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1. Introduccién

El objetivo de nuestro trabajo es destacar los puntos de encuentro que
existen entre el delito de lavado de activos y los tipos penales que des-
criben y sancionan actos de corrupcién, como asi también de las medidas
adoptadas para prevenirlos.

En tal sentido, comenzaremos por analizar brevemente algunas caracte-
risticas de estos fendmenos y la forma en que se relacionan, para luego
pasar al andlisis de la normativa internacional y nacional que los abordan.

Respecto de este Ultimo punto, hemos de referirnos especialmente a los
tipos penales que tipifican esas conductas y a las que ponen en evidencia
la relacién entre lavado de activos y actos de corrupcién.

2. Caracteristicas de los fendmenos criminalizados

Como primera medida, cabe sefialar que, por tratarse de dos fenémenos
que se caracterizan por su complejidad, tanto la normativa internacional

(1) Abogada. Asesora del “Programa Nacional de la Implementacion de Politicas para la
Prevencion del Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo” dependiente del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(2) Abogado. Investigador de la Direccion de Investigaciones de la Oficina Anticorrupcién de
la Nacién, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.
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como nacional intentan abarcarlos desde dos esferas: la preventiva y la
punitiva.

Las politicas y practicas preventivas se traducen en un conjunto de normas,
sistemas y mecanismos de aplicacién y control que tienen por finalidad
evitar que las personas, especialmente los funcionarios publicos, tengan
conductas contrarias a la ética publica.

Las politicas punitivas estan relacionadas esencialmente con las normas
que establecen penas si se cometen determinadas conductas, en este
caso concreto, normas que establecen penas si se cometen hechos de
corrupcion.

Teniendo en cuenta la complejidad que inviste a los fenémenos que pre-
tendemos abordar, parece conveniente comenzar haciendo una breve re-
ferencia a los elementos que los caracterizan.

a. Delimitacién de estos dos fendmenos®. De modo general podemos
acordar que lavar dinero implica introducir a la economfa formal el produc-
to de un ilicito®. Entonces, el primer elemento que presupone esta defini-
cién, es la disponibilidad de grandes cantidades de recursos econémicos
generados por la multiplicaciéon de actividades ilicitas desarrolladas por la
criminalidad organizada.

A partir de alli, surge la necesidad de darles a esos recursos una apariencia
de legalidad para ocultar su origen, y para poder introducirlos en las tran-
sacciones de mercado®.

Por ello, si bien el lavado de dinero constituye una unidad conceptual dis-
tinta de los delitos que generan la materia prima a ocultar, también resulta

(3) Para la elaboracién de estos puntos se tomd como base el material de lectura obligatoria
del curso dictado Sistema de Capacitacién en Etica Publica: “Enfoque Punitivo de la
Lucha Contra la Corrupcién. Competencia de la Direccion de Investigaciones de la Oficina
Anticorrupcion”, elaborado por las Dras. Antonela Ghezzi, Paula Contreras, Natalia Pereyra,
y el Dr. Omar. Sosa.

(4) "Se denomina “lavado de activos” al proceso en virtud del cual los bienes de origen
delictivo se integran al sistema econémico legal, con apariencia de haber sido obtenidos en
forma licita”, en D’ALEssio, ANDRES y Divito, Mauro, Cédigo penal, comentado y anotado, arts.
79 a 306, 1ra.ed., Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 924.

(5) Omar Orsi sefiala tres elementos penalmente relevantes que confluyen en un mismo
contexto objetivo en relacién a esta figura; 1) la alta productividad econémica de estos
delitos, 2) la posterior insercion del producto en la economia legal; 3) respecto de los
casos mas relevantes, el desarrollo de estas actividades bajo el marco de una estructura u
organizacion. Ver Orsl, OMaR, Lavado de dinero de origen delictivo, 1ra. ed, Buenos Aires, Ed.
Hammurabi, 2007, p. 70.
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claro (tal como lo sefiala Omar Orsi, en la obra citada), que hay una rela-
cién inexorable entre el lavado y la criminalidad organizada®. Después
de todo, fueron precisamente los importantes recursos generados por
organizaciones criminales (transnacionales, en general) y su inversién en
distintos &mbitos productivos y regiones geogréficas, los que alertaron a
la comunidad internacional sobre la necesidad de implementar politicas,
tanto para combatir las actividades ilicitas de esas organizaciones, como
para enfrentar las actividades tendientes a incorporar lo producido por
ellas en el mercado, ocultando su origen ilegal.

En tal sentido, la primera relacién clara y directa que se detectd entre el
narcotréafico que generaba exorbitantes ganancias y el lavado de activos,
llevd a la sancién de la Convencion contra el Tréfico llicito de Drogas, Es-
tupefacientes y Substancias Psicotrépicas, en la que los Estados Partes se
comprometieron a aprobar legislacién que sancionara el lavado de dinero
proveniente de esa actividad ilicita®.

Si bien, con posterioridad, se advirtié que otros delitos también genera-
ban numerosas ganancias —como el tréfico de armas, contrabando, frau-
des corporativos, trata de personas, etc.—, aquéllos que adquirieron sin-
gular importancia —sobre todo en la normativa internacional— fueron los
vinculados a actos de corrupcion, incluidos los fraudes a la administracion.

Esto se observa claramente en la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional (del 20 de diciembre del afo
1998), que fue uno los primeros documentos internacionales en donde se
menciond este vinculo. En ella, los Estados Parte se comprometieron a
adoptar medidas preventivas y punitivas para combatir tanto los actos de
corrupcién y el lavado de las ganancias que ellos originaban, como otros
actos también generadores de ganancias, como el narcotréafico u otros
delitos graves desarrollados por la criminalidad organizada transnacional.
Por su parte, la tipificacion del lavado de activos y el sistema de medidas
para prevenirlo, fueron luego recogidos por la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion.

Ahora bien, antes de continuar con el desarrollo de este vinculo entre el
lavado de activos y la corrupcién, abordado en las referidas convenciones

(6) Orsl, OmMAR, op. cit, p. 69; asimismo cabe destacar que un amplio desarrollo de este tema
se encuentra en el punto a) del Capitulo lll, de esta obra (pp. 67/74).

(7) Convencién de Viena del 20 de diciembre de 1988.
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internacionales, entendemos necesario sefalar qué son actos de corrup-
cién y por qué se los define como un fendmeno complejo.

A grandes rasgos podemos reconocer dos elementos que, de alguna ma-
nera, estaran presentes en todas las elaboraciones técnicas que preten-
den explicar el fenédmeno de la corrupcién en el marco de la administra-
cién publica: el primero es el uso incorrecto de la funcién publica (que
implica, en general, el apartamiento de la funciones que desempena el
funcionario) y, el segundo, el provecho econémico que este abuso genera
para él o para otra persona.

Sin embargo, a partir de aqui, existen mas divergencias que coincidencias,
ya que los autores que hablan del tema, desarrollan sus posturas ponien-
do el acento en uno u otro elemento, sin poder aclarar los problemas de
interpretacién que, por su vaguedad y ambigledad, presenta el término
corrupcion.

Asi, por ejemplo, algunos ponen el acento en “el uso incorrecto del poder
publico para obtener fines privados”®, lo que presenta el interrogante de
como interpretar el sentido de la frase “uso incorrecto del poder publico”:
si como contrario a las normas juridicas, o bien como una actuacion con-
traria a normas éticas®.

Otras definiciones, que tratan de otorgar mayor precisién a este concepto,
se basan en el "deber posicional” y recurren necesariamente a un de-
terminado marco normativo de referencia. En este sentido, Malem Sena
destaca que "se pueden definir los actos de corrupcién, entonces, como
aquellos que constituyen la violacién activa o pasiva, de un deber posi-
cional o del incumplimiento de alguna funcién especifica realizados en un
marco de discrecion con el objeto de obtener un beneficio extraposicio-
nal, cualquiera que sea su naturaleza” %,

En tanto el beneficio extraposicional seria la ganancia externa a la activi-
dad correspondiente a la posicién, en la definicion de Malem Sefa apare-
ce de manera clara que la violacién de deberes legales por parte del fun-

(8) Rose-AckermvaN, S., La Corrupcidn y los Gobiernos. Causas, consecuencias y reforma,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno de Argentina Editores, 2001.

(9) En esa misma linea, algunos organismos internacionales como el Banco Mundial y
Transparencia Internacional han propuesto la adopcién de un concepto amplio de corrupcién
definiéndola como “el abuso de funciones publicas para fines privados”.

(10) MaLem SeRa, Jorae F., La corrupcion. Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos,
1ra ed., Barcelona: Ed. Gedisa, 2002, pp. 177/186.
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cionario es un elemento esencial de la definicion. Sin embargo, si partimos
de este concepto, un soborno realizado a un funcionario publico para que
cumpla su deber o lo haga en tiempo oportuno o en forma eficiente, no
seria considerado acto de corrupcion.

