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I) INTRODUCCIÓN.

Cada día es más evidente, que en el problema de lavado de capitales reside una de las cuestiones criminológicas que es vista, como de mayor gravedad institucional, gran impacto social y grave daño comunitario
. 

Dicha circunstancia fue asumida por los países centrales que a fin de minimizar su impacto, vienen procurando imponer una política criminal globalizada que difícilmente pueda ser soslayada por los países periféricos so riesgo de desaparecer del mapa financiero.

En efecto, puede decirse que en su versión moderna, la globalización se caracteriza por cuatro componentes fundamentales: el aumento del comercio internacional, la internacionalización de la producción, una mayor armonización de las instituciones económicas internacionales a través de la creación de organismos tales como la Organización Mundial de Comercio, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial y, finalmente, un incremento de los flujos internacionales de capital debido a la mayor laxitud de las restricciones para su movilidad
. Características que han determinado la expansión territorial de los mercados y, con ella, la internacionalización a gran escala del comercio.

En el contexto de este nuevo orden presidido por las características señaladas, asistimos a un proceso en el que la economía estimula la creación de áreas de integración política, organizaciones regionales en cuyo seno, tiende a intensificarse el intercambio
.

Los mercados ilícitos también han asistido a éste proceso de universalización de la mano de la criminalidad organizada, motivo por el cual sólo una política criminal globalizada diseñada en forma conjunta por todos los Estados, puede ofrecer un combate adecuado contra las organizaciones delictivas que actúan a escala transnacional.

No desconocemos que ésta manera de concebir la globalización es contrastada por autorizada doctrina que entiende que la globalización no es solo un proceso de integración económica del mundo, sino un nuevo juego de violencia y poder, de un ejecutivo planetario no democrático, que opera en los bastidores y es formado por el FMI, BM, OMC, OCDE y por las cúpulas del G8, lo que corresponde a una aplicación tan abstracta como brutal de los modelos económicos y de la ideología política y económica de los países industrializados más ricos del Occidente a las sociedades de la llamada periferia.

Pues bien, como se verá, la política criminal diseñada para combatir el lavado de dinero, entendido éste como la conversión o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con el propósito de ocultar o disimular su origen ilícito, se encuentra fuertemente condicionada por ésta última concepción, es decir, por la imposición desde los países centrales de reglas y estándares normativos cuasi obligatorios para los países que quieren continuar perteneciendo y participando de la economía mundial. 

En efecto, como afirma Raúl Plee, “las últimas tres décadas han sido demostrativas de un fenómeno político que influyó en las legislaciones penales de casi todos los estados, al que podría denominárselo como la manifestación real de una política criminal globalizada” 
,: a) En la década del 80 fue el narcotráfico el que acaparó la atención internacional cuya relevancia se plasmó en el Convención de las Naciones Unidas sobre el tráfico ilícito de estupefacientes, suscrita en Viena en 1988 y ratificada por ley 24.072. Este cuerpo normativo comprometió por primera vez a todos los Estados suscriptores a tipificar y castigar aquellas conductas consistentes en el blanqueo o lavado de capitales; pero sólo aquellos que provenían del narcotráfico
. Precisamente, la ley 23.737
, es consecuencia directa del compromiso asumido por nuestro Estado al suscribir la Convención de Viena ya que en su artículo 25 recepta por primera vez la figura de lavado de dinero; b) En los 90, las organizaciones criminales, aunque sin desplazar al narcotráfico, comenzaron a ganar terreno como paradigma que había que combatir a nivel globalizado. El marco legal que surgió como consecuencia de ello, fue la Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada celebrada en Palermo, Italia, en el año 2000, ratificada por ley 25.632, en la que también se procuró trascender el narcotráfico y ampliar la estrategia a un amplio abanico de formas de delincuencia organizada: participación en un grupo delictivo organizado para el blanqueo, corrupción, trata de blanca, pornografía infantil y en general todo delito grave de carácter transnacional; c) por último, en la primera década de éste siglo, sobre todo a raíz del brutal atentado perpetrado en el Word Trade Center en la ciudad de New York, el terrorismo y su financiamiento comenzaron a ser el eje central de la política criminal a nivel internacional. En relación a éste fenómeno se puede mencionar el Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo adoptado en Nueva York el 9 de diciembre de 1999 y ratificado por ley 26.024 y la Convención Interamericana contra el Terrorismo del 3 de junio de 2002 promulgada por la ley N° 26.023. 

