre paso a una enorme cuota de discrecionalidad,
«porque, en tales, casos queda en manos del juez la tarea de cerrar el tipo
mediante la interpretacion de tales elementos, lo que impide determinar
de antemano el alcance preciso del tipo penal con el consiguiente menos-
cabo de los principios de estricta legalidad, certeza y culpabilidad» (9).

Es por esto, justamente, que cierta doctrina —frente a la constata-
cién abusiva de técnicas de tipificacion abiertas en el terreno de la
criminalidad econémica— viene sosteniendo la necesidad de ampliar
—respecto a ella— el dmbito de la teoria del error (10). Tal solucién
compensatoria es calificada de positiva; desde que, esa mayor impre-
cisién del tipo conlleva una menor posibilidad de comunicar cudles
son las conductas prohibidas o, en su caso, exigidas (11).

Con todo, no existe acuerdo entre los autores respecto a si, tal am-
pliacidén de la teoria del error (en dicho dmbito) debe reconducirse a un
andlisis dogmatico vinculado con el error de prohibicién (12) o bajo la
forma de un error de tipo (13).

En la presente contribucién intentaremos discutir esta cuestion a
partir de una figura delictiva concreta; dotada de elementos de caracter
normativo. Concretamente nos referiremos al tipo basico del lavado de
activos de origen delictivo (art. 278, inciso 1.°, letra «a», CP); incorpo-
rado al sistema del Codigo Penal argentino por la Ley 25.246 (14).

II. EL ERROR DE TIPO EN EL DELITO DE BLANQUEO DE
CAPITALES

1. Blanqueo de capitales y criminalidad econémica

Pese a que, por su ubicacion sistematica, el delito de blanqueo de
capitales afecta, como bien juridico preponderante, la administracion

(9) Cfr. SILVESTRONL, Teoria (...), ob. cit., p. 212. De igual opinién, ADRIASOLA,
Gabriel, «Juez, legislador y principio de taxatividad en la construccién del tipo penal»,
en El penalista liberal (...), ob. cit., p. 1067: «La extendida creencia de que en esta mate-
ria (penal econdmica) es absolutamente necesario recurrir a tipos excesivamente abier-
tos y a normas penales en blanco ensancha atin mds la discrecionalidad judicial (...)».

(10) Tal es, en la doctrina germana, el parecer de Naucke; segin lo refiere
Enrique Bacigalupo en su obra Principios constitucionales de Derecho penal, Ed.
Hammurabi, Bs. As., 1999, p. 66.

(11) Asi, BAciGALUPO, Principios (...), ob. cit., p. 66.

(12) Tal cual lo postulara Naucke.

(13) Insinda la discusién, SILVESTRONI, Teoria (...), ob. cit., p. 226.

(14) La Ley 26.087 no introdujo ninguna modificacién en la estructura basica
del inciso 1.°, letra «a», del articulo 278.
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publica (recuérdese que el legislador lo incluyé en el titulo XI, del li-
bro II), en nuestra opinién, no puede negarse su caracter pluriofensivo
(o de ofensa compleja) (15). Ello es asi pues, esta forma de criminali-
dad, en la realidad, menoscaba, simultineamente, amén de aquel bien,
otros intereses socialmente valiosos: la transparencia del sistema fi-
nanciero o la legitimidad misma de la actividad econémica (16).

Esta mengua en la legitimad de aquella actividad se puede apreciar
con sélo advertir que, el blanqueo de activos, constituye un proceso
merced al cual «el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocul-
tado, sustituido o transformado y restituido a los circuitos econdmi-
cos-financieros legales, incorpordndose a cualquier tipo de negocio
como si se hubiera obtenido de forma licita» (17). Se trata de un autén-
tico reciclaje de bienes que debe visualizarse como un proceso com-
plejo integrado, al menos, con tres fases estratégicas sucesivas: a)
ocultacion, b) control y cobertura, y ¢) integracién o blanqueo propia-
mente dicho (18). En palabras de Cervini: «(...) con independencia de
que la reconversion de capitales se verifique mediante la puesta en
practica de una sucesién de operaciones puntuales —cambio de divisas,
transferencias bancarias, adquisicion de titulos o de inmuebles, cons-
titucion de sociedades, etc.— no parece que la ultima meta perseguida
—la plena limpieza de esa riqueza— se obtenga de una forma instanta-
nea o inmediata, sino en virtud de un progresivo “proceso a través del
cual se oculta la existencia de ingresos, o la ilegalidad de su proceden-
cia o de su destino, a fin de simular su auténtica naturaleza y asi con-

(15) Ricardo C. Nuiiez explicaba que, las figuras delictivas pueden clasificarse
en tipos de ofensa simple y de ofensa compleja. «Al tipo de ofensa compleja le
corresponde como objeto de la ofensa, mds de un bien juridico. Pero, el titulo del
delito es determinado por el bien juridico que el legislador considera prevaleciente»
(cfr. Manual de Derecho penal. Parte general, 4.* edicion actualizada por Roberto E.
Spinka y Félix Gonzélez, Marcos Lerner Editora Cérdoba, 1999, p. 145).

(16) Sobre el problema del bien juridico puede consultarse la sistematizacién
que se realiza en Andrés José D’ Alessio (Director)-Mauro A. Divito (coordinador),
Codigo penal. Comentado y anotado. Parte especial, Ed. La Ley, Bs. As., 2004, p. 926.
Califican a este delito como un tipo pluriofensivo, MORALES DEGANUT, Carolina y
Fiszer, Fernando 1., Lavado de activos. Ley niim. 25.246. La problemdtica en el
Derecho penal argentino y en el Derecho comparado, en Zulita Fellini (Directora),
Temas de Derecho penal economico y responsabilidad de las personas juridicas,
tomo II, Ed. Griin, Bs. As., 2004, pp. 23-25.

(17) Tal el concepto vertido por Gémez Iniesta, que reproduce CERVINI, Ral
A., «Lavado de activos e individualizacion de operaciones sospechosas», en Inter-
national Center of Economic Penal Studies (Serie Documentos 1.C.E.P.S América
Latina), Lavado de activos y secreto profesional, Carlos Alvarez Editor, Montevideo,
2002, p. 17.

(18) Cfr. CErRVINI, Lavado de activos (...), ob. cit., p. 11.
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seguir que parezcan legitimos”. Indudablemente, cada una de esas
operaciones tenderd a facilitar la regulacién perseguida, pero serd pre-
ciso efectuar una serie de ellas hasta conseguir el nivel de blancura
deseado: el suficiente grado de ocultamiento del origen de tales ingre-
sos para poderlos reintegrar en los cauces econémicos regulares sin
levantar sospechas o, al menos, sin que el origen ilicito de los mismos
pueda ser demostrado» (19).

La complejidad de estos mecanismos descriptos, indudablemente,
tuvieron un reflejo en la construccién legislativa de la figura delictiva;
circunstancia que se observa por la inclusion de elementos normati-
vos en la estructuracion del tipo objetivo.

2. La estructura tipica del blanqueo de capitales (art. 278, inciso 1,
letra «a» del Cédigo Penal)

A) EL TIPO OBJETIVO

Sabido es que, los elementos tipicos conforman la estructura de la
figura delictiva «y contribuyen a concretar técnicamente la funcién de
garantia» que compete al principio de tipicidad (20). A los efectos de su
andlisis, en la actualidad, existe consenso en que, metodologicamente,
aquellos elementos deben aglutinarse en dos fases: objetiva y subjetiva.

