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Parte I: 
El fenómeno del lavado de activos y la estructura de los regímenes legales para combatirlo
Capítulo I: Caracterización del fenómeno del lavado de activos

Guillermo Jorge
1. Introducción

En los últimos 20 años, el derecho penal ha sido objeto de una serie de importantes transformaciones dirigidas a aumentar su eficacia en la reducción de los delitos que se cometen con fines de lucro. En un principio, tales transformaciones se dirigieron exclusivamente a reducir la criminalidad organizada. Posteriormente, la misma estrategia fue ampliada a la criminalidad económica. Si bien ambos tipos de criminalidad tienen características propias
, comparten dos elementos fundamentales. En primer lugar, en ambos tipos de criminalidad existe cierto nivel organizacional –más formal en el caso de la criminalidad económica o “de empresa”; más informal en  el caso de la criminalidad organizada-, que disminuye la importancia relativa de las personas que integran tales organizaciones. En segundo término, pero más importante aún, ambos tipos de criminalidad reúnen gran parte de las conductas delictivas motivadas en la obtención de riqueza.

La acumulación de capital generada principalmente por los “mercados ilegales”
 pero también por otras conductas que generan ganancias ilícitas
, alcanzó tales proporciones
 en las últimas décadas que implicó que la mayoría de los países –alrededor de 150 actualmente- adoptaran una estrategia de política criminal basada en la idea de evitar el disfrute de las ganancias ilegalmente obtenidas y en la creación de herramientas para la apropiación de tales ganancias por parte del Estado, con el objetivo que sean reinvertidas en bienes públicos. 

El cambio conceptual que incorpora esta nueva política criminal,  sobre la cual se fundamentan los regímenes de lavado de activos, radica en que, “en lugar de desactivar grupos criminales que generan ingresos ilegalmente, el objetivo central es ahora el de atacar esos ingresos luego de que han sido generados”.

Para poder llevar adelante tal objetivo, ha sido necesario construir una serie de instituciones legales que se han ido incorporado silenciosamente, no sólo al derecho penal sino también al derecho administrativo, sobre todo en lo atinente a los aspectos regulatorios del derecho bancario, del derecho financiero y del derecho corporativo. 

Por ello, es importante comprender desde el inicio que el “lavado de activos” no es simplemente u nuevo delito que se incorpora al código penal y que puede comprenderse utilizando las categorías de análisis del derecho penal tradicional, sino más bien un “régimen legal” con fundamentos propios cuya implementación requiere de la comprensión del funcionamiento de instituciones  reguladas tanto por el derecho público –penal, administrativo y, por supuesto, constitucional- como privado –bancario, societario, comercial-. Además, los regímenes de lavado de activos designan roles específicos para sujetos públicos –fiscales, policías, jueces- pero también para muchos sujetos privados –los llamados sujetos obligados- y determinadas relaciones entre ellos.  
En este capítulo explicaremos las características principales del fenómeno del lavado de activos y discutiremos las razones que existen para criminalizarlo. 
2. Concepto y proceso del lavado de dinero

El término “lavado de dinero” surgió en los Estados Unidos en la década de 1920. Aparentemente, era utilizado por los oficiales de policía estadounidenses para referirse a la propiedad y al uso de lavanderías de ropa y de carros por parte de grupos de la mafia. Estos grupos mostraban gran interés de comprar estas lavanderías, muchas de las cuales ya pertenecían a otros grupos delictivos, porque esos negocios les permitían dar una apariencia legítima al dinero que provenía de sus actividades delictivas. El dinero obtenido de los actos ilícitos era declarado como si hubiera sido una ganancia obtenida a través de las lavanderías.
El hecho de que las lavandarerías operaban con mucho dinero en efectivo, y con billetes de  baja denominación ayudaba a que fuera más difícil determinar el origen del dinero
. El término “lavado de dinero” aparentemente se utilizó por primera vez en sentido legal en un juicio en Estados Unidos en el año 1982 relacionado a la confiscación de ingresos provenientes de drogas de Colombia
. 