Para evitar estos problemas, existen definiciones que ponen el acento en
la motivacion de estas conductas, que se traduciria en perseguir la obten-
cién de beneficios privados. En tal sentido, el elemento definitorio de este
tipo de actos seria el elemento subjetivo.

Y, finalmente, otras posiciones ponen el acento en la preservacién de valo-
res vigentes en una sociedad.

Ahora bien, como estas dificultades también se trasladaron a los conven-
ciones internacionales que abordan el tema, no hay en ellas una definicién
de actos de corrupcién, sino que especificamente se define, enumeran y
describen directamente los actos de corrupcién. Ello surge de los arts. 7, 8,
9y 10 de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcién de la Organi-
zacion de los Estados Americanos (CICC-OEA); del capitulo 3, arts. 15, 16,
17,18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 y 27 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupciéon de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU); y del art. 1, apartados 1, 2y 3 de la Convencién sobre la Lucha con-
tra el Cohecho de los Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transaccio-
nes Comerciales Internacionales de la Organizacién para la Cooperaciény
el Desarrollo Econémico (OCDE).

Estas convenciones establecen la obligacion de los Estados Parte de tipifi-
car algunos de esos actos como delitos, dejando la posibilidad de hacerlo
o no respecto de otros, de acuerdo a lo dispuesto por sus respectivos
ordenamientos juridicos o constituciones (por ejemplo, enriquecimiento
ilicito o soborno transnacional, arts. VIl y XI de la CICC).

Asimismo en estas convenciones, los Estados Partes también asumen la
obligacién de implementar una serie de medidas tendientes a prevenir y
detectar estos actos de corrupcién (art. 3 de la CICC"? y arts. 5, 6, 7, 8, 9,
10y 13 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion).

(11) JEANNERET DE Perez CorTES, M., “Etica y funcién publica”, en Revista Juridica La Ley, on-
line, 2005.

(12) Entre algunas de ellas, los Estados Parte se comprometen a considerar la aplicabilidad
de medidas destinadas a mantener, crear y fortalecer sistemas para la declaracion de los
ingresos, activos y pasivos, por parte de las personas que desempefian funciones publicas en
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b. Relacién entre lavado y actos de corrupcién. En las tres convenciones
citadas en ultimo lugar, se establece claramente la relacion entre los actos
de corrupcién y el lavado de dinero, como asi también la importancia que
se le asigna a las medidas tendientes a evitar, detectar y castigar todas
aquellas actividades vinculadas a dar apariencia de legalidad a los fondos
obtenidos mediante esos actos.

Mas aln, tanto en el preambulo de la CICC como en el de la CNUCC, se
afirma la preocupacion de los Estados Parte sobre los vinculos estableci-
dos entre la corrupcién y otras formas de delincuencia, en particular la de-
lincuencia organizada y la delincuencia econdmica, incluido el blanqueo
de dinero (CNUCC), haciéndose hincapié en la necesidad de adoptar me-
didas apropiadas respecto de los bienes productos de la corrupcién en al
&dmbito internacional.

Por otra parte, las tres convenciones establecen la obligacién de los Esta-
dos Partes de sancionar conductas relacionadas con el lavado de dinero.
Asi,
el aprovechamiento doloso o la ocultacién de bienes provenientes de

a CICC define el art. IV, inc. d), como acto de corrupcion, entre otros,

cualquiera de los actos descriptos en el resto de los incisos de ese articulo.

El art. 14 de la citada CNUCC, establece el marco general para prevenir
el blanqueo de dinero, requiriendo que sus Estados implanten un régimen
interno de reglamentacion y supervision de los bancos y las instituciones
financieras no bancarias, incluidas las personas naturales o juridicas, a fin de
prevenir y detectar las formas de blanqueo de dinero, poniéndose énfasis en
los requisitos relativos a la identificacion del cliente, beneficiario final, el es-
tablecimiento de registros y a la denuncia de las transacciones sospechosas.

Ademis, el art. 23 de esta convencidn, impone la obligacién a los Esta-
dos Parte de tipificar en forma amplia el blanqueo del producto del de-
lito de acuerdo con los principios fundamentales de su derecho interno,
utilizando como verbos tipicos “la conversion o transferencia de bienes”,
“la ocultacion o disimulacién”, “la adquisicion, posesidn y utilizacion” y la

los cargos que establezca la ley y para la publicacion de tales declaraciones cuando corres-
ponda (inc.4); érganos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismo modernos
para prevenir, detectar, sancionary erradicar practicas corruptas (inc.9); medidas que impidan
el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros, tales como mecanismos para
asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan registros
que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicién y enajenacion de activos, y
que establezcan suficientes controles internos que permitan a su personal detectar actos de
corrupcién (inc. 10), entre otras.
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"participacion” ¥; disponiendo asimismo que cada Estado Parte incluya
como delitos determinantes, como minimo una amplia gama de delitos
tipificados con arreglo a esa convencién (art. 23, péarr. 2-b).

En cuanto a la convencion OCDE, la misma refiere que cada Estado Parte
que haya hecho del soborno a sus propios funcionarios un delito sobre el
cual puede fundarse la aplicacion de su legislaciéon sobre lavado de dinero,
deberé proceder en los mismos términos con el soborno de un funcionario
publico extranjero, sin atender al lugar donde el soborno hubiere ocurrido.

Esta relacién marcada por todas las convenciones, no sélo reconoce la nece-
sidad que existe de blanquear fondos provenientes de actos de corrupcion,
sino también, la de utilizar los fondos generados por la criminalidad organi-
zada para pagar sobornos a funcionarios publicos, con la finalidad de conse-
guir proteccion o determinados negocios publicos, dado que en este Ultimo
supuesto, también surgira la necesidad de blanquear los fondos a utilizar.

En definitiva, resulta manifiesto el vinculo entre criminalidad organizada
(mafias), actos de corrupcién y lavado de activos.

Al respecto, por ejemplo, el Dr. Julio Virgolini sostiene que ya sea para el
crimen econémico o de cuello blanco como para el crimen organizado,
el recurso a la corrupcién constituye una especie de técnica compartida,
de know how comunitario, a través del soborno a politicos, funcionarios,
jueces, policia, en general otros contactos™.

Este mismo autor, al hablar especificamente del fenémeno de la corrup-
cién, sefala que existe una concepcion manifiesta a buscar explicarlo des-

(13) "Art. 23.1. Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales
de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se comentan intencionalmente: a) i) La conversién o la
transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con el
propdsito de ocultar y disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona
involucrada en la comisién del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de
sus actos; ii) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion,
la disposicién, el movimiento o la propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a
sabiendas de que dichos bienes son productos del delito; b) Con sujecién a los conceptos
bésicos de su ordenamiento juridico: i) La adquisicion, posesién o utilizaciéon de bienes,
a sabiendas, en el momento de su recepcién, de que son productos del delito; ii) La
participacion en la comisién de cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al presente
articulo, asi como la asociacién y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos
y la ayuda, la incitacién, la facilitacién y el asesoramiento en aras de la comisién (...)".

(14) Vircounti, Juuo E. S., Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado
y corrupcién, lera. ed., Coleccion Tesis Doctoral 2, Editores del Puerto, 2004, pp. 239/263.
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de una dimensién mayormente técnica y no a partir del problema que este
representa. La solucién al problema generado por la corrupcion se encon-
traria dentro del mercado, puesto que es alli donde se genera y se instala
en las estructuras politicas desde las cuales se consolida. De lo que se trata,
para Virgolini, es de convertir al Estado en el instrumento para la genera-
cién de la renta privada, ante la ausencia o la debilidad de los mecanismos
tipicamente econdmicos como la innovacién tecnoldgica, la apertura de
nuevos mercados, el desarrollo de nuevas formas de financiamiento o de
comercializacién, la inversion de capitales, los proyectos a largo plazo, etc.

Por su parte, Jorge Malem Sefna®, al hacer referencia a los efectos econd-
micos y sociales de la corrupcidn, indica que con la ejecucién de un primer
acto de soborno o de extorcidn, se inicia, por lo general, una serie de casca-
da de otros actos irregulares. Se desciende por una pendiente resbaladiza
donde opera una especie de ley Gresham®, que lleva a cometer actos ma-
los para evitar actos peores. En tal sentido, pone como ejemplo que las em-
presas o particulares, con el objeto de ocultar un pago corrupto, suelen te-
ner “fondos sucios” no autorizados por las leyes, o quizas se vean obligados
a sacar ese dinero del pais ilegalmente. Por su parte, quien recibe el dinero,
tiene la necesidad de “blanquearlo” o “lavarlo” en muchos casos fuera del
pais, con la complicidad de agentes bancarios o de otro tipo, por lo que es
comun que un acto de corrupcidn inicie un proceso similar al de una bola de
nieve que arrastra cada vez mas infracciones y mas compromisos corruptos.