Dentro de la faz objetiva —que, como enseguida veremos, se nutre
a su vez de componentes descriptivos y, en ocasiones, valorativos— se
distingue entre: @) la accién, b) el objeto material, y, tratindose de
delitos de resultado, c¢) el nexo causal y de imputacion.

Sin perjuicio de reconocer la existencia, en la bibliografia extran-
jera mas reciente, de valiosas investigaciones dogmdticas vinculadas
con los problemas de imputacién que genera esta forma de criminali-
dad (21), dado el propésito acotado de este trabajo (ver acdpite I), s6lo
nos detendremos aqui —y con caricter propedéutico para enmarcar el

(19) Cfr. CerVINL, Lavado de activos (...), ob. cit., pp. 12-13.

(20) Asi, Bustos RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones
de Derecho penal, tomo 11, Ed. Trotta, Madrid, 1999, p. 46.

(21) Asi, en la doctrina colombiana, cfr. MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, «EIl
riesgo permitido en la actividad bancaria. El caso especial del lavado de activos en
Colombia», estudio introductorio al libro de CALLEGARI, André Luis, El delito de
blanqueo de capitales en Espaiia y Brasil, Universidad de Externado de Colombia,
Bogotd, 2003, pp. 15-54. Asimismo, y aunque con una perspectiva mds general, resul-
ta, también, de gran provecho, el trabajo de GARCiA CAVERO, Percy, «La imputacién
objetiva en el Derecho penal econémico, Derecho penal contemporaneo», nim. 6, Ed.
Legis, Bogota, 2004, pp. 153-176.
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interés central que perseguimos— en el andlisis de los dos primeros
conceptos enunciados (accidn constitutiva y objeto material del delito
de lavado de activos).

A.1) Acciones constitutivas del delito

El articulo 278, inciso 1.° letra «a», del Cédigo Penal, hace refe-
rencia a distintas acciones tipicas; a saber: convertir, transferir, admi-
nistrar, vender, gravar y aplicar «de cualquier otro modo dinero u otra
clase de bienes provenientes de un delito».

De esta manera, pareciera que el legislador apeld a una técnica de
tipificacién caracterizada por una enumeracién de verbos tipicos mera-
mente ejemplificativa. Ello asi por cuanto, las cinco primeras acciones
que se enuncian, son especies del género «aplicar» (22). Por eso, se ha
dicho —a nuestro juicio correctamente—, que la figura analizada constitu-
ye «un tipo penal abierto mediante el cual se busca abarcar todas las
modalidades de comisiones posibles» (23).

En cuanto al significado de las expresiones verbales concretas, hay
consenso respecto que:

a) Convierte quien transforma, cambia, muda una cosa. La ac-
cién «supone el cambio de un bien obtenido de la comisién de un de-
lito por otro de naturaleza distinta» (24).

b) Transfiere quien cede un bien a un tercero a cualquier titulo.
La transferencia de la cosa «comprende tanto su transmision a terceras
personas como su traslado de un lugar a otro» (25).

(22) Comulgan con esta opinién RODRIGUEZ VILLAR, Pacifico y GERMAN BER-
MEJO, Mateo, Prevencion del lavado de dinero en el sector financiero, Ed. Ad-Hoc, Bs.
As., 2001, p. 91. Del mismo criterio, J. D’ALBORA, Francisco (h.), Lavado de dinero,
Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 2006, p. 25. Tal hermenéutica se ve ratificada a partir del canon
interpretativo genérico. En efecto, en el dictamen de mayoria elaborado en la Cdmara de
Diputados de la Nacion, se expresa que: «(...) para la descripcion de la conducta prohi-
bida por la norma, se ha apelado a un criterio que combina el empleo de algunos verbos
caracterfsticos, con una férmula residual, que intenta dar un concepto general de en qué
consiste el hecho del “lavado de dinero o bienes”. Se trata, pues, de un procedimiento
similar al de la descripcién legal del delito de estafa, ya que el articulo 172, Cédigo
Penal, contiene también una serie de modalidades de la accién de defraudar (“‘con nom-
bre supuesto”, “calidad simulada”, “falsos titulos”, etc.), para cerrar la descripcién con
una definicidn genérica: “... o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”» (cfr. Ante-
cedentes parlamentarios, tomo 2000/B, Ed. La Ley, p. 1677).

(23) Asi, D’ALEssi0-Divito, Cddigo penal (...), ob. cit., p. 927.

(24) Cfr. BUOMPADRE, Jorge E., «Lavado de dinero», en Daniel Pablo Carrera y
Humberto Vazquez (Directores), Derecho penal de los negocios, Ed. Astrea, Bs. As.,
2004, p. 277.

(25) Cfr. BUOMPADRE, «Lavado (...)», ob. cit., p. 278.
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¢) Administra quien tiene el gobierno y la direccion del dinero o de
los bienes obtenidos ilicitamente. El giro lingiiistico, en este caso, «abar-
ca tanto el cuidado como el manejo de estos objetos (26).

d) Vende quien transmite a otro un bien a titulo oneroso (27).

e) Grava el bien quien constituye sobre €l un derecho real de
garantia (por ejemplo, prenda o hipoteca) (28).

f)  Por fin, la expresion «aplicar de cualquier modo» las cosas o
bienes provenientes del delito, estd orientada a cualquier acto de dis-
posicion (no captado por los verbos anteriores) sobre los bienes prove-
nientes del delito (29).

Coincidimos con Barral en cuanto a que, el tipo objetivo, se inte-
gra, ademas, con un determinado efecto: la consecuencia posible de
que los bienes originarios o subrogantes adquieran la apariencia de un
origen licito.

(Qué significa esta expresion?

Significa que, para que las acciones constitutivas puedan conside-
rarse tipicas, deberd demostrarse, por un lado, la idoneidad de ellas
para producir la posibilidad de que los bienes adquieran una nueva
apariencia y, por otro, que dicha apariencia tenga aptitud bastante para
disimular la procedencia ilicita de los bienes que se reciclan; con la
consiguiente creacién de una situacién de peligro concreto respecto
del bien juridico que se tutela (30).

A.2) Objetos materiales de la accion

El objeto material del tipo en examen lo constituye el dinero u otra
clase de bienes provenientes de un delito en el que no hubiere partici-
pado el autor del blanqueo. En rigor, la referencia al dinero resulta
redundante; dado que éste queda comprendido en la categoria, mas
general, de bienes.

Por bienes, se entenderd cualquier beneficio que tenga significa-
cidén econdmica, sea dinero, cosas (muebles o inmuebles) o derechos;
los que, ademads, deberdn estar en el comercio; de manera que sean
susceptibles de que alguien los convierta, transfiera, administre, ven-
da, grave o aplique de cualquier modo, de forma que puedan adquirir
la apariencia de un origen licito (31).

(26) Cfr. BUOMPADRE, «Lavado (...)», ob. cit., p. 278.

(27) Cfr. D’ALEssio-Divito, Codigo Penal (...), ob. cit., p. 927.

(28) Cfr. D’ALEss10-DiviTo, Codigo Penal (...), ob. cit., p. 927. De la misma
opinién, BUOMPADRE, «Lavado (...)», ob. cit., p. 278.

(29) Cfr. BARRAL, Jorge E., Legitimacion de bienes provenientes de la comision
de delitos, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 2003, p. 194.

(30) Asi, BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., pp. 196 y 198.