Varias descripciones sobre el lavado de dinero se basaron en la definición que brindara en 1985 la Comisión Presidencial sobre Crimen Organizado de los Estados Unidos en su informe “The Cash Connection: Organized crime, Financial Institutions and Money Laundering”. En tal informe, se afirmó: “El lavado de dinero es el proceso por el cual se oculta la existencia o aplicación de ingresos de fuente ilícita y luego se los “disfraza” para hacerlos parecer lícitos”
.

El lavado de dinero tiene, entonces, dos objetivos básicos: ocultar los delitos que dan origen al dinero y asegurar el disfrute de estos ingresos, sea permitiendo su consumo, su inversión o su ahorro en la economía legal
. 

Para lograr estos objetivos finales, se deben alcanzar una serie de fines intermedios. Según una definición suministrada en un caso de estudios presentado en la primera reunión del GAFI en 1989 por la Agencia de Aduanas de los Estados Unidos, son tres los elementos que componen la mayoría de las operaciones de lavado de dinero: “…la conversión del dinero obtenido de forma ilícita en otro activo, el ocultamiento de la verdadera propiedad o fuente de los ingresos obtenidos de forma ilegal y la creación de una percepción de legitimidad de la fuente y propiedad”.
 

Estos tres elementos también pueden encontrarse en un análisis ampliamente aceptado, según el cual, las grandes operaciones de lavado proveniente primordialmente del narcotráfico o de mercados que operan mayoritariamente en efectivo- pueden dividirse en las siguientes tres etapas. 

• Colocación (placement) 

Consiste en la introducción del dinero o los bienes ilícitamente obtenidos en el sistema económico formalizado: bancos, casas de cambio, entidades financieras no bancarias, bienes inmuebles, casinos, etcétera. 

Esta etapa es clave en la prevención del delito porque una vez que el dinero o los bienes han sido “colocados”, rastrear su origen se vuelve más difícil. Es por ello que, como veremos en el capítulo relativo a la prevención, la mayor parte de lo esfuerzos preventivos, están dirigidos a impedir la “colocación”. 

En esta etapa, es muy común que se utilicen pequeñas y frecuentes transacciones en efectivo, depósitos, o giros bancarios en diversas cuentas corrientes, previamente abiertas por los lavadores quienes usan documentaciones falsas o empresas “fachada”. Estas empresas “fachada” son generalmente negocios legales que por su características, operan con dinero en efectivo: restaurantes, video clubes, supermercados, casinos, casas de juego, etc.

• Estratificación (“Layering”).

La segunda etapa, llamada “estratificación” o de “formación de capas” (layering en inglés) consiste en aparentar que el dinero ilícito tiene un origen lícito. 

La forma más común de crear esta apariencia es “alejando” el dinero de su verdadero origen y mezclándolo con dinero de origen legal. Para “alejar” el dinero de su origen, se realizan numerosas y complejas transacciones financieras de modo que resulte difícil rastrearlo y contabilizarlo (la formación de capas de legalidad). Ello generalmente se lleva a cabo mediante giros electrónicos a cuentas anónimas en países en los que impera el secreto bancario y el secreto corporativo. Otra forma es depositar el dinero en efectivo en los bancos y realizar operaciones o inversiones “líquidas” –de fácil disponibilidad- o directamente canjear el dinero por órdenes de pago o cheques librados por dichas instituciones financieras, para luego depositar esos instrumentos en otras instituciones financieras y así sucesivamente. 

Muchas de estas operaciones se realizan en connivencia con empresas perfectamente legales que acceden a “mezclar” su dinero legal con el dinero de origen ilegal, fabricando los documentos necesarios –facturas, remitos, contratos, etc.- que dan “sentido económico” a las transacciones realizadas. 

