Lavado de dinero y figura del arrepentido, su aplicacion.

Por Darian Dubravcic**

El proceso de blanqueo al que se somete el capital proveniente de un delito, se lleva
adelante para borrar las huellas del ilicito previo. Este tipo de infraccién a la ley posee
caracteristicas propias, que lo distinguen del resto, siendo la cuestidon probatoria, uno de
los temas mas discutidos ya que los indicios juegan un rol fundamental en su valoracién,
puesto que se trata de una figura que desde sus inicios lo que busca es ocultar,
distorsionar, modificar las herramientas y documentos empleados en el delito

preexistente -condicién necesaria para su perpetraciéon-.

Los sistemas penales de los Estados individuales son incapaces de hacer frente a las
actividades del crimen organizado, donde la unica respuesta es la cooperacion
internacional en materia penal. En los ultimos afios se estdn produciendo
transformaciones de gran relevancia en la criminalidad a nivel mundial, estos cambios que
el Derecho Internacional en materia penal experimenta para luchar contra el crimen
organizado trasnacional, plantea problemas de gran calado que requieren de un analisis
pormenorizado, como asi también, las cuestiones relativas a la cooperacién policial y
judicial internacional, la extradicidn, la asistencia mutua o embargo y la confiscacion de los
productos del crimen. La posibilidad de acceder a mercados de bienes ilicitos lucrativos;
de explotar puntos vulnerables en diferentes sociedades, en concreto, en las sociedades
en desarrollo y en las democracias emergentes; la capacidad de operar desde lugares en
los que la organizacidn se encuentra relativamente segura frente a la persecuciéon penal,
bien porque carecen de legislacion en materia de crimen organizado o bien porque suelen
poner trabas a la cooperacidn judicial internacional; la posibilidad de canalizar los
beneficios de origen delictivo mediante un sistema financiero global que, con la

eliminacion de controles, hace cada vez mas dificil seguir el rastro de los mismos vy el
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acceso a paises denominados paraisos fiscales en los que es posible ocultar e invertir los
fondos de origen delictivo, esto es, de «blanquearlos» para preparar su retomo a la
economia legal, son algunos de los escenarios a los que se enfrenta nuestro

ordenamiento juridico local.

El Doctor Miguel Abel Souto, catedratico en Derecho Penal de la Universidad de Santiago
de Compostela y experto en investigaciones sobre lavado de dinero, afirmd que las
innovaciones tecnoldgicas facilitan de un modo decisivo la internacionalizacion, entre las
gue tienen especial interés las nuevas posibilidades de comunicacién y con ellas la
intensificacion de los flujos financieros e informativos. Las relaciones sociales vy juridicas
han sido transformadas mediante la informdtica y las telecomunicaciones en la
denominada “sociedad de la informacidon”. Ante las amenazas evidentes para bienes
juridicos basicos que implica la utilizacién de las nuevas tecnologias, conviene permanecer

atentos a su desarrollo y a las diferentes tipologias para evitar el blanqueo. "

La existencia de normativa dispersa -en especial en el plano internacional- vinculada con la
persecucién de este tipo de ilicitos, torna complejo arribar a una investigacién que
conduzca a un resultado eficaz, mas si se tienen en cuenta el tipo de operaciones que se
utilizan para ocultar o enmascarar estos hechos, que, por lo general, estdn vinculadas con
asociaciones ilicitas constituidas con el uUnico fin de valerse de estas nuevas formas de
criminalidad econdmica y dada su complejidad, con los denominados delitos de guante o
cuello blanco, que modifican la visidn tradicional que se tiene respecto de otras clases de
infracciones a la ley penal. Estas formas de delincuencia, impulsadas por el fendmeno de
la globalizacién de la economia, en las que sus autores se sirven de transacciones
financieras complejas para ocultar el rastro cuyo origen es delictivo y colocar el producido
del delito -etapa a la que se denomina estratificacion- a través de operaciones en linea
mediante la utilizacién, por ejemplo, de dinero electrdnico, criptomonedas o bitcoins; con
destinos hacia diferentes paises; constituyendo sociedades offshore; invirtiendo en
negocios legitimos o propiedades e inmuebles o creando empresas fantasma; siempre
valiéndose de informacién privilegiada y de conocimientos técnicos especificos; impactan

directa y negativamente en el orden socioecondmico de nuestros paises. Por ello, es



