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1) Introduccidn

Durante la llustracion, el derecho penal alcanz6 una fase caracterizada por la aparicién
de "garantias procesales”, cuyo principal objetivo fue dejar atrds los aberrantes crimenes
cometidos por las instituciones de la inquisicion. A esa nueva fase se la llamé Derecho Penal
Liberal.

Desde aquel entonces, la humanidad ha experimentado un avance tecnoldgico sin
precedentes que alteré el modo de entender al mundo y la vida. El fenémeno de la Globalizacion
representa un cambio de paradigma, un salto abrupto hacia la era de la tecnologia.

Este fendmeno, en suma al fracaso de los estados modernos, llevé a un mayor grado
de inequidad en la distribucion de la riqueza y amplio las diferencias sociales y econémicas entre
los paises mas avanzados y aquellos en vias de desarrollo. Esto, facilité la aparicion de grupos
delictivos organizados que compiten por el monopolio del ejercicio de la violencia®.

Para tomar dimensién de la importancia que tiene este fenémeno, primero se debe
entender que el surgimiento del combate esta totalmente ligado a la reaccion de la comunidad
internacional ante la descontrolada evolucion e incremento de lo que, en el afio 2000, la ONU
denominé “Delincuencia Organizada Transnacional”2.

Cuando hablamos de grupos criminales, probablemente lo primero que se nos viene a
la mente son los fendmenos locales conocidos como “Mafias” (Yakuza, Cosa Nostra, etc.), sin
embargo, estas no son sino una etapa previa del Crimen Transnacional®. La evolucion de la
criminalidad organizada se caracteriza por la transnacionalidad de sus actividades.

La delincuencia organizada transnacional abarca practicamente todos los actos
delictivos graves de caracter internacional perpetrados con fines de lucro y relacionados con mas
de un pais®.

Este tipo de criminalidad tuvo su auge a finales del siglo XX. Entre los delitos
considerados de delincuencia organizada se encuentran: el trafico de drogas, el tréfico ilicito de
migrantes, la trata de personas, el trafico de armas de fuego, flora y fauna silvestres, productos
adulterados y bienes culturales, incluso ciertas formas de delincuencia cibernética. Producto de
dichas actividades, se generan enormes cantidades de capital a diario. Ahi es donde entra en
juego el lavado de activos. Se trata de un delito cuyo fin no es generar dinero, sino legitimar el
dinero sucio, encubriendo su procedencia ilicita.

En otras palabras, una vez recaudado el dinero proveniente de la actividad ilicita, este
debe pasar por una operacién de lavado para poder ser introducido en el mercado formal.
Ademas de ser un delito auténomo, ejerce un papel complejizador de otros delitos, ya que

encubre el origen ilicito del producto. Por ende, es un delito necesario para todas estas

1 ABOSO, Gustavo E. (2019), "Criminalidad Organizada y Derecho Penal", Ed. BdeF, p. 6.

2 ANNAN, Kofi A., Sec. Gral. de las Naciones Unidas (2004), Prefacio de la “Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”.

8 VILLALPANDO, W. (2014), “Crimen Organizado Transnacional”, Editorial Astrea, Pp. XIl/XIII.
4 UNODC (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito 2019), Crimen Organizado.



organizaciones, que complejiza y dificulta la investigacion de sus actividades ilicitas y, para
colmo, hace posible su financiacién mediante la legitimacion del dinero obtenido ilicitamente. Por
estos motivos, el lavado de activos es el gran aliado del crimen organizado, pero al mismo tiempo,
su talén de Aquiles.

Desde los organismos internacionales se ha propuesto la materializacién de una
politica criminal internacional para nutrir de forma homogénea los codigos procesales en materia
penal de los distintos paises para evitar el “Lavado en cadena”. Principalmente, se basa en la
tipificacién de las mismas conductas, la flexibilidad de los estandares probatorios y la aplicacion
de nuevas herramientas de recupero de activos. Ademas de la integracién (o armonizacion) de
la legislacion represiva®, también se fijaron politicas criminales en comun vinculadas con la
cooperacion judicial internacional.

Asi fue como tuvo lugar la tipificacion de ciertos delitos que increment6
considerablemente el nUmero de comportamientos punibles, los cuales, en algunos casos, son
tipos ambiguos que podrian colisionar con principios del debido proceso.

Estas son las razones por las que desde algunos sectores de la dogmatica penal se
cuestionan si es posible mantener los principios que conforman al Derecho Penal de la
ilustracion. Esto quiere decir, como minimo, que el Derecho Penal Liberal se encuentra en crisisb.

En este trabajo se abordaran las necesidades y problematicas en torno a la integracion
en materia de lavado de activos, para lo cual se analizara la politica internacional en la materia y
su impacto en la legislacion local. En la misma linea, se continuara con el andlisis de una de las
herramientas desarrolladas por la politica criminal internacional y la tensién que generan con las

garantias constitucionales en nuestro pais: el “decomiso sin condena”.

5 ABOSO, Gustavo E. (2019), "Criminalidad Organizada y Derecho Penal", Ed. BdeF, p. 5.
6 DONNA, Edgardo Alberto, "¢ Es posible el Derecho Penal Liberal?", Pp. 1/2.



2) El delito de Lavado de Activos. Estandares

Internacionales.

a) Concepto y Caracteristicas

El blanqueo de capitales consiste en desaparecer las huellas del origen sucio del
dinero, utilizadndolo en operaciones econémicas licitas para dotarlo de apariencia de legalidad”.

Podria decirse, en términos generales, que una operacién de lavado de dinero consta
de 3 etapas principales. En primer lugar, la instancia de Colocacion. Es el momento en el cual se
busca una plaza financiera permeable que le permita a la persona introducir los bienes que son
de origen ilicito. En un segundo momento aparece la etapa de Estratificacion (También conocida
como Encubrimiento), la cual consiste en llevar a cabo la mayor cantidad de operaciones
financieras posibles con el fin de perder el origen ilicito de los bienes. Finalmente, la Integracion.
Esta etapa se da cuando el dinero de origen ilicito parece licito y pasible de impuestos®.

Dentro de las consecuencias de este delito, se encuentran: la afectacion
macroecondémica (En la medida que un Estado no tenga la posibilidad de saber como se
desarrolla la economia de un pais, més dificil ser4 determinar las medidas econ6micas mas
prudentes de tomar), el efecto corruptor del gobierno (En determinado momento voy a tener que
saltar barreras de control, y eso implica la busqueda de corromper funcionarios publicos) y el
efecto subversivo del Estado, quizas el menos habitual, aunque el mas temido. Esta ultima
consecuencia se presenta cuando una persona u organizacién concentra tanto poder que esta
en condiciones de poner en jaque al Estado, tal cual ocurrié en Colombia hace 30 afios con Pablo
Escobar y el Cartel de Medellin.

El delito de lavado de activos (Blanqueo de capitales, lavado de dinero, legitimacién de
activos, etc.) entré en boca de todos dentro de la dogmatica penal a finales de la década de 1980
a consecuencia de la politica criminal internacional llevada adelante por diversos organismos
internacionales, con el especial impulso de los Estados Unidos y del resto de las potencias que

componen lo que en esos tiempos se denominaba G7.

b) Convenciones Internacionales
i)  Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (1988)
En el afio 1988 se llevo a cabo la "Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas”, en la ciudad austriaca de Viena. En su
Art. 3, llamado “Delitos y sanciones”, enuncia: “Cada una de las Partes adoptara las medidas que

sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan

7 BLANCO CORDERO, Isidoro (1997), “Criminalidad Organizada y Mercados llegales”, Revista
Eguzkilore, Espafia, Pp. 219/220.

8 D'ALBORA, Francisco J. (H) (2020), "Lavado de Dinero", contribuciones de Facundo Andrés,
3° ed. - Buenos Aires, Ad-Hoc, P. 21.



intencionalmente: (...) b) i) La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a)
del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la
comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones; ii) La
ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento
o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos”. Ademas, “c) A reserva de
sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico: i)
La adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos,
de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con
el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos™.

Como se observa en la transcripcion del articulo 3, el tipo esta descripto de forma
completa, con sus respectivos verbos tipicos y dejando en claro que la obligaciéon de sancionar
este delito se da Unicamente cuando el delito precedente estuviera vinculado al narcotrafico.

También se definen otros conceptos como el umbral minimo de intencionalidad,
traducido a nuestro lenguaje como “dolo eventual”, bajo las frases “con la consecuencia posible
de que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito” o "a
sabiendas". Lo mismo sucede con el concepto de encubrimiento. En efecto, en nuestra primera
version, el delito de lavado era entendido como una especie de encubrimiento agravado?®.

Asi fue como en el afio 1989 el Congreso de la Nacion Argentina sanciond la ley 23.737
“Ley de estupefacientes”, en cuyo art. 25 tipificd el delito de lavado de activos. Dicha figura fue
el primer tipo penal de lavado de activos en Argentina, y su relevancia es enorme para este
trabajo, sin embargo, se ahondard mas en detalle en los proximos capitulos.

Por otro lado, el Art. 5 de la mencionada convencion, titulado “Decomiso”, reza: “1.
Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso:
a) Del producto derivado de delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3, o
de bienes cuyo valor equivalga al de ese producto. (...) 2. Cada una de las Partes adoptara
también las medidas que sean necesarias para permitir a sus autoridades competentes la
identificacién, la deteccién y el embargo preventivo o la incautacién del producto, los bienes, los
instrumentos o cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo,
con miras a su eventual decomiso. (...) 7. Cada una de las Partes considerara la posibilidad de

invertir la carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto producto u otros bienes

9 ONU (1988), “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas”, Ciudad de Viena, Austria, Pp. 3/5.

10 FLAH, Agustin, “Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo. Estandares
Internacionales.”; Pp. 167/178 de la obra “Lavado de Dinero”, PASTOR, Daniel R., Dir. y
ALONSO, Juan Pablo, Dir., 1° ed. - Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018.



sujetos a decomiso, en la medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho
interno y con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos”.

Tal disposicién también se vio reflejada en el art. 25 de la ley 23.737, ya que en su
ultimo pérrafo incorporo la figura del embargo preventivo, como asi también la idea de inversion

de la carga probatoria, tal como fue sugerido en la Convencién de Viena.

i) Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (2000)

Posteriormente, ya en el afio 2000, los Estados miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas llevaron a cabo una nueva convencion, esta vez en la ciudad italiana de
Palermo, llamada “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”. La eleccion de aquella ciudad para inmortalizar la “Convencion de Palermo” no
fue casualidad, ya que Palermo es la capital de la isla de Sicilia, donde tuvo origen y opera una
de las organizaciones mafiosas mas reconocidas a nivel mundial, la Cosa Nostra.

En dicha convencion se determiné que los estados miembros tendran la obligacién de
tomar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar y penalizar el
delito de “Blanqueo del producto del delito”. A diferencia de lo establecido en 1988, esta vez el
delito precedente tendra que ser “la gama méas amplia posible de delitos determinantes”, y se
debera incluir dentro de esa categoria a “todos los delitos graves”. También se establecio la
obligacion de los estados parte de desarrollar un amplio régimen interno de reglamentacion y
supervision de los bancos, instituciones financieras no bancarias y cualquier otra institucion que
sea susceptible de utilizarse para el blanqueo de dinero, como asi también la obligacién de
garantizar y promover la cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las
autoridades judiciales, a fin de combatir el lavado de dinero??.

Todo lo expuesto en la Convencion de Palermo del afio 2000, dio lugar a sancién de la
ley 25.246, del mismo afio. De una conversacion mantenida con el Profesor Horacio Dias en un
encuentro organizado por la Universidad de Belgrano en el mes de diciembre de 2020 sobre la
tematica “Asociacion ilicita y Lavado de Activos”, surgié que Fernando de la RUa, en su caracter
de Presidente de la Nacion, habia requerido un préstamo al FMI, y algunas de las condiciones
para poder aplicar a él eran suscribir la convencién de Palermo, incorporarse al GAFI y hacer lo
necesario para que el Congreso de la Nacion sancione una ley con los compromisos alli
asumidos. Asi fue como en el afio 2000, el Congreso de la Nacion sancion6é la mencionada ley y

Argentina tuvo por primera vez en su historia un tipo penal de lavado de activos codificado.

11 ONU (2000), “Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”, Ciudad de Palermo, ltalia, Pp. 8/10.



iii) Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2004)

A su vez, en el afio 2004 tuvo lugar en la ciudad de Nueva York la "Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién". En su art. 1412 figuran las medidas que los Estados Parte
deben adoptar en relacion con la prevencion del blanqueo de capitales.

Entre ellas, figuraban la necesidad de establecer un amplio régimen de supervisién de
los bancos y de las instituciones financieras no bancarias, que abarque a su vez a cualquier
sujeto que preste tales servicios, para detectar y prevenir todas las formas de blanqueo, mediante
los requisitos de identificacién del cliente y denuncia de las transacciones sospechosas.

Ademas, insta a los Estados a considerar “la posibilidad de establecer una dependencia
de inteligencia financiera que sirva de centro nacional de recopilacién, analisis y difusion de
informacion sobre posibles actividades de blanqueo de dinero”.

Por ultimo, se deja en claro que los Estados “se esforzaran por establecer y promover
la cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las autoridades judiciales,
de cumplimiento de la ley y de reglamentacién financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero”.

La relacién existente entre corrupcion y lavado de activos es cada vez mas clara. La
corrupcion moderna ha evolucionado a un modelo mas empresarial o corporativo, toda vez que
las acciones ilicitas se fueron sofisticando. Fueron creados nuevos métodos de corrupcion
mediante la creacion ficticia de empresas, con el fin de intervenir en la economia legal y asi poder
blanquear las ganancias ilicitamente obtenidas. Por ello, la corrupcién es una herramienta méas
del Crimen Organizado, quienes ahora buscan implantarse en los sistemas politicos y
econdémicos para garantizar una mayor impunidad?®3.

Ese flagelo socava el desarrollo econémico, social, cultural, politico y civil de las
sociedades de todo el mundo. Las ingentes cantidades de dinero que hay en juego pueden
comprometer la economia legitima de los paises y repercutir directamente en la gobernanza
como resultado de la corrupcion y la compra de votos4.

C) GAFI
En paralelo a las convenciones de las naciones unidas, el entonces G7 (compuesto por
Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia, ltalia, Japén y Reino Unido), llevé adelante su
quinto congreso econémico en el que se labré un documento llamado “Declaracion econémica’”.
En el capitulo denominado “Materia de drogas”, se planed llevar a cabo un Grupo de Accion
Financiera Internacional, que tendra la obligacién de generar en un afio, la prevenciéon y combate

al lavado de dinero.

12 ONU (2004), "Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”, Ciudad de Nueva
York, Estados Unidos de América, Pp. 17/18.

13 SANZ MULAS, Nieves (2020), "Politica Criminal”, 1° ed., Buenos Aires, Hammurabi, Pp.
285/287.

14 https://www.unodc.org/toc/es/crimes/organized-crime.html



El GAFI (por sus siglas en espafiol) o FATF (Financial Action Task Force against Money
Laundering and Terrorist Financing) es una organizacion intergubernamental cuyo principal
objetivo es el desarrollo y promocién de politicas para prevenir y combatir el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo.

Desde el punto de vista del derecho internacional publico, el GAFI-FATF no es un
organismo, sino un “club" de paises o, en palabras del Prof. Agustin Flah, un "mecanismo"1°.

Esto ultimo se debe a que el GAFI no cumple con ciertos requisitos basicos del Derecho
Internacional Publico para ser reconocido como un ente, entre los que se encuentran su falta de
personeria juridica (es decir, no cuenta con acto formal de creacion), la inexistencia de érganos
permanentes (aunque posee o6rganos ad-hoc), no otorga inmunidad diplomatica para sus
miembros (sin embargo, sus miembros suelen ser diplomaticos de sus respectivos paises por lo
que cuentan con inmunidad previa), incapacidad para realizar convenios o tratados (tan solo
puede realizar acuerdos informales) y, que sus acuerdos o recomendaciones no resultan
vinculantes para las partes.

Respecto a este Ultimo punto, si bien es cierto que las recomendaciones del GAFI no
generan obligacién entre las partes, existe lo que se llama "contramedidas”. No debe olvidar el
lector que el GAFI fue creado por el entonces Grupo de los Siete (osea, las mayores potencias
econdmicas del mundo). En caso de incumplimiento de las recomendaciones o acuerdos con el
GAFI, un pais puede terminar en la lista gris, lo que quiere decir que es un territorio riesgoso en
términos de prevencion del lavado de activos, lo cual conducird necesariamente a la dificultad o
imposibilidad de acceder a determinados préstamos, al incremento del riesgo pais, a la pérdida
de acuerdos comerciales, entre muchas otras consecuencias nefastas para cualquier economia
(especialmente para la de paises en vias de desarrollo). En la actualidad, el GAFI posee 37
paises miembros6, mas algunos miembros observadores como es el caso del Banco Mundial y

del FMI. Como ya se dijo, Argentina es miembro desde el afio 2000.

i) Las 40 recomendaciones
Al cabo de un afio de su creacién, el Grupo de Accidn Financiera Internacional cumplié
en término con su obligacion de generar la prevencién y combate al lavado de activos. En ese
sentido, en 1990 se crea un libro que se conoce como las 40 recomendaciones. Estas

recomendaciones del GAFI constituyen un esquema de medidas completo y consistente que los

15 FLAH, Agustin, “Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo. Estandares
Internacionales.”; Pp. 167/178 de la obra “Lavado de Dinero”, PASTOR, Daniel R., dir. y
ALONSO, Juan Pablo, dir.,1° ed. - Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018.

16 Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, China, Corea,
Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hong Kong, India,
Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japon, Luxemburgo, Malasia, México, Noruega, Nueva Zelanda,
Portugal, Reino Unido, Rusia, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza y Turquia. Véase:
https://www.fatf-gafi.org/countries/
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paises deben implementar para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo,
asi como también el financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva.

El documento original de 1990 fue una iniciativa para combatir el uso indebido de los
sistemas financieros con la finalidad de lavar dinero del trafico ilicito de drogas. En el afio 2001,
el GAFI incluy6 8 nuevas recomendaciones relativas al financiamiento de actos y organizaciones
terroristas. Durante esa misma década se incorporé una novena recomendacion a “las cuarenta”
originales. Afios mas tarde, las 9 recomendaciones especiales fueron incorporadas dentro del
texto de las cuarenta, por lo que volvieron a ser conocidas como las 40 recomendaciones del
GAFI.

A las recomendaciones se le suman sus respectivas notas interpretativas, junto con las
definiciones aplicables del glosario. La implementacién de las medidas establecidas es evaluada
mediante procesos de Evaluacién Mutua y por otros procesos de evaluacion de los miembros
observadores (Banco Mundial y FMI)17.

La recomendacién n° 3 establece que "todos los paises deben tipificar el lavado de
activos en base a la Convencion de Viena y la Convencion de Palermo”. Ademas, "deben aplicar
el delito de lavado de activos a todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la mayor gama
posible de delitos determinantes".