•Integración (“Integration”)

La tercera y última etapa, la “integración” consiste en la introducción del dinero en el mercado formal –bancario, de bienes raíces, financiero, bursátil, etc.- como si fuera total y absolutamente legítimo. Las técnicas utilizadas para esta etapa final son diversas. 

Generalmente, se utilizan empresas de importación y/o exportación, que producen alta rotación de dinero, o aquellos negocios dedicados a la comercialización de bienes de difícil valuación en el mercado, como obras de arte, piedras preciosas, etc. 
El hecho de que esos productos no tengan un precio fijo, permite sub-facturar o sobre-facturar a conveniencia. Una vez que el dinero está legítimamente introducido en el mercado, éste puede ser nuevamente invertido en el sistema bancario, generalmente a nombre de compañías de los que los verdaderos dueños aparecen como últimos beneficiarios, generalmente ocultados por cadenas de compañías en varias jurisdicciones off shore.   

Diagrama I: El Proceso del Lavado de Activos en Negocios ilícitos que generan grandes cantidades de dinero en efectivo
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3. Las razones para criminalizar el lavado de activos 

Hasta hace algo menos de 20 años, para una institución financiera de cualquier lugar del mundo era, jurídicamente hablando, exactamente lo mismo obtener como cliente a una importante compañía multinacional que a un grupo criminal que quisiera utilizar los servicios financieros que prestara la institución para ocultar y disfrutar sus ganancias ilícitas. La razón principal para criminalizar el lavado de dinero fue la de permitir a las autoridades encargadas de exigir el cumplimiento de la ley el decomiso de los ingresos de actividades ilícitas en aquellas situaciones en las que el decomiso no podría ser posible de otra manera. 

El decomiso de ingresos obtenidos a través de ilícitos puede ser evitado a través de operaciones financieras que dificultan el descubrimiento del bien que constituye dichos ingresos, sea dándole al bien una apariencia diferente o bien realizando alguna transacción sobre los ingresos ilícitos con un tercero. 

La criminalización del lavado de activos, entonces, tiene como objetivo bloquear la posibilidad de que se lleven adelante transacciones con bienes ilícitos cuando tales transacciones se realizan con conocimiento del origen de los bienes en cuestión. Para muchos sistemas de derecho, esta criminalización tiene como principal propósito la penalización de terceros que, al realizar transacciones con bienes sujetos a decomiso, impiden la correcta administración de justicia. En estos sistemas –como el suizo o el argentino- varios tipos penales penalizan el lavado de activos como un delito que provee asistencia posterior para ocultar y lavar ingresos procedentes de un delito precedente. 
Sin embargo, aunque basado más en problemas prácticos que en razonamientos teóricos, la tendencia actual
 es la de otorgar autonomía a los delitos de lavado de activos, permitiendo su juzgamiento y el decomiso de bienes con total independencia de lo que ocurra con los delitos que generaron tales bienes.
 

La criminalización del lavado de activos y también la legislación creada para prevenir el lavado de dinero forman parte, por lo tanto, de un cambio de paradigma en la justicia criminal desde un sistema orientado a castigar al infractor hacia un modelo orientado al decomiso de las ganancias ilegales
. Como consecuencia, las razones para incriminar al lavado de dinero coinciden en general con aquellas para decomisar los ingresos provenientes de los delitos precedentes. 

Una segunda razón para luchar contra el lavado de dinero deriva de las dificultades a nivel probatorio con las que se han encontrado los fiscales al intentar condenar a delincuentes de alto nivel, pues en la mayoría de los casos, estas personas se mantienen alejadas de las actividades ilícitas en sí y evitan estar en contacto con las mercaderías ilegales de las que se benefician. Sin embargo, frecuentemente entran en contacto con las ganancias obtenidas con estas actividades, creando de esa manera un registro que permite rastrear el movimiento de dinero. Este registro puede convertirse en la prueba de su participación en estas actividades ilícitas directamente o simplemente su intervención en los procesos dirigidos a disfrutarlas, que es lo que el lavado de activos criminaliza.
 Así, la lucha contra el lavado de dinero es también considerada como un medio para reunir pruebas en contra de los delincuentes de alto nivel de los grupos de delitos organizados.

