¢Ley integral contra el lavado de activos o nueva ley de
sospechosos?

Cr. Fabian Barloco

# Paralelismos historicos, justificacion del presente articulo.

Bajo la vieja frase de que la historia se repite, se esconde una gran verdad y una gran
mentira. Para explicar esta dualidad, me remito a la reflexion que Robert Lacour-Gayet
ensaya en su obra “Les Grandes crises dans 1'histoire de France” editada en 1945 por la
Editorial Variétés:
“Se ha repetido frecuentemente que la historia se repite’. Bajo esta forma, esta idea nos parece superficial y peligrosa.
Superficial, porque no es exacto que a través de las épocas los eventos se reproduzcan siguiendo leyes inmutables; para estar
convencidos de lo contrario, no hace falta mas que constatar las decepciones a las cuales se expone todo esfuerzo de prevision.
Peligrosa, porque tal expresién amenaza de engendrar una suerte de fatalismo o misticismo histérico igualmente destructor de la
confianza y del esfuerzo (...);Sera que querer conocer el pasado es una tarea superflua?;Habra que concluir que alcanza con
analizar el presente para preparar el futuro y que los siglos pasados no pueden servir de ejemplos pues lo siglos a venir no les
seran similares?;¢El culto de la historia no procedera de un lamento nostélgico y vano de lo que ha desaparecido y no volvera?
Si, si se trata solamente de describir regimenes politicos o formas de vida acabadas. Sin duda, igualmente, si de esos estudios se
esperan descubrir verdades absolutas, aplicables en todo tiempo y en todo lugar; en una palabra, si se olvida que lo que hay que
comprender son reacciones de hombres, y no de engranajes o de maquinas. EI conocimiento de los eventos es indispensable al
historiador, pero no es mas que un punto de partida de donde se puede emprender su andlisis. Es la grandeza de su rol, y es la
razén por la cual sus investigaciones no son simplemente académicas. Pues, si las situaciones no son jamas idénticas y sus
consecuencias casi siempre son diferentes, existe sin embargo una cierta estabilidad en los méviles humanos. Esto alcanza a

explicar porque la evolucion humana obedece a la influencia de fuerzas de caracter permanente; esto alcanza asi para que, sin
que ella se ‘repita’, la historia sea capaz de proporcionar lecciones e inspiraciones”.

La precedente cita basta por si para justificar este apartado de reflexion en retrospectiva
historica acerca de los experimentos juridicos que la humanidad ha ensayado en el
pasado para combatir determinados fendmenos, a través de instrumentos similares a la
ley objeto de estudio en el presente trabajo, pues lamentablemente no es novedosa la
creacion de regimenes penales de excepcion ni es ajeno al conocimiento histérico los
efectos nocivos que han producido.

Es asi que se estudiara sucintamente la ley de sospechosos, Decreto de la Convencion
Nacional del 17 de septiembre de 1793, con especial énfasis en sus puntos de contacto
con la ley objeto de estudio del presente trabajo, y se intentara formular una primera
aproximacion a lo que denominariamos “delitos valvula”, advirtiendo de los riesgos de
la proximidad de los delitos sancionados en los articulos 30 a 33 de la Ley 19.574 (en
adelante “la LILAFT”) con los de esta categoria.

% Decreto de la Convencion Nacional del 17 de septiembre de 1793.

Brevemente, y a los solos efectos de poner al lector en contexto, en septiembre de 1793
la situacién en Francia era la siguiente: en lo externo, el pais se hallaba en guerra contra
Espafia, Inglaterra, Prusia y el Imperio Austriaco quienes se hallaban coligados en su
contra para apagar el fuego revolucionario que alumbraba desde la ciudad de la luz, y en
lo interno, la nacidn se desangraba en la lucha entre jacobinos (quienes sustentaban el
poder politico) y girondinos, con regiones alzadas en armas (fundamentalmente la
Vendée y Lyon) y con sectores de la poblacion, tales como el clero y los restos de la
nobleza que suscitaban desconfianza por su posible colaboracién con el enemigo
exterior. En el plano juridico, formalmente la Convencion habia finalizado sus trabajos
con la aprobacion de la Constitucion de 1793, insigne monumento a las palabras vanas,
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y debia de ocuparse de ceder su poder a una asamblea electa conforme al mandato de
aquella. No obstante, Robespierre y los suyos tenian una pobre disposicion a ello.