estrictamente necesario el empleo de novedosas herramientas para la investigacion vy la
persecucién penal de los delitos contra la administracion publica y criminalidad
econdmica. Nuestra legislacion requiere una adaptacidon y actualizacidn constante en
consonancia con los instrumentos internacionales relativos a la prevencion y el combate
del blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo, donde la figura del arrepentido o
colaborador eficaz no escapa a esa circunstancia, ya que como bien se dijo, la cuestion
probatoria es uno de los obstaculos a enfrentar. Sabido es que nuestro Cdédigo Penal
vigente data del afo 1921 y comenzo a regir a partir del 30 de abril de 1922, que ha ido
sufriendo diversas y reiteradas modificaciones, tipificando nuevas conductas delictivas, a
lo largo de los afios y de la evolucién de nuestras sociedades y formas de delincuencia,
pero todas esas reformas parciales, han arrojado como resultado un cuerpo normativo
muchas veces incoherente y poco practico a la hora de ser aplicado en el disefio de

politicas criminales verdaderamente operativas.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el arrepentimiento es aquel que
manifiesta el reo en actos encaminados a disminuir o reparar el dafio producido por un

delito o facilitar su castigo y cuya accién puede ser circunstancia atenuante.

En Estados Unidos se implementd un Programa Oficial de Proteccién, denominado “The
Whistleblower Protection Program”, cuya traduccion literal, “Programa de Proteccion al
Denunciante”, remitia a una persona que hacia sonar un silbato, dando una sefial de alerta
ante un hecho que podia consistir en una situacion de emergencia institucional, un fraude
o un ilicito penal. La diferencia central con el programa norteamericano, es que en estos
casos, generalmente se trata de un funcionario de una organizacion —publica o privada-
gue toma cuenta de actividades ilicitas cometidas por pares o superiores y decide

denunciarlas, pero que no participa de los actos de corrupcion.

En nuestra region, un caso para analizar es el de Brasil, que mediante la sancién de la ley
12.850, de combate al crimen organizado, en el afio 2013, se establecieron disposiciones
sobre la investigacidon criminal, aumentando los beneficios a quienes colaborasen con la

justicia, como la disminucion o sustitucién de penas, el perddn judicial, cuya caracteristica



principal consiste en que la negociacion con el delator queda en cabeza del fiscal,
normativa que sirvié de antecedente para el juzgamiento de las causas de corrupcién
conocidas como “Mensalao” o gran mensualidad —un escdndalo por compra de votos de
legisladores para que apoyaran las iniciativas del partido gobernante- y mas
recientemente el caso conocido como “lava jato”, que involucrd a grandes constructoras
de ese pais, en el pago de coimas a empresarios y politicos para obtener licitaciones en la
petrolera estatal “Petrobras”, y que desencadend, hacia fines de 2016, en el escandalo
judicial denominado “Odebrecht”, con implicancias internacionales, involucrando a mas
de una decena de paises, en el pago de sobornos a funcionarios publicos de esos Estados

por parte de la constructora para obtener beneficios en licitaciones publicas.

En nuestro pais, la ley 25.246, sobre encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo,
cred la Unidad de Informacién Financiera (UIF); mientras que la 26.683, también
modificatoria del Cddigo Penal, incorpord el titulo Xlll, denominado “Delitos contra el
orden financiero y econémico”, regulando el tipo penal del delito de lavado de activos de
origen ilicito, sancionada el 12 de junio de 2011 y promulgada de manera parcial el 17 de
ese mismo mes y afo, a raiz de reiteradas advertencias efectuadas —desde el afio 2004, en
adelante- por el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), encargado de fijar los
estandares internacionales y promover la implementacion efectiva de medidas legales,
regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. Para evitar que la Argentina ingresara en el ranking de listas grises elaborado
por este organismo, y neutralizar consecuencias econdmico-financieras que podia traer
aparejada una declaracion de este tenor, que dejara mal parado al pais frente a la
comunidad internacional, pudiendo generar, por ejemplo, desinversiones en el plano
econdmico y falta de credibilidad en el mercado local. Lamentablemente esto deja en
claro que lo que se buscd desde su sancién no fue dar una respuesta estatal firme en la
lucha contra este tipo de crimenes, sino dar cumplimiento a titulo de declaracién formal, a
las exigencias de este organismo, lo que hoy es facilmente contrastable con las causas

penales en tramite y los hechos que alli se ventilan.