Este autor también destaca la relacién entre la financiacién de los partidos
politicos y la corrupcion, refiriendo que “parece ser un hecho indudable que
cuando los politicos necesitan dinero desesperadamente y el dinero busca te-
ner influencia politica también de un modo desesperado, la politica y el dine-
ro no pueden mantenerse alejados la una del otro durante mucho tiempo” ™.

En igual direccién, Cristian Aedo® indica, que pareceria que tanto desde
el punto de vista de la oferta como de la demanda de corrupcién existen

(15) MaLem SeNa, Jorae F., op.cit, pp. 177/186.

(16) La Ley de Gresham es el principio segun el cual, cuando en un pais circulan simultanea-
mente dos tipos de monedas, ambas de curso legal, y una de ellas es considerada por el piblico
como “buena” y la otra como “mala”, la moneda mala siempre expulsa del mercado a la buena,
pues los consumidores prefieren ahorrar la buena y no utilizarla como medio de pago.

(17) El desarrollo de este tema, se puede encontrar en MaLem SERa, JorGe F, op. cit., pp. 91/143.

(18) Aepo, CrisTIAN, “Reflexiones sobre la corrupciéon”, en Eficiencia, corrupcién y crecimiento
con equidad, Serie Etica, n° 4, Bilbao, Universidad de Deusto, 1996, p. 22 y ss.
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retornos crecientes en el sentido de que un aumento de estas activida-
des implica un menor costo por su realizacion. Ello asi, porque una vez
que se han llevado a cabo las “inversiones” que supone sufragar los
costos fijos para desarrollar la practica corrupta —la creacién de em-
presas donde la responsabilidad se diluya, el contacto y la contratacion
de intermediarios de distintos tipo, el aseguramiento del “blanqueo de
dinero” a través de cuentas bancarias, etc.—, ella en el futuro se hara
mas barata y mas facil.

También un estudio realizado por el Grupo de Accion Financiera Inter-
nacional (GAFI)", da cuenta de la relacion estrecha que existe entre la
corrupcion y lavado de activos, en tanto sefala que al igual que otros de-
litos, la corrupcién, soborno y robo de fondos publicos, son cometidos
generalmente con el propésito de obtener ganancias privadas, y que, el
lavar exitosamente los ingresos de un acto de corrupcién, tiene ademas
la ventaja adicional, que las ganancias ilicitas puedan ser disfrutadas sin
temor a ser confiscada por el Estado.

Mas aun, el GAFl reconoce el vinculo de la corrupcién y el lavado de dine-
ro, en cuanto menciona que las medidas para prevenir el lavado ayudan a
combatir la corrupcién. Tanto asi, que los temas relativos a la corrupcion
son tomados en consideracién durante los procesos de evaluacion mutua
que realiza, en los que se revisa el debido cumplimiento de los paises
miembros con las recomendaciones emitidas por dicho organismo (40 Re-
comendaciones®).

Ademés, para valorar la efectividad de las medidas adoptadas para com-
batir el lavado de activos, el GAFI toma en consideracion el nimero de
investigaciones, procesos y sentencias por lavado de activos, como asi
también el monto de los bienes decomisados relacionados con este delito
y los delitos precedentes incluyendo corrupcién y soborno.

(19) La creacion del GAFI fue sugerida en 1989 en la cumbre del G-7 celebrada en Paris.
Su nacimiento tuvo por finalidad promover, desarrollar y coordinar politicas tendientes a
luchar contra el blanqueo de capitales en el plano internacional. Su puntapié inicial fueron
las 40 recomendaciones aprobadas en 1991, que fueron ampliadas en 9 méas para prevenir el
financiamiento del terrorismo luego de los acontecimiento del 2001.

(20) Las 40 Recomendaciones originales del GAFI fueron una iniciativa para combatir los usos
indebidos de los sistemas financieros por parte de personas que lavaban el dinero del tréfico
ilicito de drogas. En 1996, se revisaron las recomendaciones por primera vez para reflejar las
crecientes tendencias y técnicas de lavado de activos y para ampliar su campo més alla del
proveniente de las drogas.
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c. Dafios que generan el fenémeno de la corrupcién y el del lavado de
activos. Respecto a la identificacién de los dafios que generan los actos
de corrupcién, paulatinamente se estd abandonando la postura de que
la corrupcién es un delito sin victimas, y que sélo afecta al Estado. Aqui,
debemos recordar que los actos de corrupcién en nuestra legislacién se
encuentran ubicados en el titulo de los delitos contra la administracién
publica (Titulo XI del Cédigo Penal).

Actualmente, tanto la doctrina como los documentos internaciones citados,
entienden que la corrupcién provoca un alto impacto en la generacion de
desigualdad social y empobrecimiento de las clases sociales menos favo-
recidas. Este efecto se produce porque los fondos destinados a cubrir ser-
vicios bésicos que presta el Estado (salud, educacion, justicia) o para cubrir
otras necesidades sociales (vivienda, alimentos) son malversados, sustraidos
o desviados por los funcionarios publicos encargados de administrarlos. De
ello se deriva que es indiscutible el impacto politico y social de la corrupcion.

Pero también se han sefialado dafios generados por actos de corrupcidon en
otros dambitos. Asi, en el &mbito social, porque obstaculiza la implementa-
cién de politicas publicas que aseguren los derechos econdémicos sociales y
culturales, ademaés de generar malestar e inequidad en la poblacion al verse
agrandada la brecha entre ricos y pobres.

En el ambito politico, dado que dificulta o impide a los gobiernos imple-
mentar sus politicas publicas y la aprobaciéon de leyes orientadas a preveniry
combatir actos de corrupcién, en tanto promueve que el acceso a la funcién
publica se encuentre motivada en apetencias de ganancias personales. Esto
hace que la confianza publica en la democracia como forma de gobierno se
vea debilitada y la legitimidad de los gobiernos socavada, a mas de erosio-
nar la confianza internacional en el gobierno.

Y en el &mbito econdémico, puesto que entre otras, promueve la fuga de ca-
pitales nacionales al exterior; genera la disminucién de recursos asignados
a un area para atender necesidades de una distinta; distorsiona los &mbitos
de competencia, y deforma la composicién del gasto publico porque los
funcionarios focalizan su actividad en &reas que dejan mayores ganancias
ilicitas” @,

(21) Un amplio desarrollo de este tema se puede encontrar en: GuiLLermo, J. (consultor),
Manual de investigacion de delitos contra la corrupcién, Fiscalia Anticorrupcion de Panama,
Panama, Editora Novo Art. S.A, 2007.
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En relacién al dafio que provoca el lavado de activos, si se enfatiza el he-
cho precedente, aquél estaria lesionando el mismo bien juridico que el
delito que perfecciona. Sin embargo, existe una tendencia generalizada a
percibirlo como una conducta que lesiona otros bienes juridicos.

En algunas legislaciones (por ejemplo, la argentina anterior a la Gltima re-
forma) se lo considera una forma de encubrimiento, es decir, una forma
de afectacién al normal funcionamiento de la administracién de justicia.
El problema de esta postura radica en que por la estrecha relacion con el
delito precedente, pueden existir dificultades probatorias para fundar una
condena por lavado@.

También se considerd que el lavado de activos afecta a la administracion
publica, esto es, al regular funcionamiento de los érganos del Estado.
Concretamente, lo que se veria afectado seria el poder del Estado de
generar determinados dispositivos de orden en el campo econdémico, al
ocultar fondos y sustraerlos del seguimiento estatal.

Otra concepcién radica en sostener que el lavado de activos, afecta direc-
tamente el mercado, por cuanto extiende sus efectos nocivos a la circu-
lacién y aplicacién de capitales (con lo cual adquiere autonomia respecto
del delito precedente). La conclusién de esta postura es que se afecta el
orden socioeconémico (nacional y mundial), especificamente “el marco
normativo (constitucional y derivado) que regula el sistema de libre mer-
cado y el objetivo social que debe cumplir; tal como el mantenimiento de
condiciones de competencia no distorsionada o la licitud de los bienes
que por aquél circulan” @,

Es ésta la orientacién que toma la ley 26.683% al establecer claras refor-
mas al tipo penal del lavado de activos, describiendo conductas (art.303
al 305 del Cédigo Penal de la Nacién) que afectan el orden econémico y
financiero.

Por Ultimo, cabe sefialar que existen voces que sostienen que esta figura
afecta la fe pdblica o la propiedad.

(22) Orsl, OmAR, op. cit, p.80; D’ALLESSIO ANDRES Y DiviTo MAURO, op. cit, pp. 925/ 926.
(23) Orsl OmaR, op. cit, p. 312.