En las notas interpretativas de la recomendacion n° 3, surge que "Al probar que esos
bienes son activos del crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada por un
delito determinante" y "Los delitos predicados para el lavado de activos deben extenderse a la
conducta que ocurrié en otro pais, que constituye un delito en ese pais y que internamente
hubiera constituido un delito determinante"®,

Por otro lado, la recomendacién n° 4 reza "Los paises deben adoptar medidas similares
a las establecidas en la Convencion de Viena, la Convencién de Palermo y la Convencién
Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo, incluyendo medidas
legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar o incautar y decomisar lo
siguiente, sin prejuicio de los derechos de terceros de buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto
de, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en, delitos de lavado de activos o delitos
determinantes, (c) bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o que se pretendia
utilizar o asignar para ser utilizados en el financiamiento del terrorismo, actos terroristas u
organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor equivalente".

"Estas medidas deben incluir la autoridad para: (a) identificar, rastrear y evaluar bienes
que estan sujetos a decomiso; (b) ejecutar medidas provisionales, como congelamiento y
embargo, para prevenir manejos, transferencias o disposicion de dichos bienes; (c) adoptar

medidas que impidan o anulen acciones que perjudiquen la capacidad del estado para congelar

17 GAFISUD (2012), "Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo y la Proliferacién”, febrero 2012, Pp. 6/8.

18 GAFISUD (2012), "Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo y la Proliferacion", febrero 2012, Pp. 35/36.
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o0 embargar o recuperar los bienes sujetos a decomiso; y (d) tomar las medidas de investigacién
apropiadas"”.

"Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que tales
productos o instrumentos sean decomisados sin que se requiera de una condena penal
(decomiso sin condena), o que exijan que el imputado demuestre el origen licito de los bienes en
cuestion que estan sujetos a decomiso, en la medida en la que este requisito sea compatible con
los principios de sus legislaciones nacionales".

Este Ultimo parrafo instala uno de los temas mas polémicos y debatidos en relacién a
la politica de integracion mundial en cuestiones de prevencion y sancion del delito de lavado de
activos. Justamente, el GAFI “recomienda” a los paises que consideren la posibilidad de aplicar
“decomiso sin condena penal” respecto de los bienes vinculados con el delito de lavado de
activos o delitos determinantes. El problema es que, en un proceso penal, invertir la carga
probatoria y privar a una persona de su propiedad sin la necesidad de fundar los motivos, es
impracticable en cualquier pais cuya legislacion sea respetuosa de los derechos humanos. En
los proximos capitulos este tema sera abordado con mayor rigurosidad y se haran planteos para
lograr dar cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos sin atropellar los principios
rectores de nuestra Constitucion Nacional.

La recomendacion n° 9 establece que las leyes sobre el secreto de las instituciones
financieras no deben impedir la implementacion de las recomendaciones del GAFI.

La recomendacion n° 10 contiene la disposicién de “Debida Diligencia del Cliente”
(DDC), o mejor conocida como “Conozca a su cliente”, que es la obligacion de las entidades
financieras de recabar los datos de sus clientes y abstenerse de operar con aquellos que no
brinden la informaciéon minima requerida.

Por otro lado, la recomendacion n° 11 exige a estas entidades mantener los registros
de operaciones por un tiempo determinado a fin de que los mismos puedan ser requeridos en
caso de ser necesario.

Seguidamente, la recomendacién n° 20 inaugura los Reportes de Operaciones
Sospechosas (ROS), los cuales deben ser realizados por las entidades en cuestién a la Unidad
de Informacién Financiera (cuya creacién esta dispuesta en la recomendacién n° 29).

En la recomendacion n° 22 se enumeran las actividades y profesiones no financieras
que también deberan cumplir con este régimen. Esto, una vez plasmado en nuestra legislacion

pasaran a llamarse “Sujetos Obligados”.

d) Conclusion del capitulo
El lavado de activos es el método escogido por las organizaciones delictivas para
alterar la ruta del dinero al otorgar apariencia de licitud a los bienes, y de ese modo logra
entorpecer la politica de hallazgo y decomiso de bienes de procedencia ilicita.
La politica criminal internacional impulsa el combate contra el crimen organizado

mediante el rastreo de la huella de ilegalidad de los activos que obtienen en sus actividades.
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Dicho rastreo debera realizarse por via de una investigacién patrimonial compleja a cargo de un
organismo publico encargado de procesar y analizar la informacion. Esa informacién debera ser
proporcionada por terceros que participen (aunque minimamente) en operaciones de dinero,
siempre que alguna de ellas resulte “sospechosa”. Una vez formulada la denuncia, se exigiran
explicaciones a las personas correspondientes. Si tales explicaciones no resultan suficientes, el
Juez debera tener la potestad de declarar el decomiso de los bienes, sin necesidad de condena
penal para el delito determinante ni para el de lavado de activos. Se considera que este sistema
debe estar implementado en todos los paises de un modo practicamente idéntico y, para
contrarrestar las dificultades que conlleva la transnacionalidad de las actividades delictivas, es
necesario un régimen de cooperacion penal internacional en materia de decomiso
(recomendacion n° 38).

Tal cual lo explica el Prof. Fernando Cérdoba, “para poder decomisar los bienes primero
hay que encontrarlos, para encontrarlos hay que seguir la ruta del dinero, y para poder hacerlo
es primordial que esa ruta (...) se mantenga inalterada”. Una politica de decomiso de bienes
eficiente priva a las organizaciones de recursos necesarios para su subsistencia, mientras se
desincentiva este tipo de practicas al atacar el beneficio econémico?®.

Considero que la “transnacionalidad” de la criminalidad organizada, aceler6 la
evolucion del Derecho Internacional, al punto de que los estados se ven obligados a cumplir con
normas que no fueron creadas mediante acuerdos. Este fendmeno es conocido como soft law y
hace posible que se tomen decisiones que cambia nuestras vidas y obligaciones como
ciudadanos practicamente sin representatividad?.

Esta tendencia parece ser irreversible frente al desafio de combatir la creciente
criminalidad organizada y contrarrestar sus terribles consecuencias a la economia y democracia
de los paises. Sin embargo, la imperiosa necesidad de combatir el crimen organizado de forma
homogénea, no puede pretender que nuestra legislaciébn punitiva quede en manos de
representantes técnicos de estados miembros del GAFI, por lo que serd fundamental una
incansable labor diplomatica y legislativa para que las medidas que se tomen desde el marco
internacional sean adecuadas a nuestros principios rectores, o bien, que las discusiones
legislativas sean acalorados debates (y no votaciones a libro cerrado) en busca de ser parte de
la solucion y de brindar lo mejor para nuestro pais y todos sus ciudadanos. De nada sirve una

legislacion réplica que luego no obtiene resultados por no hallar asidero en el Poder Judicial.

19 CORDOBA, Fernando J. (2015), “Delito de Lavado de Dinero”, Editorial Hammurabi, Pp. 19/20.
20 FLAH, Agustin, “Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo. Estandares
Internacionales.”; Pp. 167/178 de la obra “Lavado de Dinero”, PASTOR, Daniel R., dir. y
ALONSO, Juan Pablo, dir.,1° ed. - Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018.
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3) Legislacion Argentina en materia de Lavado de Activos. El
tipo penal de lavado de activos. El bien juridico protegido.

Unidad de Informacion Financiera.

a) Ley de estupefacientes (23.737). De la "clausula de exclusion del participe
del delito precedente" y del autolavado. Decomiso.

Tal cual se mencioné en el capitulo anterior, tras la suscripcién de la Convencion de
Viena, el Congreso de la Nacién dicté en el afio 1989 una ley especial sobre la "tenenciay trafico
de estupefacientes”, cuyo art. 25 significo el primer tipo de lavado de activos en Argentina.

Si bien se trataba de una ley destinada a la proteccién de la salud publica, el art. 3 de
la Convencién de Viena exigia a los estados tipificar el lavado de activos cuando el delito
precedente estuviera vinculado con estupefacientes, por lo que al entrar en vigor la ley, se
inauguré este nuevo delito en nuestro pais.

El art. 25 de la ley 23.737 (Ley de estupefacientes) rezaba "Sera reprimido con prision
de dos a 10 afios y multa de seis mil a quinientos mil australes, el que sin haber tomado parte ni
cooperado en la ejecucién de los hechos previstos en esta ley, interviniere en la inversion, venta,
pignoracion, transferencia o cesién de las ganancias, cosas o bienes provenientes de aquellos o
del beneficio econdémico obtenido del delito, siempre que se hubiese conocido ese origen o lo
hubiera sospechado.

Con la misma pena sera reprimido el que comprare, guardare, ocultare o receptare
dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su origen o habiéndolo sospechado.

A los fines de la aplicacién de este articulo no importara que el hecho originante de las
ganancias, cosas, bienes o beneficios se haya producido en el territorio extranjero.

El tribunal dispondra las medidas procesales para asegurar las ganancias o bienes
presumiblemente derivados de los hechos descritos en la presente ley. Durante el proceso el
interesado podréa probar su legitimo origen en cuyo caso el tribunal ordenara la devolucién de los
bienes en el estado en el que se encontraban al momento del aseguramiento o en su defecto
ordenara su indemnizacion. En caso contrario, el tribunal dispondré de las ganancias o bienes
en la forma prescripta en el art. 39".

Como vemos, el art. 25 de la ley 23.737 guarda intima relacion con lo establecido en el
art. 3 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas. En primer lugar, se mantienen los verbos tipicos con pequefas
adaptaciones a nuestro ordenamiento juridico. Por otro lado, al igual que plantea la convencion,
Unicamente seran delitos precedentes aquellos relacionados con estupefacientes. El art. 3, inc.
4 de la convencién, indica que los Estados parte podran disponer del tipo de sancién a imponer
entre la pena de prisiébn u otras formas de privacién de la libertad, sanciones pecuniarias y
decomiso. Tal fue la recepcién de la ordenanza internacional gue nuestro tipo penal contempla

los tres tipos de sancion alli mencionados (pena de prisién, multa y decomiso).
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Uno de los puntos mas resonantes de este tipo de lavado de activos, y del que la
Convencion de Viena nada dice, es la clausula de exclusion del participe del delito precedente.
Si el autor de un delito, del cual obtiene activos, lava o blanquea esas ganancias derivadas de
su propio delito, incurre en lo que se denomina "autolavado”. El problema juridico que surge de
esta situacion esta relacionado con los principios basicos del derecho penal y procesal penal que
hacen al debido proceso, tales como non bis in idem y nemo tenetur.

Los paises que criminalizan las conductas de autolavado permiten la aplicacion de un
concurso real entre el delito previo y el posterior lavado. Esto se debe a que, al igual que lo
plantea la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la Organizacién de
Estados Americanos?!, el delito de lavado de activos se considera un delito autonomo del delito
precedente.

Por otro lado, los paises que no penan el autolavado consideran que la persona que
haya cometido el delito previo no puede ser perseguida penalmente por el lavado del dinero
obtenido por sus propios delitos debido a que de lo contrario seria exigirle a quien cometié un
hecho ilicito que declare contra si mismo (privilegio de autoencubrimiento). A su vez, se
argumenta que una persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho (non bis in
idem), y toda vez que el lavado de activos contempla la comisién de un delito previo, se estaria
condenando dos veces a una persona por el mismo hecho.

En mi opinién, y en consonancia con lo expuesto por el Dr. Roberto Durrieu Figueroa,
el proceso de autolavado no presenta ningun conflicto con los principios universales de derechos
humanos como asi tampoco con las garantias del debido proceso. En primer lugar, el derecho a
no ser obligado a declarar en contra de si mismo?22, protege al imputado de ser forzado a contestar
preguntas y/o contribuir al proceso en su contra. Sin embargo, el lavado de dinero se trata de un
segundo delito, autbnomo del primero, que implica un plan criminal, se trata de una conducta
activa y compleja, independiente del hecho ilicito del que provienen los fondos, lo cual justifica
un castigo adicional. En segundo lugar, respecto a los argumentos que sostienen que la punicién
del autolavado resulta ser una conducta posterior doblemente sancionada??, es importante
entender que el lavado de dinero no es una consecuencia natural del delito precedente, y que
como ya dijimos, genera afectaciones distintas a las del delito previo24.

En lo que respecta al decomiso de bienes vinculados a operaciones de lavado de
activos y/o tréafico ilicito de estupefacientes, lo mas trascendente del art. 25 de la ley 23.737 se
encuentra en la oracion "Durante el proceso, el interesado podra probar su legitimo origen”, esto
significa que, al igual que lo sugiere la convencién de Viena en su art. 5 inc. 7, la carga probatoria

recae sobre el imputado.

21 CICAD-OEA (1999), Reglamento Modelo de la CICAD-OEA, Art. 2.6 y 2.7, Pp. 2/3.

22 Contemplado en los Art. 8.2.G de la CADH y el 14.3.G. del PIDCP.

23 Amparados en el Art. 14.7 del PIDCP.

24 DURRIEU FIGUEROA, Roberto (2017), "La Ganancia Econémica del Delito. Lavado de Dinero,
Decomiso y Financiamiento del Crimen Organizado y del Terrorismo", 1° ed. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Argentina, Marcial Pons, Pp. 409/432.
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b) Ley de Lavado de Activos de origen delictivo (25.246)
i) Codificacién del tipo penal de lavado de activos

Once afios mas tarde, ya en el afio 2000, el Congreso de la Nacion sanciond la ley
25.246. Alli se establecié que el tipo de lavado de activos ya no seria parte de una ley especial
como lo fue la ley 23.737, sino que ahora tendria su propio articulo dentro del Cédigo Penal de
la Nacion. El sector del cédigo que albergaria a este nuevo tipo fue el Capitulo XllI, el cual pasaria
a denominarse "Encubrimiento y Lavado de Activos de origen delictivo". Asi fue que, en el afio
2000, el delito de lavado quedd tipificado en el art. 278 del Cédigo Penal. Este rezaba "1) a) Sera
reprimido con prision de dos a diez afios y multa de dos a diez veces el monto de la operacion el
que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo
dinero u otra clase de bienes provenientes de un delito en el que no hubiera participado, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de
un origen licito y siempre que su valor supere la suma de cincuenta mil pesos ($50.000), sea en
un dolo acto o por la reiteracion de hechos diversos entre si;

b) El minimo de la escala penal sera de cinco (5) afios de prisién, cuando el autor
realizare el hecho con habitualidad o como miembro de una asociaciéon o banda formada para la
comision continuada de hechos de esta naturaleza;

¢) Si el valor de los bienes no superare la suma indicada en este inciso, letra a, el autor
ser& reprimido, en su caso, conforme a las reglas del articulo 277;

2) El que por temeridad o imprudencia grave cometiere alguno de los hechos descriptos
en el inciso anterior, primera oracion, sera reprimido con multa del veinte por ciento (20%) al
ciento cincuenta por ciento (150%) del valor de los bienes objeto del delito;

3) El que recibiere dinero u otros bienes de origen delictivo, con el fin de hacerlos aplicar
en una operacién que les dé la apariencia posible de un origen licito, seré reprimido conforme a
las reglas del articulo 277;

4) Los objetos a los que se refiere el delito de los incisos 1, 2 6 3 de este articulo,
podran ser decomisados."

Como se observa, el entonces nuevo tipo penal de lavado de activos mantuvo la escala
penal de dos a diez afios de prisiéon, como asi también la posibilidad de imponer una pena
pecuniaria y el decomiso de los bienes. Sin embargo, al analizar el texto de la norma, podemos
notar que al terminar de enunciar todos los verbos tipicos del delito en cuestién se agrega la
siguiente frase "o aplicare de cualquier otro modo...". Esta frase nos indica que todos los verbos
mencionados con anterioridad, esto es, "convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare"
resultan ser solo ejemplos, ya que al introducir seguidamente "o aplicare de cualquier otro modo"
se esta diciendo que la enumeracién dada no es taxativa. Esto puede generar controversias en
cuanto a la vulneracion del principio de maxima taxatividad segin el cual el comportamiento

punible tiene que estar establecido concretamente en el tipo, de lo contrario se corre el riesgo de
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no dar publicidad a los comportamientos punibles y por ende el ciudadano puede no saber si
esté obrando dentro del marco de la norma, o fuera de ella.

Parrafo aparte, es bueno que el legislador haya abandonado la idea de establecer para
la pena pecuniaria un monto determinado en la moneda de curso legal en Argentina, ya que la
inestabilidad econdmica de nuestro pais vuelve absurda la sancién al cabo de unos pocos afios.
Sin embargo, se incorpora como elemento objetivo del tipo el monto minimo de cincuenta mil
pesos, a fin de armonizar la gran escala que ostenta este tipo penal en relacién con los principios
de proporcionalidad y razonabilidad.

Ademas, se mantiene la clausula de exclusién del participe del delito precedente, con
la férmula "de bienes provenientes de un delito del que no hubiera participado".

Por otro lado, el segundo parrafo del primer inciso del articulo 278 establece un
agravante para el caso de que el autor realizare el hecho con habitualidad o como miembro de
una asociacién o banda formada para la comision continuada de hechos. En lo que respecta a
la discusion que gira en torno al concepto de "banda”, considero que dicha polémica ya lleva
demasiado tiempo sin ser solucionada. Corresponde que nuestros legisladores provean a
nuestro Cadigo Penal de una definicién concreta del concepto de "banda" a fin de dejar de lado
este inutil problema.

Como ya se menciond en el primer pérrafo de este subtitulo, la ubicacién del nuevo tipo
penal de lavado de activos de origen delictivo se encuentra en el Capitulo XllI del Cadigo Penal
de la Nacidn correspondiente a los delitos de encubrimiento. Es por ese motivo que los supuestos
del tercer péarrafo del inc. 1, y del inc. 3 remiten directamente a la pena establecida en el art. 277.
Estos casos se dan cuando no se alcanza el monto minimo de cincuenta mil pesos y en los casos
de tentativa inacabada que se configuran con la simple recepcion de los bienes con la finalidad
de hacerlos aplicar a operaciones de lavado. Es extrafio que un tipo penal contenga dentro de
sus incisos la tipificacién de la tentativa o que el articulo comience enunciando la figura agravada,
sin embargo, el tipo de lavado de activos continla sorprendiendo por sus multiples
particularidades.

Otra situacion que se presenta en relacién con la ubicacién del art. 278, tiene que ver
con lo dispuesto en el art. 279 del mismo cédigo. La redaccion actual de este Ultimo articulo fue
incorporada también por la ley 25.246 y, entre otras cosas, establece que "Si la escala penal
prevista para el delito precedente fuera menor que la establecida en las disposiciones de este
capitulo, sera aplicable al caso la escala penal del delito precedente”. Esta clausula esta dirigida
a la no imposicibn de una pena desproporcionada entre el delito previo y su posterior
encubrimiento (o lavado), el asunto es que al entender que el lavado de activos es un tipo de
encubrimiento, entonces no es posible que se imponga una pena mas grave al encubrimiento del
delito precedente que a la comision de ese delito. Esto, como ya dijimos, ocurre por la
interpretacion que se hace del delito de lavado de activos como una figura agravada de
encubrimiento y no como un delito auténomo, pero eso lo veremos con mayor detenimiento mas

adelante.
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i) Unidad de Informacién Financiera (UIF)

La enorme importancia de la ley 25.246 no se da Gnicamente por la tipificacion del delito
de lavado, sino porque ademas se encarga de dar nacimiento a la Unidad de Informacién
Financiera en Argentina. La creacion de esta oficina también es parte de la agenda internacional
de finales de la década de 1980, ya que, dentro de los objetivos administrativos fijados por el
Grupo de Accion Financiera Internacional, materializado en la Recomendacion n® 29, se
encontraba que cada pais tuviera su "Unidad de Inteligencia Financiera" (en Argentina se opt6
por cambiar el nombre de la unidad por "informacién”, porque el concepto de "inteligencia" tenia
mala reputacion en el pais). Estas unidades estan destinadas a la recepcioén y analisis de: (a)
reportes de transacciones sospechosas; y (b) otra informacion relevante al lavado de activos,
delitos determinantes asociados y el financiamiento del terrorismo, y para la comunicacién de los
resultados de este analisis?.