(31) Cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 177.
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No obstante la notable amplitud del objeto material, la lectura del
precepto permite apreciar que se ha establecido un limite cuantitati-
vo (32): el delito se configurard siempre que se verifique que el valor
de los bienes con apariencia de origen licito supere el quantum de
cincuenta mil pesos, sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos
diversos vinculados entre si.

Precisamente, sobre este aspecto, se ha generado un interesante
debate —con incidencia sobre el tema del presente trabajo— respecto a
la naturaleza juridica que ostenta dicho limite. En tal sentido, dos son
las posturas prevalecientes: hay quienes sostienen que se trata de una
condicién objetiva de punibilidad (a); en tanto que, otros, lo califican
como un elemento objetivo del tipo (b) que, como tal, deberd ser abar-
cado por el dolo.

Por nuestra parte, consideramos que la referida limitacién consti-
tuye una condicidn objetiva de punibilidad. No se nos escapa, cierta-
mente, la ardua discusion existente en derredor de la ubicacién dog-
matica de tal concepto (33). Sin embargo, compartimos la opinién de
Vives Antén y Cobo del Rosal en cuanto a que, estas condiciones
«no desempefian una funcién estructural en la nocién de delito: la in-
fraccién estd ya completa, con independencia que concurran o no.
Repercuten tan s6lo sobre la penalidad, en base a consideraciones po-
litico criminales, de naturaleza material. Y no hacen desaparecer ni la
tipicidad, pues ésta ya ha sido afirmada, ni tampoco la obligada y abs-
tracta referencia conceptual a la pena (punibilidad), sino que condicio-
nan, Unicamente, la punicion, esto es, la fase aplicativa de concrecién
de la punibilidad. En sintesis, de su afirmacién se hace depender la
concreta aplicacion de la pena» (34, 35).

(32) En el ambito de la criminalidad econdmica, estas limitaciones cuantitati-
vas (y la discusion sobre su naturaleza) son bastante frecuentes. En tal sentido, y a
solo titulo ilustrativo, repdrese en los articulos 1 y 2 de la Ley 24.769 (ley penal tribu-
taria). Sobre este tema, cfr. el exhaustivo trabajo de GARCiA BERRO, Diego, «La natu-
raleza juridica de los montos de la Ley 24.769», en AA.V'V., Derecho penal tributario.
Cuestiones criticas, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2005, pp. 159-225.

(33) Al respecto, resulta ilustrativa la opinién de Delitala, que reproducen
M. Cobo del Rosal y T. S. Vives Anton: «(...) “en ningtin tema de nuestra disciplina
reina, probablemente, tanta confusion”. En realidad, todo es discutido acerca de ellas:
desde su misma existencia, hasta su funcion, situacion sistemdtica y posible distincién
con otros conceptos penales y procesales» (cfr. Derecho penal. Parte general, 3.* edi-
cion, corregida y actualizada, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, p. 330).

(34) Cfr. CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho penal (...), ob. cit., pp. 330-
331. En la literatura juridica alemana, es prevaleciente la opinién de que, las condicio-
nes objetivas de punibilidad, no integran el tipo. As{, REINHART MAURACH y HEINZ
Z1pF, Derecho penal. Parte general, tomo 1, Ed. Astrea, Bs. As., 1994, p. 372: «Las
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Es una exigencia del objeto material de la figura de blanqueo de
capitales que los bienes provengan o hayan sido obtenidos como con-
secuencia de la comisién de un delito por parte de otra u otras perso-
nas. El «vinculo entre el bien que se pretende legitimar y el delito
previo es esencial para la configuracién del lavado» (36).

condiciones objetivas de punibilidad son aquellos elementos del delito situados fuera
del tipo, cuya presencia constituye un presupuesto para que el actuar tipico-antijuridi-
co conlleve consecuencias penales». Del mismo criterio, Claus Roxin, quien, luego de
reconocer la polémica respecto de este concepto, expresa que «s6lo existe acuerdo
sobre el punto de partida, a saber, que en todo caso tales elementos no pueden perte-
necer al injusto o a la culpabilidad» (cfr. Derecho penal. Parte general. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito, tomo 1, Ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 970). En la
doctrina espafiola, se muestran a favor de esta tesis, BUSTOS RAM{REZ-HORMAZABAL
MALAREE, Lecciones (...), ob. cit., tomo II, p. 241 (quienes reconocen el mismo efec-
to entre las excusas absolutorias —que tienen un caracter negativo— y las condiciones
objetivas de punibilidad —de cardcter positivo— al resultar ambas un obstdculo para la
imposicién de la pena) y BaciGaLuro, Enrique, Delito y punibilidad, 2.* edicion,
ampliada, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1999, p. 229.

(35) Muy calificada doctrina —aun cuando en relacién con los limites cuantita-
tivos de la Ley 24.769— ha sostenido, partiendo de los principios de intervencién mi-
nima y fragmentariedad, una tesis adversa a la aqui sustentada. Asf, refiere GARCIA
BERRO (La naturaleza [...], ob. cit., p. 190), que: «Los montos de la Ley 24.769 tam-
bién tienen directa relacion con la operatividad de estos principios. En efecto, por tales
montos se revela que la reaccién penal fue considerada proporcional precisamente
como consecuencia de la especial gravedad del ataque a la hacienda piblica que ponfa
de manifiesto la produccién de aquellos perjuicios especificamente descriptos (princi-
pios de proporcionalidad y de lesividad u ofensividad); que el legislador considerd
necesaria y justificada la utilizacién del Derecho Penal, como ultimo recurso, sélo en
el supuesto de perjuicios de las magnitudes establecidas, para cuyo caso no considerd
suficiente o eficaz las demds ramas del ordenamiento juridico positivo (principios de
subsidiariedad y ultima ratio), lo cual ameritaba que estas hipdtesis integrasen la limi-
tada gama de casos que interesan o tienen relevancia para el Derecho Penal (principios
de intervenciéon minima y fragmentariedad)». De una tesis similar, BALCARCE, Fabidn
I. Derecho penal economico. Parte general, tomo 1, Ed. Mediterrdnea, Cdrdoba,
2003, pp. 139-140. Pese a la seriedad del argumento, en nuestro concepto, este razo-
namiento no enerva la conclusion a la que llegamos en el texto (en el sentido que, el
limite cuantitativo constituye una condicién objetiva de punibilidad). La razén de esto
la podemos sintetizar de la siguiente manera: si, como se pretende, en virtud de los
principios de minima intervencién y fragmentariedad, toda conducta que no supere
los limites establecidos por el articulo analizado (cincuenta mil pesos), debe quedar al
margen de los casos que interesan al Derecho penal, ;como se justifica la punicién
auténoma, a titulo de delito, de aquellas acciones referidas a bienes inferiores a ese
quantum? No debe olvidarse, en efecto, que el articulo 278, inciso 1.° letra «c», cas-
tiga, como una forma de encubrimiento (art. 277, CP), todas aquellas hipétesis en las
que, el valor de los bienes, no superase el monto indicado en la letra «a», del mismo
inciso y articulo.

(36) Cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 179.
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(Cudl es la naturaleza juridica de esta exigencia?

En nuestro concepto, se trata de un elemento normativo del tipo
objetivo (37); cuya verificacion exige un proceso intelectivo o valora-
tivo (38).