(24) En la Argentina, con fecha 1 de junio de 2011, se sanciond la ley 26.683, mediante la cual
se derogd al articulo 278 del Cédigo Penal de la Nacién que introducia al lavado de activos
como una especie del género encubrimiento dentro de los delitos contra la administracién
publica, e incorpord un nuevo Titulo a su Libro Segundo, denominando “Delitos contra el
orden econémico y financiero”, dentro del cual lo tipifica como delito auténomo.
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d. La Globalizacién del Comercio y la Corrupcién. Ahora bien, existe otro
elemento que vincula al lavado y los actos de corrupcién, y que dificulta
claramente la investigacién y la aplicacion de la ley en general, y la penal
en particular: el comercio globalizado.

Resulta claro que la apertura econémica de los Estados como los procesos
de privatizacién, desregulacién e integracion econdémica, eliminacion del
control de capitales, y los avances tecnolégicos en las comunicaciones y
en el transporte (transacciones bancarias en el instante, transporte de mer-
caderias, etc.), han complicado las investigaciones sobre corrupcion y han
favorecido el lavado de los fondos provenientes de este delito y de otros®@.

Asi, la liberalizacién de los mercados financieros ha permitido el uso de
institutos juridicos, a través de los cuales se ocultan los pagos corruptos
tras mascaras societarias, y hace que se requiera de procesos complejos
de cooperacién internacional para la identificaciéon, congelamiento y recu-
pero de los bienes afectados.

Como los cambios politicos y tecnoldgicos generaron un aumento en las
inversiones extranjeras directas para el intercambio de bienes y servicios,
el aumento del comercio internacional implicé la internacionalizacion de
la corrupcidn, por encontrarse implicadas personas juridicas y fisicas de
distintas nacionalidades. En este sentido, se puede hablar de una globa-
lizacion de la corrupcién que hace que, en la mayoria de los casos, las
investigaciones se conviertan también en un problema transnacional, re-
quiriéndose una eficiente politica punitiva en materia de actos de corrup-
cién que esté acomparfiada, ademas, de una serie de medidas tendientes
a prevenir, investigar y penar las maniobras de lavado de activos de origen
delictivo.

A los fines de afrontar estas dificultades, las convenciones mencionadas
anteriormente han venido a establecer un marco de referencia a nivel
mundial para la lucha contra estos fendmenos, buscando con ello dar uni-
formidad a las legislaciones que tipifican estas conductas, establecer mé-
todos de prevencion comunes, facilitar la cooperacién entre los paises y el
seguimiento y recupero del dinero, etc.

e. Convenciones internacionales y el enfoque supranacional. En el prefa-
cio de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-

(25) Ver MaLem SENa, JoraE F., op. cit., pp. 173/209.
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nizada Transnacional, el Secretario General de esta organizacién, sostuvo
que “si la delincuencia atraviesa la frontera, lo mismo debe hacer la accion
de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado no sélo en un pais, sino en
muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limitar Unicamente a
los medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y los de-
rechos humanos procuran servirse de la apertura y las posibilidades que
brinda la mundializacién para lograr sus fines, nosotros debemos servirnos
de esos mismos factores para defender los derechos humanos y vencer a
la delincuencia, la corrupcién y la trata de personas”.

Estas palabras resumen las razones por las cuales la comunidad inter-
nacional resolvié disefiar politicas globales de prevencién y represién,
mediante la suscripcion de tratados internacionales impulsados princi-
palmente por organismos multilaterales tales como el Banco Mundial
(BM), la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU).

Algunos autores sostienen que el hecho de que las organizaciones crimi-
nales dedicadas a estos crimenes ya no cuenten con nacionalidad o limites
territoriales, ha llevado a muchas naciones a incorporar principios acordes
con la aplicacion extraterritorial de la ley penal con miras a reconocer, en
Ultima instancia, una justicia supranacional o universal que pueda tener
competencia para tratar asuntos que, por su gravedad y magnitud, ame-
nazan la estabilidad social y econémica de las naciones. En este sentido,
ya no bastaria con el reconocimiento de la jurisdiccién territorial, real o de
defensa, o por la nacionalidad del autor o la victima, si lo que se quiere
es combatir en forma efectiva el crimen organizado y transnacional en el
mundo entero@.

Dicha concepcién fue llevando a los Estados interesados en combatir estos
fenémenos delictivos transnacionales a admitir la necesidad de aceptar la
vigencia de un derecho penal supranacional y a reconocer la importancia
de contar con una cooperacién internacional en materia penal. Esto dltimo
basicamente porque, merced a la globalizacién, la comisiéon de estos cri-
menes trasciende ampliamente los mérgenes territoriales de los Estados.

Por su parte, los diversos organismos internacionales involucrados en el
combate de tales delitos coinciden en aceptar que una politica de control

(26) Davip, Pebro R. “Globalizacién, prevenciéon del delito y justicia penal”, Bs. As., Zavalia,
2004, p. 20y ss.

w2
e}
k3
o
>
O
=5}
1
@
>
=
Q
P
Q
o
el
2
—

-
~N
-



172

GABRIELA BARRIONUEVO - OMAR J. SOSA

débil o la ausencia de un régimen de combate del lavado de activos en un
pais determinado, permite a quienes operan al margen de la ley tanto uti-
lizar sus ganancias financieras y ampliar con ello sus propdsitos delictivos,
como asi también promover actividades ilegales como la corrupcién, el
narcotrafico, el tréfico ilicito o la explotacion de seres humanos, el tréfico
de armas, el contrabando, etc. También destacan que, existe una mayor
presencia de organizaciones criminales que buscan integrar el capital ile-
gal al sistema formal, en aquellos paises que presentan una mayor vulne-
rabilidad en el disefio adoptado para combatir las précticas corruptas por
parte de sus funcionarios.

3. Los tipos penales del delito
de lavado de activos y la corrupcion®”

Sin perjuicio de las vinculaciones que se sefialaron anteriormente entre
estos delitos, resulta ahora oportuno indicar las diferencias que existen
entre ambos fendmenos, sobre todo en lo que respecta a su tipificacion.

En tal sentido, basta indicar que en el caso de la Argentina, ambos delitos
estan ubicados en capitulos diferentes del Coddigo Penal, lo que permite dis-
tinguir al bien juridico protegido con la tipificacién del lavado de activos por
una lado, del bien juridico que se resguarda con la penalizacién de las con-
ductas que pueden ser reputadas como hechos de corrupcion, por el otro.

Asi, la figura basica del tipo penal de lavado de activos es la contenida en
la primera parte del art. 303 del Titulo XllI, que define a los delitos contra
el orden Econdédmico y Financiero, por el que se reprime con prisién de
tres (3) a diez (10) afios y multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la
operacion, al que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare,
disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacion en el merca-
do, bienes provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible

(27) A efectos de confeccionar este resumen se consulté la siguiente bibliografia: Bruzzone,
G., Gullco, H. y otros, El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico, Buenos
Aires, Editorial AD-DOC, 2005; Buompadre, J. E., “Cddigo Penal y normas complementarias.
Andlisis doctrinario y jurisprudencial”, David Baigun y Eugenio R. Zaffaroni (dirs.), tomo 10,
1ra ed., Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2011; Creus, C., Derecho Penal Parte Especial,
tomo ll, 6ta ed., 2da reimpresién, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1999; Donna, E. A., Delitos contra
la administracion publica, 1ra ed., Buenos Aires, Ed. Rubinzal Culzoni, 2002; D'Alessio, A. J.,
Codigo Penal Comentado y Anotado. Parte Especial. Arts. 79 a 306, 1ra ed., Buenos Aires,
La Ley, 2004, Righi, E., Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, 2007; Za-
ffaroni, E., Slokar, A., Alagia, A., Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, Ed. Edia, 2000.
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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 reiteracién
de hechos diversos vinculados entre si.

Esta reciente modificacion del tipo penal terminé de zanjar la discusion
en torno a si el delito de lavado de dinero afectaba a la administracion de
justicia, conforme se desprendia de su anterior ubicacién dentro del Titu-
lo XI, o si principalmente y en mayor medida, afectaba a la libre competen-
ciay al sistema socioeconémico en su conjunto, como parece confirmarse
con la incorporacién de este nuevo Capitulo XIII.

Al respecto también se observa, que mas alla de los distintos verbos ti-
picos abarcados por la figura basica del tipo penal de lavado de activos
(convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o de
cualquier otro modo pusiere en circulacion en el mercado), y de los pro-
blemas que ellos plantean, la finalidad es una sola, cual es la consecuencia
posible de que el origen de los bienes ilicitos o sus subrogantes adquieran
una apariencia licita.