La ley 25.246 establecié que la UIF funcionara con autonomia y autarquia financiera
en jurisdiccién del Ministerio de Justicia, para luego ubicarse bajo la érbita del Ministerio de
Finanzas (actual Ministerio de Economia). Ademas, se determind que la misma estara integrada
por un Presidente, un Vicepresidente (quienes son designados por el Poder Ejecutivo Nacional,
a propuesta del Ministro de Economia) y un Consejo Asesor de siete Vocales conformados por
un representante del Banco Central de la Republica Argentina; un representante de la AFIP; un
representante de la Comision Nacional de Valores; un experto en temas relacionados con el
lavado de activos representante de la Secretaria de Programacion para la Prevencién de la
Drogadiccion y la Lucha contra el Narcotrafico; un representante del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos; un representante del Ministerio de Finanzas y un representante del
Ministerio del Interior.

Puntualmente, nuestra legislacion establecié que la Unidad de Informacion Financiera
tendrd competencia para "1. Recibir, solicitar y archivar las informaciones a que se refiere el art.
21 de la ley; 2. Disponer y dirigir el analisis de los actos, actividades y operaciones que (...)
puedan configurar actividades de lavado de activos o de financiamiento del terrorismo; 3.
Colaborar con los 6rganos judiciales y del Ministerio Publico Fiscal en la persecucion penal de
los delitos reprimidos por esta Ley", y que a su vez estara facultada para solicitar informes,
documentos y antecedentes, recibir declaraciones voluntarias, requerir colaboracién a otros
organismos de informacion del Estado, entre muchas otras cosas.

Una de las particularidades que mas controversia se genera en base a las
competencias de la UIF son su posibilidad de participar como querella en las causas criminales
cuyo delito esté relacionado con el lavado de dinero y/o el financiamiento del terrorismo, sin

embargo, ahondaré en eso en el proximo titulo.

25 GAFISUD (2012), "Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo y la Proliferaciéon”, febrero 2012, P. 24.
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Para que este sistema funcione, es necesario que exista a su vez un complejo
econdémico y financiero formado por terceros que realicen reportes de operaciones sospechosas.
Este "complejo" también fue creado por la ley 25.246, méas precisamente en su art. 20, en donde
se realiza una enumeracién exhaustiva de los llamados sujetos obligados. Esta lista esta formada
por distintas profesiones, oficios y servicios que pueden estar relacionadas con operaciones de
grandes sumas de dinero. Entre ellas se encuentran las entidades financieras, las entidades
autorizadas para operar en la compraventa de divisas, las personas que explotan juegos de azar,
los fondos comunes de inversion, los registros publicos, las personas que se dedican a la
compraventa de obras de arte, las aseguradoras, las empresas emisoras de cheques y tarjetas
de crédito o de compra, las empresas de transporte de caudales, los servicios postales, los
escribanos publicos, los despachantes de aduana, la administracion publica y los entes
descentralizados (Banco Central, AFIP, etc.), los profesionales matriculados por el consejo de
ciencias econOmicas, las personas que reciben donaciones de terceros, los agentes
inmobiliarios, las asociaciones mutuales y cooperativas, las personas que se dedican a la
compraventa de vehiculos automotores, los que actien como fiduciarios, las personas juridicas
que cumplen funciones de organizacién y regulacién de los deportes profesionales, y algunos
otros.

El caso del abogado es un caso aparte, ya que este cuenta con la obligacion de guardar
el secreto profesional. En ese sentido, una obligaciéon a denunciar a su cliente o potenciales
clientes que lo consulten puede afectar de forma irreparable el derecho de defensa de los
ciudadanos (de hecho, la nota interpretativa de la Recomendacion n° 23 del GAFI sugiere que
asi sea cuando esté en juego el secreto profesional).

Ya sabemos quiénes son los sujetos obligados, pero aun no dijimos a que estan
obligados. Una de las principales reglas es “Conozca a su cliente”. El art. 21 de la ley en cuestion
establece que los sujetos obligados deberdn "a) Recabar de sus clientes, documentos que
prueben fehacientemente su identidad, personeria juridica, domicilio y demés datos que en cada
caso se estipule, para realizar cualquier tipo de actividad de las que tienen por objeto; b) Informar
cualquier hecho u operacion sospechosa; ¢) Abstenerse de revelar al cliente o terceros las
actuaciones que se estén realizando". El mismo articulo expresa que se considera operacion
sospechosa aquellas transacciones que de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad
que se trate, como asi también de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a
informar, resulten inusuales, sin justificacion econémica o juridica, o de complejidad inusitada o
injustificada, sean realizadas de forma aislada o reiterada.

Parrafo aparte, en el afio 2011, la UIF emiti6 la resolucién 70/2011 mediante la cual
creo el sistema de reportes de operaciones “online” para organizar el procedimiento y canal para
ejecutar los reportes de operaciones sospechosas. En el afio 2014, a través de la resolucién
300/2014, la UIF modifico el art. 15 ter de la res. 70/2011 e introdujo la nueva exigencia para los
sujetos obligados de informar todas las operaciones efectuadas con monedas virtuales. A esta

altura del trabajo no debe sorprender al lector que ese mismo afio, el GAFI habia brindado una
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definicion del concepto de monedas virtuales y lo habia incorporado al texto de las
recomendaciones. Es importante destacar que, hasta la actualidad, nuestro ordenamiento
juridico no cuenta con una definicion legal de los conceptos de “moneda virtual”, “moneda digital”,
“criptomonedas” y “criptoactivos”?6.

Es evidente que estas disposiciones no tardaron en causar polémica entre quienes
cayeron en la categoria de sujetos obligados y parte de la poblaciéon que veia estas medidas
como fuertes restricciones a la libertad personal.

Hace unos pocos afios la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidié con
relacion a la constitucionalidad de esta obligacion de reportar?’. El Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires habia interpuesto una demanda ante la Sala | de la Camara Federal
de Apelaciones de La Plata. Tras ser rechazada en diversas instancias, el reclamo llegé a la
CSJN mediante el remedio federal. Lo sostenido por el colegio profesional era que la ley no
establecia las pautas objetivas para determinar en qué casos una operacion puede ser
considerada “sospechosa” de encubrir lavado de activos o de financiamiento del terrorismo, lo
cual, segun se decia, colocaba a los escribanos en posicién de ser sancionados por las penas
previstas en el art. 24 de la Ley 25.246, y que tal circunstancia vulneraba el principio de legalidad.

El tribunal supremo resolvié por mayoria rechazar el planteo argumentando que las
“operaciones sospechosas” se encuentran definidas en la ley y precisadas en por la resolucion
UIF 21/2011, cuyo art. 19 enuncia una lista de dieciséis hipo6tesis que sirven para delimitar dicho
concepto con la claridad necesaria para que los escribanos publicos actien en consecuencia.

Ademas, “con relacién a los destinatarios de la reglamentacion, es decir, los escribanos
publicos como sujetos obligados, esta Corte ha expresado que la reglamentacion de la actividad
notarial se justifica por su especial naturaleza, pues la facultad que se atribuye a los escribanos
de registro de dar fe a los actos y contratos que celebren constituye una concesion del Estado.
Ello justifica la inhabilitacion disciplinaria de los escribanos, ya que la concesion que de
facultades tan delicadas como las que el Estado les ha otorgado, tiene su necesario correlato en
las exigencias y sanciones que la reglamentacion contiene el sentido de revocar aquel atributo
cuando la conducta del escribano se aparte de los parametros que la ley establece para tutelar
el interés publico comprometido.”

A estos argumentos se le suman los puestos en manifiesto en el voto del Dr. Juan
Carlos Maqueda. En primer lugar, para determinar los alcances del principio de legalidad
cuestionado corresponde seguir los estandares del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: i)
el contexto de la norma bajo analisis; ii) el &mbito de aplicacién para el que fue creada la norma;
y iii) el estatus de las personas a quien esta dirigida la norma. También, en cita del mencionado

tribunal europeo, resalté que “la expresidon ‘sospecha’, que contenian las normas puestas en

26 ZOCARO, Marcos, “Manual de Criptomonedas”, Ed. Osmar D. Buyatti, 2020, Pp. 45/47.
27 “Colegio de Escribanos de la Provincia de Bs. As c. PEN s/ sumarisimo”.
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crisis, era una cuestion de sentido comun y que un grupo de personas bien informadas como son
los abogados, no se encuentra en posicion de alegar Gtilmente que no lo entiende”.

Sin embargo, como ya se dijo, esta decisién de la corte no fue absoluta. Entre las
manifestaciones disidentes se encuentran los argumentos del Dr. Ricardo Lorenzetti, quien refirio
que las circunstancias que se enuncian (operaciones sospechosas, operaciones inusuales, etc.)
deben ser valoradas por el sujeto obligado y que lejos estan de ser pautas objetivas.

Para finalizar este acéapite referido a la Unidad de Informacion Financiera, es de gran
importancia mencionar que en el afio 1995 se originé una organizacion internacional que reldine
a todas las UIF del mundo para lograr su maximo rendimiento, el Grupo Egmont.

Dentro de sus funciones principales se halla coordinar los mecanismos de
comunicacion y cooperacion entre las UIF, para alcanzar un fluido intercambio de informacién
relacionada con el lavado de activos a nivel internacional?®.

La coherencia en torno a la creacién de este grupo se encuentra alineada con la idea
de combate en conjunto y coordinado de las naciones, desarrollado por la politica criminal

internacional del Gltimo tiempo.

Cc) Ley de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo (26.683)

En la actualidad, el art. 278 del Cédigo Penal de la Nacidn se encuentra derogado. Esto
es asi desde la entrada en vigor de la ley 26.683, sancionada en el afio 2011 por el Congreso de
la Nacion. Esta ultima modificacion implicé fuertes cambios en lo que respecta a la politica de
represion del delito de lavado de activos.

Al entrar en vigor la ley, se dio lugar a la creacion de un nuevo titulo que pasaria a
denominarse "Delitos contra el Orden Econémico y Financiero" y que abarca desde el art. 303
hasta el 313. El primer articulo del flamante capitulo tipifica la conducta de lavado de activos.
Este dispone que "1) Sera reprimido con prision de tres (3) a diez (10) afios y multa de dos (2) a
diez (10) veces del monto de la operacién, el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere,
gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacién en el mercado, bienes
provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible de que el origen de los bienes
originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito, y siempre que su valor
supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000), sea en un solo acto o por la reiteracion de
hechos diversos vinculados entre si.

2) La pena prevista en el inciso 1 ser4 aumentada en un tercio del méximo y en la mitad
del minimo, en los siguientes casos:

a) Cuando el autor realizare el hecho con habitualidad o como miembro de una

asociacién o banda formada para la comisién continuada de hechos de esta naturaleza;

28 D'ALBORA, Francisco J. (H) (2020), "Lavado de Dinero", contribuciones de Facundo Andrés,
3° ed. - Buenos Aires, Ad-Hoc, P. 48.
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b) Cuando el autor fuera funcionario publico que hubiera cometido el hecho en ejercicio
u ocasion de sus funciones. En este caso, sufrirh ademas pena de inhabilitacion especial de tres
(3) a diez (10) afios. La misma pena sufrird el que hubiere actuado en ejercicio de una profesion
u oficio que requirieran habilitacion especial.

3) El que recibiere dinero u otros bienes provenientes de un ilicito penal, con el fin de
hacerlos aplicar en una operacion de las previstas en el inciso 1, que les dé la apariencia posible
de un origen licito, sera reprimido con la pena de prisién de seis (6) meses a tres (3) afios.

4) Si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso 1, el autor sera
reprimido con la pena de prisién de seis (6) meses a tres (3) afios.

5) Las disposiciones de este articulo regiran aun cuando el ilicito penal precedente
hubiera sido cometido fuera del ambito de aplicacién espacial de este Cédigo, en tanto el hecho
que lo tipificara también hubiera estado sancionado con pena en el lugar de su comision".

A diferencia del tipo anterior, el art. 303 prevé una pena minima de 3 afios para el delito
de lavado de activos. Este incremento del piso de la escala no es un detalle menor, ya que, si
bien se trata de un aumento de un solo afio, este resulta ser muy relevante a la hora de acceder
al beneficio de la libertad condicional. Ademas, se suprimio del texto la clausula de exclusion del
participe del delito precedente que se venia sosteniendo desde el art. 25 de la ley de
estupefacientes, por lo que desde ahora en mas el autolavado es una conducta punible en
Argentina.

Esto se debe, en parte, a la nueva ubicacion del tipo de lavado. Ello implica no sélo la
proteccion (y creacién) de un nuevo bien juridico, sino que también es la distincion definitiva de
los conceptos "lavado de activos" y "encubrimiento”. A una distancia de casi treinta articulos, no
queda duda que fue voluntad del legislador dejar en claro esta diferencia. Sin embargo, también
conlleva otras implicaciones, mas alla de las simbdlicas, como lo es el campo de aplicacién de
lo dispuesto en el art. 279 del CP. Como ya dijimos, el mencionado articulo contemplaba la
situacién en la cual se penaba a un sujeto por alguno de los delitos contenidos en el capitulo de
los encubrimientos, pero que, al prever una escala menor para el delito previo, su condena no
podia ir mas alla de aquellos margenes. Un ejemplo para el caso de lavado, si un sujeto hurta un
vehiculo automotor dejado en la via publica, y luego hace pasar dicho activo por una operacion
de lavado, su pena no podria ser mayor a la de 6 afios prevista por el art. 163 inc. 6. Recordemos
que el tipo penal de lavado de dinero prevé una pena maxima de 10 afios.

Esta situacion generd una enorme controversia en la dogmatica penal, sin embargo,
debe entenderse que los delitos de lavado de dinero y encubrimiento poseen diferente naturaleza
juridica y estructura factica. Por un lado, el delito de encubrimiento contempla conductas que no
superan la etapa de prelavado (es decir, ocultar, recibir, alterar, etc.), mientras que el delito de
lavado de activos implica un proceso complejo y autbnomo de reciclado que se da en la dltima
etapa, la integracion de los activos derivados del crimen en el mercado formal. Por otro lado,
debe analizarse minuciosamente cuales son las afectaciones que genera cada una de las

conductas. En ese sentido, se entiende que el tradicional delito de encubrimiento protege un
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Unico bien juridico que es la administracién de justicia, mientras que el delito de lavado de activos
debe ser comprendido como un delito pluriofensivo®®. Se entiende que tiene caracter de
“Pluriofensivo” respecto del bien juridico protegido por la norma. Esto quiere decir que la
tipificacion de este delito protege dos o més bienes juridicos, a diferencia de los méas habituales
“uniofensivos” que Unicamente protegen un bien juridico (Por ejemplo, el hurto es un delito cuyo

bien juridico protegido es la propiedad)3°.

i) Sobre la atribucién de querellar de la UIF

Como ya se menciond anteriormente, la Unidad de Informacién Financiera tiene la
potestad de querellar en las causas relacionadas con los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo. Sin embargo, al momento de sancionar la Ley 26.683, su art. 25
establecia lo siguiente: "La Unidad de Informacion Financiera (UIF) no podra constituirse como
parte querellante en procesos penales". Este articulo fue "observado" por la Presidenta de la
Nacion Argentina, Cristina Fernandez de Kirchner, en acuerdo general de ministros,
argumentando que dicha funcién es de suma importancia para la lucha contra el lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo. La observancia de un articulo implica su no sancion,
es decir, una especie de veto.

En mi opinion, este articulo no deberia haber sido observado por los motivos que
expondré a continuacion.

En primer lugar, no surge de ninguna convencion internacional en la materia, ni de
recomendacion alguna del GAFI, que las unidades de inteligencia financiera deben gozar de esta
facultad. Siendo estos organismos los encargados de establecer los parametros para la
prevencion y sancion del delito de lavado y de financiamiento, llama la atencién que se le otorgue
funciones extra a las alli establecidas. Tampoco hay ley en Argentina que habilite a la Unidad de
Informacién Financiera a ejercer querellas criminales, sino tan solo un decreto de necesidad y
urgencia del afio 200832,

Por otro lado, existe un convenio de colaboracién entre la UIF y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion para el combate del lavado de activos y otros delitos contra el orden
econdmico y financiero, en donde queda asentado que la intervencion de la unidad en el proceso
penal se encuentra circunscripta esencialmente a la de un colaborador técnico. Es mas, la
Seccion 2 del acuerdo, titulado "Solicitud de colaboracion a la UIF", establece que los tribunales
competentes en materia penal podran requerir a la UIF la remisién de informes con andlisis de
informacion que permita agregar valor a sus investigaciones. Ademas, establece que "Los

tribunales procuraran requerir la colaboracién a la UIF Gnicamente cuando se trate de causas

29 DURRIEU FIGUEROA, Roberto (2017), "La Ganancia Econémica del Delito. Lavado de Dinero,
Decomiso y Financiamiento del Crimen Organizado y del Terrorismo", 1° ed. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Argentina, Marcial Pons, Pp. 421/423.

%0 DURRIEU FIGUEROA, Roberto, "El Bien Juridico Protegido en el Delito de Lavado de Dinero",
Pp. 8/28.

31 Decreto 2226/2008, Poder Ejecutivo Nacional.
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judiciales en las que pueda presumirse una afectacion al orden econdémico y financiero por el
gran volumen de activos involucrados; investigaciones de lavado de activos procedente de
alguno de los delitos graves enumerados en la ley 25.246; por el nivel de complejidad; por la
naturaleza transnacional de la operacién; o cuando existan elementos que indiquen la presencia
de una organizacion criminal"2.

Otra situacion que en mi opinién resulta de gran afectacion al orden constitucional, es
la injerencia del Poder Ejecutivo de la Nacién en cuestiones que corresponden al Poder Judicial.
Recordemos que la UIF, en un principio bajo la érbita del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, actualmente opera en la jurisdiccién del Ministerio de Economia. Este detalle no es
menor si consideramos que un organismo dependiente del Poder Ejecutivo se encarga de llevar
adelante la acusacion en el marco de un proceso penal. El principio fundamental de nuestro
sistema politico establece la division del gobierno en érganos independientes y soberanos, y
determina que sus atribuciones son exclusivas y excluyentes.

Sin embargo, esto no es todo. Aceptar al Estado como querellante implica un quiebre
con el principio de unidad de representacién estatal, dando lugar a pluralidad de voces estatales
en materia acusatoria que podrian no sostener un criterio univoco al respecto, pudiendo afectar
el principio de no contradiccién33,

En ese mismo sentido, de conformidad con lo expresado por el Prof. Martin Chasco,
“Se afectaria el principio de igualdad de armas, toda vez que se pondré a la defensa en situacién
de deber vencer a una multiplicidad de voluntades. Esta situacion podria afectar también al
principio del ne bis in idem, ya que, incluso tratdndose de persecuciones simultdneas, el Estado
podria encontrarse persiguiendo a través de distintos organismos a la misma persona, por el
mismo hecho, pero con distintas hipétesis acusatorias que no son coincidentes”.