En este contexto es que se sanciona el Decreto de 17 de septiembre de 1793, conocido
comunmente como Ley de Sospechosos (en adelante “LS”), el cual determinaba que
cualquier persona considerada sospechosa deberia ser detenida (art. 1) hasta que se
decretase la paz (art. 7). ¢Quiénes eran ellos? Los sujetos descriptos en el articulo 2 de
la LS, entre los cuales encontramos: “aquellos que, sea por su conducta, sea por sus
relaciones, sea por sus dichos o sus escritos, se han mostrado partidarios de la tirania
o del federalismo, y enemigos de la libertad; aquellos que no puedan justificar ante los
comités revolucionarios, de sus medios de existir y del cumplimiento de sus deberes
civicos; los funcionarios publicos suspendidos o destituidos de sus funciones por la
Convencion nacional o sus comisarios” entre otros.

Dada las caracteristicas de la norma, nos resulta sencillo calificarla como norma penal,
en cuanto frente a determinados supuestos facticos establece una detencion que no
limita en el tiempo (“hasta que se decretase la paz”), y que en consecuencia puede
calificarse como pena.

La LS legitima penar a una persona que la propia norma reconoce que no es culpable, ni
siquiera imputada o acusada de delito alguno?, bastando que pese sobre ella la sospecha.
¢Pero qué es la sospecha? La Real Academia Espafiola la define en tres acepciones
distintas:

1) Imaginar algo por conjeturas fundadas o indicios.
2) Desconfiar de algo o de alguien.
3) Considerar a alguien como posible autor de un delito o de una falta.

Con estas tres acepciones, es posible intentar una definicién Unica de sospecha. En
primer término, quiero detenerme en el vocablo “imaginar”, que significa representarse
algo o a alguien; dicha representacion posee la particular caracteristica de que pertenece
al plano de la fantasia, en contraposicion al plano de la realidad, pues la imaginacién
opera a falta de comprobacion, que no es otra cosa que la verificacién de que lo
representado era o no era. No obstante, la definicion de la sospecha no es la mera
imaginacion, sino que es una calificada por la existencia de conjeturas fundadas e
indicios, dichos de otra manera, de elementos de conviccién suficientes que sustenten la
misma.

En conclusion, es posible afirmar que la sospecha es aquella representacion de la
realidad fundada en elementos de conviccion suficientes.

% Ley 19.574 de 20 de diciembre de 2017.
Mas de dos siglos después se sigue castigando la sospecha.

De acuerdo al tenor literal del articulo 36 de la LILAFT, es la sospecha el presupuesto
de hecho de los delitos de lavado de activos. Cito:

1 En efecto establece el despropésito de permitir la detencion de una persona como sospechosa, a personas imputadas por
delitos de los cuales resultasen absueltos o no hubiesen sido finalmente acusados (art. 10).
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“Art. 36. (Delito autonomo).- El delito de lavado de activos es un delito autbnomo y
como tal, no requerird un auto de procesamiento previo de las actividades delictivas
establecidas en el articulo 34 de la presente ley, alcanzando con la existencia de
elementos de conviccion suficientes para su configuracion (destacado nuestro)”.

Dicho de otra manera, con la mera sospecha de la comision de alguno de los delitos
previstos en el articulo 34 de la LILAFT alcanza para que funcione la mecéanica de los
delitos de lavado de activos, y si a esto lo confrontamos con los tipos penales propios
del lavado?, los cuales son de configuracion casi automatica (tener presente que el
articulo 31 pena la simple tenencia de los bienes producto del ilicito) y proceden incluso
frente al autor del delito precedente (art. 35), facil es deducir que lo que termina siendo
castigado en la ley es ser sospechoso de alguna de las actividades delictivas previstas
en el articulo 34 de la presente ley.