Finalmente, la iniciativa más poderosa para idear estrategias contra el lavado de dinero sin duda provino del reconocimiento de la influencia perjudicial que los flujos de “dinero sucio” tienen para el sector financiero y para la economía mundial en general. La muchas veces exagerada influencia del crimen organizado sobre la economía legítima posiblemente se manifiesta muy palmariamente a través de actividades de lavado de dinero ya que éstas implican, necesariamente, en una etapa u otra,  el contacto con individuos o instituciones pertenecientes a la economía legítima. Estos contactos son los que usualmente van produciendo un efecto de contagio de las modalidades con las que usualmente se actúa en los ámbitos criminales. Este argumento ha sido desarollado en diversos grados. Todos los analistas aceptan que la asimilación de la corrupción, la violencia y otros medios característicos de la criminalidad organizada afectan la promoción de valores como la competencia y de las reglas democráticas que fundamentan las “democracias de mercado”, sobre todo en el caso de los países en desarrollo, en los cuales estas reglas tienen muy poca historia recorrida. Una versión más extrema de este argumento sostiene que la influencia del crimen organizado puede incluso derivar en el control del algunas las instituciones públicas o privadas que resultan fundamentales para el desarrollo económico.
Las acciones tomadas –en ocasiones desde el nivel político más elevado a nivel global– con respecto a la lucha contra el lavado de dinero están por lo tanto inspiradas por la idea de que las finanzas del crimen organizado deben mantenerse alejadas de la economía legítima.  Un reciente informe del Banco Interamericano de Desarrollo
, resume las implicaciones económicas derivadas de esa conclusión en las cuatro argumentaciones que siguen.
La primera es la distorsión económica. Generalmente, quienes lavan dinero no están preocupados por la generación de utilidades de su inversión sino por poder utilizar su dinero sin despertar sospechas de las autoridades. En otros términos, pueden colocar fondos en actividades ineficientes, y el elevado costo de oportunidad que ello conlleva puede obstaculizar el crecimiento económico. Los fondos lavados pueden perjudicar el desarrollo del sector privado porque las decisiones de inversión no se ajustan a consideraciones comerciales comunes, sino que simplemente mezclan los resultados de actividades ilícitas con fondos legítimos. Otra manifestación de la distorsión económica producida por el lavado de activos es que con frecuencia, según este argumento, quienes lavan dinero ofrecen productos a precios inferiores al costo de fabricación, lo que dificulta la competencia por parte de las actividades legítimas. Llevado al extremo, esta falta de incentivos para el sector productivo, terminaría reemplazando al sector privado por organizaciones criminales, traduciéndose en efectos macroeconómicos muy negativos. La inestabilidad monetaria puede causar una asignación ineficiente e irremediable de recursos al distorsionar los precios de los activos y de los productos básicos. Cuando un país es utilizado con mucha frecuencia para lavar dinero, ello también tiende a ocasionar cambios inexplicables en la demanda de dinero y una mayor volatilidad en los flujos de capital, las tasas de interés y los tipos de cambio como consecuencia de grandes transferencias internacionales no anticipadas de activos. En síntesis, las “distorsiones económicas” producidas por la interferencia en la “competencia pura” pueden dificultar políticas económicas que favorezcan el crecimiento del sector privado como estrategia de desarrollo.
El segundo argumento se refiere a las implicancias del lavado de dinero sobre la integridad financiera y el riesgo de reputación del mercado bancario. El ingreso o la desaparición repentina de grandes sumas de dinero lavado dentro de una institución financiera puede ocasionar problemas de liquidez o corridas bancarias. Tales fluctuaciones no están impulsadas por factores de mercado. De hecho, las actividades de lavado de dinero pueden causar quiebras de bancos o crisis financieras. Por otra parte, el lavado de dinero puede afectar irremediablemente la reputación de las instituciones financieras. Esta reputación negativa puede reducir oportunidades lícitas y atraer más actividades ilegales, lo que a largo plazo puede traducirse en efectos negativos para el desarrollo económico del país
 