Considero que seria pacificador con estas tensiones que la Unidad de Informacion
Financiera pase a estar bajo la 6rbita del Ministerio Publico Fiscal, como 6rgano técnico
colaborador sin la atribucion de ejercer el rol de querella, mas si aportando datos e informes que
le fueran solicitados por las fiscalias comunes y por aquella especializadas (PROCELAC y
Procuraduria de Investigaciones Administrativas) para fortalecer los elementos de conviccién en
el marco de un proceso penal.

De ese modo, se alcanzarian los fines de prevencién y combate contra los delitos que
afectan el orden econémico y financiero, sin dejar de resguardar los principios fundamentales de

nuestro ordenamiento juridico.

82 "Convenio de Colaboracion entre la Unidad de Informacion Financiera y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién para el combate del Lavado de Activos, del Financiamiento del Terrorismo
y otros Delitos contra el Orden Econémico Financiero", Celebrado en el mes de marzo de 2017.
88 CHASCO, Martin F., "El Estado como querellante: el caso de la Unidad de Informacion
Financiera", Revista de Derecho Procesal Penal La Ley, Buenos Aires, edicion de junio de 2019.
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d) Conclusiones del capitulo

Como hemos visto, la legislacién nacional en materia de lavado de activos es muy joven
y ala vez dinamica, ya que en su corto tiempo de vida ha sido modificada en varias oportunidades
hasta la que conocemos hoy en dia. Estos cambios no estan ligados unicamente al cumplimiento
de los compromisos internacionales, sino también a la falta de eficacia.

Por ejemplo, durante la vigencia del art. 25 de la ley 23.737, practicamente no se
registraron condenas por lavado de activos. La exclusividad del narcotrafico como delito
precedente, la clausula de exclusion del participe del delito precedente y la similitud entre la
descripcion del tipo mencionado respecto de la figura de encubrimiento prevista en el art. 277 del
Cadigo Penal de la Nacion34, achicaron el margen de aplicacion de esta figura.

La situacion no fue muy diferente en el caso del art. 278 del Cadigo Penal de la Nacion.
Si bien esta reforma elimin6 todo tipo de condicionante respecto al delito precedente, desde la
sancion de la ley 25.246 hasta la derogacién del mencionado articulo, Gnicamente se registraron
dos condenas® en mas de una décadas®. Asi fue que, tras el proceso de evaluacion llevado a
cabo por el GAFl y GAFISUD en nuestro pais en el afio 2009, Argentina fue sometida a un
proceso de seguimiento intensivo, lo que significa estar al borde de ingresar en la lista gris del
GAFI, lo que luego termind sucediendo. En esa ocasion, la evaluacion arrojé el incumplimiento
de 19 recomendaciones®’.

Fue por ese motivo que en el 2011 se sanciond la ley 26.683. En dicha reforma, el tipo
de lavado de activos fue separado del delito de encubrimiento y, con ello, se eliminé la clausula
de exclusion del participe del delito precedente. Esta reforma permitié la imposicién de un mayor
namero de condenas?®® y que Argentina mejorase sus calificaciones internacionales en materia
de cumplimiento de las recomendaciones del GAFI.

Sin perjuicio de esto Ultimo, aun quedan aspectos por mejorar como los que he

mencionado a lo largo del presente capitulo. Ademas, aun resta un largo camino de maduracion

34 BERTONI, Eduardo Andrés “Lavado de dinero: La preocupacion de los organismos
internacionales”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 3, nimero 1, 1998.

85 Causa N° A-5/09- Tribunal Oral Federal N°2 en autos caratulados: “ALTAMIRA, Jorge
Guillermo y otros p.ss.aa infraccion ley 23737...” DEFINITIVA. Antecedentes: Expediente N°
13.799/07 del Juzgado Federal de Primera Instancia n° 2 de esta ciudad. y Causa ° 1941-
Tribunal Oral en lo Penal Econémico n° 2, caratulada "ACOSTA AGUILERA, Luz Maria y
GUZMAN RAMIREZ, Francisco Javier s/ contrabando e infr. arts. 278 inc. 3y 277 inc. 3 apartado
"b" del CP.

36 http://penaleconomico.blogspot.com/2011/07/primeras-condenas-en-argentina-por.html  /
https://cpcecba.org.ar/noticias?idn=4579#:~:text=Desde%20la%20sanci%C3%B3n%20de%20I
a,y%200tro%20en%20Capital%20Federal. &text=De%20hech0%2C%20seq%C3%BAN%20el%
20sitio,se%20sancion%C3%B3%201a%20ley%20anterior.

87 Informe de Gestion UIF 2014, 1° edicién - Buenos Aires, Argentina Unidad de Informacién
Financiera, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2014.

38 “A diez afios de la ley que reestructurd el delito de lavado: el rol y el enfoque de la PROCELAC
y un repaso estadistico de sentencias” Nota publicada en Fiscales.gob.ar
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/
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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/
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/

legislativa para que nuestro Poder Judicial pueda ser efectivo sin dejar de ser coherente, tanto
en materia de represién como de recupero de activos.

Por otro lado, en lo que hace a la cuestion administrativa, deben considerarse los
efectos de la regulacion de modelos de prevencion de lavado de activos en ciertos sectores
privados. El caso “Fintech™® es muy gréafico al respecto. Donde la tecnologia permite avanzar
hacia nuevas formas de inclusién financiera, la imposicién de ciertos esquemas rigidos podria
representar un ancla para el desarrollo de esta flamante industria que se presenta como una
alternativa al sistema bancario y que, sin dudas, seguira creciendo hasta convertirse en una pieza

clave del sector financiero de nuestro pais.

39 MORA, Santiago J. y PALAZZI, Pablo A., “Fintech: Aspectos Legales”, Tomo |, Coleccion
Derecho y Tecnologia (2020), Pp. 95/97.
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4) Consideraciones en torno al “Delito precedente”

a) De la evasion tributaria como delito precedente

El delito de lavado de activos es una conducta postdelictual. Esto significa que se
requiere la existencia de un delito previo para la configuracion del segundo delito.

Como ya vimos, originalmente, tanto desde el ambito internacional como del local, se
buscé perseguir el lavado de activos cuando el delito precedente estuviera vinculado con el
narcotrafico. Ese es el sentido que emana de la Convencion de Viena de 1988 y de su
receptacion local en la ley 23.737 del afio 1989.

Mas adelante, en el marco de las primeras recomendaciones del GAFI y de la
Convencion de Palermo, se sugirid que el delito precedente ya no debia estar reservado
Unicamente al narcotrafico, sino que ahora debia aplicarse a cualquier delito precedente
vinculado con el crimen organizado transnacional. Para ello, se recomendé a los Estados incluir
la mayor gama de delitos determinantes. Para esta consigna, se han disefiado distintos criterios
que buscan establecer los parametros que determinen qué delitos pueden ser precedentes de
lavado, como por ejemplo el criterio de lista o umbral. Sin embargo, en nuestro pais, se opt6 por
una tercera opcién. En Argentina, cualquier delito puede ser considerado delito precedente de
lavado de activos. Se sostiene que no hay ninguna razén para limitar el nimero de delitos
determinantes, ya que la ganancia ilicita de cualquier delito es susceptible de ser aplicada a una
maniobra de lavado.

Ahora bien, esta posicién adoptada por Argentina parece ir mas alla de los objetivos
planteados desde el ambito internacional. Cuando se dio libertad a los estados para establecer
cudles serian los delitos determinantes, se traté siempre dentro del marco de los posibles delitos
que se pudieran cometer desde organizaciones criminales (especialmente transnacionales).

Esta técnica adoptada por el legislador argentino esta envuelta en numerosas criticas
que persisten hasta la actualidad. Una de ellas, quizés la mas controvertida, es la de los delitos
tributarios, méas especificamente, el caso de la evasion tributaria.

En febrero del afio 2012, el Grupo de Accion Financiera Internacional actualizé sus
estandares y recomendé que las herramientas que son aplicadas para el control del lavado de
activos provenientes del crimen organizado también lo sean para el lavado de dinero proveniente
de la evasion impositiva*®.

Que la pretension punitiva de esta nueva implementacion no persigue lIos mismos
fines que la que originalmente se habia propuesto -esto es, desfinanciar al crimen organizado-,
no es ningun descubrimiento. En adelante, se expondran las opiniones mas relevantes en la
materia, y a partir del andlisis de aquellas, contestaré si corresponde que los delitos tributarios

deben ser considerados delitos precedentes de legitimacion de los activos.

40 Zenodn A. Biagosch (2012), “El GAFI, tras la Evasion Fiscal”, FidesNet.

27



i) El caso argentino

En Argentina, el delito de lavado de activos se encuentra tipificado en el nuevo Titulo
XIII del Cédigo Penal, creado por el legislador en el afio 2011 tras la sancion de la Ley 26.683.
El bien juridico tutelado es el Orden Economico y Financiero. Este flamante bien juridico es
indeterminado. Con esto quiero decir que es un bien inconmensurable, de imposible definicion,
que no permite determinar cuando se ve realmente lesionado. En mi opinién, esta amplitud
desmedida del bien juridico escogido para justificar la represion del delito de lavado de activos
esta relacionada con su pluriofensividad4l. Hay que recordar que, tras la sancién de la ley de
estupefacientes 23737, el tipo penal de lavado de activos tuteld al bien juridico Salud Publica.
Mas tarde, cuando la ley 25246 lo incluyé en el capitulo correspondiente a los tipos de
encubrimientos, el bien juridico tutelado fue la buena Administracion de Justicia. Lo cierto es que
la figura continda evolucionando significativamente en sintonia con la politica represora
internacional.

Configura el delito de lavado de activos previsto en el art. 303 del CP, cualquier
persona que de cualquier modo pusiere en circulacién en el mercado, bienes provenientes de un
ilicito penal, con la consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los
subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito, y siempre que su valor supere la suma
de trescientos mil pesos ($ 300.000), sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos diversos
vinculados entre si. Ademas, si el valor de los bienes no superase la suma indicada, el inc. 4 del
articulo mencionado prevé para ese caso una figura atenuada o base, seglin quien conteste.

Si bien en nuestro pais no se cuenta con una norma que amplie expresamente el
objeto del delito para el caso del delito tributario, como si ocurre en algunos paises europeos, lo
cierto es que, como ya se menciond, el criterio aqui implementado establece que cualquier delito
puede ser precedente de lavado de activos. Ello permite concluir razonablemente que los delitos
tributarios no tienen por qué tener un trato diferenciado al respecto.

Pese a ello, al referirnos puntualmente al delito de evasion fiscal la situacién parece
yano ser tan absoluta, al menos para buena parte de la doctrina. Es que, lo que aqui corresponde
preguntarse es, tal cual lo hace el profesor Fernando Cérdoba, “Si el dinero que el evasor deja
de pagar al Fisco, puede ser considerado un bien que proviene de la comisién de ese delito.”.

Esto quiere decir que la polémica no pasa por si el delito de evasién integra o no la
categoria de delitos precedentes, sino, al igual que lo expresa Cdérdoba, citando a Chiara Diaz y
Folco, que lo que realmente se discute es la interpretacion que debe darse a la letra del tipo de
lavado en cuanto exige que el bien sea “proveniente” de un ilicito penal*2.

Es importante volver a destacar que los montos ya no son un factor relevante para
la configuracién del tipo, ya que el art. 303 inc. 4 del Cddigo Penal (incorporado tras la sancion

de la Ley 26.683) no prevé un monto minimo para su conformacién. Ademas, otra modificacién

41 Roberto Durrieu (h.), “El bien juridico protegido en el delito de lavado de dinero”, Pp. 1/28.
42 Fernando J. Cérdoba (2019), “Delito de lavado de dinero”, Editorial Hammurabi, 4ta
reimpresion, Pp. 180/187.
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que introdujo la mencionada ley fue la eliminacion de la clausula de exclusion del participe del
delito precedente, habilitando a perseguir y punir el llamado “autolavado”. Todo este contexto
incrementa aun mas la controversia en torno a la categorizacion de la evasion tributaria como
delito precedente.

Por otro lado, la figura de evasion simple, prevista en el art. 1 de la Ley 24.769,
requiere para su configuraciéon que el monto objeto del delito sea superior a cuatrocientos mil
pesos ($400.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior a un afio.

En este punto del analisis, corresponde preguntarse si el monto minimo que prevé
la figura de evasion simple es una condicidn objetiva de punibilidad o un elemento del tipo
objetivo. En caso de entender que la suma de $400.000 pesos es una condicién objetiva de
punibilidad, significaria que el hecho de alcanzar dicho monto no hace a la ilicitud de la conducta
-que ya estaria configurada-, sino que simplemente la hace punible. Por ende, ante un tipo de
lavado que no exige ningln minimo para su configuracion; que promueve la persecucion del
autolavado; y que contempla que cualquier delito pueda ser hecho previo de aquel, resultaria en
un panorama en el que cualquier evasion tributaria, independientemente del monto, pueda dar
paso a una imputacion por lavado de activos.

Esta situacion juridica podria afectar los principios de proporcionalidad,
razonabilidad y Ne bis in idem, entre otros.

ii)  Andlisis jurisprudencial y doctrinario en el derecho comparado*®
(1) Francia

El articulo 324-1 del Cédigo Penal Francés contiene la figura del delito de lavado de
activos. Basicamente, constituye que habra lavado cuando exista facilitacion, por cualquier
medio, a la justificacion falsa del origen de los bienes o de los ingresos del autor de un crimen o
de un delito, que les haya generado un beneficio directo o indirecto. Al igual que en Argentina,
en Francia cualquier delito puede ser precedente de blanqueo de capitales.

En lo atinente a la cuestion planteada, la Sala en lo Penal del Tribunal Supremo
Francés dicté un fallo del afio 2008, en el que no sélo sentd por primera vez su postura favorable
respecto al autoblanqueo, sino que ademas, consideré que el delito de blanqueo de capitales es
general, distinto y autbnomo, por lo que no requiere que se acredite el delito fiscal mediante una
sentencia condenatoria para configurar el hecho previo, pese a lo establecido en el Cédigo de
Procedimientos Fiscales de ese pais.

43 Isidoro Blanco Cordero (2011), “El Delito Fiscal como Actividad Delictiva Previa del Blanqueo
de Capitales”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Pp. 7/14.
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(2) Bélgica

En octubre del afio 2003, el tribunal supremo belga, confirmé que el impago de
impuestos genera ventaja patrimonial de caracter delictivo idoneo para constituir el hecho previo
de lavado de activos. Este decisorio generé una gran incertidumbre por no haber estado en
concordancia con lo establecido con la ley de blanqueo que en 1993 se sancioné en dicho pais.
En ella surgia que, de los delitos tributarios, procederia como hecho previo el “fraude fiscal grave
y organizado que utilice mecanismos complejos 0 con una dimension internacional”.

Asi fue como, con el fin de salvaguardar la seguridad juridica, el 10 de mayo del afio
2007, se sancion6 una ley que modificé el articulo relativo al lavado de activos, e incorporé
expresamente que el fraude fiscal grave y organizado es hecho previo. Sin embargo, también se
introdujo la prohibicion legal de proceder penalmente cuando se trate de blanqueo de bienes

obtenidos del fraude fiscal ordinario.

(3) Alemania

En Alemania se castiga el lavado de activos procedentes de un delito fiscal. Para
sostener esta postura se fundamenta que las ganancias producto de la criminalidad organizada
normalmente no son tributadas. De esta manera, al incrementar las ganancias de estas
organizaciones, el fraude fiscal configura una pieza més para lograr imputaciones en el combate
contra la criminalidad organizada.

Hasta marzo de 2021, el autor del delito previo estaba expresamente excluido del
circulo de posibles sujetos activos del delito de blanqueo de capitales, es decir, que el tipo de
lavado contenia una clausula que excluye al participe del delito precedente. (Dicha clausula
existia en nuestro ordenamiento juridico hasta la derogacion del art. 278 del C.P. en el afio 2011).
Sin embargo, a partir de la fecha mencionada, entré en vigor una ley que reformo el articulo en
cuestion y, ahora, quien es punible por la participacién en el delito previo, podra ser castigado si

pone el objeto en circulacion ocultando su origen ilicito.

iii)  Algunas observaciones

Es notable que previo a la recomendaciéon del GAFI del afio 2012, en multiples
paises esta discusion ya estaba dada, incluso en algunos casos, el maximo tribunal ya se habia
expresado de forma favorable. El delito fiscal puede ser delito previo del blanqueo de capitales.
Sin embargo, pareciera que el problema siempre esta en el mismo lugar.

¢Entra la evasién simple dentro de esta misma categoria de delitos fiscales que
pueden ser precedentes del delito de lavado? ¢ Cudl es la importancia de la clausula de exclusién
del participe del delito precedente en estos casos?

La clausula de exclusién permite la persecucién del delito de lavado de activos cuyo
hecho previo sea una evasion tributaria y, al mismo tiempo, protege la seguridad juridica y las

garantias penales fundamentales de todo estado de derecho. La proteccion de la prohibiciéon de
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una doble persecucién por un mismo hecho permite que al evadir impuestos no se configuren
dos hechos diferentes y de semejante magnitud.

Considero que, tanto el modelo de Bélgica que deja a un lado los delitos fiscales
ordinarios, como la clausula de exclusién del participe del delito precedente para el caso de los
delitos fiscales, son los mas respetuosos de un ordenamiento juridico digno de un estado de
derecho. Esto demuestra que no existe una verdad Unica para solucionar los problemas juridicos
generados por los avances de la criminalidad organizada transnacional y que el combate puede

ser homogéneo sin ser idéntico.

iv)  Tomade postura

Opino que el dinero que el evasor deja de pagar al fisco, es el objeto del delito de
evasion tributaria, més no proviene de él. Por ello, coincido con Fernando Cérdoba en cuanto
concluye que no es posible por ello cometer lavado sobre esos bienes por su condicion de dinero
evadido*.

Ahora bien, es claro que los fraudes tributarios graves, en los que exista un ardid
complejo y organizado, debe entenderse que dicha ganancia proviene de un delito y por ende
debe configurar delito suficiente de ser entendido como hecho previo del delito de lavado de
activos. En ese sentido considero que es el modelo belga el que méas se adecla a mi
pensamiento y que al mismo tiempo resulta coherente y respetuoso de los principios y garantias
en pugna.

De todos modos, me permito una Ultima apreciacion antes de dar por finalizado el
presente trabajo, y es que en mi opiniéon deberian enfocarse los esfuerzos en la persecucién del
lavado de activos dirigido a combatir a las organizaciones criminales. Como anticipé en la
introduccién, la persecucién por lavado de las ganancias producto de la evasién no persigue la
misma finalidad que se habia propuesto en las convenciones antidrogas y anti crimen organizado
transnacional, salvo en el modelo funcionalista aleman en donde encontraron fundamento de la
evasion como hecho previo para el combate de estas organizaciones. Esto lleva a cuestionarse
respecto a la vinculacién que pudiera existir entre la recomendacion realizada en 2012 por el
GAFI y los objetivos que le fueron asignados en el afio 1989 cuando fue creada en el quinto
congreso economico del G7 realizado en Paris. Considero que puede tratarse de un exceso por
parte del Grupo de Accién Financiera Internacional. Debe haber mucha cautela y cuidado cuando
se legisla internacionalmente en materia penal, especialmente porque, como hemos visto, no en
todos los paises se recepta de la misma manera y tampoco es posible su aplicacién en todos los

Estados, en virtud de los principios constitucionales que corresponden a cada uno.