En cuanto al delito de corrupcion, éste no se encuentra tipificado expre-
samente en el Cédigo Penal, sino que surge del inciso 1) articulo VI de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC)#® en donde se
describen las practicas que constituyen actos de corrupcién, como ya lo
hemos sefialado.

El Cédigo Penal argentino posee una parte especialmente dedicada a
los delitos contra la Administracion Publica (Titulo XI del Libro Segundo),
donde se encuentran tipificados la mayoria de los denominados actos de
corrupcion. La ley 25.188 efectué modificaciones a estos tipos penales a
fin de adaptarlos a las exigencias de la CICC®.

A su vez, en otros Capitulos del Cédigo Penal se encuentran tipificados
delitos que, si bien no lesionan directamente a la Administracién Publica,
se encuentran vinculados con actos de corrupcién.

(28) La CICC fue adoptada el 29 de marzo de 1996 y firmada por 33 paises de América. La
Argentina ha firmado y ratificado la convencion, por medio de la ley 24.759.

(29) Ver el siguiente informe: D’ALessio, AnpRrEs J., “Adaptando la legislacién penal de
Argentina a la Convencién Interamericana contra la Corrupcién”, Buenos Aires, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2001. Para la enumeracion de los tipos penales se tuvo como
base el material de lectura obligatoria del curso dictado a través del Sistema de Capacitacion
en Etica Publica, citado precedentemente.
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Dado que el objetivo de este trabajo no es realizar un anélisis exhaustivo
de los tipos penales relacionados con la corrupcién ni con el tipo de lava-
do, sino poner en evidencia sus coincidencias y diferencias, seguidamen-
te se describiran algunos de los actos de corrupcidon que constituyen en
nuestro pais, delitos vinculados con ella.

Para ello, partimos de la base de sefalar que en los delitos que mencio-
naremos por su ubicacién en el Cédigo Penal, el sujeto activo debe pre-
sentar una caracteristica especial: ser funcionario publico en el ejercicio de
su cargo o en uso de su competencia funcional (caracteristicas especiales
propias). Y en aquéllos en los que no se exige esta caracteristica general-
mente la pena se agrava si es sujeto activo ejerce esa funcién.

La definicién de funcionario publico esta contenida en el articulo 77 del
Codigo Penal de la Nacién que hace extensiva esa condicion a “todo el
que participa accidental o permanentemente del ejercicio de las funcio-
nes publicas, sea por eleccidon popular o por nombramiento de autoridad
competente”, equiparando dicho término con el de empleado publico.

Cabe traer a colacion que en un estudio publicado por el GAFI duran-
te el ano 2011%9, se identificaron los tipos de actos de corrupcién que
mas ingresos generan. Y éstos son los relacionados con la aceptacién de
sobornos y comisiones clandestinas, tanto a los funcionarios extranjeros
como a los nacionales, como también con la malversacién de fondos (di-
nero perteneciente al Estado desviado para uso personal a través de una
variedad de medios), la extorsion (en la que el funcionario publico utiliza
la amenaza del poder oficial para recibir el dinero) y con aquellos casos en
los que el funcionario corrupto tiene un interés financiero personal en los
actos y decisiones que toma en su capacidad oficial.

En primer lugar, todas las convenciones citadas se estructuran sobre un
delito, el llamado soborno, coima o dadiva. Nuestra legislacion prevé tan-
to el cohecho pasivo como el activo, el trafico de influencias, y otra serie
de conductas emparentadas con esta figura (exacciones ilegales, etc.)®".

(30) La publicacion del GAFI de 2011 “El blanqueo del producto de la corrupcion” debatié
la interrelacion entre la corrupcién y el blanqueo de dinero. También resalto la vulnerabilidad
que conduce a un aumento del riesgo de lavado asociado con la corrupcién e identificé las
dreas en las que podria hacerse un trabajo en el futuro, todo con vistas a tener un mejor
conocimiento de la correlacién entre ciertos factores de riesgo y la corrupcion.

(31) Para la enumeracion de los tipos penales se tuvo como base el material de lectura obligatoria
del curso dictado a través del Sistema de Capacitacion en Etica Publica, citado precedentemente.
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Ellas son las siguientes:

1. Delito de cohecho pasivo®. Se trata de un delito de codelincuencia
necesaria que requiere de la actuacién de otro autor que dé, ofrezca o
prometa algo (art. 258 CP). Este tipo penal requiere de un acuerdo venal
entre el funcionario y quien le ofrece o promete algo, para que aquél haga
u omita un acto relativo a sus funciones. Debe tratarse de un hecho de-
terminado, futuro y de su competencia material y territorial —sean licitos
o ilicitos—.

2. Delito de tréfico de influencias pasivo®. Al igual que en el caso ante-
rior, se trata de un delito de codelincuencia necesaria, que requiere de la
actuacién de otro autor que dé, ofrezca o prometa algo (art. 258 CP). En
el caso de recibir o aceptar, debe existir entre el agente y el tercero un
acuerdo venal destinado a hacer valer indebidamente su influencia sobre
un funcionario publico a fin de que éste haga, retarde o deje de hacer
algo relativo a sus funciones. El acuerdo debe versar sobre el ejercicio de
una influencia “indebida”, es decir ilegitima, al margen de lo establecido
por las leyes y los reglamentos, y el funcionario que se pretende influir no
debe ser parte de ese acuerdo, ya que sino estariamos ante un cohecho
pasivo por persona interpuesta.

Finalmente, también el tipo penal requiere que el agente tenga una rela-
cién de poder sobre el funcionario, para poder ejercer una influencia real
sobre aquél o, al menos, crea tener ese poder aunque en realidad no sea
asi, pues de lo contrario se estaria ante algln tipo de estafa.

(32) El articulo 256 CP dispone: “Seré reprimido con reclusién o prisién de uno a seis
anos e inhabilitacion especial perpetua, el funcionario publico que por si o por persona
interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dédiva o aceptare una promesa directa o
indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones”. Quedan
excluidos por razones de especialidad los magistrados y funcionarios del Ministerio Publico
(art. 257 del C.P).

(33) El articulo 256 bis CP dispone: “Seréa reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios
e inhabilitacién especial perpetua para ejercer la funcién publica, el que por si o por persona
interpuesta, solicitare o recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa
directa o indirecta, para hacer valer indebidamente su influencia ante un funcionario a fin
de que éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones. Si aquella conducta
estuviera destinada a hacer valer indebidamente una influencia ante un magistrado del Poder
Judicial o del Ministerio Publico, a fin de obtener la emisién, dictado, demora u omisién de
un dictamen, resolucién o fallo en asuntos sometidos a su competencia, el maximo de la
pena de prisién o reclusion se elevaré a doce afos”.

Lavado de Activos - Prevencion y Sancion
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3. Delito de cohecho pasivo agravado®. El acuerdo debe tener por obje-
to el dictado, emisidn, retardo u omisidon de una resolucién, fallo o dicta-
men de cuestiones sometidas a su competencia, a cambio de dinero o una
dédiva que se recibe o acepta. Es indistinto que las resoluciones, fallos o
dictdmenes que impliquen decisiones en relacion a la causa, resulten o no
ajustados a derecho.

Las resoluciones abarcan tanto los autos como los decretos de mero tra-
mite; fallo es la sentencia, la decision que pone fin a la contienda esté o no
firme; y dictamen es el informe, oral o escrito, emitido por los funcionarios
en cuestién en un asunto sometido a su consideracién.

4. Delito de cohecho activo y trafico de influencias activo®. Se trata de
un delito unilateral que no requiere la configuracién de las conductas de
cohecho pasivo y tréfico de influencias pasivo, siendo indistinto si el fun-
cionario —en el caso de cohecho— o el tercero —en el tréfico de influen-
cias— aceptan o no el ofrecimiento espurio. En todos los casos debe re-
ferirse a hechos futuros, ya que las retribuciones efectuadas por actos ya
realizados no son tipicas de esta figura, sino del delito de admisién simple
de dadivas.

5. Delito de admisién simple de dadivas®. El delito consiste en admitir
dadivas, las que deben ser recibidas por el funcionario, no bastando la
aceptacion de su promesa. Se diferencia del cohecho pasivo en primer
lugar por la falta de acuerdo venal entre los sujetos. Ademas, mientras
en el cohecho el funcionario acepta la dadiva a fin de hacer, retardar
o dejar de hacer algo relativo a sus funciones, en la figura de anélisis,

(34) El articulo 257 CP dispone: “Seré reprimido con reclusion o prision de cuatro a doce afios
e inhabilitacion especial perpetua, el magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Piblico,
que por si o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare
una promesa directa o indirecta, para emitir, dictar, demorar u omitir una, resolucién, fallo o
dictamen en asuntos sometidos a su competencia”.