Es luego de éste último conmovedor suceso que la Comunidad Internacional ha impulsado con inusitada energía una serie de iniciativas tendientes a golpear en forma coordinada las redes internacionales del terrorismo mediante la neutralización de sus operaciones económicas y en especial tratando de golpear sus vías de financiación; pues bien, es éste último movimiento el que ha influido de manera decisiva sobre la política internacional en materia de blanqueo de capitales desarrollada a los largo de los últimos años.

En efecto, aprovechando el nivel de eficacia que venía alcanzando el Grupo de Acción Financiera Internacional
, a la hora de “imponer”, mediante un sistema de evaluaciones periódicas a los estados, determinados estándares normativos contenidos en las Cuarenta Recomendaciones, se echó mano a tal herramienta para de éste modo poder atacar las finanzas de éste tipo de delincuencia.

Precisamente el GAFI, que tiene por objeto ofrecer criterios y principios jurídicos comunes a los efectos de que los distintos ordenamientos locales puedan generar respuestas jurídicas similares y congruentes entre sí
, elaboró las conocidas 40 recomendaciones (40R) sobre Lavado de Activos en el año 1990, a las que luego se añadieron en el año 2001 nueve recomendaciones más relacionadas con la prevención de la financiación del terrorismo; lo que implicó una extensión del mandato del mecanismo que inicialmente se había interesado principalmente del reciclaje del dinero proveniente del narcotráfico, pero que en estos últimos años se ocupó de tipologías destinadas a la utilización del dinero originado en variadas actividades del crimen complejo
.

Dado lo que antecede, teniendo en cuenta los efectos nocivos del lavado de activos, Organismo Internacionales, Estados y Organizaciones No Gubernamentales vienen desarrollando esfuerzos para controlar este delito. En este sentido hay acuerdo en nuestra doctrina en sostener que la inclusión en nuestro código de una figura específica de blanqueo de capitales ha sido más fruto de la tendencia internacional y de las presiones ejercidas por algunas potencias y organismos internacionales que impusieron la necesidad de incriminar concretamente esas conductas mediante un tipo penal especial, bajo el riesgo de quedar nuestro país descolocado ante la comunidad de Estados y tal vez sujeto a algún tipo de sanción directa o indirecta…”

Es por lo señalado en ésta breve introducción que entendemos que un análisis profundo y exhaustivo del delito de lavado de dinero y su vinculación con el delito fiscal, requiere necesariamente el estudio completo de los siguientes puntos:

II) CONFORMACIÓN, ACTIVIDAD Y DESEMPEÑO DEL GAFI. SU ACTUACIÓN EN LA REPÚBLICA ARGENTINA Y LA REACCIÓN DE ÉSTA FRENTE A LAS EVALUACIONES PERIÓDICAS DE DICHO ORGANISMO. 

Reconociendo el papel esencial que podrían desempeñar en este campo el sistema bancario y las instituciones financieras los Jefes de Estado y de Gobierno de los siete países más industrializados acordaron en 1989 la constitución del Grupo de Acción Financiera Internacional con la finalidad de promover, desarrollar y coordinar políticas orientadas a luchar contra el blanqueo de capitales, proceso consistente en ocultar el origen ilegal de productos de naturaleza criminal. 

Actualmente está integrado por 29 países
 y dos organismos internacionales. Entre sus miembros se encuentran los principales centros financieros de Europa, América del Norte y Asia. Es un organismo multidisciplinario, que reúne a expertos encargados de adoptar medidas sobre cuestiones jurídicas, financieras y operativas.
Su capacidad de influencia ha hecho posible la renovación normativa interna de muchos países miembros de acuerdo a los criterios esenciales marcados en sus célebres Cuarenta Recomendaciones a las que luego se le añadieron nueve más.

La estrategia del GAFI para lograr cierta unidad y homogeneidad normativa es a través de criterios de control y evaluaciones constantes que apuntan a estandarizar el funcionamiento de la política anti lavado en los diversos Estados. Se trata de criterios prácticos para que los evaluadores puedan arribar a un grado importante de certeza sobre el cumplimiento de los estándares normativos definidos en las 40+9 R (han sido suscriptas por 130 países), bajo la consideración de que cada país tiene un orden legal e institucional específico que hará que la recepción de los mismos sea diversa en cada caso
.

Precisamente, en el año 2000, el “costo” del ingreso de la República Argentina al GAFI como miembro pleno, fue la promulgación de la ley 25.246 sobre encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo.