Es pues, la LILAFT una nueva ley de sospechosos, mas refinada desde el punto de vista
técnico-juridico como se esperaria de una norma surgida después de mas de doscientos
afios de perfeccionamiento de la disciplina, pero que resulta informada por los mismos
principios que guio al dictado de la norma francesa, y es que esos principios han estado
presentes en varias oportunidades de la historia de la humanidad y han provocado en
consecuencia en todas las épocas el brotamiento de “delitos valvula”.

Pero, ¢Qué son los delitos valvula?

% La teoria de los delitos valvula.

Inglaterra, 1944. El alto mando inglés se encontraba planeando el dia D, al cual
mantenia bajo estricto secreto. No obstante, habia algo que les inquietaba. Tres afios
antes, una mistica cuyo nombre pasaria tristemente a los suburbios de la historia, Helen
Duncan, en una sesion de espiritismo habia revelado informacion confidencial: el
hundimiento del HMS Barham. ;Una espia o una verdadera bruja? Poco importaba al
alto mando britanico, lo que si era claro era que habia que deshacerse de ella... ;Cémo
proceder a ello en el marco de un Estado que se pretende de Derecho? Pues ni mas ni
menos que recurriendo a él. Aplicando el delito de actividad fraudulenta del espiritismo,
reato aprobado por una ley de 1735 y que se mantenia vigente, se la logr6 condenar ante
un tribunal a nueve meses de prision. Este es un claro ejemplo de un delito valvula.

En el Siglo XVIII, llamado de la llustracién, cuando los filésofos se atrevian por
primera vez a elevar la voz en contra de las monarquias, una de las figuras que
resultaban mas censuradas eran las llamadas “lettres cachées”, que no eran otra cosa que
Ordenes de arresto firmadas por el monarca y que determinaban la detenciéon de una
persona sin mas razon que la sola voluntad real. Las mismas resultaron ser una de las
primeras figuras que se abolieron durante la Revolucion francesa, pero el poder

2 A saber, conversion y transferencia (art. 30), posesion y tenencia (art. 31), ocultamiento (art. 32).

Articulo 30 (Conversidn y transferencia).- EI que convierta o transfiera bienes, productos o instrumentos que procedan de cualquiera
de las actividades delictivas establecidas en el articulo 34 de la presente ley serd castigado con pena de dos a quince afios de
penitenciaria.

Articulo 31 (Posesion y tenencia).- El que adquiera, posea, utilice, tenga en su poder o realice cualquier tipo de transaccién sobre
bienes, productos o instrumentos que procedan de cualquiera de las actividades delictivas establecidas en el articulo 34 de la
presente ley, o que sean el producto de tales actividades, sera castigado con una pena de dos a quince afios de penitenciaria.

Articulo 32 (Ocultamiento).- EI que oculte, suprima, altere los indicios o impida la determinacidn real de la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de tales bienes, o productos u otros derechos relativos a los mismos que
procedan de cualquiera de las actividades delictivas establecidas en el articulo 34 de la presente ley, seréa castigado con una pena de
doce meses de prision a seis afios de penitenciaria.
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lentamente empez6 a sentir la falta de ese instrumento, ;Como hacer para deshacerse de
esas personas que son indeseables respetando formalmente la democracia? La joven
Republica Francesa rapidamente encontré la solucion: la Ley de Sospechosos, creando
un tipo penal lo suficientemente amplio como para cubrir casi cualquier hipotesis en la
que pudiera incurrir una persona de la cual hubiera necesidad o deseo de neutralizar.

De este modo se respetan desde el punto de vista formal el principio de legalidad sin
dejar de poder utilizar desde el punto de vista material las lettres cachés.

No obstante, no todos los delitos valvula nacen como tales, a veces solamente mutan
por su propia naturaleza y el uso social que finalmente se les dan, sin que haya sido esta
la finalidad que condujo a su consagracion legislativa. Tal es el caso del delito de
herejia perseguido por la Inquisicion. No tenia sentido en épocas de absolutismo buscar
una excusa para arrestar a alguien, cuando la invocacion de la sola autoridad del rey
bastaba para ello, pero para el hombre de a pie una acusacion malintencionada de este
reato era un arma efectiva para saldar un viejo rencor o eliminar a alguien que se estaba
convirtiendo en una piedra en el zapato.