Diversas cuestiones merecen analizarse respecto de esta exigencia
tipica:

a) En primer término, la clase de delitos previos. Desde una
perspectiva iuscomparada, dos son los modelos mds frecuentes: por un
lado, estd el del catdlogo o listado de delitos y, por otro, el modelo
consistente en indicar todos los delitos en general (39). El primero de
ellos es el utilizado, por ejemplo, en la normativa uruguaya (40) y
brasilefia (41); el segundo, en cambio, es empleado, verbigracia, por la
legislacién espafiola (42) y la nuestra. Bien es verdad que, como ya lo
expusiéramos, el legislador argentino, al redactar el tipo receptado por
el articulo 278, inciso 1.°, letra «a», establecié un limite cuantitativo

(37) Comulga con esta opinién, BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 222. En
la doctrina extranjera, Isidoro Blanco Cordero (cfr. El delito de blanqueo de capitales,
Aranzadi Editorial, Pamplona, 1997, p. 222), luego de referir la escasez de opiniones
doctrinales al respecto, sefiala que, un sector mayoritario de la literatura juridica
«imputa el cardcter de elemento normativo del tipo al requisito del hecho previo».

(38) Cfr. Bustos RAMIREZ-HORMAZABAL MALAREE, Lecciones (...), ob. cit.,
tomo 11, pp. 46-47.

(39) Cfr. BLANCo CORDERO, El delito (...), ob. cit., p. 225.

(40) En efecto, si bien, originariamente, en dicha legislacion, se tenia por delito
antecedente a los provenientes del trafico de estupefacientes y otras formas de crimi-
nalidad conexa, la Ley 17.343 —a través de la insercion del articulo 81 a la Ley
17.016- aplica el tipo del blanqueo de capitales al que convierta o transfiera dinero u
otros valores patrimoniales que provengan de las siguientes actividades: terrorismo;
contrabando superior a veinte mil délares; trafico ilicito de armas, explosivos, muni-
ciones o material destinado a su produccion; trafico ilicito de 6rganos, tejidos o medi-
camentos; trafico ilicito de hombres, mujeres o nifios; extorsion; secuestro; proxene-
tismo; trafico ilicito de sustancias nucleares; trafico ilicito de obras de arte, animales
o materiales téxicos». Empero, debe advertirse que, en virtud de los articulos 197 y
350 bis del Coédigo Penal, la legitimacion de bienes provenientes de cualquier otro
delito se castiga a titulo de encubrimiento o receptacion. Al respecto, cfr. ADRIASOLA,
Gabriel, «Estudio comparado de la legislacion uruguaya y argentina sobre lavado de
activos», en YacoBuccl, Guillermo J., El crimen organizado. Desafios y perspectivas
en el marco de la globalizacion, Ed. Abaco, Bs. As., 2005, pp. 307-308.

(41) Asi lo expresa Callegari, con relacién a la Ley 9.613 (de 1998): «el legis-
lador brasilefio ha hecho una numeracioén cerrada de los crimenes que pueden dar
origen a un delito de blanqueo a través de la mencién especifica de cada uno de ellos»
(cfr. El delito [...], ob. cit., p. 241).

(42) En efecto, luego de enumerar los dos sistemas, Blanco Cordero (cfr. El
delito [...], pp. 227-228) adscribe a la legislacién espafiola (Cédigo Penal de 1995,
art. 301) a este modelo.
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(que los bienes objeto del blanqueo superen los cincuenta mil pesos).
Tal circunstancia, empero, no torna singular a nuestro Cédigo —desde
la 6ptica del modelo adoptado— por cuanto, la ley, en definitiva, termi-
na por incluir a todas las formas de criminalidad, sin especificar nin-
guna en particular (43).

b) Otro aspecto relevante estd constituido por la circunstancia de
que los bienes que se reciclan deben provenir de una conducta penal-
mente tipificada como delito, sea ya en el Cédigo Penal o en una ley
especial o complementaria. Quedan, por tanto, excluidos aquellos cuyo
origen se vincula con una infraccién penal administrativa o cualquier
otro ilicito que no sea de naturaleza penal (44). Tal conclusion se dedu-
ce, dogmaticamente, de la ubicacién sistematica que se le diera al blan-
queo de activos en nuestro sistema legislativo. En efecto, si nuestro le-
gislador (y mds alla del caracter pluriofensivo que sefialiramos) conci-
bid a esta figura como un desprendimiento del encubrimiento (45), al
admitirse, pacificamente, que éste inicamente puede tener como pre-
supuesto sélo delitos penales, quedan, entonces, descartadas otras
formas de ilicitud (por ejemplo: penal administrativa) (46).

¢) Finalmente, en cuanto a la relacién entre el delito previo y el
objeto material del blanqueo, a partir de cdnones interpretativos lingiifs-
ticos y genéticos, parece indudable que, el Codigo comprende no sélo a
los bienes directamente obtenidos a través del delito sino, también, a
los bienes subrogantes; esto es, los sustitutos de aquellos que fuesen
producto inmediato del ilicito antecedente (47).

B) EL TIPO SUBJETIVO

Originariamente, la Ley 25.246, al ser sancionada por el Congreso,
estructuré esta forma de criminalidad tanto bajo la modalidad dolosa
como imprudente. Al momento de su promulgacién, empero, el Poder
Ejecutivo veto esta tltima modalidad; argumentando que «la extrema
complejidad que pueden asumir las diferentes operaciones que consti-

(43) Piensa que, la limitacién cuantitativa, «singulariza» a nuestro sistema
legal, BARRAL, Legitimacion (...), op. cit., p. 180. No creemos que esto sea asi. Repa-
rese que, en la doctrina espafiola, por ejemplo, en donde, de acuerdo al Cédigo
vigente, se exige que el delito antecedente sea «grave», los autores siguen ubicando, a
dicho texto, entre los que se corresponde con el segundo modelo.

(44) Cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 183.

(45) Asilo reconoce ADRIASOLA, Estudio comparado (...), ob. cit., p. 321; quien
refiere que el tipo del articulo 278 mantiene fidelidad a la figura madre (encubrimien-
to), «de la cual se desgajan todos estos tipos penales».

(46) Cfr. RODRIGUEZ VILLAR-BERMEJO, Prevencion (...), ob. cit., p. 97.

(47) Asi, BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit. pp. 184-187.
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tuyen la base de las conductas punibles, torna en extremo dificultosa la
aplicacion de un delito culposo, ya que tratindose de un tipo de los
denominados “abiertos”, necesita de la determinacién por parte del
juez del preciso y concreto deber de cuidado objeto de violacién, para
poder afirmar la responsabilidad culposa» (48).

De esta manera, para que se configure el delito en examen se re-
quiere, entonces, la presencia de dolo en el sujeto activo. En términos
generales, el dolo es el conocimiento y voluntad de realizacion de los
elementos objetivos del tipo. Refiere Barral, en opinién que comparti-
mos, que este dolo debe abarcar dos aspectos distintos, aunque indiso-
lublemente ligados: «uno hace al conocimiento del origen ilicito de los
bienes sobre los que se opera (dolo en cuanto al objeto material); el
otro acerca de la percepcion que debe tener el autor acerca de las con-
secuencias posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo
(dolo en relacidn a la accién tipica)» (49). A ambos aspectos nos refe-
riremos seguidamente:

a) En cuanto al primero de ellos, serd necesario que el autor co-
nozca la procedencia delictiva de los bienes objeto de reciclaje. Este
requisito (conocimiento de la existencia del delito antecedente del
cual derivan los bienes) abraza, por consiguiente, el elemento norma-
tivo del tipo (50).