Sin perjuicio de la promulgación de una ley anti lavado, lo cierto es que a través de sus Informes de Evaluación Mutua, el Gafi viene señalando las deficiencias del sistema legal argentino
 y, aún cuando sus decisiones no tienen carácter coactivo en términos jurídicos, activan coacciones indirectas
 que terminan siendo vinculantes para los Estados que quieren continuar participando de una Economía globalizada. 

En virtud de ello es que la actuación del GAFI en la Argentina y la reacción de ésta ante cada evaluación, merece un análisis profundo a fin de conocer las falencias que viene observando el Organismo Internacional, las causas de las mismas, y la reacción de nuestro país ante cada una de ellas.

III) LEY DE LAVADO DE DINERO: ASPECTOS PENALES. LA EVASIÓN TRIBUTARIA COMO DELITO SUBYACENTE. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO. DEFICIENCIAS Y PROPUESTAS DE MODIFICACIÓN.

a) En sintonía con lo sostenido en el punto anterior, el mismo GAFI emitió un Informe en el año 2004 en el que consignó que Argentina identifica como fuente principal del lavado de dinero a los delitos relacionados con la evasión impositiva, el contrabando, la corrupción y diferentes clases de fraude. Y que, si bien la Argentina se consideró a sí misma durante un tiempo como un país principalmente de tránsito para el narcotráfico, en el año 2000, las propias autoridades consideraron que esto ya no era así.

Se consignó en dicho Informe que la eficacia del delito de lavado de activos en nuestro país mejoraría sensiblemente si se superasen algunos obstáculos: i) se debería revisar la relación entre los Artículos 277 y 278 y se debería someter a los tres componentes de la tipificación del lavado de activos (conversión, ocultamiento y adquisición) a un régimen similar; ii) debería eliminarse la exención de responsabilidad de los parientes cercanos, amigos íntimos y personas a las que se debe especial gratitud en ciertas circunstancias
. 

Asimismo, a criterio de dicho Informe, la República Argentina debería considerar ampliar el delito de lavado de activos a las personas que hayan cometido tanto el delito de lavado como el delito determinante o subyacente (auto lavado), pues en nuestro país, si quién comete el delito previo es la misma persona que luego inyecta el producto del mismo en el sistema financiero, no podrá ser castigado por lavado de dinero.

Este tema, de extrema relevancia, requiere un análisis profundo, ya que parte de la doctrina sostiene que de tipificarse dicha figura, el autolavado, se estaría castigando dos veces por el mismo hecho  (non bis in idem) y/o, que no se puede exigir una conducta distinta a quien habiendo cometido un delito pretende su ocultación mediante el encubrimiento de los bienes que de él se han derivado, ya que se encuentra en una situación en la que resulta comprensible la actuación de esa manera (principio de no exigibilidad basado en razones de justicia).
 

Y si bien éste no era un requisito obligatorio de las cuarenta Recomendaciones del GAFI, las nueve Recomendaciones emitidas con posterioridad efectivamente requieren que los países amplíen el delito de lavado de activos de modo que incluyan el auto lavado salvo que con ello se viole los principios fundamentales de su legislación nacional
.

Amen de lo expuesto, existen otras incongruencias en la ley que también merecen ser analizadas con profundidad: a modo sólo de ejemplo: cuando se escogieron los delitos subyacentes que debían ser considerados para su análisis por la UIF a los fines de prevenir el lavado de activos, se eligió una lista taxativa de delitos que efectivamente merecían ser considerados por su gravedad o por su transnacionalidad entre los que no se encuentra la evasión tributaria
. Pero, al momento de tipificar penalmente la figura de lavado, si bien se limitó su punibilidad a través de una condición objetiva de $ 50.000
, se eligió una formula genérica en virtud de la cual, cualquier delito del Código Penal puede ser el delito subyacente (art. 278 del C.P.).

Este es un punto esencial en el análisis y estudio del régimen: ¿es posible afirmar en forma absoluta que el delito tributario puede ser considerado como delito previo que exige el régimen de penalización del lavado de dinero?

Cabe destacar que en el debate parlamentario de la ley de lavado de dinero, se especificó claramente que el delito fiscal no era precedente del delito de lavado de dinero; ergo si abonamos esta postura queda fuera del sistema punitivo, el lavado de activos originado en una evasión tributaria.

b) Es objeto de intenso debate la cuestión de si ha de intervenir el instrumento penal para hacer frente al fenómeno del lavado de activos. En concreto, se discute si es o no una conducta merecedora de pena, o si por el contrario, la inyección de grandes cantidades de dinero negro favorece a la economía de Estados como el nuestro.