En tercer lugar, el lavado de dinero afecta los recursos del gobierno. Si bien existe una estrecha relación entre el lavado de dinero y la evasión tributaria, los procesos difieren. La evasión tributaria implica ocultar la existencia de ganancias lícitas, mientras que el lavado de dinero implica exactamente lo contrario. De hecho, quienes lavan dinero tienden a declarar utilidades excesivas en sus negocios lícitos con el fin de mezclar las utilidades lícitas e ilícitas. Si bien al hacerlo incrementen su carga tributaria, el lavado de dinero dificulta la recaudación de impuestos porque muchas de las transacciones relacionadas con el lavado de dinero tienen lugar en la economía subterránea. En última instancia, esta situación perjudica a los contribuyentes honestos.
  

Finalmente, el lavado de dinero tiene graves repercusiones socioeconómicas pues permite que prosperen las actividades ilícitas, lo que incrementa el costo implícito o explícito de la aplicación de las leyes. Un entorno que facilita el lavado de dinero contribuye a que la actividad económica se desplace de los mercados formales a los informales, lo que puede incluso conducir a una mayor pobreza. Ante la evidencia de mayores flujos de dinero “sucio” a los mercados con sistemas financieros más débiles, que son los más vulnerables al crimen organizado, en los mercados emergentes se multiplican los efectos socioeconómicos negativos provenientes del lavado de dinero

4. El alcance del fenómeno del lavado de dinero

Los riesgos a los que están expuestas los negocios lícitos y la economía legal en general como consecuencia del lavado de dinero se ilustra a menudo mediante información relativa al volumen económico de flujos de “dinero sucio” que se lava. En su primer informe (1990), el GAFI utilizó tres métodos para evaluar la escala de flujos financieros que surgían del tráfico de drogas: un estimativo de la producción de drogas a nivel mundial, un estimativo de las necesidades de consumo de los consumidores de drogas y un cálculo basado en la incautación real de drogas ilegales (al que se le aplica un multiplicador). De esta manera, en 1990 el GAFI estableció que la venta de cocaína, heroína y marihuana alcanzaba aproximadamente los US$ 122 mil millones anuales en los Estados Unidos de América y en Europa, un 50% o 70% del cual se creía que estaba disponible para el lavado.
 En 1987, las Naciones Unidas habían estimado el volumen de transacciones del tráfico de drogas mundial en US$ 300 billones; sin embargo para 1991 esta cifra ya había alcanzado los US$ 500 billones y en 1994 las Naciones Unidas estimaron el volumen de transacciones combinado del tráfico de drogas, tráfico de armas y prostitución en US$ 750 billones.
  Todos estos cálculos estimativos parecen haber sido realizados mediante metodologías micro económicas, como información de procesos judiciales y/o investigaciones policiales. 

Otros intentos de evaluar el alcance del problema del lavado de dinero utilizan metodologías macroeconómicas, trazadas sobre indicadores macroeconómicos indirectos variables, tales como información monetaria y de cumplimiento impositivo. La mayoría de los estimativos econométricos sobre el alcance del lavado de dinero y, en forma más general, de la economía clandestina, parecen haberse centrado en desplazamientos de la demanda de divisas y cambios de moneda debidos al lavado de dinero. 

Sin embargo, todos estos cálculos al azar son, por definición, muy inciertos. Es simplemente imposible determinar la envergadura del tráfico ilegal o de los beneficios financieros que se obtienen de ello. Por lo tanto, como afirmó en 1990 el Procurador General de Canadá: “No existe un método de verificación para determinar el tamaño de la economía ilegal. Las cifras estimadas de ingresos ilícitos en este área, si bien pueden ser calculadas en forma muy cuidadosa, constituyen sólo estimaciones al azar.  Una vez que se establecen, adquieren una realidad que no merecen”.
   