Tres cuestiones de relevancia se vinculan con este aspecto:

a.1) Una de ellas alude al grado de conocimiento exigible para
considerar configurado el requisito. En este punto, la doctrina nacional
se muestra discrepante: hay quienes dicen que sera suficiente el dolo
eventual (51) y, otros, que s6lo admiten el dolo directo (52).

Los sostenedores de esta tiltima tesis (incompatibilidad con el dolo
eventual), parten de que —en su concepto— la figura receptada en el

(48) Cfr. Decreto nim. 370/2000, en Antecedentes parlamentarios, ob. cit., p.
1653. En nuestra doctrina, Edgardo A. Donna, ha calificado como correcto este veto
parcial. Al respecto, cfr. su Derecho penal. Parte especial, tomo III, Rubizal-Culzoni
Editores, Santa Fe, 2000, p. 541.

(49) Cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 215.

(50) Asi BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 217: «el agente debe conocer —
en el sentido de la comprension ordinaria de una persona media— que el dinero u otra
clase de bienes que convierte, transfiere, administra, vende, grava o aplica de cual-
quier modo, resultan provenientes de un delito (elemento normativo del tipo)».

(51) Asi: BARRAL, Legitimacion, ob. cit., p. 217, y RODRIGUEZ VILLAR-BER-
MEJO, «Prevencion (...)», ob. cit., p. 110.

(52) Tales el criterio, por ejemplo, de DONNA, Derecho penal (...), ob. cit., p. 541,
y BUOMPADRE, Lavado (...), ob. cit., p. 287.
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articulo 278 (inciso 1.° letra «a»), requiere para su configuracion de
un elemento subjetivo de singular trascendencia, que lo convierte en
un tipo «que reclama no sélo el conocimiento del autor de que los
bienes tienen un origen delictivo y la voluntad de realizar la conducta
tipica, sino que tales comportamientos deben estar guiados por una
finalidad especifica: que el dinero o los bienes adquieran una aparien-
cia de legalidad» (53).

Abhora bien, evidentemente, si tal elemento subjetivo existiese, su
consecuencia dogmatica no seria otra que excluir —desde el punto de
vista de la imputacion subjetiva— la compatibilidad con el dolo even-
tual. La razén de esto es clara: la presencia de estos especiales elemen-
tos subjetivos, especializan el dolo; haciendo surgir la mentada incom-
patibilidad (54).

Sin embargo, a nuestro ver, tales elementos subjetivos no existen
en la férmula legislativa empleada por nuestro articulo 278 (inciso 1.°,
letra «a») del Cédigo Penal.

En efecto, lingiiisticamente, no es posible admitir su presencia.
Bien es verdad que, la ley, habla de una «consecuencia posible de que
los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariciencia de
un origen licito». Pero ya hemos sostenido —y explicado lo que ello
significa— que tal giro conforma el tipo objetivo de la figura que se
analiza (cfr. acdpite 2.A.1).

Pero, ademads, la utilizacién de un canon interpretativo genético
no hace mds que confirmar nuestro aserto. En efecto, en la exposi-
cién de motivos que acompaiid el dictamen de mayoria, en la Camara
de Diputados, el tema merecié un explicito tratamiento en los si-
guientes términos: «No se exige un dolo directo. Por otro lado, se
advertird que la redaccién no utiliza la preposicién “para...”; ni la
expresion: “con el fin de...” (“que los bienes originarios o los subro-
gantes adquieran... etc.”); sino que dice simplemente: “con la conse-
cuencia posible de que... etc.”. Esto tiene la siguiente explicacion. Si
se dice “con el fin de...” o “para...” (...), a primera vista se entiende
mejor, porque la expresién es mas semejante a la del lenguaje natu-
ral, a la forma en que se expresaria el “hombre de la calle”; pero

(53) Cfr. BUOMPADRE, Lavado (...), ob. cit., p. 287. De la misma opinién,
D’ ALEss10-Divito, Codigo penal (...), ob. cit., p. 929: «Es claro que nos encontramos
frente a lo que parte de la doctrina denomina “delito de intencién”, en el cual una
ultraintencién guia la conducta del autor hacia un fin concreto. La presencia de este
elemento subjetivo distinto del dolo es la que determina una distincion subjetiva entre
el lavado de dinero y el encubrimiento».

(54) Asi, NUNEZ, Manual (...), ob. cit., p. 189.
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ambas expresiones generan dificultades dogmadticas importantes.
Porque el uso frecuente de estos giros en los tipos penales es una
forma abreviada de mencionar que lo que “teme” la norma (el legis-
lador) es que termine ocurriendo justamente eso (en el caso, la apa-
riencia de ilicitud, la posibilidad de reinsercién de los bienes en un
circuito econdémico delictivo, etc.). Pero en cuanto se usa la férmula
“conel finde...” o “para”, dogmdticamente se reviste al hecho de un
“dolo directo”. Ahora, en muchos casos al “lavandero” le resultara
indiferente si la operacidn le servird al delincuente para darle a sus
bienes apariencia licita, o no, por tanto, en este sentido no actuaria
con “dolo directo de primer grado” (“‘con intencidén”); pero si sabrd
que puede ser que, como consecuencia de la operacion, los bienes
ilicitos adquieran un cardcter aparentemente puro. Sin embargo, para
la tipicidad basta con que el autor sea consciente de que, como con-
secuencia de la operacion que realiza, puede transmitirsele a los
bienes de origen delictivo una apariencia licita (es irrelevante de que
ésta sea precisamente su intencion). En esta medida, entonces, basta
con el mero dolo eventual, en tanto los datos a partir de los cuales el
autor extrae la conviccion de la posibilidad sean serios» (55).

a.2) El segundo aspecto que merece atencion es el relativo a la
oportunidad en la que el sujeto activo adquiere ese conocimiento de la
procedencia delictiva. En tal sentido, hay consenso respecto a que tal
conocimiento debe existir al momento de la accion (56); siendo irrele-
vante tanto el dolus superveniens como antecedents (57).

a.3) Por fin, otro dngulo merecedor de andlisis se vincula con
las dificultades procesales con respecto a la existencia de este
conocimiento por parte del sujeto activo (58). En tal sentido, salvo

(55) Cfr. Antecedentes parlamentarios, ob. cit., p. 1678.

(56 ) Asi, BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 218.

(57) Asi, RENART GARCIA, Felipe, El blanqueo de capitales en el derecho suizo,
en el sitio web Derecho penal (ubicaciéon del articulo: http://www.unifr.ch/
derechopenal/articulos/html/artrenart.htm): «Si bien el legislador no se refiere al mo-
mento del conocimiento del hecho previo, la doctrina es undnime en la necesaria
concurrencia del dolo en el momento de la realizacién del comportamiento, siendo
pues irrelevante desde el punto de vista juridico-penal la presencia del dolo en un
momento posterior a la realizacién de la conducta blanqueadora (dolus superveniens
non nocet). Igual consideracién merece la presencia del dolus antecedents, siendo por
ello criticable la postura que, en nuestra doctrina, mantienen Moreno Canoves y Ruiz
Marco al sefialar que el conocimiento ha de ser “previo o simultdneo”, introduciendo
una nota de alternatividad donde debe presidir la exclusividad en la actualidad del
elemento intelectual del dolo».