44 Fernando J. Cérdoba (2019), “Delito de lavado de dinero”, Editorial Hammurabi, 4ta
reimpresion, Pp. 191/195.
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b) Laprueba del delito precedente
i) Planteo del problemay método de abordaje

Uno de los aspectos de mayor importancia de la descripcion tipica de un delito, radica
en que, para realizar cualquier imputacion, se debe demostrar la concurrencia de los elementos
gue de ella deriven. Estos elementos se dividen en objetivos y subjetivos.

En los delitos dolosos, los elementos objetivos son aquellos que corresponden a la
accion externa del autor, la relacion causal y los sujetos. En cambio, los elementos subjetivos,
antiguamente tratados en el analisis de la culpabilidad, estan vinculados con la relacién interna
del autor con su hecho.

Tal como mencioné recientemente, el tipo penal de lavado de activos ha ido
evolucionando a lo largo de las décadas, sin embargo, uno de sus elementos objetivos que se
mantuvo a pesar de las reformas, con algunas diferencias, es el de “Delito previo”. Este elemento
exige la existencia de un ilicito penal anterior a las operaciones de lavado de activos que sea la
génesis de los activos sucios, es decir, de procedencia ilicita, y por lo tanto, no declarado.

En ese sentido, corresponde preguntarse: ¢, Cuando es posible afirmar la concurrencia
de este elemento? ¢ Es necesario una condena penal que asi lo declare? ¢ Es suficiente con un
criterio de semiplena prueba en el proceso que investiga el ilicito penal precedente? ¢ Es posible
una investigacion por lavado de activos indiferente del proceso correspondiente al delito previo?

Segun explica Larry Laudan en los primeros parrafos de su obra “Verdad, error y
proceso penal’, existen tres valores basicos que encauzan un sistema penal: en primer lugar, la
obtencién de la verdad (es decir, evitar pronunciar veredictos falsos mediante la reduccién de la
probabilidad de error); en segundo lugar, el reconocimiento de que, sin importar cuanto se
intente, el error ocurrira tarde o temprano, motivo por el cual sera fundamental contestar la
pregunta de ¢qué error queremos evitar mas? ¢Condenas de inocentes o absolucién de
culpables?; y, por ultimo, los valores de politica publica, no epistémicos (el uso eficiente de
recursos, la proteccidon de derechos del acusado y otros bienes sociales como el matrimonio y
las buenas relaciones sociales con otras naciones)*s.

El concepto de error al que refiere Laudan, esta ligado intimamente a la obtencién de
la verdad. Concibe dos tipos de errores principales: Condenar a un inocente (falso hallazgo
inculpatorio) o absolver a una persona culpable (falso hallazgo exculpatorio)46.

Contestaré los interrogantes planteados sobre la base de la premisa que indica que el
fin Gltimo de cualquier sistema penal consiste en la blisqueda de la verdad, y Gnicamente en ello.

Por lo tanto: ;Cual es el estandar de prueba que corresponde aplicar al elemento objetivo “Delito

previo” del tipo penal de lavado de activos si nuestra tnica meta es hallar la verdad?

En ese sentido, si llegara a la conclusiéon de que la existencia de una condena penal

respecto del delito precedente es beneficioso para hallar la verdad, esa debera ser mi conclusion.

45 LAUDAN, Larry (2013), “Verdad, Error y Proceso Penal’, Marcial Pons, Madrid, Pp. 21/23.
46 LAUDAN, Larry, ob. citada, P. 34.

32



Por el contrario, si mi analisis me llevara a concluir que alguna de las posturas planteadas no

hace mas que obstaculizar dicha blsqueda, aquella debe ser descartada inmediatamente.

ii)  Analisis de las tres posiciones dominantes

Segun explica el Prof. Blanco Cordero, el blanqueo de capitales consiste en
desaparecer las huellas del origen sucio del dinero, utilizandolo en operaciones econémicas
licitas para dotarlo de apariencia de legalidad*’.

“Sucio” es un término utilizado para referir que los activos provienen de una fuente
ilicita. Este concepto debe distinguirse del de “dinero negro”, que es el dinero no declarado al
fisco, pero que puede provenir de una fuente licita. Tanto los términos “lavado” o “blanqueo”
hacen referencia a esta apariencia de “no sucio” que se le da a los activos obtenidos
efectivamente de una fuente ilegal.

De la definicién del delito, surge con claridad que la existencia de un delito previo,
originante de ganancias econémicas, resulta imperiosa para la concurrencia de una conducta de
lavado de activos. Es la propia descripcion del delito la que exige, irremediablemente, que los
activos objeto de maniobras de lavado, deben provenir de un “ilicito penal”.

Sentado cuanto precede, la relevancia absoluta que tiene el hecho previo para una
imputacién de lavado de activos es evidente. Sin embargo, hay un punto de esta cuestion que
no surge de la letra del tipo ni de la definicion del delito y que ha generado importantes debates
al respecto: ¢Hasta qué punto debe probarse el delito previo para considerar que tal elemento
se encuentra reunido?

Existen tres posturas posibles en relacién con este planteo. Por un lado, la de quienes
sostienen la necesidad de una condena previa o simultanea para que pueda juzgarse el delito
de lavado de activos. Una segunda postura indica que seria suficiente la presencia de semiplena
prueba (como la necesaria para obtener un procesamiento) en el proceso que se sigue por el
delito previo para juzgar el consiguiente lavado de activos. Por Gltimo, la postura menos restrictiva
y, por lo tanto, mas amplia, es la que siguen aquellos que argumentan que el delito de lavado de
activos debe ser investigado independientemente del ilicito penal precedente?®.

La primera de ellas, postula que es imperiosa la existencia de una condena firme del
delito previo. Esta puede producirse antes o simultaneamente a la condena por lavado de activos.
Afirma Durrieu Figueroa, que esta alternativa no es contemplada por nuestro ordenamiento
interno, como asi tampoco por los instrumentos de Soft-Law. Si bien practicamente nadie
sostiene esta postura, algunos consideran que una condena del delito previo puede llegar a

representar la mejor y més clara evidencia para la condena de lavado de activos.

47 BLANCO CORDERO, Isidoro (1997), “Criminalidad Organizada y Mercados llegales”, Revista
Eguzkilore, Espafia, Pp. 219/220.

48 Lavado de dinero / DURRIEU FIGUEROA, Roberto, "El delito de lavado de dinero y su dificil
prueba"; dirigido por Daniel R. Pastor; Juan Pablo Alonso, 1° Ed., Ad Hoc, Buenos Aires, 2018.
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Este punto de vista exige demostrar numerosos aspectos puntuales del delito previo
para poder juzgar el lavado de activos. Conforme al estandar de prueba imperante, una condena
penal solo puede tener lugar al probarse todos sus elementos mas alla de toda duda razonable.

En términos de Larry Laudan, los sistemas penales estan dirigidos a obtener la verdad,
sin embargo, no es el Unico objetivo que persigue. Como ya dijimos, dentro de los valores de
politica publica, no epistémicos, se encuentra la proteccion de los derechos del acusado. Ciertas
garantias que limitan las facultades punitivas del Estado con el fin de proteger al acusado, como
la presuncién de inocencia, obstaculizan el hallazgo de la verdad.

De modo tal que hacer depender una condena penal al resultado de un primer proceso,
duplica los obstaculos. Esta posicion, sin lugar a duda, disminuira sustancialmente la produccién
de condenas de inocentes. Sin embargo, vendra necesariamente acompafiado de una mayor
cantidad de absoluciones de culpables. Toda vez que la busqueda de la verdad consiste en evitar
pronunciamientos falsos (tanto de un lado como del otro), nos encontramos frente a una idea que
no reduce el error, sino que lo distribuye hacia un lado de la balanza.

La segunda postura (o posicién intermedia) esta guiada por el principio de accesoriedad
limitada, segun el cual, el concepto de ilicito penal incluido en el tipo de lavado de activos es un
elemento accesorio y limitado del delito de lavado de activos. Por lo tanto, no es necesario cumplir
con la definicién completa del delito previo para poder condenar por lavado de activos.

Segun algunos autores, el delito de lavado de activos requiere la presencia de una
conducta anterior, tipica y antijuridica que origine los activos sucios, sin que sea necesario que
tal comportamiento previo sea culpable o punible, ya que al tipo penal de lavado de activos le
basta la presencia de un injusto penal que dé origen a los bienes®°,

Sin embargo, persiste la necesidad de identificar la calificacion (es decir, si se trata de
un delito de trata de personas o de narcotrafico, por ejemplo) y el nexo causal entre los bienes
lavados y el delito previo. Consecuentemente, siguiendo esta postura, es posible condenar por
lavado aun desconociendo los autores del delito previo como asi también ciertos elementos
objetivos y subjetivos del delito de que se trate5?.

Ahora bien, la mera necesidad de acreditar cual es la calificacién y el nexo entre los
bienes y este primer delito sigue tergiversando la investigacién del delito de lavado de activos. Si
estuviéramos hablando del delito de encubrimiento, la demostracion de los elementos del delito
previo seria completamente exigible, sin embargo, el delito de lavado de activos es pluriofensivo.
Con esto quiero decir que el tipo de lavado busca proteger una serie de bienes juridicos tales
como la correcta administracion de justicia, el bien juridico protegido por el tipo penal del delito

precedente y el orden econémico y financiero. Si estamos de acuerdo que lavado de activos es

49 DURRIEU FIGUEROA, Roberto, ob. citada, Pp. 156/159.

50 CASTELLUCCI, Mariano J. (2020), “El delito de lavado de activos de origen ilicito: Analisis de
cuestiones problematicas que giran en torno al delito”, Revista Nueva Critica Penal, Afo 2,
Numero 2, Julio 2019 - enero 2020, Argentina.

51 DURRIEU FIGUEROA, Roberto, ob. citada, Pp. 159/161.
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un delito auténomo que consiste en dar apariencia de licitud a activos sucios y que protege sus
propios bienes juridicos, ¢no seria suficiente con acreditar que ese dinero no tiene un origen
licito? La tercera posicion abordaréa este (ltimo interrogante.

La dltima posiciébn es aun mas amplia que la intermedia. Segun esta postura,
Unicamente es necesario demostrar que el origen de los bienes, beyond a reasonable doubt, no
es licito.

A lo largo de las reformas, esta concepcién se ha ido fortaleciendo mediante cambios
que afectaban a la prueba del delito previo de forma indirecta. Por ejemplo, la posibilidad de
condenar por autoblanqueo®2. Tras la eliminacién de la clausula de exclusion del participe del
delito precedente, ya no es, al menos en este sentido, una traba para la investigacién no poder
determinar a los autores del hecho previo, ya que el imputado por lavado de dinero podria
argumentar que, hasta en tanto no se demostrara quien o quienes eran los autores del ilicito
penal precedente, no era posible presumir su inocencia en malam partem. Otra discusion que
colabor6 en este sentido fue si los delitos tributarios, tales como la evasién, pueden ser delito
precedente del delito de lavado de activos. Justamente, si contestamos esta pregunta de forma
positiva, no es argumentable por parte del imputado que ese dinero en realidad no es dinero
sucio sino, simplemente dinero en negro, ya que aplicar ese dinero a operaciones de lavado de
activos también configurard el tipo.

Otra disposicion que genera un efecto similar es el inciso 5 del art. 303 del CP. En dicho
articulo se establece lo siguiente: “Las disposiciones de este articulo regiran aun cuando el ilicito
penal precedente hubiera sido cometido fuera del ambito de aplicacion espacial de este Cédigo,
en tanto el hecho que lo tipificara también hubiera estado sancionado con pena en el lugar de su
comisién”. Mientras la primera parte del inciso nos exime de probar que el delito previo fue
cometido dentro de los limites de nuestro pais, su Ultima parte podria obligar al juez a demostrar
diversos aspectos del delito previo, ya que, para poder condenar por lavado de activos, el delito
precedente debe haber sido cometido dentro de un territorio donde ese comportamiento también
estaba penado. Lo cual llevaria a tener que demostrar no solo el pais de comisién, sino también
la calificacion de este a los fines de demostrar que tal conducta es ilegal en ese lugar.

Si omitimos lo referido en el dltimo parrafo, pareciera que, si eliminamos el derecho del
imputado a que su silencio no sea utilizado como una presuncién en su contra, con solo
demostrar que los bienes aplicados a una operacién de lavado de activos no estan “en blanco”,
seria suficiente para invertir la carga probatoria y con ello, eliminar una serie de obstaculos
procesales en busca de la verdad material.

En este supuesto, alcanzaria con demostrar la existencia de una maniobra para poner

en circulacién en el mercado formal dinero no declarado, para poder invertir la carga probatoria

52 DURRIEU FIGUEROA, Roberto (2017), "La Ganancia Econémica del Delito. Lavado de Dinero,
Decomiso y Financiamiento del Crimen Organizado y del Terrorismo", 1° ed. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Argentina, Marcial Pons, Pp. 333/362.
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y, en caso de no lograr dar una respuesta que esclarezca su situacion, tener por probada la

existencia de activos ilicitos, y con ello, la operacion de lavado.

iii) Toma de posicién y conclusiones del capitulo

Al analizar la postura mas restrictiva, llegamos a la conclusion de que hacer depender
la condena de un delito autébnomo a la suerte del resultado de dos procesos penales resulta
altamente perjudicial para la obtencién de la verdad debido a que los procesos se encuentran
cargados de valores de politica publica no epistémicos que desvian al sistema penal de su
principal objetivo. Por lo tanto, se propuso dejar de lado la garantia de la presuncién de inocencia
a fin de poder distanciarse de la necesidad de una condena penal que acredite la comisién del
delito previo.

Por otro lado, llegada la hora de desarrollar la segunda posiciéon, nos encontramos
frente a una alternativa mas viable respecto a la primera ya que permitia omitir el requisito de
una condena y con ello, exime al tribunal de acreditar multiples elementos dificiles de probar del
delito previo. Pese a ello, encontramos que podria haber una tercera alternativa que reduzca adn
mas el error sobre la base de la supresion mental de otro derecho del acusado que obstaculiza
la busqueda de la verdad. Me refiero al derecho del imputado a que su silencio no sea presumido
en su contra.

La posicién mas amplia nos permite, sobre la base de la depuracién de ciertos valores
de politica publica, no epistémicos, acercarnos a un modo de prueba mucho mas simple y
efectivo, ya que la demostracion de la responsabilidad penal dependera de una prueba de calidad
que acredite pocos puntos en concreto, sin la necesidad de introducirse en una investigacién
paralela que implique dejar al descubierto una organizacién criminal, su zona de actividades ni
la determinacion de un hecho puntual con autores, lugar y tiempo de comisién, que no tienen
relevancia en lo que hace al delito autébnomo de lavado de activos.

Llegada esta etapa, corresponde hacer algunos comentarios. La postura mas amplia
que indica que tan solo es necesario acreditar que los activos no son de una fuente licita, es la
postura mayoritaria. Sin embargo, este acierto no es una consecuencia de que los doctrinarios
apunten sus cafiones al principal objetivo del sistema penal, sino mas bien a otro valor de politica
publica, no epistémico.

Resulta que, en materia de lavado de activos, la politica criminal de prevencion y
represion fue disefiada e impulsada desde érganos internacionales. Lo que aqui sucede es que
los instrumentos de soft law tales como Las 40 Recomendaciones y La Convencion de Varsovia,
entre otros, sugieren a los paises que no sea necesario una condena por el delito previo para la
imposicién de una condena por lavado de activos. En este sentido, cierta parte de la doctrina
defiende esta inversion de la carga de prueba y debilitamiento de las garantias, pero no lo hacen

bajo la premisa de la busqueda de la verdad material, sino para conservar las buenas relaciones

36



con las demas naciones y, de ese modo, evitar sanciones que traerian severos problemas para
una nacién como la nuestra.

Una prueba de esto es la sancion de la ley 26.683. Antes de la reforma, Argentina habia
sacado las peores calificaciones en las evaluaciones mutuas y habia ingresado en la lista gris
del GAFI. Asi fue como, entre otras cosas, se eliminé la clausula de exclusién del participe del
delito precedente.

Por lo tanto, en mi opinién, nos encontramos frente a un caso de error tipo dos (o error
tipo beta) donde partiendo de una premisa equivocada, se llega a la respuesta correcta, en este

caso, a la reduccion del error.
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5) Decomiso Penal como mecanismo de recuperacion de

activos

El decomiso es una figura juridica que fue establecida originalmente en el art. 23 del
Cdédigo Penal, como una pena accesoria, para limitar el derecho de propiedad en pos del interés
publico.

Si bien nuestro ordenamiento juridico ya contemplaba la figura de decomiso, el Estado
Argentino asumio, mediante la ratificacion de convenciones internacionales, el deber de tomar
todas las medidas necesarias para aplicar la figura de decomiso a todos los bienes o ganancia
vinculados con el delito de lavado de activos, siempre y cuando ello fuera armonioso con el resto
de nuestras normas.

A partir del surgimiento de estas nuevas formas de criminalidad, la figura del decomiso
ingresd en una nueva dimension tendiente a cubrir de forma integral variadas actividades
criminales con la finalidad de privar de forma rapida y eficaz a los delincuentes econémicos de
los bienes, instrumentos, efectos o ganancias del delito. Segun el Prof. Ignacio Mahiques, el
decomiso es “una accion dirigida a obtener los bienes de cualquier indole, derivados u obtenidos
directa o indirectamente de la comision de un delito y, por su propia naturaleza, constituye una
pieza central para reducir no solamente la criminalidad organizada sino toda una gama de delitos
gue se cometen con fines de lucro”3. En ese contexto, el Prof. Carlos Reynaga afirma que “El
norte (del decomiso), sin duda, debe ser el recupero de bienes de la criminalidad organizada”*.

Fue asi como, en el afio 2011, se incorpord al Cédigo Penal una forma especial de
decomiso para los casos de lavados de activos en los que, al no poder arribar a una sentencia
condenatoria por la ausencia del imputado u otras razones procesales, pero encontrandose
probado el hecho, podria proceder el decomiso de los bienes sin la necesidad de mediar
condena.

Més adelante nos referiremos a la convivencia entre el lamado “decomiso sin condena”
y las restantes disposiciones de nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, toda vez que este
cambio de paradigma tuvo su origen a nivel internacional, entiendo que corresponde abordar

dicho tema en primer lugar.

a) Instrumentos internacionales en materia de decomiso
Como ya se menciond en capitulos anteriores, en lo que hace a la prevencion de delitos
complejos y las herramientas procesales de combate, existe un fuerte consenso en cuanto a que
se trata de una problematica de imposible solucion para cualquier pais en particular, y que, en

ese sentido, es necesario que se homogenice la legislacion casi en términos absolutos.