Pero aún establecida la necesidad de protección penal, un detalle no menor cuyas consecuencias indudablemente son relevantes, constituye la inclusión del lavado de activos en los delitos contra la Administración Pública como una especie de encubrimiento agravado y no como un delito, como mayoritariamente se piensa, contra el orden socioeconómico.

En efecto, suele sostenerse que el Derecho Penal sólo puede proteger bienes jurídicos y que el principio de lesividad (art. 19 C.N.) exige constatar en cada caso la lesión al bien o interés que el legislador decidió proteger. Por lo tanto, una vez determinado el bien jurídico protegido, en algunos casos, una adecuada interpretación podría llegar a excluir del tipo respectivo las conductas que no lesionan ni pongan en peligro dicho bien jurídico.

Ahora bien, la legislación argentina asumió que la figura de lavado es una forma agravada de encubrimiento, y que, por ende, se protege la Administración de Justicia, aún cuando en las hipótesis que denomina lavado de activos aumenta la pena de los autores.

En consecuencia, sólo debería castigarse la primea fase del proceso de blanqueo, estos es la fase de colocación, quedando afuera del alcance de la figura penal las conductas de ensobreseimiento o conversión e integración de los bienes entre otras consecuencias prácticas.

En tales condiciones resulta de suma relevancia establecer cuál es el bien jurídico protegido y cuales son las consecuencias de la elección realizada por el legislador.

IV) SISTEMA PREVENTIVO: ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO. UNIDAD DE INFORMACIÓN FINANCIERA. ACIERTOS Y DEFICIENCIA DE SU FUNCIONAMIENTO.
Conscientes del carácter internacional del blanqueo de capitales, al tiempo que reconociendo el valor de la adopción de medidas de control tendientes a prevenir la comisión de este tipo de conductas, el 9 de junio de 1995 se constituyó en el Palacio de Egmont Aremberg de Bruselas el Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera (UIF). 

Asimismo, la Recomendación 26 del GAFI sugiere que los países deberían crear una Unidad de Información Financiera que se desempeñe como organismo nacional para la recepción, el análisis y la divulgación de reportes de operaciones sospechosas.

Estas entidades nacionales se constituyeron en las encargadas de recibir y canalizar hacia las autoridades competentes, la información referente a operaciones sospechosas, suministradas por los sujetos obligados a ello por la legislación destinada a la prevención del blanqueo.

En el ámbito nacional, la ley 25.246 creo la Unidad de Información Financiera, órgano de naturaleza administrativa
, bajo la órbita del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, asignándole la competencia de recibir y analizar las informaciones que le presenten los sujetos obligados a reportar las operaciones sospechosas.

Recordemos que nuestro régimen, delega el poder de policía en los diversos operadores del sistema económico
 que tienen la obligación de reportar ante la UIF todas las transacciones financieras o comerciales que, por su magnitud, falta de habitualidad, velocidad de rotación, etc, deben ser consideradas sospechosas.

A su vez la ley 26.087 sancionada el 29/3/2006, dispuso que en el marco de análisis de un reporte de operación sospechosa los sujetos contemplados en el artículo 20 de la ley 25.246 no podrán oponer a la Unidad de Información Financiera los secretos bancarios, bursátil o profesional, ni los compromisos legales o contractuales de confidencialidad.

En términos generales, entre las funciones de la UIF se encuentran:

1-  Recibir, solicitar y archivar las informaciones trasmitidas por los sujetos obligados y a cualquier organismo público, nacional, provincial o municipal, y a personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, bajo apercibimiento de ley;

2-  Disponer y dirigir el análisis de los actos, actividades y operaciones que puedan configurar legitimación de activos provenientes de los ilícitos previstos en el artículo 6º de la ley
 y, en su caso, poner los elementos de convicción obtenidos a disposición del Ministerio Público, para el ejercicio de las acciones pertinentes;

3-  Colaborar con los órganos judiciales y del Ministerio Público;

Ahora bien, el funcionamiento de éste organismo, todavía no cumplió con las expectativas generadas en su creación; basta sólo con reparar en que la cantidad de sanciones aplicadas son insignificantes, que sólo el 10% de los reportes de operaciones sospechosas fueron denunciadas a la Justicia, y que de momento no se ha logrado ninguna condena penal.