(58) Plantean este problema RODRIGUEZ VILLAR-BERMEJO, Prevencion (...), ob.
cit., p. 284, y BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 220.
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un improbable caso de confesion, la acreditacién de este extremo
exigird ocurrir a la prueba de indicios, construida sobre elementos y
circunstancias del comportamiento externo del que pueda inducirse
dicho conocimiento (59, 60).

b) En lo concerniente a las particularidades del dolo respecto
a la accidn tipica, debe puntualizarse que su acreditacion no exige
que medie un 4nimo especifico de ocultar el origen o de legitimar
los bienes, bastando con que se cree la posibilidad de que ello su-
ceda aunque no sea el resultado concretamente querido por el suje-
to. Dicho de otra manera: «la maniobra podria tener cualquier otro
fin especifico para el autor, como el interés en obtener algtin bene-
ficio personal para si o para un tercero, y aunque puede prever que
con ello tal vez diera lugar a que los bienes obtuviesen alguna apa-
riencia de legitimidad, esa circunstancia no lo detiene y lleva ade-
lante su accién conformdndose con la posibilidad de la realizacién
del tipo» (61).

(59) Asi, en la doctrina nacional, BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 220. Es
también una preocupacion recurrente en la literatura juridica espafola. Cfr., al res-
pecto, ALVAREZ PASTOR, Daniel y Ecuibazu PavLacios, Fernando, La prevencion del
blanqueo de capitales, Aranzadi Editorial, Pamplona, 1998, p. 248, y FRIGOLA, J.;
Escudero, J. F. y GANZENMULLER, C., De la receptacion y otras conductas afines, en
EscupkRro, J. F.; GArcia, M. C.; FRIGOLA, J.; JUAN, J.; MARTELL, C.; GANZENMU-
LLER, C. y JUFRESA, E. P.,, Delitos societarios, de la receptacion y contra la hacienda
publica, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, p. 245.

(60) Ciertamente, la circunstancia de admitir la compatibilidad de la figura con
el dolo eventual, morigera esta dificultad probatoria «en la medida en que su demos-
tracion exigird menos esfuerzos que la relativa al conocimiento preciso y acabado de
la existencia del delito previo». De cualquier manera, y desde una perspectiva proce-
sal, existe consenso en apelar a la prueba indiciaria como método de comprobacion de
los hechos internos. Como lo ha sostenido, con toda correccion, Manuel Jaén Vallejo:
«(...) el dolo requiere, al menos, un conocimiento por parte del acusado de lo que hizo,
es decir, recae sobre un objeto que, en palabras de Hassemer, se esconde detrds de un
muro, detrds de la frente de una persona, luego, para su averiguacion, es necesaria una
inferencia a partir de circunstancias externas, como en la prueba indiciaria. Asi, el
Tribunal Supremo (de Espafia), en su sentencia del 23 de abril de 1992 (...) dice que
“cuando no existe prueba directa, de un concreto estado de la conciencia o de la vo-
luntad, ha de acudirse a la denominada prueba de indicios o presunciones, para a tra-
vés de unos datos o circunstancias exteriores completamente acreditados inferir la
realidad de este estado de espiritu del autor del hecho, necesario para la incriminacién
del comportamiento de que se trate” (...)» (cfr. La prueba en el proceso penal, Ed.
Ad-Hoc, Bs. As., 2000, pp. 108-109).

(61) Cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 222.
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3. Elerror de tipo en el delito de blanqueo de capitales

A) PRINCIPIOS GENERALES

El andlisis precedente (cfr. acdpite 11.2) nos permite ingresar al
estudio de la problemética del error de tipo en esta forma de crimina-
lidad (62).

Por error de tipo se entiende a toda representacion falsa (déficit de
conocimiento) o falta de representacion (ignorancia) respecto de los
elementos que constituyen la faz objetiva del tipo delictivo (63). Por
esta razon, el error de tipo puede recaer tanto respecto de los elemen-
tos descriptivos como normativos del tipo objetivo (64).

En términos generales, el tratamiento que ha de recibir el error de
tipo coincide en todas las concepciones doctrinarias en materia de
error. Tanto desde la teorfa del dolo como desde la teoria de la culpa-
bilidad, se sostiene que el error de tipo, tanto vencible como invenci-
ble, excluye el dolo. Como el dolo requiere el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, y dado que en el error de tipo falta (o es
deficiente) tal conocimiento, queda excluido el dolo. Cuando el error
de tipo es invencible, no cabe imponer pena alguna. Si es vencible, se
impondra la sancién por imprudencia en la medida en que el delito
cometido admita la forma culposa (65).

B) PROBLEMATICA DEL ERROR DE TIPO EN EL DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS

Se ha dicho que, con relacién a este delito, rigen todas las reglas
generales tanto respecto del error de tipo como de prohibicién (66). La
afirmacion, ain cuando correcta, requiere cierta matizacion si se repa-
ra en el intenso debate vinculado con el funcionamiento de la teoria
del error en los casos en los que, el tipo delictivo (como aqui ocurre)
se encuentra compuesto por elementos de cardcter normativo. De alli
que, consideremos pertinente, un tratamiento un tanto mas puntual de

(62) Con respecto al error de prohibicién, cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob.
cit., pp. 224-225. En la doctrina espafiola, con amplitud, cfr. BLANCO CORDERO, E!
delito (...), ob. cit., pp. 405-418.

(63) Similar concepto elaboran MuNoz CoNDE, Francisco y GARCIA ARAN,
Mercedes, Derecho penal. Parte general, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 252.

(64) Asi, BusTos RAMIREZ-HORMAZABAL MALAREE, Lecciones (...), ob. cit.,
tomo II, p. 246.

(65) Asi, SANCINETTI, Marcelo, Sistema de la teoria del error en el Codigo
penal argentino, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1990, p. 3.

(66) Asi lo admite DONNA, Derecho penal (...), ob. cit., p. 541.
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esta problemdtica. Con tal finalidad, nos acercaremos al niicleo de la
cuestion, a partir de progresivas aproximaciones:

a) Hemos dicho que el error de tipo puede ser vencible o invenci-
ble. Serd invencible cuando no pueda ser evitado aunque se aplicase la
diligencia debida. En cambio, serd caracterizado como vencible cuando,
el autor, podria haberlo evitado observando el cuidado exigido (67). En
el caso de la criminalidad que aqui se examina, los efectos diversos que
se derivan de una u otra forma de error, carecen de relevancia. Ello asi
por cuanto nuestro legislador ha previsto la figura del lavado sélo bajo la
modalidad de imputacién subjetiva dolosa (68). Por esta razén, aun
cuando el error fuese vencible la conducta deberd quedar impune.

b) Un tema que requiere cierto detenimiento es el vinculado con el
error en relacion al limite cuantitativo que prevé el tipo analizado (cin-
cuenta mil pesos). La cuestién se encuentra debatida en este punto;
discrepancias que no hacen mas que reflejar las posturas contrapuestas
respecto de la naturaleza juridica que atafie a tal limite. Quienes sostie-
nen que se trata de un elemento de tipo objetivo, obviamente concluyen
que, la falta de conocimiento (o su déficit) en vinculacién al mismo
constituyen un error de tipo; que excluird el dolo (69).

En nuestro caso ya nos hemos pronunciado a favor de la tesis que
considera este elemento como una condicién objetiva de punibilidad.
De esta manera, evidentemente, el error carecera de relevancia; dado
que, al ser las condiciones de punibilidad ajenas al tipo objetivo, no deben
ser abarcadas por el dolo del autor (70).