53 MAHIQUES, Ignacio, “La neutralizacién de las ventajas econémicas del delito como estrategia
de lucha contra la criminalidad organizada”, Revista de Derecho Penal, noviembre de 2014.

54 REYNAGA, Juan Carlos (2019), "Decomiso y extincién de dominio”, 1° ed, Cérdoba, Alveroni
Ediciones, Pp. 20/21.
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Sin embargo, el proceso de integracion mundial no es un programa que encontrara una
adhesion rotunda de la noche a la mafiana. Al igual que en los casos de la Convencion de Viena,
la Convencion de Palermo y las Cuarenta Recomendaciones, los avances regionales en esta
materia han tenido un impacto significativo en nuestra legislacion punitiva.

Como las convenciones enunciadas en el parrafo anterior no son las Unicas que versan
sobre “decomiso”, a continuaciéon, enunciaré algunas otras junto con sus principales
disposiciones, las cuales podrian resultar muy ilustrativas para entender que la integracién ya se
encuentra entre nosotros.

El Convenio Europeo sobre Blanqueo, Deteccién, Embargo y Confiscacién de los
Productos de un Delito (mejor conocido como Convenio de Estrasburgo), utiliza el término
“Confiscacion”, y lo define como “una pena o medida, ordenada por un tribunal tras un
procedimiento judicial relacionado con un delito o delitos, que finaliza con la privacion de la
propiedad”. Como podemos observar, deja abierta la posibilidad de entenderla tanto como una
pena o como una medida. Es mas, al momento de referirse a la autoridad competente para el
dictado de esta pena o medida, se limita a esbozar el término “Tribunal”’, sin mencionar si el
mismo debe ser penal 0 no®s,

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion, habla tanto de confiscacién como
de decomiso de bienes obtenidos o derivados de la comision de los delitos tipificados de
conformidad con la presente Convencién, de los bienes utilizados en dicha comisién o del
producto de dichos bienes. Ademas, en ningln momento habla de la necesidad de una condena
penal, limitandose a expresar el término “sentencia de decomiso”. Por ultimo, es interesante
destacar la definicion que esta convencién da sobre el concepto de “bienes”: “activos de cualquier
tipo, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que
acrediten, intenten probar o se refieran a la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”.5¢

La Convencién sobre la lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros
en las Transacciones Comerciales Internacionales establece que los Estados Parte deben
comprometerse al “secuestro y confiscacién” de los cohechos o productos del mencionado delito.
También deja abierta una puerta al mencionar que “Cada Parte estudiara la imposicion de
sanciones civiles o administrativas adicionales a una persona pasible de sanciones por el
cohecho de un funcionario publico extranjero””.

La Convencion de las Naciones Unidas para la Represién de la Financiacion del
Terrorismo habla de “sanciones penales, civiles o administrativas eficaces”. Mas adelante, se
intima a los Estados Parte a adoptar “las medidas que resulten necesarias, de conformidad con

sus principios juridicos internos, para la identificacion, la deteccién y el aseguramiento o la

55 Art. 1, inc. D del Convenio de Estrasburgo.

56 Art. XV de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion.

57 Art. 3, incs. 3y 4 de la Convencion sobre la lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, firmado en Francia en el afio
2000.
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incautacion de todos los fondos utilizados o asignados para cometer los delitos indicados en el
articulo 2, asi como el producto obtenido de esos delitos, a los efectos de su posible decomiso”.
Finalmente, los Estados Parte deberan tomar “las medidas que resulten necesarias para el
decomiso”8,

La Convencién Interamericana contra el Terrorismo reza textualmente que “Cada
Estado Parte, de conformidad con los procedimientos establecidos en su legislacion interna,
adoptara las medidas necesarias para identificar, congelar, embargar y, en su caso, proceder al
decomiso de los fondos u otros bienes que constituyan el producto de la comisién o tengan como
propdsito financiar o hayan facilitado o financiado la comisién de cualquiera de los delitos
establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el articulo 2 de esta
Convencion”e,

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion comienza definiendo el
concepto de decomiso como “la privacién con caracter definitivo de bienes por orden de un
tribunal u otra autoridad competente”. También define “bienes” como “los activos de cualquier
tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”. Continda
exigiendo a los Estados que tomen “las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso”
en el mayor grado en que lo permita su ordenamiento juridico interno. Finalmente, recomiendan
alos Estados considerar “la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir
el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el delincuente no
pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados .
Es una medida que no apareja derecho a indemnizacion para el titular de la cosa decomisada y
que puede afectar tanto a una persona fisica como juridica.

A continuacion, describiré brevemente cdmo se llevan adelante estos esfuerzos a nivel

regional, poniendo la lupa especialmente en los modelos de la Union Europea y del Mercosur.

i) Unién Europea
En la Union Europea, el decomiso de los productos del delito es considerado desde
hace tiempo como una de las herramientas mas eficaces de lucha contra la delincuencia
organizada, ya que ataca el principal factor de la existencia de estas, la maximizacion del
beneficio por medios ilicitos.
En este ambito, existen varios instrumentos que promueven el decomiso de los
productos del delito. El de mayor trascendencia es el ya mencionado Convenio de Estrasburgo

de 19909, que fue ratificado por los 27 Estados miembros de la Union Europea. Busca promover

58 Arts. 5y 8 de la Convencién de las Naciones Unidas para la represion de la financiacion del
Terrorismo.

59 Art. 5, inc. 1 de la Convencion Interamericana contra el Terrorismo.

60 Art. 54, inc. 1 C. de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

61 Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime.

40



la cooperacioén internacional en materia de identificacién, seguimiento, embargo y decomiso de
los bienes delictivos. Ademas, fue actualizado por el Segundo Convenio de Estrasburgo del afio
2005%2,

En el dltimo tiempo surgieron varios instrumentos legislativos tendientes a garantizar
un planteamiento en comun para la UE. En la actualidad, la Unién Europea se centra en la
correcta aplicacion de estos instrumentos en los ambitos locales.

Asi, en el afio 2001 se adopt6 la decision marco sobre embargo y decomiso de los
productos del delito. La finalidad perseguida era la de garantizar un planteamiento minimo comun
de los estados miembros en relacion con los delitos a los que debe aplicarse el decomiso. De
ese modo, se adoptd una “regla general” que establecia que si un delito se castiga con una pena
privativa de libertad de duracién maxima superior a un afio, la legislacién interna debe permitir el
decomiso de los productos de ese delito®3.

Poco tiempo después, mas precisamente en el afio 2005, se llevé adelante una
segunda decisiébn marco, pero esta vez relativa Unicamente al decomiso de los productos,
instrumentos y bienes relacionados con el delito. El fin de esta nueva decisién no era otra que la
de seqguir aproximando la legislacion de los estados miembros en materia de decomiso®4.

Al afio siguiente se tomd una tercera decisién marco de gran relevancia que esta
relacionada con el reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso dentro de la Union
Europea, con la salvedad de darse el caso que el delito en el que se basa la solicitud no
constituya un delito con arreglo a la legislacion del Estado requerido. Para fomentar estas
disposiciones se optd por establecer que el valor de los bienes decomisados se repartir4 por
igual entre el Estado en el que se dicte y el Estado en el que se ejecute la resolucion®®.

Asimismo, en el afio 2007 continu6 fortaleciéndose la idea de combate homogéneo
mediante la decision del Consejo sobre cooperacion entre organismos de recuperacion de
activos de los estados miembros en el &mbito del seguimiento e identificacion de productos del
delito o de otros bienes relacionados con el delito. Esto obliga a los Estados miembros a
establecer organismos de recuperacion de activos para facilitar la cooperacion y el intercambio
de informacion en el ambito®®.

Finalmente, en el afio 2014 se sanciono una directiva relativa al decomiso en la Unidn

Europea con la finalidad de simplificar ciertas normas y cubrir algunos vacios legales que estaban

62 Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the
Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism.

63 Decision Marco del Consejo del 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la
identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos
del delito.

64 Decision Marco 2005/212/JAl del Consejo del 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de
los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.

65 Decisién Marco 2006/783/JAl del Consejo del 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso.

66 Decision 2007/845/JAl del Consejo del 6 de diciembre de 2007 sobre cooperacion entre
organismos de recuperacién de activos de los estados miembros en el &mbito del seguimiento y
la identificacién de productos del delito o de otros bienes relacionados con el delito.
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siendo aprovechados por los grupos delictivos. Ademas, se busco reforzar la competencia de los
Estados de la Unién Europea para decomisar los bienes transferidos a terceros, lo cual facilita el
decomiso de los bienes delictivos, incluso en los casos de fuga del sospechoso. Todo esto
permitiria que las autoridades competentes puedan embargar temporalmente bienes que podrian
desaparecer de no tomarse medidas.

i) Mercosur

No sera una sorpresa para el lector que el Mercosur se encuentre varios escalones por
detras de la Unién Europea. Pese a ello, es importante resaltar el “Acuerdo Marco para la
disposicion de bienes decomisados de la delincuencia organizada transnacional en el
MERCOSUR” del 17 de diciembre del afio 2018¢7.

El objetivo principal de este acuerdo fue el de crear entre los Estados Parte un marco
juridico apropiado para repartir los bienes decomisados de la delincuencia organizada
transnacional. Para ello se determind que la cooperacion interestatal es prioritaria para lograr el
recupero de los activos. También se establecieron una serie de definiciones comunes para todos
los tratantes.

En ese sentido, se defini6 que deberd entenderse por "Bienes" a "los activos de
cualquier tipo, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”. Se establecid, una
distincién entre "Producto del delito" (bienes derivados u obtenidos, directa o indirectamente, de
la comisién de un delito) e "Instrumento del delito" (activos y medios utilizados o que se pretendan
utilizar para la comisién del delito). Ademas, define a la Delincuencia Organizada Transnacional
como "cualquier clase de estructura formal o informal integrada por tres o mas personas
asociadas con el propoésito de cometer delitos, de manera sistematica y permanente por un
periodo definido o indefinido que afecte a dos 0 mas Estados" y al Decomiso como "la privacion
de la propiedad con caracter definitivo sobre algin bien vinculado a la comisién de un delito por
decision de un Tribunal o Autoridad Competente". Esta figura tiene como objetivo la proteccion
de bienes juridicos como la salud y la seguridad publica cuando se aplica sobre objetos
peligrosos, sin embargo, y sobre esto se hara mayor hincapié, también es destinada a recuperar

activos obtenidos o utilizados en la comisién de hechos ilicitos.

b) Las distintas formas de decomiso en el Cédigo Penal Argentino
i) Figura genérica
El art. 23 del Codigo Penal establece que el decomiso se implementara sobre las cosas
que han servido para cometer el hecho y de las cosas 0 ganancias que son producto o provecho

del delito en todos los casos en que recayese condena.

67 “Acuerdo Marco para la disposicion de bienes decomisados de la delincuencia organizada
transnacional en el MERCOSUR?” del 17 de diciembre del afio 2018.

42



Si el bien decomisado tuviere valor de uso o cultural para algun establecimiento oficial
o de bien publico, la autoridad nacional, provincial o municipal respectiva podra disponer su
entrega a esas entidades. Ademds, en caso de tener valor comercial se dispondra su
enajenacion, en cambio, de no tenerlo, se dispondra su destruccion. Por dltimo, prevé un régimen
especial para los casos de condena impuesta por alguno de los delitos establecidos en los
articulos 125, 125 his, 127, 140, 142 bis, 145 bis, 145 ter y 170 del Cédigo Penal en los que los
bienes decomisados y el monto de las multas sera destinado a programas de asistencia a la
victima.

Todo reclamo o litigio sobre el origen, naturaleza o propiedad de los bienes debera ser
realizado por intermedio de una accién administrativa o civil de restitucion. En caso de haber sido
subastado, Unicamente podra reclamar su valor monetario. Lo dicho en este Ultimo parrafo es

comun a lo que se desprende de la figura especial.

i) Figura especial

El art. 305 fue incorporado al Cédigo Penal por medio de la Ley de Lavado de Activos
y Financiamiento del Terrorismo (26.683). Contempla una figura especial de decomiso respecto
de la que surge del art. 23 del mismo cuerpo legal.

En primer lugar, es importante destacar que las medidas cautelares destinadas a
asegurar la custodia, administracion, conservacion, ejecucion y disposicion de los bienes a los
que refiere el art. 305, Unicamente aplican para aquellos que sean instrumentos, producto,
provecho o efectos relacionados con los tipos del Titulo XIlI del Cédigo Penal (Arts. 303 y 304
del C.P.). Por lo que se puede asumir que dicha forma especial de decomiso no sera de
aplicacién para los restantes casos del Cédigo Penal y leyes especiales.

En ese sentido, el Art. 305 del Cédigo Penal establece que los bienes vinculados con
operaciones de lavado de activos serdn decomisados "sin necesidad de condena penal" cuando
se hubiere podido comprobar la ilicitud de su origen, o del hecho material al que estuvieren
vinculados y el imputado no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga, prescripcion,
0 cualquier otro motivo de suspension o extincion de la accién penal, o cuando el imputado
hubiere reconocido la procedencia o uso ilicito de los bienes. Antiguamente, el art. 23 preveia el
mismo régimen para los delitos previstos en los arts. 213 ter y quater (también incorporado por
la ley 26.683), pero la clausula quedo sin efecto tras la derogacion de tales delitos.

De proceder el decomiso, los activos seran destinados a reparar el dafio causado a la
sociedad, a las victimas en particular o al Estado, y aclara "S6lo con esas finalidades podréa darse
a los bienes un destino especifico".

Es importante hacer una aclaracion. El art. 305 no autoriza el decomiso sin condena
bajo cualquier circunstancia en la que se investigue una operacion de lavado de dinero, sino que
Unicamente en aquellas en las que el imputado no pudiera ser enjuiciado por los motivos ya
mencionados y exige para ello la comprobacién de la ilicitud. Tal decision debe ser plasmada en

una resolucion fundada.
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Se trata de un caso especial en el que, de darse los institutos de Derecho Procesal
Penal que dan como resultado la extincion o suspension de la accion penal (suspension en caso
de incapacidad de estar en juicio, prescripcion, rebeldia, etc.), el Estado no pierde el derecho de
recuperar los activos mediante resolucién fundada en la comprobacion del delito. No es posible
afirmar que el estandar probatorio serd menor para el decomiso sin condena en investigaciones
de lavado de dinero con respecto a la otra figura.

Es importante remarcar que, en el mes de febrero de 2019, fue publicado en el boletin
oficial la sancién de la ley 27.063 que incorporaba a nuestro sistema un nuevo Codigo Procesal
Penal Federal. En su art. 310 se establece las pautas a seguir a la hora de aplicar el decomiso.
En lo atinente a esta parte del trabajo, en sus parrafos 11, 12 y 13 se establece lo siguiente: “En
aquellos procesos en los que se investigue la comision de los delitos previstos en los articulos
5°inciso ¢), 6° primer y tercer parrafo y 7° de la Ley N° 23.737, y los articulos 145 bis y 145 tery
Titulo Xl del Libro Segundo del Cddigo Penal, cuando existieren indicios vehementes y
suficientes de que las cosas 0 ganancias a las que se alude en el presente articulo son fuente o
provienen de objeto ilicito o han servido para cometer el hecho, el juez interviniente ordenara, a
pedido del representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL, su decomiso por auto fundado,
aun antes del dictado de sentencia.

En los casos previstos en el péarrafo precedente, se promovera el correspondiente
incidente a fin de salvaguardar derechos de terceros ajenos al hecho delictivo. Una ley especial
determinara el procedimiento que regira el incidente y las adecuaciones normativas que resulten
necesarias.

El reclamo o litigio sobre el origen, naturaleza o propiedad de las cosas se realizara por
medio de una accidn administrativa o civil de restitucion. Si la cosa hubiere sido subastada, s6lo

se podra reclamar su valor monetario.”

C) Bienes pasibles de decomiso

Segun el Prof. Roberto Durrieu Figueroa, la definicidon de la palabra “bienes”, se refiere
a los fondos de origen delictivo. Esta debe ser lo suficientemente amplia para abarcar cualquier
objeto, activo o valor econémico, materiales e inmateriales, sea dinero, o cualquier otro tipo de
bien o derecho®8,

Conforme surge de la letra del articulo 23 del Cddigo Penal, los bienes decomisables
son “las cosas que han servido para cometer el hecho y de las cosas o ganancias que son
producto o el provecho del delito”.

Por otro lado, segun se desprende del articulo 305 del Codigo Penal, son decomisables
“los bienes que sean instrumentos, producto, provecho o efectos” relacionados con el delito de

lavado de activos.

68 DURRIEU FIGUEROA, Roberto (2017), "La Ganancia Econémica del Delito. Lavado de Dinero,
Decomiso y Financiamiento del Crimen Organizado y del Terrorismo", 1° ed. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Argentina, Marcial Pons, P. 478.
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Estas definiciones parecen ser lo suficientemente amplias como para abarcar una
enorme variedad de “bienes”. No hay duda alguna de que el dinero es un objeto decomisable.
Ya no hay dudas respecto a la facultad del Estado en proceder al decomiso de derechos
patrimoniales. Tampoco las hay en relacion con la posibilidad de decomisar un automavil, un
inmueble u objetos de gran valor pecuniario o cultural, como pueden ser piezas de arte, piedras
preciosas, antigiiedades, etc.

Sin embargo, con el correr del tiempo y los increibles avances tecnoldgicos, las
organizaciones criminales han ido innovando en sus estrategias de eludir a la justicia impidiendo
el rastro de la “huella” del dinero sucio. Inevitablemente, estos grupos iran un paso por delante,
ya que las acciones del Estado suelen ser una reaccién a la aparicion de nuevas modalidades
ejecutadas por los delincuentes.

Desde la década pasada, el uso de criptoactivos con fines criminales ha ido en
aumento. Esta tecnologia dificulta el rastreo del origen y determinacion de la titularidad de los
fondos.

Segun el GAFI, estos han sido utilizados para lavado de activos, venta de sustancias
controladas y otros articulos ilegales (incluidas armas de fuego), fraude, evasion fiscal, delitos
informaticos (por ejemplo, ataques cibernéticos que resultan en robos), explotacién infantil, trata
de personas y Financiamiento del Terrorismo. Entre estos, el tipo mads comun de uso indebido
es el trafico ilicito de sustancias controladas, ya sea con ventas tramitadas directamente en
Activos Virtuales o el uso de Activos Virtuales como técnica de estratificacion de lavado de
activos. También esta relacionado su uso con fraudes, estafas, ransomware (secuestro de
archivos a cambio de un rescate) y extorsion®,

La Unidad Fiscal Especializada en Ciberdelincuencia del Ministerio Publico Fiscal de la
Nacién, en su informe de gestién del afio 20207°, destacé el uso de criptoactivos para la comisién
de este tipo de fraudes y extorsiones. Ademas, en una conclusion para nada alentadora,
remarcaron que la tendencia tiende al alza, y no solo en lo que respecta al nimero de casos,
sino también, al surgimiento de nuevas modalidades delictivas. Por Gltimo, hicieron hincapié en
la relacién entre la pandemia COVID-19 y la migracibn de mdltiples actividades hacia la
virtualidad, lo cual parece ser una tendencia irreversible.