Dichas falencias vienen siendo señaladas por el GAFI en cada una de sus visitas y evaluaciones; siendo que para que el sistema de prevención y detección de conductas de lavado realmente funcione, es necesario que el Organismo encargado de la recepción, análisis y tratamiento de todas las operaciones sospechosas reportadas por los sujetos obligados (ROS)
, demuestre ser eficaz. 

A principios del año en curso, precisamente la UIF ha dictado una serie de resoluciones ampliando entre otras exigencias la obligación de reportar obligaciones y creando verdaderas cargas públicas, que hará incurrir en cuantiosos esfuerzos y costos a los mismos
.

Ante tan intensa carga impuesta por la UIF, calificada doctrina ha considerado a estas resoluciones como producto de un ejercicio arbitrario y abuso de facultades
. También las entidades profesionales han solicitado la derogación lisa y llana de la Resolución 25/2011
 por poner en cabeza de los profesionales en ciencias económicas una obligación de cumplimiento inverosímil y cuyo incumplimiento es posible de importante sanciones, vinculada con información que puede ser fácilmente obtenida por la UIF.

Ante ello, resulta de extrema importancia realizar un análisis profundo del funcionamiento de la UIF mucho mas allá de las resoluciones emitidas, los motivos de su falencia, (políticos, estructurales o debido a la escasez de recursos humanos y técnicos) y las sugerencias o propuestas para que logre cumplir con la función para el que ha sido creada. 

V) INVESTIGACIONES PATRIMONIALES 

Sin perjuicio de su ubicación sistemática, el menoscabo de intereses de marcado carácter colectivo por el lavado de activos permite considerar que se trata de un delito de carácter económico. 

Como en todo delito económico, resulta imprescindible investigar las ganancias obtenidas ilícitamente, pero, ante un régimen sumamente preventivo en el que el poder de policía fue delegado casi con exclusividad en los agentes económicos del sistema (art. 20 de la ley 25.246), las investigaciones penales, y por ende el descubrimiento de la verdadera ruta del dinero, suele ocurrir, si es que ocurre, varios años después del momento de comisión de los hechos.

Es que en la mayoría de los casos se ha pretendido que las investigaciones a efectivizarse por lavado de dinero vengan precedidas de la tarea encomendada a la UIF, quien a su vez actúa precedida de un reporte de operación sospechosa remitido por algún sujeto obligado a reportar de acuerdo a la normativa legal. Pareciera que este tipo de procedimiento difícilmente atraiga al sistema judicial los casos de lavado de dinero más resonantes y este es un punto de especial interés para debatirlo.

Como sostienen Raúl y Celeste Pleé, “no puede sustentarse una investigación judicial sobre la base de manifestaciones de riqueza protagonizadas por alguien que en uno o varios actos jurídicos de contenido patrimonial exceden su capacidad económica, puesto que esa exteriorización podría también significar un incremento patrimonial no justificado de acuerdo a las pautas tributarias…Resulta imprescindible determinar, a lo menos de modo indiciario, la existencia de un delito precedente que constituya el origen del dinero utilizado para la operación comercial o financiera que diera origen al reporte hecho a la Unidad de Inteligencia Financiera”
. 

En ese orden, uno sucumbe ante la pregunta de si no resulta conveniente y más eficaz, investigar patrimonialmente a todos aquellos sujetos que ya están siendo pesquisados por la Justicia por aquellos delitos enumerados en el artículo 6º de la ley 25.246.

Recuérdese que una de las recomendaciones del GAFI sugiere a los países adoptar medidas para que sus autoridades puedan decomisar los activos lavados, el producto del lavado de activos o de los delitos subyacentes
, y que, si bien el Código Penal en su artículo 23 autoriza a las autoridades judiciales a decomisar las cosas que han servido para cometer el hecho y las cosas o ganancias que son el producto o el provecho del delito en los casos en que recayese condena, también permite adoptar “desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos de comercio, depósitos, transportes, elementos informáticos, técnicos y de comunicación, y todo otro bien o derecho patrimonial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumiblemente pueda recaer”.

En tales condiciones, habría que ver si como plantean Raúl y Celeste Pleé
, “la metodología de investigación sobre la delincuencia debería consistir en investigar en forma simultánea y desde el inicio de las actividades” por delitos particularmente graves y tratar de identificar su estructura económico patrimonial. Contando para ello, con la facultad de decomisar cautelarmente desde el inicio de las investigaciones por delitos graves, el patrimonio de los imputados.