(67) Tomamos la caracterizacion realizada por MIR PuiG, Santiago, Derecho
penal. Parte general, 5.* edicién, Tecfoto, S. L., Barcelona, 1998, p. 254.

(68) Tal es lo que sucede, igualmente, en la legislacion brasilefia en donde el
blanqueo es s6lo doloso. Refiere, en tal sentido, CALLEGARL, (E! delito [...], ob. cit.,
p- 290): «Las consecuencias juridicas del error de tipo se encuentran en el articulo 20
CP; si el autor desconoce uno de los elementos constitutivos del tipo habrd siempre la
exclusién del dolo, quedando la posibilidad de la comisién imprudente si el error fuera
vencible y cuando haya prevision de ésta. Ocurre que en la ley de blanqueo no hay pre-
visién imprudente; luego, si hay un error vencible, el autor quedard impune. Esto porque
(...) el legislador en Brasil no ha previsto la hipdtesis de imprudencia, lo que significa
que en los supuestos de error vencible de tipo el sujeto deberd quedar impune». No su-
cede lo mismo en la legislacién espaiiola que, de manera especifica, ha legislado la cri-
minalidad imprudente de esta forma delictiva. Por eso, expresa Blanco Cordero que:
«Respecto del blanqueo de capitales del articulo 301, el error que recaiga sobre los he-
chos constituird el error regulado en el articulo 14, nimero 1, cuyo tratamiento equivale
al error de tipo: si es invencible excluye la responsabilidad penal, y si es vencible, aten-
didas las circunstancias del hecho y a las personales del autor, la infraccién serd castiga-
da, en su caso, como imprudente (...)» (cfr. El delito [...], ob. cit., p. 390).

(69) De acuerdo con esa tesis BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 223.

(70) Cfr. Bustos RAMIREZ-HORMAZABAL MALAREE, Lecciones (...), ob. cit.,
tomo II, p. 254.
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Por cierto que, si los montos en cuestion resultan inferiores al limite
legal, el caso no serd juzgado a tenor de esta figura delictiva, sino —segin
lo dispone el articulo 278, inciso 1.°, letra «c», CP—regiran a su respecto
las reglas del encubrimiento.

¢) El error también puede recaer sobre los hechos (esfo es: las
circunstancias fdcticas) relativos a la proveniencia de los bienes. Por
ejemplo: creencia de que aquéllos tienen una procedencia legitima
cuando, en realidad, ocurre lo contrario. En tal caso, el intermediario
se encontrard en un error de tipo que excluye el dolo (71). Ciertamente,
si esta eximente es invocada como defensa, en virtud del principio ju-
ridico de inocencia, corresponderd al 6rgano acusador demostrar lo
contrario (72).

d) Por fin, la situacién que mds debate interpretativo ha genera-
do, se vincula con la siguiente situacion particular: el autor conoce que
los bienes provienen de determinados hechos, pero no alcanza a com-
prender que esa plataforma factica constituye delito. En palabras de
Barral: el agente cree, por ejemplo, «que por los antecedentes con que
cuenta acerca del hecho del cual proceden los bienes, éste no configu-
ra delito sino una maniobra para eludir impuestos» que sélo merece
sancién como infraccion administrativa (73).

Si se estd de acuerdo con respecto a nuestra caracterizacién de la
exigencia tipica del delito previo (y su vinculacién con los bienes que
se reciclan) como un elemento normativo de la figura; facil serd adver-
tir que, lo subyacente en el fondo de esta discusion, no es otra cosa que
el funcionamiento de la teoria del error con respecto a estos compo-
nentes valorativos (74).

(71)  Asi, BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., p. 223.

(72) Como correctamente sostiene José Ignacio Cafferata Nores (cfr. Proceso
penal y Derechos humanos, Editores del puerto, Bs. As., 2000, pp. 71-72): «Este princi-
pio significa que no se podrd penar como culpable (ni mucho menos se podrd tratar
como tal durante el proceso penal) a quien no se le haya probado previamente su culpa-
bilidad en una sentencia firme dictada luego de un proceso regular y legal; que si la ac-
cién es publica, esa prueba deben procurarla con esfuerzo y seriedad, no los jueces, sino
los 6rganos estatales encargados de la preparacion, formulacién y sostenimiento de la
acusacion (...); que el imputado no tiene —ni, por lo tanto, se le puede imponer—la carga
de probar su inocencia (ni de las circunstancias eximentes o atenuantes de su responsa-
bilidad penal que pueda invocar); y que si la acusacion no se prueba fehacientemente
por obra del Estado, el acusado debe ser absuelto» (el énfasis nos pertenece).

(73) Cfr. BARRAL, Legitimacion (...), ob. cit., pp. 223-224.

(74) Cierta doctrina extiende el ambito de esta discusion a los casos de error
sobre una norma penal en blanco. En tal sentido coincidimos con la apreciacién de
Klaus Tiedemann cuando afirma que: «Queda por aclarar si existe diferencia de las
leyes penales en blanco en relacién a los elementos normativos del tipo penal que re-
miten a leyes extrapenales, por ejemplo, al Cédigo Civil cuando el articulo 514 del
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Se trata de una cuestion que, desde antiguo, viene siendo objeto de
posturas discrepantes en el dmbito de la criminalidad econémica y, en
particular, respecto de los delitos tributarios (75). Es asi que, mientras
algunos autores, han propuesto establecer reglas diferentes para el
tratamiento del error de prohibicién en el Derecho penal accesorio
(incluyéndose —en algunos casos— dentro de esta categoria conceptual
al llamado error de subsuncion (76); otros, en cambio, vienen soste-
niendo la necesidad de reducir la 6rbita de aplicacién del error de
prohibicién a favor de la del error sobre el tipo (77).

Por nuestra parte, consideramos que, estos casos, deben ser analiza-
dos bajo las reglas del error de tipo. Para fundar esta afirmacién, parece
esencial recordar los argumentos vertidos por Francisco Mufioz Conde.
Sostiene este autor —en opinidén que compartimos— que los elementos
normativos (cuando son utilizados por el legislador) tienen una gran
significacioén en la caracterizacién del hecho como un hecho tipico y,
por tanto, relevante juridico-penalmente. En efecto, desde el momento
en que sin la constatacion de estos elementos el hecho carece de relevan-
cia juridico-penal, los mismos deben ser considerados como «elementos
de la tipicidad misma y, por tanto, el error sobre ellos [es] un error ex-

Cddigo Penal habla de “cosas ajenas” al definir el hurto. Al respecto, la doctrina y la
jurisprudencia alemanas suelen reconocer que el autor actia con dolo tnicamente
cuando conoce la valoracion extrapenal; es decir que forma parte del tipo penal no
solamente el contenido sino también la existencia de la norma extrapenal. No es muy
claro por qué debe tratarse de manera diferente el caso de los elementos normativos y
el de la norma penal en blanco (més “abierta” que un tipo penal con elementos norma-
tivos). Sobre todo, si el contenido penal de la ley en blanco, sin considerar la regula-
cién extrapenal, se presenta como bastante neutral (...) para dar al tipo un caricter de
injusto tipico conviene introducir y mantener en €l la existencia de la valoracion extra-
penal. Sélo conociendo esta valoracion, el autor de la accidn neutral o socialmente ttil
per se puede recibir el “impulso” moral para reconocer el cardcter injusto de su actuar.
Asi y contra la opiniéon dominante en Alemania, se debe admitir que las cuestiones
relativas al dolo y al error deben ser tratadas de igual manera tanto respecto a las leyes
penales en blanco como a los tipos penales con elementos normativos» (cfr. Parte
general del derecho penal economico, en el sitio web Derecho Penal, http://
www.unifr.ch/derechopenal/anuario/93/tie93.htm-).