(35) El articulo 258 CP dispone: “Sera reprimido con reclusion o prisién de uno a seis afos, el
que directa o indirectamente, diere u ofreciere dadivas en procura de alguna de las conductas
reprimidas por los arts. 256 y 256 bis, primer pérrafo. Si la dadiva se hiciese u ofreciese con
el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas en los arts. 256 bis, segundo parrafo,
y 257, la pena seré de reclusién de dos a seis afos. Si el culpable fuere funcionario piblico,
sufrird ademas inhabilitacién especial de dos a seis afios en el primer caso y de tres a diez
en el segundo”.

(36) El articulo 259 primer parrafo CP dispone: “Seréa reprimido prision de un mes a dos afios
e inhabilitacion absoluta de uno a seis afos, el funcionario publico que admitiere dadivas,
que fueran entregadas en consideracién a su oficio, mientras permanezca en el ejer-cicio de
su cargo”.
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la d&diva esté totalmente desvinculada de un acto de competencia del
funcionario.

6. Delito de ofrecimiento simple de dadivas®. Consiste en presentar u
ofrecer una dadiva. Presentar es sinénimo de dar, importa poner a dis-
posicion o hacer llegar la dadiva; ofrecer es proponer la entrega, ofertar,
prometer la entrega de la dadiva. Como en el caso anterior, se diferencia
del cohecho activo por la falta de acuerdo venal entre los sujetos.

7. Delito de exacciones ilegales®®. La conducta puede reflejarse tanto
en forma de una exigencia indebida, afectando la libertad de la victima
—cuando se funda en el temor de ella a la potestad publica—, o bien en
forma de induccién al error —cuando se hace creer al administrado que
estd obligado a pagar o entregar algo que no debe, o por lo menos no lo
debe en esa medida—.

Tanto lo exigido, como lo pagado, lo entregado o lo cobrado es algo no
debido o, al menos, no debido en la forma requerida por la ley.. Es indebi-
do porque carece de la correspondiente autorizacién legal o reglamenta-
ria, sea por ausencia de facultades del funcionario para realizar el cobro, o
porque se extralimite en sus funciones solicitando aquello que no corres-
ponde. También debe mediar un abuso funcional del agente.

8. Delito de concusién o exacciones agravadas por el destino del tribu-
to®). La norma prevé un delito de doble actividad: por un lado, el agente
debe haber intervenido como autor o participe de alguna de las exaccio-
nes previstas en los arts. 266 y 267 CP; por el otro, debe agregar a esa con-
ducta la conversion del producto de ellas en su particular provecho o en el
de un tercero. Convertirimplica dar a lo detraido un destino distinto al que
se invocd ante el particular; esto es, hacerlo entrar en el patrimonio propio
en lugar de ingresarlo a la Administracién. No convierte el que habiendo
ingresado los fondos en la Administracion los quita de alli para ingresarlos

(37) El articulo 259 segundo pérrafo CP dispone: “El que presentare la dédiva seré repri-mido
con prisién de un mes a un ano”.

(38) El articulo 266 CP dispone: “Sera reprimido con reclusion o prisién de uno a cuatro afios
e inhabilitacién especial de uno a cinco afios, el funcionario publico que, abusando de su
cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por si o por interpuesta
persona, una contribucién, un derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los
que corresponden”.

(39) El articulo 268 CP dispone: “Sera reprimido con prision de dos a seis afios e inhabilitacién
especial perpetua, el funcionario publico que convirtiere en provecho propio o de tercero las
exacciones ilegales expresadas en los articulos anteriores”.
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en patrimonios particulares ya que, como veremos, en este supuesto esta-
remos en presencia de otro delito.

El objeto tiene que haber sido exigido o solicitado en nombre de la Ad-
ministracion, ya que la prestacién que el funcionario requiere para si no
puede ser convertida, y por ende, no puede haber concusién.

9. Soborno transnacional. El soborno transnacional es entendido como el
ofrecimiento o entrega de dinero, bienes de valor pecuniario u otros be-
neficios, como favores, promesas o ventajas a un funcionario publico de un
Estado extranjero, a fin de conseguir que ese funcionario realice u omita
cualquier acto relacionado con una transaccién de naturaleza econémica
o comercial vinculada con el ejercicio de su cargo.

A diferencia del soborno doméstico, en el soborno transnacional los be-
neficios indebidos no estan destinados a un funcionario de la propia ad-
ministracion gubernamental sino a un funcionario de un Estado extranjero.
El mismo acto puede ser visto desde dos caras opuestas: es un soborno
doméstico para la legislacion del pais al que pertenece el funcionario; y es
un soborno transnacional para la legislacion del pais al que pertenece el
particular que ofrecié u otorgd los beneficios indebidos“9.

En nuestro ordenamiento interno el art. 258 bis CP#". La distincién de esta
figura con la del cohecho activo y el tréfico de influencias activo, esté dada
por la exigencia de que el acto corrupto que se pretende motivar a través
del pago de una dadiva debe ser exclusivamente un asunto vinculado a
una transaccién de naturaleza econémica (perteneciente o relativo a la
economia), financiera (perteneciente o relativo a la hacienda publica, a las
cuestiones bancarias y bursétiles o a los grandes negocios mercantiles) o
comercial (perteneciente o relativo al comercio). El pago debe efectuarse
a un funcionario de un Estado o de una organizaciéon publica internacional
(ONU, OEA, etc.) para su beneficio o de un tercero.

(40) ManFroNI, CarLos, “El Delito de Soborno Transnacional”, en Revista Aportes para el Estado
y la Administracion Gubernamental, n® 16, Asociaciéon de Administradores Gubernamentales.
Ver texto en: http://www.asociacionag.org.ar

(41) “Sera reprimido con reclusion de uno (1) a seis (6) anos e inhabilitacién especial perpetua
para ejercer la funcion publica el que, directa o indirectamente, ofreciere u otorgare a un
funcionario publico de otro Estado o de una organizacién publica internacional, ya sea en
su beneficio o de un tercero, sumas de dinero o cualquier objeto de valor pecuniario u otras
compensaciones, tales como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho
funcionario realice u omita realizar un acto relacionado con el ejercicio de sus funciones
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10. Otro conjunto de actos generadores de recursos lo encontramos en
aquellos que implican malversar fondos publicos. Entre los que tienen més
trascendencia podemos mencionar los delitos de malversacién de cauda-
les publicos, peculado y negociaciones incompatibles con el ejercicio de
la funcion publica.

10. a) Delito de malversacién de caudales publicos®?. La conducta con-
siste en dar a los caudales y efectos® administrados por el funcionario
una aplicacién diferente a aquella que estaban destinados. El cambio de
destino debe ser publico (es decir, no deben salir de la drbita de la admi-
nistracion publica).

La accidn tipica exige que los bienes deben estar sujetos a una finalidad
especifica destinada por ley, reglamento u orden de autoridad competen-
te (un bien que no tenga destino especifico no estara dentro de los bienes
que puedan ser objeto de malversacién).

El dafio o entorpecimiento del servicio al que estaban destinados los bie-
nes agrava la figura (es necesario que se concrete la produccién real y
efectiva del dafio o entorpecimiento del servicio publico).

10.b) Delito de peculado“?. La accién que se reprime es la de sustraer,
extraer o quitar los bienes de la tenencia en la esfera administrativa en
que ellos han sido colocados por las leyes, reglamentos u érdenes legi-
timas.

publicas, o para que haga valer la influencia derivada de su cargo, en un asunto vinculado a
una transaccion de naturaleza econémica, financiera o comercial”.

(42) El art. 260 CP dispone: “Seré reprimido con inhabilitacion especial de un mes a tres afios,
el funcionario publico que diere a los caudales o efectos que administrare una aplicacién
diferente de aquella a que estuvieren destinados. Si de ello resultare dafo o entorpecimiento
del servicio a que estuvieren destinados, se impondrd ademas al culpable, multa del veinte al
cincuenta por ciento de la cantidad distraida”.

(43) Por caudales se entiende a toda clase de bienes con el alcance que se les da en el art.
2312 CC, mientras que el concepto de efectos se relaciona con los documentos de crédito
emanados del Estado, sea nacional, provincial o municipal. La doctrina nacional entiende
qgue son bienes publicos aquellos que pertenecen a la administracion pudblica y que la
pertenencia de los mismos comienza desde el mismo momento en que existe un derecho
expectante de la administracion, aunque ellos no hayan ingresado formalmente a las arcas
de la entidad (Teoria de la pertenencia).