Es a partir de estos ejemplos, como otros tantos que podria citar, que procederé a la
catalogacion de esta particular especie delictiva, deteniéndome antes que nada en
justificar la denominacién que le he otorgado. Para ello recurriré nuevamente al
Diccionario de la Real Academia Espafiola que al referirse al término valvula de escape
expresa que es una “‘0casion, motivo u otra cosa a la que se recurre para desahogarse de
una tension, de un trabajo excesivo o agotador o de la monotonia de la vida diaria
(destacado nuestro)”. Siendo asi, y como paso previo a ensayar una definicion de los
delitos valvula, me dedicaré a delinear sus caracteristicas:

1. Son delitos de tipo penal amplio, abierto o que dejan sendos margenes de
discrecionalidad al juzgador al momento de decidir su aplicacion.

2. Son delitos que requieren poco material probatorio para su incriminacion, ya sea
porque la norma que los crea exige umbrales menores de certeza al juzgador
para su aplicacién, ya sea porque por su naturaleza su realizacién en la practica
se evidencia en forma notoria o presuntamente notoria (ej. La posesion de un
bien).

3. Son delitos respaldados por un potente arsenal ideoldgico y propagandistico que
busca justificar el derribamiento de garantias, asi como sensibilizar a la sociedad
en general, y al aparato represor en particular, sobre la necesidad de su
inmediata punicion sin mas miramientos.

El delito valvula queda asi caracterizado: con un base factica amplia que no ofrece
mayores dificultades para su configuracion y con aptitud para captar casi cualquier
hipétesis para la cual deba ser usado, con una exigencia probatoria tal que le permita al
aparato estatal librarse de un esfuerzo exagerado para la obtencién de los elementos
necesarios a efectos de formular un caso en contra del acusado, y finalmente con un
discurso ideologico apto para justificar, a ojos de la sociedad, que la vulneracion de los
derechos humanos en tal caso concreto estd ampliamente justificada. No olvidar jamas,
que los peores errores juridicos de la historia han sido cometidos ante los aplausos del
publico.

Pasando a la definicién, se podria decir que el delito valvula es aquel que en la practica
posee aptitud para capturar a aquellas personas que, sin ser necesariamente
delincuentes, resultan inconvenientes al poder politico o indeseables en su vida social.
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Niego categdricamente que los delitos sobre lavado de activos hayan sido creados con la
finalidad de ser delitos valvula, pero me resulta claro que tienen toda la potencialidad
para serlo:

% Su presupuesto de hecho, es, como ya lo resefiamos, la sospecha de la comision
de un delito anterior. EI material probatorio para poder acreditar una sospecha
no se compara con el que se requiere para acreditar fehacientemente un hecho.

# Los tipos penales propiamente de lavado de activos, esto son, la conversion y
transferencia (art. 30), posesion y tenencia (art. 31), y ocultamiento (art. 32)
comprenden una amplitud de supuestos de hecho que pueden abarcar a casi
cualquier ciudadano, una vez verificada la sospecha.

% Se establece un régimen en materia de prueba que desequilibra notoriamente la
balanza en favor del acusador, ya sea mediante la adopcion de métodos de
excepcion (entrega vigilada, vigilancia electrénica y agentes encubiertos), ya sea
porque coloca a todas las personas publicas como obligadas a recolectar material
probatorio, ya sea porque obliga a un importante conjunto de particulares a
actuar como policia secreta del Estado.

Es un peligro considerable mantener la vigencia de un tipo penal que facilmente puede
ser utilizado como delito vélvula, pues implica dejar su buen uso librado a la sensatez y
prudencia del sistema, y que como afirmara Castiglione “cuando el jefe puede lo que
quiere, se corre el gran riesgo de que quiera lo que no debe querer”. La historia ensefa
que el ser humano y el exceso de poder nunca son buenos compafieros, y el poder
politico, con independencia del partido gobernante o de la ideologia que finalmente
sustente, sigue estando compuesta por humanos...
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