Por su parte, la figura del arrepentido se encontraba ya receptada en nuestra legislacion,
para prevenir y combatir delitos vinculados al terrorismo, narcotrafico, trata de personas,
secuestros extorsivos, lavado de activos y traicidén a la patria, pero a juzgar por los datos
estadisticos en los que fue empleada en su persecucion, el resultado arrojado resulta
magro, al no habérsele otorgado un tratamiento uniforme, tanto a los posibles beneficios
procesales, como a la calidad de la informacidn requerida para su aplicacion. Por esa
razén, en noviembre de 2016, y a raiz de diversas denuncias de corrupcién que salpicaban
a politicos y empresarios locales, se promulgé la ley 27.304, conocida como “ley del
arrepentido”, extendiendo esta figura a la persecucion de delitos de corrupcién,
asociacion ilicita y otros de los contemplados en los Cédigos Penal y Aduanero, ademads de
hallarse incluidos otros extremos en el proyecto de reforma del Cddigo Penal, bajo el
estudio de una comisién de especialistas creada con el fin de aggiornar ese cuerpo legal a

las necesidades actuales.

En su mensaje de elevacidn al Honorable Congreso de la Naciéon Nro. 557 de fecha 4 de
abril de 2016, el Poder Ejecutivo Nacional, remitié el proyecto de ley cuyo objeto era la
incorporaciéon de nuevas herramientas para prevenir y combatir delitos de investigacién
compleja, tales como: la figura del arrepentido, el agente encubierto, el agente revelador,
el informante y la entrega vigilada. Alli, definié al arrepentido, como aquella persona que
colabora con la justicia, brindando informacién acerca de los delitos en los que ha
participado o no, a cambio de beneficios procesales con el fin de esclarecer un hecho
delictivo o individualizar sus autores o participes, prevenir su consumacidon o detectar

hechos conexos.

Las objeciones hacia su utilizacién durante la instruccidon de los procesos, no van dirigidas
hacia la figura en si misma, sino a cémo ella es empleada, cuestionandose en muchos
casos su legitimidad, ya que en ciertas oportunidades los aportes de los delatores se basan
en divulgaciones de dificil probanza, lo que hace mas compleja aun la tarea de los
operadores del derecho encargados de evaluar su verosimilitud y utilidad, debiendo
analizar el juez, a la hora de homologar el acuerdo de colaboracion -de conformidad con lo

dispuesto en el art. 10 de la ley 27.304- y en especial frente a un pedido de excarcelacidn



o0 exencion de prision, requerida por el imputado colaborador, con suma prudencia el
riesgo procesal que ello acarrea, realizando un equilibrio entre los fines que inspiran las
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normas citadas y los objetivos propios del enjuiciamiento pena

Para ilustrar la importancia de esta situacién cabe citar una decision adoptada por la Sala
“B” de la Cadmara Nacional en lo Penal Econdmico -recién entrada en vigencia la ley
27.304- en el marco de un legajo de apelacion interpuesto por el agente fiscal contra la
resolucién de un juez de primera instancia, que habia dispuesto conceder la excarcelacién
a un imputado, habiendo valorado su colaboracién en caracter de arrepentido. Para ello,
el titular del ejercicio de la acciéon penal, consideréd que el rol que el imputado habia
cumplido en la asociacion ilicita no habia sido menor y que la colaboracién valorada por el
juez, no contribuyd para el esclarecimiento de los hechos, incluso, destacé que no
derivaba que aquel, en caso de recuperar la libertad, no pudiera entorpecer el curso de la
investigacion. En consonancia con los argumentos brindados por el agente fiscal, los
jueces de la alzada resolvieron revocar la exencidn de prisiéon del imputado y afirmaron
gue éste no reuniria el caracter de arrepentido en los términos de la norma citada, ya que
no habia realizado ningln aporte significativo para la investigacion distinto de los
elementos existentes en la causa y del curso que el sefior juez dio a la pesquisa. “Las
precisiones brindadas al prestar declaracion indagatoria bajo la modalidad de arrepentido
son equivalentes a la hipdtesis delictiva que el sefior juez “a quo” establecio inicialmente.
No sdlo en lo que respecta a los hechos, sino también en lo que refiere a los participantes,
solo confirmaron las sospechas que motivaron los allanamientos y las detenciones
dispuestas anteriormente, pero no permitieron profundizar la presente investigacion, ni
anoticiaron sobre la existencia de hechos novedosos o participes no conocidos hasta el
momento. El tnico dato novedoso que aportd a la investigacion fue un numero telefonico,
sin embargo aquella informacion no resulté provechosa, por ello no puede predicarse que
el nombrado haya asumido una vocacion colaborativa con el éxito de la pesquisa”. Un
capitulo aparte merece la salvedad que efectuaron los magistrados, contrariamente a los
argumentos brindados por la defensa, vinculados con el riesgo de que el imputado

pudiera entorpecer la investigacion sobre hechos no esclarecidos totalmente,



entendiendo que dicho riesgo no se cancela por la circunstancia de que el imputado

hubiera prestado colaboracidn para el esclarecimiento de otros aspectos".