La pregunta es, ¢ Es posible proceder al decomiso de criptoactivos segun lo establecido
por nuestro ordenamiento juridico?

Para contestar este interrogante, seria ideal aproximarse a una definicion legal de
criptoactivos, aunque, como ya se dijo, nuestro ordenamiento juridico no ha determinado una
descripcion para los conceptos “moneda virtual’, “moneda digital”’, “criptomonedas” y

“criptoactivos”. Donde si tenemos una aproximacién al concepto de criptoactivos es en el informe

69 GAFI, Informe: “Activos Virtuales - Sefiales de alerta de LD/FT” (2014).
0 Informe de gestion de la Unidad Fiscal Especializada en Ciberdelincuencia 2020, edicion
septiembre 2021.
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recientemente citado del Grupo de Accién Financiera Internacional. Segin el GAFI, los
criptoactivos deben ser entendidos como “Activos virtuales”.

Esta categorizacion que realiza el GAFI permite concluir, tal como afirma Manuel
Santos’, que el concepto de activo virtual se encuentra comprendido dentro de las definiciones
de nuestro ordenamiento juridico, compuesto por la legislacién de nuestro pais y los instrumentos
internacionales, sobre qué debe entenderse por “bienes” en materia de decomiso. Por ello, en

Argentina, es juridicamente posible el decomiso de criptoactivos.

d) Problemética en torno ala naturaleza juridica del Decomiso

La discusién de si el decomiso es una pena accesoria 0 no, representa un debate de
suma actualidad en la doctrina penal de nuestro pais. Esto se debe a que, de responder
afirmativamente, le serian aplicables todos los principios constitucionales del derecho
sancionatorio.

Corresponde comenzar aclarando que en el sistema de penas se distinguen dos clases:
las penas principales y las accesorias. Las principales pueden aplicarse en forma auténoma,
mientras que las accesorias soélo se aplican como dependientes de una principal’2. Por eso, Si
entendemos que el decomiso es una consecuencia accesoria de la pena principal, esta no podria
proceder sin mediar una condena.

La mayoria de la doctrina sostiene la concepcion tradicional de que el decomiso es una
pena accesoria’®. Para sostener este criterio se argumenta que el mismo se aplica en ejercicio
de coercidn estatal, es de caracter retributivo y por lo tanto una medida “in personam”.

Otro sector de la doctrina sostiene una idea diferente que emerge con mayor fuerza a
medida que avanza el tiempo. Que el decomiso no es una sancion, sino una medida cautelar
tendiente a recuperar activos provenientes de actividades criminales y que el decomiso se
devendria de la demostracion de la falta de derecho del poseedor material del bien7.

Esta concepcién busca armonizar las leyes a las exigencias internacionales en materia
de lavado de activos y demas delitos que se cometen a través de organizaciones criminales como
el narcotréfico, la corrupcion y la trata de personas.

71 SANTOS, Manuel “Decomiso de Criptoactivos”; del libro “Criptomonedas en Argentina: Una
mirada integral de la nueva moneda digital” compilado por Ricardo Antonio Parada y José Daniel
Errecaborde. - 1a ed. - Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Errepar, 2021.

72 SOLER, Sebastian (1992), “Derecho Penal Argentino”, Tomo I, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, Actualizador Guillermo J. Fierro, P. 414.

73 SOLER, Sebastian, op. cit., P. 459/460; D’ALESSIO, Andrés J. y DIVITO, Mauro A. (2005),
“Cadigo Penal de la Nacion Comentado y Anotado”, Tomo |, 2da edicion, Editorial La Ley, Pp.
127/129; NUNEZ, Ricardo C. (1999), “Manual de Derecho Penal Parte General’, 4ta edicion,
Editora Cérdoba, Pp. 313/314; FONTAN BALESTRA, Carlos (1998), “Derecho Penal Argentino,
Introduccion y Parte General”, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Pp. 546/647; CREUS,
Carlos (1992), “Derecho Penal Parte General”, Editorial Astrea, Buenos Aires, P. 473;
ZAFFARONI, Eugenio R. “Tratado de Derecho Penal’, Tomo V, Pp. 257/258.

7 FREEDMAN, Diego, “Regulacion del Decomiso en el Derecho Comparado”, Pp. 10/12.
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También se argumenta que, desde la sancion de la ley de “Etica en el ejercicio de la
Funcion Publica” que reformo el art. 23 del C.P. en el afio 1999, la concepcién del decomiso
como una pena accesoria fue abandonada, ya que se introdujo la posibilidad de decomisar los
bienes en poder de sujetos no condenados ni sometidos a proceso’™.

En mi opinién, la figura del decomiso prevista en el Cddigo Penal es una pena
accesoria. Considero que es fundamental respetar la interpretacion original que el legislador tuvo
para con la norma al momento de formularla. Para explicar esto, es primordial ir a la letra histérica
de la ley 11.179. Precisamente, alli el legislador argentino sancioné el nuevo cédigo penal (que
venia a reemplazar al de 1886, cuya base era el “Proyecto Tejedor”), dentro del cual se
encontraba la figura de decomiso en el mismo art. 23 que ocupa hoy en dia. Este rezaba: “La
condena importa la pérdida de los instrumentos del delito, los que, con los efectos provenientes
del mismo, seran decomisados, a no ser que pertenecieran a un tercero no responsable. Los
instrumentos decomisados no podran venderse, debiendo destruirse”.

Ademas, de la lectura de las leyes que modificaron esta figura en el cédigo penal (Leyes
25.188, 25.742 y 25.815), surgen claras referencias al instituto como una pena, por lo que
Unicamente puede ser aplicado con posterioridad a una sentencia condenatoria. Otro argumento
en favor de esta tesis es que el propio Codigo Penal de la Nacion ubica a esta figura (la del art.
23) dentro del Titulo Il llamado “De las Penas” y hasta es posible encontrar otros articulos que
se refieren al decomiso directamente como una pena’®. En el derecho argentino, una pena
accesoria nunca puede aplicarse sin condena y a ella le caben todos los principios
constitucionales del derecho sancionatorio. En ese sentido, si entendemos al decomiso del art.
23 como una pena accesoria de la principal, la modalidad especial del 305 también debe serlo.

Sin embargo, entiendo que aquellos que sostienen que el decomiso no es una pena
accesoria, nos advierten de la necesidad de dotar a la Justicia de nuestro pais con herramientas
que permitan combatir el lavado de dinero, especialmente cuando esta vinculado con la
corrupcion y el crimen organizado.

Esta herramienta procesal permitiria no sélo recuperar los activos en los casos
concretos, sino también generar un fuerte desincentivo en aquellos que pensaran en cometerlos,
ya que practicamente se garantiza la posibilidad de perder todo lo conseguido de forma ilicita.
Esto se debe a que los sujetos que participan o se ven afectados por la politica criminal y el
fenémeno delictivo responden de forma racional a los incentivos, tanto de caracter positivo como

negativo’.

75 Art. 23, 4to parrafo: “Cuando con el producto o el provecho del delito se hubiese beneficiado
un tercero a titulo gratuito, el comiso se pronunciara contra éste”.

76 Art. 30 del Codigo Penal de la Nacién: “La obligaciéon de indemnizar es preferente a todas las
que contrajere el responsable después de cometido el delito, a la ejecuciéon de la pena de
decomiso del producto o el provecho del delito y al pago de la multa...”

7 [NIGO ORTIZ DE URBINA, Gimeno (2004), “Analisis Econémico del Derecho y Politica
Criminal”’, UNED, Revista de Derecho Penal y Criminologia n° 2, Pp. 49.
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Por eso, adelantandome un poco a la conclusidn, considero que debe realizarse una
profunda reforma en materia de recuperacion de activos para que sea mas eficiente en términos
de politica criminal, pero sin atropellar el principio de legalidad ni las garantias constitucionales
del debido proceso. Los argumentos que se utilizan para justificar el decomiso preventivo se
adeclan perfectamente al instituto de la extincion de dominio, la cual quitaria esta facultad a la

autoridad penal, y con ello podria diluir la polémica de "pena sin condena”.

e) Conclusiones del capitulo

En Argentina, la figura de decomiso existe desde mucho antes del boom internacional
del delito de lavado de activos. Entendida como una pena accesoria, el decomiso persigue la
finalidad de extraer del patrimonio del delincuente los bienes servidos para cometer un hecho en
particular y de las cosas o0 ganancias que son producto o provecho del delito en todos los casos
en que recayese condena.

Desde el tercer cuarto del siglo XX, el ambito internacional busca presionar a los
diferentes Estados para que tomen todas las medidas necesarias con el fin de lograr el decomiso
de los productos o ganancias del delito de lavado de activos.

Ello, sumado a la falta de eficacia de nuestro poder judicial a la hora de dictar
sentencias condenatorias vinculadas al delito de lavado de activos llevé a que nuestro pais
pasara a integrar la lista gris del GAFI’8,

Por ese motivo, entre otros, el Estado argentino sancioné la ley 26.683 a fin de dar
cumplimiento a todas las exigencias de este grupo. Recordemos que el GAFI pretende la
imposicién del decomiso sin la necesidad de mediar condena penal previa. Ello fue establecido
en la recomendacion N° 4 del libro Las Cuarenta Recomendaciones del Grupo de Accion
Financiera Internacional. Si bien esta “recomendacion” se encuentra vigente desde el afio 1990,
y Argentina es un pais miembro del GAFI desde el afio 2000, este polémico instituto recién fue
adoptado por la mencionada ley en el afio 2011.

Si bien el objeto de esta reforma, ademas de evitar las contramedidas del GAFI, fue
dotar de una herramienta dinamica que permita incautar los fondos y bienes vinculados con el
delito para evitar la frustracion del comiso definitivo al momento de dictarse la condena como
consecuencia de la conducta del autor, tal como lo explica el Prof. Aboso, el decomiso preventivo
presenta objeciones de orden constitucional que atentan contra los principios de inocencia y
culpabilidad™, pilares fundamentales del Derecho Penal. Es por eso que, en mi opinion, la
relacion entre el decomiso preventivo y el Derecho Penal es irreconciliable. Ahora bien, es
importante destacar aqui que no todos los paises del mundo buscan dar una respuesta penal a
esta necesidad de asegurar la recuperacion de activos de origen delictivo, y es justamente eso

de lo que trata el siguiente capitulo de este trabajo.

78 Explicado en acapite 1.3. de la presente obra.
7% ABOSO, Gustavo E. (2019), "Criminalidad Organizada y Derecho Penal", Ed. BdeF, Pp.
385/386.
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6) Extincién de dominio

El 16 de junio de 2016, durante el primer semestre de gobierno del Presidente de la
Nacién Mauricio Macri, José Lopez, ex secretario de obras publicas de los gobiernos de Néstor
Kirchner y Cristina Fernandez de Kirchner, fue sorprendido en la puerta de un convento mientras
intentaba esconder bolsos con nueve millones de dodlares, relojes de alta gama y una
ametralladora.

Se tratd de un descubrimiento de suma gravedad institucional, ya que expuso de forma
burda la corrupcion de nuestra clase gobernante. Fue en ese momento que el concepto de
"extincion de dominio" entré en el vocabulario de la sociedad argentina, y durante un tiempo fue
una tendencia topica de los medios de comunicacion que, lejos de informar correctamente,
atribuyeron banderas politicas a las posiciones a favor y en contra del mencionado proyecto. Sin
embargo, lo importante es que tuvo lugar un importante debate filosofico, social y politico en torno
a una posible sancién de una ley de extinciéon de dominio.

Se trata de un instituto juridico (o una herramienta de politica criminal) dirigido contra
los bienes de origen o destinacioén ilicita. Este novedoso mecanismo esta dirigido a la persecucion
de toda clase de activos que integran la riqueza derivada de la actividad criminal®. Segun Isidoro
Blanco Cordero, al tratarse de una institucion real (in rem), puede ser impuesto con criterios
probatorios menos estrictos que el decomiso penal, no es necesario que lo decrete el Juez penal
y puede dirigirse contra las personas juridicas y contra los herederos de los presuntos
responsables penales®?.

La tesis de la medida in rem, también es sostenida en la jurisprudencia argentina. El
juez que entendio en el caso “Skanska” expreso: “la adopcidn del criterio sefialado, en nada
importa atribuir responsabilidad penal a la firma Skanska S.A. en orden a los hechos que
constituyen objeto de investigacion, sino que pretende evitar para el supuesto de verificarse la
existencia del delito, en oportunidad de dictarse una presunta condena, la consolidacién de los
provechos o beneficios de éste8?”,

Es cierto que un sector de la doctrina argentina no cree necesario sancionar una ley de
extincién de dominio debido a que nuestro ordenamiento juridico ya cuenta con la figura de
decomiso sin condena (Art. 23 y 305 C.P.). Sin embargo, este instituto practicamente no es
utilizado por los magistrados de nuestro pais. Segun el Prof. Carlos Reynaga “no ha sido
establecido un incidente por el cual se decida el decomiso de los bienes mencionados por estos

articulos”.

80 UNODC (2011), "Ley modelo sobre extincion de dominio”, Programa de Asistencia Legal para
América Latina y el Caribe.

81 BLANCO CORDERO, Isidoro “Recuperacién de Activos de la corrupciéon mediante el decomiso
sin condena. (Comiso civil o extincion de dominio)”, UBIljus Editorial, 2012.

82 Causa N° 18579/06, caratulada “SKANSKA S.A. y otros s/ defraudacion contra la
administracion publica”, del registro del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal
N° 7, Secretaria N° 13.
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En ese sentido, el principal cuestionamiento a este instituto es el de la violacion al
derecho constitucional de la propiedad privada®. El articulo 17 de la Constitucion Nacional
reconoce que “la propiedad es inviolable, y ningin habitante de la Nacién puede ser privado de
ella, sino en virtud de una sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad publica,
debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. (...) La confiscacion de bienes queda
borrada para siempre del Cédigo Penal Argentino”. Este derecho también es reconocido como
un derecho humano por pactos internacionales, en tanto se vincula con la dignidad humana y el
derecho de llevar a cabo su propio plan de vida8*.

A estos argumentos puede contraponerse lo expuesto por los Dres. Marcelo Colombo
y Agustina Stabile: “estas acciones no constituyen un castigo a un sujeto condenado por la
comisién de un delito. Por el contrario, estas acciones se erigen sobre la premisa que el derecho
de propiedad sélo existe en la medida en que ella sea adquirida a través de los medios que el
derecho permite. Por lo tanto, la propiedad adquirida en base a la comisién de hechos ilicitos (los
propios o los de un tercero) esta viciada en su origen y, en consecuencia, no puede sostenerse
validamente un derecho respecto de ésta”. Sobre esta base, tampoco podria argumentarse que
la aplicacién del instituto vulneraria la garantia del ne bis in idem.

Desde esta perspectiva, la extincion de dominio es una medida dirigida a impedir el
provecho derivado de hechos ilicitos. En ese sentido, el instituto se adecuaria a la forma en la
que el mismo es regulado por otros paises. Estados Unidos, por ejemplo, prevé un “decomiso
civil” que, a diferencia del “decomiso criminal”, puede dictarse antes de que recaiga condena
criminal y puede dirigirse no sélo contra la propiedad de quien particip6é en el hecho ilicito sino
también contra cualquier tercero que posea los bienes que constituyan el producto del delito®®.

Antes de analizar esta figura juridica en nuestro ordenamiento interno, es primordial

analizar la aplicacion de este instituto en el derecho comparado.

a) Derecho comparado
Cdémo se ha advertido anteriormente, la discusion en torno a la extincion de dominio o
decomiso sin condena no es exclusiva de nuestro pais. Por eso, es posible encontrar distintas
regulaciones a lo largo y ancho del globo que nos permitan acercarnos a un proyecto eficiente y

respetuoso de las garantias constitucionales.

83 TERRAGNI, Marco Antonio, “Decomiso sin condena”, abril 2019.

84 REYNAGA, Juan Carlos (2019), "Decomiso y extincion de dominio", 1° ed., Cérdoba,
Alveroni Ediciones, Pp. 43/45.

85 COLOMBO, Marcelo y STABILE, Agustina “Reformas legales necesarias en materia de
recuperacion de activos”, La Ley 2005-D, 1400.

86 AROCENA, Luis F. y SOSA, Claudia A. (Oficina Anticorrupcién) “Recupero de activos en casos
de Corrupcién: El Decomiso de las Ganancias del Delito. Estado Actual de la Cuestion”, 1ed. -
Buenos Aires: Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién, afio 2010.
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i) Latinoamérica®”

No sorprendera al lector saber que Colombia cuenta con esta herramienta. Digo esto,
debido a que, hace aproximadamente cuarenta afios, esta nacidn fue testigo del auge del Crimen
Organizado en el continente.

En el afio 2014, mediante la sancion de la ley 1.708/2014, se introdujo al ordenamiento
juridico colombiano el instituto de la extincion de dominio. Esta fue definida como “una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gravemente la moral social,
consistente en la declaracién de titularidad a favor del estado de los bienes a que se refiere esta
ley, por sentencia, sin contraprestacién ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado”.
Ademas, esta ley pionera de la region, continta definiendo a la figura como “una accion distinta
y auténoma de la penal, asi como de cualquier otra, e independiente de toda declaratoria de
responsabilidad”.

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha expresado que, si bien el art.
58 de la Constitucién garantiza el derecho de propiedad, esta lo hace Unicamente cuando la
propiedad es adquirida licitamente.

Un reciente informe de Evaluacion Mutua publicado por el Grupo de Accién Financiera
de Latinoamérica concluyé que las medidas de extincion de dominio en Colombia cumplen con
todos los criterios contenidos en la recomendacion n° 4 del GAFI®, Dentro de los aspectos mas
destacados en el informe, figuran la efectividad y regularidad con la que se aplica el instituto, la
capacitacién dada a los operadores judiciales y que ante cada investigacion importante de lavado
de activos se inicie paralelamente una investigacion de Extincion de Dominio.

Este camino también fue tomado por paises como Honduras, Guatemala, El Salvador
y México, entre otros.

Puntualmente, El Salvador dictd, por decreto, la “Ley Especial de Extincion de Dominio
y de la Administracién de los Bienes de Origen o Destinacion llicita” del afio 2013. En ella se la
define como una “accién de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de contenido patrimonial
en cuanto se dirige contra bienes de origen o destinacién ilicita” y aclara que “es una
consecuencia patrimonial de las actividades ilicitas, consistente en la declaracion de titularidad
a favor del Estado por sentencia de autoridad judicial sobre los bienes que se refiere la presente
ley, sin contraprestacion, ni compensacion alguna para su titular o cualquier persona que ostente
0 se presente como tal”.

En el afio 2010, Guatemala hizo lo propio a través de un decreto y creé el instituto de
la extincion de dominio. Con similar descripcion a la dada por El Salvador, la figura juridica
guatemalteca debe ser ejercida con independencia de la accién o procedimientos penales que

se hubieren iniciado o terminado.

87 REYNAGA, Juan Carlos (2019), "Decomiso y extinciéon de dominio", 1° ed., Cérdoba, Alveroni
Ediciones, Pp. 49/62.
88 GAFISUD (2018), “Informe de Evaluacion Mutua de la Republica de Colombia”.
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En el mismo afio, también por decreto, Honduras sancioné la “Ley sobre Privacion
Definitiva del Dominio de Bienes de Origen llicito” que se expresa en similares términos a los dos
casos anteriores.