(44) El articulo 261, parr. 1 CP dispone: "“Sera reprimido con reclusion o prision de dos a diez
afios e inhabilitacion absoluta perpetua, el funcionario piblico que sustrajere caudales o
efectos cuya administracién, percepcién o custodia le haya sido confiada por razén de su
cargo”.
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El bien debe ser separado o apartado de la esfera de la administracion
publica en la que legalmente se encuentra (implica colocarlo fuera del
alcance de la custodia en que fue previsto). La custodia puede ser tran-
sitoria o permanente, pero ella, al momento del hecho, debe haber sido
confiada al funcionario en razén de su cargo. La custodia compartida con
otro funcionario queda comprendida por este tipo penal. Es una forma
distinta de malversacion.

10.c) Otro delito considerado acto de corrupcién y que puede estar vincu-
lado con generar ganancias, es el delito de negociaciones incompatibles
con el ejercicio de la funcién publica®), sobre todo cuando éste esta mo-
tivado, por ejemplo en contribuciones a campafas politicas proveniente
de dinero producto del lavado de activos. La accidn tipica es la de "intere-
sarse” en un contrato u operacién, que se verifica segin una postura cuan-
do el funcionario guia el negocio de que se trate en pos de un interés no
administrativo), sea para satisfacer un beneficio propio del funcionario o
de un tercero. Se trata, en este caso, de un abuso o desviacion de poder.
Por ejemplo, un funcionario que modifica las condiciones o requisitos de
una licitacion publica para favorecer a un oferente particular, con compe-
tencia para hacerlo.

Algunas posturas entienden que interesarse sélo implica la superposicion
de dos personalidades, la del particular interesado y la del funcionario
publico; por lo cual, el tipo penal se limitaria al funcionario publico que
contrate consigo mismo o persona interpuesta.

11. Finalmente, los otros dos tipos penales que se vinculan directamen-
te con la corrupcion son el de enriquecimiento ilicito y de fraudes a la
administracién publica. Si bien estos no estan previstos como actos que
afectan la administracién publica, no caben dudas de que son conductas
vinculadas directamente con actos de corrupcion, por su actitud para irro-
gar severos dafios patrimoniales a las arcas del Estado, teniendo ademas
aptitud para generar amplias ganancias pasibles de ser blanqueadas.

(45) El articulo 265 CP dispone: “Seré reprimido con reclusién o prisiéon de uno a seis afios
e inhabilitaciéon especial perpetua, el funcionario piblico que, directamente, por persona
interpuesta o por acto simulado, se interesare en miras de un beneficio propio o de un
tercero, en cualquier contrato u operacién en que intervenga en razén de su cargo”.

(46) La doctrina sefala que el interés debe ser de indole econdmica, aun cuando esté motiva-
do en otras causas.
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11.a) Defraudaciones. Las defraudaciones se encuentran tipificadas en el
Codigo Penal en el apartado referido a los delitos contra la propiedad. Sin
embargo, se vinculan con los actos de corrupcién en la medida que dichas
defraudaciones sean cometidas por funcionarios publicos y se afecte el
patrimonio del Estado.

Se denomina defraudaciones a una serie de delitos que tienen los siguien-
tes elementos comunes: una lesién patrimonial o la disminucion de un
patrimonio, generados por el desplazamiento material de bienes como
consecuencia de la actividad voluntaria de la propia victima o titular de
ese patrimonio (sujeto pasivo) o en la actividad del autor del delito (sujeto
activo) que se aprovecha de circunstancias ajenas a él (por ejemplo: apro-
vecharse de un error de la victima no provocado por el sujeto activo).

Para que el delito se configure, la victima debe ser inducida a generar ese
desplazamiento por la actividad o conducta del autor del delito —ardid o
engafno—, o bien éste debe aprovecharse del error cometido por el sujeto
pasivo o un tercero.

La doctrina penal desarrolla diferentes especies de defraudaciones. Aqui
mencionamos sélo dos de ellas, que son las relevantes por su posible vin-
culacién con la corrupcién y con el lavado de los fondos asi obtenidos.

Las defraudaciones por fraude, en las que el autor genera un error en la
victima, que, a su vez, causa una disposicion patrimonial perjudicial (ejem-
plo, la estafa), o las que se cometen abusando de la confianza deposita-
da en el autor. Esta Ultima se produce cuando el sujeto pasivo confia su
patrimonio a otra persona, y ésta defraudando la expectativa de aquélla
y abusando de la relacién prexistente, perjudica el patrimonio confiado
(administracion fraudulenta).

11.b) Enriquecimiento ilicito. De la lectura del articulo 268 ()% CP, se
colige que la accién tipica del empleado o funcionario publico es la de

(47) "Sera reprimido con reclusion o prisiéon de dos a seis afios, multa del cincuenta por
ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacion absoluta perpetua,
el que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento
patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimular lo ocurrido con
posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos afios después de
haber cesado en su desempefo. Se entenderd que hubo enriquecimiento no sélo cuando
el patrimonio se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando
se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. La persona
interpuesta para disimular el enriquecimiento seré reprimida con la misma pena que el autor
del hecho”.
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enriquecerse de manera apreciable y de forma injustificada durante la vi-
gencia de la relacion laboral, caracterizdndose ademas la conducta por
dos elementos: a) El crecimiento patrimonial apreciable del funcionario
publico, y b) La falta de explicacién sobre el origen de ese incremento, al
ser requerido por autoridad competente.

Cabe sefalarse que el incremento patrimonial (aumento o disminucion
del activo) seré apreciable cuando resulte considerable en relacion a la
situacién econdmica del funcionario al momento de asumir el cargo, y no
se condiga con una evolucién normal de la misma durante el tiempo de
desemperio de la funcién o en el periodo ulterior a su cese anterior a la
produccién del requerimiento.

Por otro lado, el incremento patrimonial en cuestion no estéa limitado tem-
poralmente a la permanencia en el cargo por parte del funcionario, sino
que se puede considerar la evolucién patrimonial que registre toda per-
sona desde el momento en que asume la funcién publica y hasta los dos
afos posteriores al cese de su desempefio en tal cargo. Ello, sin duda,
busca abarcar enriquecimientos producidos luego de que el funcionario
publico deja de ejercer la funcién, pero motivados en el desempefio que
en ella pueda haber tenido.

Es claro que para poder implementar tanto las directivas internacionales
en torno a la represién del enriquecimiento ilicito, como asi también tornar
operativo el tipo penal contenido en nuestra legislacion, resulta necesario
contar con una institucion que reciba las declaraciones juradas, controle su
contenido y realice la denuncia pertinente en los casos en que se detecten
irregularidades o incumplimientos.

En nuestro pais, el sistema de declaraciones juradas se encuentra estable-
cido en la Ley de Ftica en el Ejercicio de la Funcién Publica, que obliga a
determinados funcionarios publicos a presentar sus declaraciones juradas
ante el organismo al que pertenecen, para que éste envie luego una copia
a la Comision Nacional de Etica Publica.

Como esta Comisidén nunca fue creada, cada uno de los poderes del Es-
tado ha generado su propio sistema de control y seguimiento de Decla-
raciones Juradas.

Concretamente en el &mbito del Poder Ejecutivo Nacional, esa funcién
la lleva a cabo la Oficina Anticorrupcién de la Nacién, que resulta tener,
entre otras funciones, la de ser el organismo de aplicacién del régimen de
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presentacion de declaraciones juradas dispuesto por resolucién 1000/00
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

Si bien la explicacion del funcionamiento de dicho régimen de presenta-
cién de declaraciones juradas excede el objeto del presente trabajo, cabe
sefialar que, entre las funciones que le fueron asignadas a la Oficina Anti-
corrupcion, se encuentra la de recibir las declaraciones y realizar un control
sistemético de su contenido en el dmbito de la Administracién Pudblica
centralizada o descentralizada, empresas, sociedades y todo otro ente pu-
blico o privado con participacién del Estado o que tenga como principal
fuente de recursos el aporte estatal, y para ello cuenta con un sistema
informatico a través del cual analiza la informacién segin determinados
criterios, concentrando los controles en posibles enriquecimientos ilicitos,
omisiones maliciosas de presentacion de declaraciones juradas y omisién
o falseamiento malicioso de datos, ademés de controlar la existencia de
situaciones que pudieran dar lugar a conflictos de intereses.

4. Las listas de Personas Politicamente Expuestas
como instrumento de combate al lavado de dinero
y la lucha contra la corrupcién

Las Persona Politicamente Expuestas (PEP, por sus siglas en inglés) son per-
sonas que cumplen o han cumplido funciones publicas destacadas, inclu-
yendo jefes de Estado o de gobierno, lideres politicos de larga trayectoria,
altos cargos de Gobierno, del Poder Judicial o de las Fuerzas Armadas,
importantes ejecutivos de empresas y del Estado y miembros influyentes
de los partidos politicos. Siempre existe la posibilidad, sobre todo en los
paises en que la corrupcion es generalizada, de que dichas personas abu-
sen de su poder a través de malversacién de fondos o desvios de fondos,
0 que se vean expuestas a sobornos, u otras maniobras criminales.