El fiscal federal, Federico Delgado, en una reciente publicacién, afirma que no existe en el
Estado nacional un cuerpo de peritos capaz de abordar operaciones complejas que
incluyan dimensiones financieras, legislacidon trasnacional y contratos cuyas cldusulas se
ejecutan en distintos paises. Los cuerpos periciales son pequefios, estan sobrepasados de
trabajo y frente a hechos de esta naturaleza se ven impotentes. El atraso tecnoldgico es
evidente y también la antigliedad de las herramientas de trabajo. La asimetria de medios
de produccién de la justicia y las fuerzas de seguridad con respecto a las bandas de
lavadores de dinero, narcotraficantes o delincuencia financiera es mas que obvia. Asi, el
funcionario advierte con estricta crudeza, que “las defraudaciones trasnacionales que
incluyen sociedades offshore, paraisos fiscales, transacciones electrdnicas, cotizaciones en
bolsas del mundo, contratos de fideicomiso y de sequros con cldusulas operativas en
diversos paises, son comportamientos que nos desorientan. Muchas causas derivadas de
este tipo de hechos terminan archivadas. Pero no por corruptelas, sino porque no las
comprendemos. Mientras los judiciales discutimos si un cheque que no se pago es el delito
de libramiento de cheques sin fondos o una estafa, la realidad se maneja con operaciones
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que se despliegan por el mundo financiero a través de internet”".

Como bien sostienen los Dres. Juan Facundo Gémez Urso y César Raul Sivo, en su obra
“Ley del Arrepentido, andlisis exegético”, la expansidn de la legislacién penal encuentra su
germen, en muchos casos, en la repercusion publica de algin acontecimiento particular,
por la calidad o condicién de las victimas o victimarios, por la violencia de los hechos, por
su desmedido dafio econdmico, por las circunstancias politicas y sociales de la ocasiodn,
por el grado de corrupcion publica, por la participacion de funcionarios estatales, etcétera.
Estas urgencias legislativas que guardan relacién directa con ciertas transformaciones
sociales recientes, deben tener en cuenta las garantias constitucionales, que operan en
todos los casos como barreras de contencién, como un resguardo para el ciudadano
frente a los excesos y arbitrariedades del Estado, constituyéndose en reglas de juego que

deberian ofrecer previsibilidad jurl'dica"".



La naturaleza juridica compleja de instrumentos legales como el que se analizé en el
presente, al igual que la de éste tipo de infracciones a la ley, ponen en jaque al
ordenamiento juridico vigente, y requieren de medidas especiales de investigacion, con
cierto grado de urgencia, que deben ir acompafiadas de politicas publicas concretas para
su efectiva implementacién, tales como formacion y capacitacidon a los operadores del
derecho y funcionarios judiciales encargados de aplicarlas, como asi también a las fuerzas
de seguridad que mediante requerimiento judicial intervengan en los procesos; todo ello a
fin de resguardar las garantias constitucionales del proceso penal, cuya finalidad no es
otra que el resguardo de la seguridad juridica del sistema en general, de los imputados y
del Estado de derecho en particular, manteniendo el equilibrio que es necesario entre la
busqueda de la verdad y los derechos fundamentales de los individuos implicados en estos

procesos.

Si bien comparto los conceptos ut supra vertidos de los juristas Gémez Urso y Sivo, en lo
que respecta a la legislacién penal de emergencia, no menos cierto es, que el derecho va
siempre tras los hechos y en el caso de la rama penal, eso debe ser, cuanto menos, una
pauta de alarma. Considero que todo aggiornamento, actualizacién o innovacion, requiere
de cierto tiempo para su efectiva implementacion, la estricta o taxativa interpretacién del
derecho positivo, en ciertos casos puede conducirnos a garantizar impunidad, en
detrimento de valores superiores como la verdad vy la justicia. Tampoco hay que dejar de
observar que los bienes juridicos tutelados en los delitos de lavado de activos,
considerados pluriofensivos, son variados y la doctrina no ha adoptado un criterio
uniforme al respecto, pero a mi entender son la administraciéon de justicia y el orden
econdmico y financiero los principales. Por ello y para finalizar, creo necesaria e inmediata
una reflexién y critica hacia el interior del sistema judicial argentino, teniendo en cuenta
aun mas, que la mayoria de las causas que se encuentran en tramite en la actualidad,
vinculadas con este tipo de delitos, que tanto perjuicio le provocan a nuestro sistema
econdmico y financiero, han sido y son impulsadas y perseguidas, en su mayoria, por los

medios de masivos de comunicacién, la opinidn publica y la sociedad en su conjunto,



cuestion que deberia modificarse, si cada uno de los actores intervinientes en los

procesos, cumplieran sus respectivos roles con la probidad que es debida.
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