(75) En literatura juridica alemana, para una exposicién sobre el estado de la
cuestion (aun cuando con una postura discrepante a la sostenida en el texto) puede
consultarse, con gran provecho, a MAIWALD, Manfred, Conocimiento del ilicito y dolo
en el Derecho penal tributario, Ed. Ad-Hoc, Bs. As. 1997, pp. 19-24.

(76) Asi lo describe —aun cuando criticamente— SILVESTRONI, Teoria constitu-
cional (...), ob. cit., p. 226: «El error de derecho sobre un elemento normativo del tipo
es denominado por la doctrina error de subsuncion y se lo trata con las reglas del error
de prohibicion».

(77) Cfr. PREZA RESTUCCIA-ADRIASOLA-GALAIN, Delitos econdmicos, ob. cit.,
p. 123.
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cluyente del dolo tipico de estos delitos» (78). La conclusion anterior,
resulta obligada «si se atiende al cardcter secuencial de las categorias del
delito, pues obviamente si €stas tienen algtin sentido, €ste no es otro que
el de ir resolviendo progresivamente en cada escalon o fase lo que es
propio de cada una de ellas» (79).

Sobre la base de la premisa anterior —y ahora ya en relacién con-
creta con el delito analizado— consideramos que, si la conciencia (por
parte del autor) de que los bienes proceden de un delito es un elemen-
to normativo del tipo; este conocimiento exige en el agente realizar,
previamente, un proceso de valoracion. Ello porque, en las circunstan-
cias normativas del hecho, el conocimiento presupone una compren-
sion intelectual y sin esta comprension o valoracién faltara el dolo.
Pero —como lo ha sostenido Callegari (80)— esta valoraciéon o com-
prensién intelectual de los elementos normativos que caracterizan el
dolo tipico en los delitos de blanqueo no significa una subsuncién ju-
ridica exacta en los conceptos empleados por la ley (en nuestro caso:
apreciacion técnico-juridica del giro legal «provenientes de un delito),
sino que basta que el contenido de significado social del suceso incri-
minado aludido con esos conceptos se abra a la comprension del suje-
to. Por eso es que la doctrina utiliza la expresion de «valoracion paralela
a la esfera del lego»; y tal valoracién se corresponde con el cono-
cimiento necesario para el dolo. En el delito de lavado de activos, di-
cho conocimiento se agota con la conciencia actual (esto es: existente
al momento de realizar las conductas tipicas) de la relacién previa de
los bienes que se reciclan con el delito precedente. De alli que, cuando

(78) Cfr. MuNoz CoNDE, Francisco, El error en Derecho penal, Rubinzal-Cul-
zoni Editores, Santa Fe, 2003, p. 125. De la misma opinién, BLANCO CORDERO, EIl
delito (...), ob. cit., pp. 400-401: «(...) en el caso de los elementos normativos, el error
de subsanacién recae sobre un elemento del tipo, por eso los problemas que se plan-
tean en relacion con alguno de tales elementos han de solucionarse primeramente en
el ambito del tipo».

(79) Cfr. MuNoz CONDE, El error (...), ob. cit., p. 126. Y enseguida, el autor
agrega: «Hoy por hoy, parece inevitable, ante la complejidad de la normativa extrape-
nal que disciplina estos sectores, a la que necesariamente se tienen que remitir los ti-
pos penales para caracterizar los comportamientos prohibidos, considerar como error
excluyente del dolo y, con ello, de responsabilidad penal, si no existe la correspon-
diente prevision del delito imprudente, todo error sobre elementos normativos (...)
contenidos en los tipos legales de los respectivos delitos». Como se podrd apreciar,
hay aqui cierto retorno a la vieja categoria del error de derecho extrapenal, que era
caracterizado por la doctrina como una forma de error de hecho (cfr., en nuestra doctri-
na, DE LA RUA, Jorge, Cddigo Penal Argentino. Parte general, 2. edicién, Ed. Depalma,
Bs. As., 1997, p. 491).

(80) Cfr. CALLEGARI, El delito (...), ob. cit., p. 291.

ADPCP, VOL. LX, 2007



Error de tipo, criminalidad economica y delito de lavado de activos... 4717

el sujeto actda, creyendo —para volver al ejemplo original- que los
bienes sobre los cuales recae su conducta no proceden de un delito
sino de una mera infraccion administrativa, estaria actuando amparado
por un error de tipo.

III. SINTESIS DE CONCLUSIONES

1. La proliferacién de elementos de cardcter normativo, como
técnica de tipificacion, en el dmbito de la criminalidad econdmica,
constituye uno de los factores que explican la relevancia que adquiere,
respecto de esa delincuencia, la teoria del error.

2. Eldelito de lavado de activos (art. 278, inciso 1.°, letra «a», CP)
constituye un tipo de ofensa compleja o pluriofensivo.

3. Sin desconocer la preferencia de nuestro legislador al ubicar,
sistematicamente, a este delito, como una figura contra la administra-
cién publica (desprendida de la figura del encubrimiento), el caracter
pluriofensivo sefialado en la conclusion precedente, permite también
analizarlo como una forma de criminalidad que participa de las notas
de los delitos que integran el Derecho penal econdémico. En este senti-
do, el tipo analizado describe un proceso complejo, integrado por di-
versas fases estratégicas (ocultacion; control y cobertura e integracion
o blanqueo propiamente dicho), en virtud del cual se reciclan bienes
de procedencia ilicita, introduciéndolos al circuito financiero con apa-
riencia de legitimidad.

4. El limite cuantitativo (cincuenta mil pesos) que establece el
articulo 278, inciso 1.°, letra «a», del Cédigo Penal, constituye una
condicién objetiva de punibilidad. En consecuencia, al no tratarse de
un elemento del tipo objetivo, no resulta necesario que el dolo del
agente abarque, también, este extremo.

5. Desde la perspectiva de la imputacion subjetiva, el tipo anali-
zado resulta compatible tanto con las formas de dolo directo como
eventual.

6. Al haber sido vetada por el Poder Ejecutivo Nacional la previ-
sién de este delito en su modalidad imprudente, resulta irrelevante el
cardcter vencible o invencible del error de tipo. En ambos casos (es
decir: sea vencible o invencible) la falta de conocimiento o su déficit
sobre cualquier elemento del tipo objetivo, trae aparejada la impuni-
dad de la conducta.

7. El posible error respecto del limite cuantitativo del delito ana-
lizado carecera de relevancia; dado que, dicho limite, por su naturale-
za, es una condicién objetiva de punibilidad, ajena al tipo objetivo y,
por tanto, no (necesariamente) abarcable por el dolo del autor.
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8. La falta de conocimiento (o su déficit) sobre las circunstan-
cias fdcticas relativas a la proveniencia de los bienes que se reciclan,
constituye un caso de error de tipo que excluye el dolo.

9. La falta de conocimiento (o su déficit), no sobre las circuns-
tancias fdcticas (hipotesis captada en la conclusion anterior) sino con
relacion a la comprension de la valoracion juridica —insita en el ele-
mento normativo de la figura (proveniencia delictiva de los bienes que

se reciclan)— constituye, también, un error de tipo que excluye el
dolo.
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