Esta novedosa propuesta todavía no puesta en práctica por los Jueces argentinos, merece ser discutida, y en su caso, adoptada con las cautelas de cada caso. Ante ello, resulta sumamente enriquecedor y productivo, al menos, comenzar con su discusión.

VI) LAVADO DE DINERO Y DELITO PRECEDENTE. LA EVASIÓN TRIBUTARIA COMO CONSTITUTÍVO DEL DELITO PRECEDENTE.

Una de las respuestas de las autoridades argentinas al momento de ser evaluadas por el GAFI, fue que la mayor parte de las operaciones de lavado de activos que se dan en su país se llevan a cabo a través de operaciones financieras que involucran centros específicos en el exterior. Con respecto al sector financiero no bancario, las operaciones de lavado de activos más habituales que se identificaron fueron las siguientes: operaciones realizadas a través de abogados, contadores, escribanos, asesores financieros etc, estructuras societarias tales como fideicomisos o compañías pantallas que se utilizan  para ocultar el origen de los fondos y los beneficiarios finales, etc.

Cuando la ley 25246 enumera los delitos que definen la competencia de la Unidad de Información Financiera, restringe la misma únicamente a aquellos delitos que el legislador consideró apropiados para la creación de esa Unidad y nada dice acerca de los delitos tributarios
. Evidentemente ello no responde a una concepción de un delito no grave por parte del legislador, pues la escala penal de la evasión simple y de la evasión agravada hablan por si sola.

Puede que el legislador haya entendido que el desvalor de la conducta de evasión tributaria se encuentra suficientemente cubierto con las figuras contempladas en la ley 24.769, o que haya  interpretado, al redactar la faz administrativa de la ley, que el origen del delito tributario no es ilícito en si mismo, pues por más que sobre el mismo no se haya pagado el impuesto correspondiente, lo cierto es que suele ser el producto de una actividad lícita. 

Al respecto, es válida la diferenciación que realiza Humberto Bertazza: “resulta posible distinguir entre dos tipos de lavado en función de la procedencia del dinero: por un lado, el dinero gris que es aquel que ha sido obtenido en una actividad legal pero oculta al Fisco y que en un momento determinado es necesario darle una apariencia de legalidad y por el otro, el dinero sucio o criminal, que es aquel que procede de actividades que por sí constituyen una actividad delictiva y que al menos en una parte, es reinvertido en la economía legal”

No obstante lo cual, como se sostuvo, el Código Penal no hace distinción en cuanto al delito precedente; ergo parecería que cualquier delito puede ser el disparador de una conducta de lavado de dinero. Con lo cual para esta relatoría este punto es el eje de investigación y debate.

Un dato no menor que no puede ser soslayado, es que las operaciones sospechosas de lavado de dinero reportadas por la AFIP a la UIF (de 6995 ROS sólo 220 pertenecen a la AFIP
) son escasas en comparación al número de investigaciones que se llevan adelante por evasión tributaria.

Ante manifiesta realidad, y si bien es cierto que entre el fenómeno del lavado de dinero que procede del crimen organizado y el que tiene su origen en el fraude fiscal existen similitudes ya que ambos generan rentas que necesariamente precisan luego de un proceso de lavado para poder reintegrarlas e inyectarlas en la economía formal, habría que analizar, cual es la verdadera vinculación, si es que la hay, entre el delito de evasión impositiva y el delito de lavado de dinero, y en tal caso, en que supuestos un delito de evasión tributaria puede luego convertirse en uno de lavado de dinero.

En este punto, no es posible confundir el delito fiscal con el delito de lavado de dinero. El primero es la sustracción ardidosa parcial o total del impuesto, por el contrario el delito de blanquear capitales se distingue con el hecho de justificar el origen de un bien, de recursos, o ser autor de un crimen llevando su producido el circuito legal mediante disimulación o conversión del producto directo o indirecto del crimen precedente
.

Por otro lado, un fenómeno interesante que no puede ser soslayado en éste punto es el conocido comúnmente como fraude al IVA o “fraude carrusel”. Se trata de un modelo de fraude que parece haber crecido durante los últimos años y que plantea una preocupación importante para los miembros de la Unión Europea. 