La condicién de persona expuesta politicamente no solamente compren-
de a la persona natural que desempefia o desemperfié funciones publicas
destacadas, sino también su significado se extiende a sus parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad y segundo grado de afinidad y al
cédnyuge o concubino.

La particular situaciéon de ventaja que tienen las PEP en virtud del cargo
que ocupan o que han desempefiado, ha hecho que tanto a nivel inter-
nacional como nacional, se dicten una serie de normas para evitar que se
beneficien indebidamente con el producido de préacticas corruptas, o les
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sea mas sencillo valerse de mecanismos para el lavado de activos prove-
niente de algun delito.

En tal sentido, el art. 52 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, tal como lo sefalamos, requiere que los Estados Parte obli-
guen a sus instituciones financieras a verificar la identidad de sus clientes,
a adoptar medidas razonables para identificar al beneficiario final de cuen-
tas de valor elevado y a establecer un escrutinio intensificado respecto
de las cuentas de las personas politicamente expuestas. También formula
diversas recomendaciones relativas al control del incremento patrimonial
de los funcionarios publicos.

Esta Ultima disposicidon encuentra su similar en la nueva recomendacién
N° 12 del GAFI®®), que expresamente requiere que se exija a las institucio-
nes financieras, que ademas de adoptar las medidas normales tendientes
al conocimiento del cliente (debida diligencia), establezcan medidas ra-
zonables para determinar si un cliente o un beneficiario real es una per-
sona PEP local o una persona que tiene una funcién prominente en una
organizacion criminal, exigiéndoseles también que dichas medidas sean
aplicadas a los miembros de la familia o asociados cercanos a esas PEP.

También exige que los sujetos obligados tengan instalados sistemas de
gestién del riesgo, toda vez que el conocimiento del riesgo permita eva-
luar qué nivel de debida diligencia resulta necesario una vez identificadas
las PEP o las personas relevantes de las organizaciones internacionales.

En cumplimiento con ambas disposiciones, la Unidad de Informacién Fi-
nanciera (UIF), que es la encargada del andlisis, tratamiento y transmision
de informacion a efectos de prevenir el lavado de activos®’), mediante el
dictado de la resolucidén N° 11/11, establecié la ndmina de personas que
deben ser consideradas PEP, como asi también las medidas que ellos es-
tén obligados a cumplimentar. Conforme surge del considerando de esta
resolucion, a los efectos de elaborar dicha némina, la UIF tuvo especial
consideracién a las definiciones de “Funcionario Publico” que efectlan la
Convencién Interamericana contra la Corrupciéon® y la “Convencién de

(48) Al respecto consultar: GRuro DE ACCION FINANCIERA, “Estandares Internacionales sobre el
enfrentamiento al Lavado de Dinero, el Financiamiento del Terrorismo y la proliferacién”, en
40 Recomendaciones GAFI, 2012.

(49) Ley 25.246, art. 6 y sus modificatorias.

(50) Art. 2: “(...) a) Por 'funcionario publico’ se entendera: i) toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado
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las Naciones Unidas contra la Corrupcién”, como asi también la lista de
funcionarios contenida en el art. 5 de la ley 25.1885" que enumera a los
funcionarios obligados a presentar declaraciones juradas.

En lo que atafie a la némina contenida en la ley 25.188, lo que hace la UIF
con el dictado de la resolucién N° 11/11 es ampliarla, incorporando en ella
como PEP a los funcionarios que se desempefian en las administraciones
publicas provinciales, municipales y de la Ciudad de Buenos Aires, pues-
to que anteriormente sdlo contenia autoridades vinculadas a la Adminis-
tracion Publica Nacional; estableciendo ademas qué personas deben ser
consideradas "funcionarios publicos extranjeros” en razén de los cargos
que ocupan o hubieran ocupado en otro Estado. Pero va més allg, también
adiciona a las autoridades y apoderados de los partidos politicos a nivel
nacional, provincial y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires; a las auto-
ridades y representantes legales de organizaciones sindicales y empresa-
riales y obras sociales contempladas en la ley 23.660. Por Gltimo, establece
una némina de personas. En todos los casos se contempla no sélo que el
funcionario se encuentre actualmente desempefando la funcién publica,
sino que hubiera desempefnado dicha funcidn hasta dos afios anteriores a
la fecha en que fue realizada la operatoria.

No obstante, con posterioridad, por presentaciones que habrian efectua-
do ante la UIF, tanto la Asociacién de Industriales Metaltrgicos de la Re-
publica Argentina y sus asociados como la Camara Argentina de Comercio
y la Cadmara de Sociedades Andnimas solicitando la suspensién de la re-
solucion N° 11/11 y su exclusién de la némina de PEP, el organismo dictd

o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigliedad de
esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefe una funcion publica, incluso
para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico, segin
se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como ‘funcionario
publico’ en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas
medidas especificas incluidas en el capitulo Il de la presente Convencion, podra entenderse
por ‘funcionario publico’ toda persona que desempenfe una funcién publica o preste un
servicio publico segin se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en
la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; b) Por ‘funcionario
publico extranjero’ se entenderé toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda persona
que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluso para un organismo publico
o una empresa publica; ¢) Por ‘funcionario de una organizacién internacional piblica’ se
entenderd un empleado publico internacional o toda persona que tal organizacion haya
autorizado a actuar en su nombre (...)".

(51) Ley de “Etica en el ejercicio de la Funcién Publica”.
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la resolucién N° 52/12, por la que limita el alcance del articulo 1 d) de la
cuestionada resolucién, exceptuando de dicha disposicion a aquellas que
Unicamente administren las contribuciones o participaciones efectuadas
por socios, asociados, miembros asociados, miembros adherentes y/o a
las que surgen de acuerdos destinados a cumplir con su objetivos estatu-
tarios.

Cabe sefalar, que poco antes de la fecha del dictado de la resolucién
N°52/12 el GAFI habia sustituido las "40 + 9 Recomendaciones” por las
“Nuevas 40 Recomendaciones”®?, y en esta Ultima se afiadid el concepto
de PEP de “Organizaciones Internacionales”®?, la UIF incorpord al listado
a las personas que desempefien o que hayan desempefiado hasta dos
anos anteriores a la fecha en que fue realizada la operatoria de que se
trate, funciones superiores en una organizacién internacional y sean miem-
bros de alta gerencia, es decir, directores, subdirectores y miembros de la
Junta o funciones equivalentes, excluyendo a los funcionarios de niveles
intermedios o inferiores. También por exigencia de las nuevas Recomen-
daciones, esta resolucién incorpord al listado de PEP a los conyuges, o
convivientes reconocidos legalmente, y familiares en linea ascendente o
descendiente hasta el primer grado de consanguinidad de todos los PEP.

5. Conclusién

De esta manera, someramente hemos dado las razones de porqué la co-
rrupcién y el lavado son dos fenémenos complejos, que se diversifican y
se reproducen en nuevos productos, y que si bien constituyen unidades
conceptuales diferentes, a la vez, se encuentran estrechamente relaciona-
das. Recordemos que la corrupcion es con frecuencia la infraccién de la
que derivan los recursos que se lavan —delito previo del blanqueo—, pero
también es habitual que los lavadores se valgan de servidores publicos
corruptos que se abstengan de practicar sus obligaciones de control a
cambio de un soborno.

(52) La resolucién N° 52/12 se dictd con fecha 29 de marzo de 2012 y las “Nuevas 40 Reco-
mendaciones” del GAFI son de febrero de 2012.

(53) El GAFI las definid como aquellas entidades establecidas mediante acuerdos politicos
oficiales entre los distintos Estados, los cuales tienen estatus de tratados internacionales,
su existencia es reconocida por ley en sus propios Estados, y que dichas organizaciones se
puedan diferenciar del pais en donde se encuentran radicadas, tales como la Organizacién
de las Naciones Unidas, la Organizacion Mundial del Comercio, etc.



INTERRELACION ENTRE EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS Y LA CORRUPCION

Asimismo, como estos fenédmenos se ven favorecidos por la globalizacion
del comercio, la comunidad internacional resolvié enfrentarlos en forma
conjunta, previendo en principio instrumentos 0 mecanismos que puedan
hacer frente a esa complejidad, encarando la lucha de estos fendmenos
complejos en un plano tanto nacional como internacional.

Por ello, en este trabajo ademéas de destacar los puntos de encuentro que
existen entre el delito de lavado de activos y los tipos penales que descri-
ben y sancionan actos de corrupcién, hemos realizado una breve descrip-
cién de la forma en que se han tipificado en nuestro pais estas conductas,
siguiendo las pautas establecidas en las convenciones internacionales.
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