En el afio 2009, se dicté en México la “Ley Federal de Extincién de Dominio”. La técnica
legislativa utilizada es parecida a los casos anteriores, sin embargo, en este pais se reglamento
que la accién estaria a cargo del Ministerio Publico y que la extinciéon de dominio sera de indole
“civil, auténomo, distinto e independiente de aquel o aquellos de materia penal de los cuales se
haya obtenido la informacién relativa a los hechos que sustentan la accién o de cualquier otro

gue se haya iniciado con anterioridad simultdneamente”®°.

i) Estados Unidos de Norteamérica

Como ya lo hemos adelantado, en la mayor potencia del continente americano rige la
figura normativa del decomiso civil (o confiscacion civil). Se encuentra regulado dentro del Titulo
18 de la Parte | del capitulo 46 del U.S. Code. Es una accién que apunta hacia los bienes y su
origen que no tiene relaciéon con conductas individuales, sino con situaciones objetivas en las
que se sospecha que los bienes estan vinculados a actividades delictivas. Esto Gltimo significa
que, a los bienes no le seran aplicadas las garantias constitucionales de la presuncién de
inocencia, defensa en juicio, juez natural, etc.®*. Segun explica Juan Carlos Reynaga, el
legislador norteamericano creé un sistema de ficcién legal a través del cual pueden ser
enjuiciados los bienes por el propio estado®?.

Este instituto era muy criticado por que se entendia que no daba mucho margen a las
defensas y por qué el poder que otorgaba era excesivo. Fue asi que, en el afio 2000, este instituto
fue reformado para otorgar mayores protecciones y garantias. Uno de los principales cambios
tuvo que ver con el estandar de prueba, ya que anteriormente bastaba con demostrar que era
“probable” que los bienes tuvieran un origen ilicito para invertir la carga probatoria. Desde la
reforma se requiere un estandar mas exigente®2.

En el afio 1996, la Corte Suprema de Estados Unidos se expidi6 a favor de la naturaleza
civil del instituto al resolver un caso en el que se cuestionaba la doble imposicion de pena. La
Corte termin6 confirmando que la imposicion del decomiso en un procedimiento distinto del penal
no supone una vulneracién del principio ne bis in idem?.

Actualmente, Estados Unidos propone un decomiso civil in rem y por el otro un

decomiso penal considerado in personam. Se considera que la convivencia de ambos

89 RIVERO EVIA, Jorge “El Hecho llicito Como Elemento de la Accién de Extincién de Dominio”,
Editorial Tirant Lo Blanch, México, 2021.

% REYNAGA, Juan Carlos (2019), "Decomiso y extincion de dominio", 1° ed., Cérdoba, Alveroni
Ediciones, P. 60.

91 Por ejemplo: “Texas vs. Chevrolet 2004” y “USA vs. 8.850 usd”.

92 SORAGNI, Carolina Belén, “El recupero de activos bajo el ordenamiento juridico argentino:
¢ Debe ser considerado el decomiso necesariamente de naturaleza penal?”, Maestria en Derecho
Penal de la Universidad de San Andrés, 2020.

93 U.S. Supreme Court, “United States v Ursery”, 518 U.S. 267, 24 de junio de 1996.
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procedimientos, le dan al sistema una versatilidad que mejora la recuperaciéon de activos y no
afecta el principio de prohibicion de persecucién penal mdltiple cuando el decomiso penal
deviene inviable®.

Desde septiembre de 2001 cuerpos de policia de Estados Unidos han incautado 2.500
millones de doélares en 62,000 actuaciones, sin acusar a nadie de ningdn crimen, segun una

investigacién del diario Washington post®.

iii) Espafia

En Espafia, el decomiso se encuentra regulado dentro del Titulo VI del Cédigo Penal
Espafiol como una pena accesoria. Sin embargo, a partir de la sancion de la Ley Orgéanica 1/2015
se considera que la medida tiene otras finalidades distintas a la de accesoriedad de la pena.

Se sostuvo que la naturaleza del decomiso no era necesariamente penal, ya que no se
trata de una sancién fundada en la culpabilidad del hecho, ya que no reprocha al sujeto la
realizacion de un ilicito, lo que seria propio de una pena, sino que persigue la correccion de una
situacién patrimonial ilicita derivada de un enriquecimiento de origen delictivo. Por ello, se afirma
que el instituto tiene una naturaleza mas bien civil y patrimonial, ya que pone fin a la situacién

patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva®®.

b) El caso argentino

Como se menciono al comienzo de este capitulo, en el afio 2016, en Argentina, tuvo
lugar un bizarro hecho que expuso ante los ojos del mundo los niveles de corrupcién de cierta
clase gobernante. Fue a partir de ello que se instal6 el debate acerca de la necesidad de una ley
de extincion de dominio.

En un primer momento, se presenté un proyecto de ley que obtuvo media sancién en
la Camara de Diputados, sin embargo, al pasar a la Camara de Senadores, el proyecto fue
duramente criticado, y tras su reenvio, no volvié a ser tratado en los siguientes periodos. Asi fue
como, en el afio 2019, el Poder Ejecutivo regul6é una accién civil de caracter patrimonial a través
del Decreto de Necesidad y Urgencia de Extincion de Dominio N° 62/2019.

A continuacién, se analizaran tanto el proyecto 1406-D-2016 como el DNU 62/2019.

i) Proyecto de ley 1406-D-2016
Este proyecto define al instituto como "la pérdida de un derecho real como

consecuencia de actividades ilicitas, consistente en la declaracion de titularidad a favor del

94 |dem SORAGNI.

95 Ver:
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/04/150410 eeuu_policia_confiscacion_civil_az

9% SORAGNI, Carolina Belén, “El recupero de activos bajo el ordenamiento juridico argentino:
¢ Debe ser considerado el decomiso necesariamente de naturaleza penal?”, Maestria en Derecho
Penal de la Universidad de San Andrés, 2020.
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Estado nacional, previa sentencia judicial fundada en esta ley, sin contraprestacién ni
compensacion alguna para su titular, y sin necesidad de condena penal”.

A su vez, establecia que la extincion de dominio procedera "Cuando el juez penal
interviniente en causas donde se investigan delitos enumerados en el articulo 10, y al momento
de dictar el auto de procesamiento considere prima facie encuadrado dentro de lo dispuesto en
la presente ley, aun cuando no se hubiere dictado sentencia condenatoria" o cuando se dieran
los supuestos de prescripcion, fallecimiento, inimputabilidad, fuga, o cualquier motivo de
suspension o extincion de la acciéon penal.

"Ante la existencia de condena penal dictada en el extranjero por delito de narcotrafico,
lavado de dinero, enriquecimiento ilicito, cuando existan bienes o productos en el territorio
nacional y la autoridad judicial competente del pais de que se trata no los haya oportunamente
reclamado, se declararan a favor del Estado Nacional".

Por ultimo, procederd el instituto "Cuando el afectado no pueda demostrar
fehacientemente el origen licito de los bienes, o exista un incremento patrimonial no justificado y
el juez interviniente en el proceso de extincion del dominio considere suficientemente acreditado
por diversos medios probatorios que los mismos son instrumentos, objetos, o productos de las
actividades ilicitas enumeradas en el articulo 10 de la presente ley".

Con respecto al procedimiento, se propuso la creacién de fiscalias y juzgados
especializados en extincion de dominio. El proceso se dividiria en dos momentos fundamentales.
Una etapa inicial, preparatoria de la fijacion de pretension a cargo de la Fiscalia Especializada.
En esta instancia se lleva a cabo la investigacion patrimonial y la recoleccion de prueba, se fijan
las pretensiones de la Fiscalia y esta requiere al Juez que declare la extincién de dominio. Este
requerimiento debe abarcar los fundamentos de hecho y derecho; la identificacion, ubicacién y
descripcion de los bienes que se persiguen y, por Ultimo, las pruebas en que se funda.
Finalmente, se avanza hacia la etapa de juzgamiento a cargo del juez. Durante esta Ultima etapa
los afectados podran ejercer su derecho de contradiccion en los términos que establece la
presente ley.

Durante las discusiones abiertas llevadas a cabo en las comisiones del Senado,
importantes juristas fueron invitados a disertar al respecto. En ese contexto, Marcelo Sancinetti
fue severamente critico con el proyecto. Expresé que cualquier consecuencia negativa que se
derive de la comision de un hecho punible es una pena. Para ello, afirmé que no existen acciones
autébnomas que vayan contra las cosas. Por Ultimo, asegur6 que este proyecto no puede tener
favorable asidero en un Estado de Derecho?’.

97 SANCINETTI, Marcelo A., “Dictamen sobre proyectos de leyes asi llamados de Arrepentido y
de Extincién de Dominio”, Buenos Aires, 2016, Pp. 24/25.
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i) Decreto 62/2019

Antes de comenzar, es importante remarcar que el decreto en cuestion no tuvo
tratamiento parlamentario por ante la Comision Bicameral Permanente del Congreso de la Nacion
y fue desestimado.

El decreto establece que la sospecha fundada sobre la comision de un delito grave,
habilita al Estado a cuestionar la titularidad de los bienes que correspondan a un incremento
patrimonial injustificado. El objetivo de esta accién civil es extinguir, el derecho sobre los bienes
que hayan sido mal habidos por efecto de actos de corrupcién o crimen organizado, a fin de
recuperarlos en beneficio del conjunto de la sociedad. En efecto, consiste en exponer la falta de
derecho de propiedad sobre un bien determinado en virtud de haber sido adquirido de forma
irregular.

Esta accion procede ante cualquier derecho, principal o accesorio, sobre los bienes
descriptos, y se declara a través de un procedimiento autbnomo e independiente de cualquier
otro proceso judicial.

Si bien mdltiples oficinas del Ministerio Publico Fiscal sugieren evaluar la conveniencia
de emitir instrucciones generales en cuanto a la aplicabilidad actual y alcances de dicho régimen
de extincién de dominio®, el instituto fue utilizado recientemente por primera vez por la Secretaria
de Coordinacion No Penal del Ministerio Publico Fiscal, en el caso conocido como “Clan Loza”,
por mas de 100 bienes que incluyen propiedades, vehiculos de alta gama, joyas y dinero en
efectivo pertenecientes a los integrantes de la organizacion criminal transnacional®.

Entre las principales criticas al decreto, ademas de las desarrolladas por Sancinetti en
el aflo 2016, se argumenta que el decreto es violatorio del Art. 17 de la Constitucion en cuanto
su texto indica que ningun habitante puede ser privado de su propiedad salvo por sentencia
fundada en ley, y que no es posible equiparar este DNU a una ley sancionada por el Congreso
de la Naci6n1,

Otro sector de la doctrina sostiene gque resulta dudosa la autonomia e independencia
del proceso de extincién de dominio en relacién con cualquier otro proceso, ya que su inicio esta
supeditado al dictado de una medida cautelar sobre los bienes vinculados al delito en sede
penalloz,

%8 Informe Anual 2020 del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién, publicado en el afio 2021, Pp.
387, 392, 769 y 784.

9 Informe Anual 2020 del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion, publicado en el afio 2021, Pp.
29/34.

100 TERRAGNI, Marco Antonio, “Decomiso sin condena”, abril 2019.

101 PARRA, Manuela y FIGUEROA, Francisco "Extincion de dominio: posibles problemas del
proceso de extincion de dominio vinculado al proceso penal’, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Edicién especial, Alternativas al Sistema de Justicia Criminal Latinoamericano,
noviembre, 2019.
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c) Conclusiones del capitulo

Sin intencién de adelantarse a las conclusiones finales de este trabajo, llego la hora de
hacer un analisis de lo desarrollado hasta ahora en este capitulo.

El instituto de la extincion de dominio parece ser un mecanismo idéneo para privar a
los corruptos de sus gananciast®?. La posibilidad de que la recuperacién de activos se alcance,
reprime la idea de impunidad. Se elimina el mayor fomento a la actividad criminal al no garantizar
el goce de los bienes obtenidos de forma ilicita. Para ello, es necesario una legislacién en materia
de extincién de dominio que inserte la idea de Infalibilidad. De todo lo expuesto, concluyo que
la medida debe ser considerada necesariamente de naturaleza civil o administrativa.

Sin embargo, el dictado de un DNU no puede ofrecer una solucion de fondo a una
problematica que presenta multiples aspectos y que requiere un estudio integral y profundo de
las causas que la motivan nacidas a la sombra de grupos de poder y las ramificaciones y
consecuencias que acarreanio4,

Actualmente, la herramienta a penas se utiliza, justamente, debido a que fue declarada
invalida por la Comisién Bicameral Permanentel®. Varios organismos del MPF exigen una
reglamentacion o emision de instrucciones para la implementacion de la figura. Esto no debe ser
pasado por alto, ya que la ineficacia judicial es perjudicial para la disuasion, uno de los principales
fundamentos de la Extincion de Dominio.

Seréa necesario llegar a un consenso legislativo para poder dictar una ley integral, que
no solo cree el instituto, sino que, ademas, aporte recursos, criterios y pautas para su aplicacion,
como asi también una estructura que cuente con recursos humanos y econémicos. De poco
sirven las “buenas précticas”, si no cuentan con una organizacion que permita llevarlas
adelante0s,

Las propuestas legislativas que impulsan la creacion de las figuras son una propuesta
gue dotaria a los funcionarios del poder judicial de un instrumento Util para la investigacion y el
abordaje econémico patrimonial de los delitos vinculados al crimen organizado y la corrupcion.
Para eso, es preciso realizar un andlisis responsable previo a la creacién de este instituto para
evitar caer en demagogias que terminen por avasallar los derechos y garantias reconocidos en
nuestra Constitucion y los cédigos de fondo.

Desde este punto de vista, una ley que relna las caracteristicas de la figura de

confiscacion en los Estados Unidos traera mejores y mas resultados al dotar de herramientas

102 BLANCO CORDERO, Isidoro “Recuperacion de Activos de la corrupcion mediante el
decomiso sin condena. (Comiso civil o extincion de dominio)”, UBljus Editorial, 2012.
103 BECCARIA, C. (2005), “De los Delitos y de las Penas”, Ed. Libertador,1° ed. Buenos Aires,
Pp. 76/77.

104 REYNAGA, Juan Carlos (2019), "Decomiso y extincion de dominio”, 1° ed., Cérdoba, Alveroni
Ediciones, Pp. 46/47.

105 Camara de Diputados de la Nacién, Periodo Parlamentario 2018, Orden del dia 922, del 27
de febrero de 2019.

106 REYNAGA, Juan Carlos (2019), “Decomiso y extinciéon de dominio”, 1° ed., Cérdoba, Alveroni
Ediciones, Pp. 154/156.
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mas eficaces al Estado a la hora de recuperar activos de origen delictivo. También traeria
mejores calificaciones internacionales por parte de los organismos que fomentan el combate
contra la criminalidad econdmica y organizada.

Considero que el problema que se ha generado al respecto proviene de la génesis del
planteo. Esta influencia que promueve la lucha homogénea contra las organizaciones criminales
y el lavado de dinero presento a la herramienta bajo la denominacién “decomiso sin condena” y
como una medida “penal”.

El recurso al Derecho Penal como primera opcion frente a un problema social complejo
debe serreconsiderado. Los principios y garantias tornan dificil el abordaje de nuevos fenémenos
delictivos. Esto puede llevar a la precipitada asuncion de que el Derecho Penal no tiene
capacidad de dar respuestas frente a estos casos. Sera importante recordar los origenes politicos

de los procesos de criminalizacion para discutir soluciones alternativas viables1%7,

107 CASTRO LINARES, D. y BONSIGNORE FOUQUET, D. (2020), “Delincuencia
Socioecondémica y Dafo Social.”, Revista Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL, Pp. 91/92.
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7) Conclusion

El lavado de activos es el método escogido por el crimen organizado para alterar la ruta
del dinero y, con ello, otorgar apariencia de licitud a sus bienes para entorpecer las
investigaciones. En esa linea, el “Lavado en cadena” exige un mayor compromiso de los Estados
en lo que respecta a la armonizacion de las legislaciones punitivas en lo que respecta al Crimen
Organizado Trasnacional. La comunidad internacional es quien ha tomado el liderazgo en esta
batalla. Una fuerte politica de investigacion patrimonial, hallazgo y extincion de dominio de bienes
de procedencia ilicita otorgara mejores resultados en la prevencion y represion.

Ahora bien, considero que es necesario realizar una fuerte autocritica a la importancia
gue se le ha dado al asunto desde la politica de nuestro pais. Cémo se ha mencionado a lo largo
del trabajo, Argentina reaccion6 rdpidamente ante los compromisos asumidos en la convencién
de Viena y Palermo con el dictado de las leyes 23.737 y 25.246. Al cabo de un afio de la
Convencidn de Viena, se dict6 la ley que incorporé a nuestro ordenamiento el tipo penal de lavado
de activos. Un tipo penal que por la deficiente técnica legislativa utilizada practicamente no fue
utilizada. Posteriormente, en el afio 2000, ante la urgencia de acceder a un préstamo del FMI, el
Congreso de la Nacion sanciond una nueva ley que tampoco obtuvo resultados favorables.
Luego, en el afio 2011, tras encontrarnos inmersos en la lista del GAFI y ante una inminente
evaluacion de cumplimiento, se sanciono la ley 26.683, donde entre otras cosas, se incorporo al
Cdédigo Penal el art. 305 que contempla el famoso “Decomiso sin condena”.

¢ Puede decirse que Argentina realmente esta comprometida en la prevencion de los
delitos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo? ¢Acaso es una carrera de quién
sanciona antes las leyes? Argentina, de un modo irresponsable, intenté cumplir con los
compromisos asumidos cuando su incumplimiento representaba un obstaculo para sus objetivos
politicos. Es por ese motivo que, en nuestro pais, el delito de lavado de dinero y los instrumentos
de recuperacion de activos, fueron incorporados a nuestro ordenamiento juridico “al voleo”.
Nuestro Poder Legislativo debe estudiar, debatir y sancionar normas que cumplan con las
exigencias asumidas, pero sin pasar por alto la eficacia que tales medidas tendran. No son
concebibles las votaciones a libro cerrado en donde se incorpore una réplica de las disposiciones
generales dadas por la comunidad internacional, ya que sus consecuencias estan a la vista de
todos. Evidentemente, el Gnico objetivo que persiguié Argentina era cumplir con lo exigido y no
dar batalla en la prevencion de estos delitos.

Las convenciones que comprometen a los Estados a ir contra los bienes del crimen
organizado deben ser el puntapié inicial para la basqueda de consenso y creatividad de los
legisladores para alcanzar un objetivo. Es necesario que estas figuras se creen e incorporen a
nuestro sistema, pero también lo es una constante discusion y revisién para que estas mejoren
en eficacia y respeto de nuestras leyes.

Los organismos internacionales deben dar margen a los cuerpos legislativos locales.

Deben fomentar las funciones legislativas sobre la base de “verdaderas recomendaciones” y no
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a través de métodos coactivos para la imposicion de técnicas de exportacion, ya que de lo
contrario se corre el riesgo de estancar a un Estado en una discusion vacia, y de ese modo, se
entorpezca lo verdaderamente relevante, la prevencion del lavado de activos y el combate al

crimen organizado.
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