Este mecanismo de fraude es un ejemplo claro de abuso de la exención del IVA en el comercio intracomunitario que funciona del modo siguiente: las operaciones de entrega de bienes entre empresarios de diferentes Estados de la Unión Europea tributan en el IVA con aplicación de un régimen que determina que las entregas resulten exentas en el Estado de origen de los bienes, mientras que las adquisiciones resultantes de dichas entregas tributan en el Estado de destino de los bienes. Por ejemplo: una empresa llamada «sociedad instrumental» (A) efectúa un suministro intracomunitario de bienes exento a un «operador carrusel» (B) en otro Estado miembro. Este operador (B) adquiere bienes sin pagar el IVA y posteriormente realiza un suministro nacional a un tercer operador (C) llamado «agente». El operador carrusel carga el IVA en sus ventas al «agente», pero no lo paga al fisco y desaparece. El «agente» (C) reclama una devolución del IVA sobre sus compras a B. Por lo tanto, la pérdida financiera de la administración tributaria es igual al IVA pagado por C a B. Posteriormente, la empresa C puede declarar un suministro intracomunitario exento a la empresa (A) y, a su vez, (A) puede efectuar un suministro intracomunitario exento a (B) y se reanuda el ciclo de fraude, lo que explica el término «fraude carrusel». Para distorsionar las investigaciones en materia de IVA, los bienes serán a menudo suministrados por (B) a (C) a través de «sociedades intermediarias». Puede suceder que la «sociedad intermediaria» no tenga conocimiento del fraude, pero en la mayoría de casos sabe que participa en un tipo de transacción irregular (por la naturaleza inusual de la transacción comercial
.

Se dice que, incluso los criminales que pertenecen a las más graves y tradicionales formas de delincuencia organizada, se sienten atraídos por el fraude Carrusel del IVA por los grandes beneficios que genera con bajos riesgos.

Es por ello que, en orden a prevenir el lavado de dinero, sea asociado con éste tipo de fraude carrusel u otra modalidad, “es imperativo que las instituciones financieras cumplan con sus obligaciones que surgen de las recomendaciones del GAFI que sugieren conocer a sus clientes y operar con la debida diligencia”; regla que “también se apoya en las recomendaciones emitidas por el GAFI sobre lavado de activo y financiamiento del terrorismo del año 2004-2005”
. 

Por último, válido resulta reproducir la conclusión a la que arriban en su informe, el Presidente y el Asesor Legal de la Unidad de Inteligencia Financiera de Bélgica, Jean SPREUTELES y Caty GRIJSEELS: “Los gobiernos alrededor del mundo están lidiando con el objetivo de cómo maximizar los beneficios de la creciente globalización y al mismo tiempo minimizar los potenciales abusos por parte de criminales de la liberalización financiera y de los avances tecnológicos que la globalización ha forzado. La nueva tecnología, la eliminación de controles de cambio y el mayor acceso a las instituciones financieras, han reducido el costo del capital, pero también han incrementado las oportunidades de evasión impositiva y de lavado de dinero. Por ello, el apoyo al incremento en la liberalización financiera podría verse socavado si dicha liberalización se convirtiera en un medio de facilitación de actividades criminales. Ante dicha realidad se han adoptado excelentes iniciativas en el orden nacional e internacional, sin embargo los esfuerzos en ese sentido deben continuar”

Por todo ello, se debería aprovechar el nivel de los expositores en éste congreso para profundizar sobre la relación entre la evasión tributaria y el lavado de activos, como así también cuales son los delitos precedentes requeridos para tipificar el delito de lavado de dinero. 

VII) PAUTAS A LAS QUE DEBERÁN AJUSTARSE LOS AUTORES DE TRABAJOS Y TEMAS A SER PROFUNDIZADAS ESPECIALMENTE:
El lavado de dinero es un delito a partir del cual se ha montado todo sistema para detectar y atacar las finanzas de la delincuencia organizada; principalmente, las ganancias de los delitos que la sociedad considera sumamente graves.

Ante ello, los trabajos, respetando las Directivas desarrolladas más arriba, deberían abordar alguna de las innumerables deficiencias que presenta nuestro sistema. Solo a título de ejemplo, recientemente el GAFI señaló que la Argentina no cumple con 47 de las 49 recomendaciones que guían la lucha contra el lavado de dinero, y señaló 250 deficiencias colocándo al país bajo un proceso de seguimiento riguroso e intensivo.

En ese orden de ideas, resulta de sumo interés para este relator que se enfatice el análisis de los siguientes aspectos:

1) Nuestro Código Penal castiga el delito de lavado de dinero en tanto los bienes procedieran de cualquier delito. Sin embargo, la tendencia internacional fomenta la relación de ilícitos previos particularmente graves (tráfico de armas, prostitución, pornografía, corrupción, secuestro, etc). Habrá que profundizar sobre si una verdadera y eficaz lucha no debería acotar el blanqueo de capitales sólo a los delitos que así lo justifiquen; y en su caso establecer cuales deberían ser estos delitos.

2) Asimismo, no menos importante resulta el estudio del delito tributario y su vinculación con el delito de lavado de dinero. Es decir, el delito de evasión fiscal, como cualquier otro delito del Código Penal, ¿puede ser uno de los delitos precedentes del lavado de dinero? Sin perjuicio de que la UIF carece de competencia para investigar este delito como subyacente del lavado de dinero. Ahora bien, habrá que analizar detenidamente, para aquellos que avalan esta postura en que casos ello podrá ser así, es decir, que modalidades delictivas de la ley 24769 pueden constituir un delito precedente a los fines del lavado, y si para ello es necesario una sentencia, o alcanza con un auto de procesamiento o una denuncia penal.

3) Hay una realidad que no puede pasar ser soslayada: un mínimo porcentaje de casos de posible lavado derivó en una denuncia penal
, no hay condenas por lavado y las sanciones administrativas impuestas por la UIF son escasas. Evidentemente la UIF es un organismo que todavía no cumplió con las expectativas para las que ha sido creada. Habrá que analizar las razones por las cuales todavía no funciona de manera eficiente y cuales son las posibles soluciones y modificaciones que deberían realizarse al respecto.

4) Normativamente, el combate contra el lavado en la Argentina está basado en un sistema preventivo en el que se delega el poder de policía en los agentes de la economía (Bancos, Joyerías, Escribanos, Contadores, etc), que tienen la obligación de denunciar toda operación sospechosa y, se descuida en forma absoluta cualquier otro tipo de estrategia, como por ejemplo investigaciones patrimoniales de sujetos involucrados en delitos graves, denuncias anónimas que inciten la jurisdicción, etc. De éste modo, el sistema termina siendo un calvario para todo aquél que interviene lícitamente en la economía sin ningún resultado práctico de detección de lavado de activos. Habrá que analizar las falencias de éste sistema preventivo y proponer reformas. Para ello, será necesario tener en cuenta particularmente los Informes y consideraciones que el GAFI viene haciendo para con la República Argentina.

5) Una cuestión de extrema importancia es la relacionada con la Responsabilidad Penal de las Personas Jurídicas en éste tipo de delitos. Claramente las recomendaciones a nivel internacional exigen el castigo penal por parte de los Estados de las Personas Jurídicas que hubieran facilitado la comisión de lavado de dinero, y si bien ello está previsto en el ámbito administrativo, lo cierto es que penalmente, la situación en Argentina merece un análisis profundo, pues en rigor de verdad existen otras leyes (por ej. El Código Aduanero) que castigan penalmente a la Persona Jurídica.

6) Una de las exigencias que con más fuerza intenta imponer el GAFI es la tipificación del denominado “autolavado”, es decir, que nuestra ley permita castigar por lavado de dinero a quien cometió o participó del delito precedente. Ante ello, resulta imprescindible saber y establecer si nuestra Constitución Nacional, nuestro ordenamiento positivo y nuestro sistema teórico penal (teoría del delito) dominante, permiten que se tipifique dicha figura.

7) Por último, la inclusión del delito de lavado de dinero dentro del Capitulo XIII del Código Penal “Encubrimiento y Lavado de Activos de origen delictivo” y no como un delito autónomo que afecta el orden socioeconómico o el sistema financiero tiene consecuencias prácticas que de momento no se han revelado por ausencia de juicios penales al respecto. Sin embargo, el bien jurídico que realmente protege ésta figura penal, es una cuestión que merece ser debatida.

8) Por último y a modo de cierre, debe reconocerse que un porcentaje considerable de la economía argentina es informal, con muchas transacciones en efectivo, lo que al sistema particularmente vulnerable al lavado de dinero. Sin embargo, con las excepciones que se señalaron a lo largo de éstas Directivas, las falencias no parecieran estar tanto en el sistema normativo, sino en la aplicación y puesta en práctica del mismo. Habrá que discutir entonces, cuales son los principales defectos que hacen que el sistema todavía no de sus frutos. 

Buenos Aires, Enero de 2011

Dr. Cesar R. Litvin

Relator
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