Dada la imposibilidad de efectuar una evaluación precisa sobre el alcance del fenómeno del lavado de dinero
, también resulta imposible evaluar en forma matemática el impacto de la legislación contra el lavado de dinero. Es evidente que existe una necesidad abrumadora de mejorar la micro-información que debe ser producida específicamente a los fines de evaluar el alcance del fenómeno del lavado de dinero.
 Si las condiciones antes mencionadas son tenidas en cuenta, se pueden efectuar estimaciones, pero incluso en ese caso no existen garantías en cuanto a su veracidad. Además, la posibilidad de que la envergadura del problema puede exagerarse para movilizar las fuerzas necesarias para la lucha contra el lavado de dinero tampoco puede ser excluida. Al afectar los intereses de varios prominentes sectores de la economía, las regulaciones sobre el lavado de dinero tienen un importante rol político y económico en todos los países. Muchos combatientes en el campo del lavado de dinero –políticos, los encargados de hacer cumplir la ley, etc. – están interesados en incrementar los cálculos de flujos de “dinero sucio”, mientras que otros – usualmente funcionarios bancarios o abogados– están interesados en disminuir estos cálculos, por ejemplo, con el objeto de reducir las medidas propuestas contra el lavado de dinero.
 
5. La internacionalización del fenómeno de lavado de dinero

La evidencia empírica sugiere que la gran mayoría de las operaciones de lavado de dinero alcanzan una dimensión internacional. En Canadá el 80% de las operaciones de lavado de dinero detectadas por la policía contienen algún elemento externo 
 y en un país pequeño como Bélgica esta cifra llega al 90%
. Esta internacionalización constituye el exponente de diversos factores. 
En primer lugar, la mayor parte de los llamados “delitos de tráfico” se lleva a cabo a nivel internacional debido a que el productor o el oferente del servicio y el comprador generalmente no están en el mismo país. Ello no ocurre únicamente en el caso de las sustancias estupefacientes, sino que resulta ser también el caso del tráfico ilícito de armas, en las que un país o un grupo de personas con excedente de armamento en desuso lo vende ilegalmente a otro que está en conflicto externo o interno. O también en el caso del tráfico ilícito de migrantes, en los que el servicio ilegal prestado consiste, precisamente, en introducir personas en forma subrepticia en otro país.  
En segundo lugar, la internacionalización ha derivado en parte de un fenómeno más amplio de internacionalización de la economía legítima. La internacionalización del delito es usualmente considerada como un mero efecto indirecto de la globalización de la economía legal.
 Mientras que el crimen organizado en general ha sido sin duda el objeto de una creciente internacionalización, este proceso no debería exagerarse: todos los grupos de crimen organizado aún están firmemente arraigados en sus territorios de origen, donde a menudo dominan determinadas actividades ilícitas y donde su influencia social y económica es muy destructiva
. Sin embargo, el hecho de que estén “asentados” en un territorio  no impide que aprovechen las facilidades que brinda la economía global, que, en las últimas décadas del S XX ha adquirido ciertas características que merecen un párrafo aparte.  A los factores tecnológicos usualmente citados como “causantes” –la creación de sistemas de pagos electrónicos instantáneos
, las mayores y más veloces posibilidades de comunicación y transporte- deben sumarse una serie de factores ideológicos producidos desde mediados de los 80 y acelerados con la caída del muro del Berlín y el fin de la guerra fría. 
El establecimiento del paradigma neoliberal en las economías en desarrollo facilitaron una fuerte demanda de capital financiero extranjero en un contexto financiero que facilitó la inversión anónima de este capital
. El crecimiento de los mercados de valores, la privatización a gran escala de empresas públicas en muchos países y la diversificación de los instrumentos financieros disponibles en muchos países en desarrollo son ejemplos de este fenómeno.
  
La liberalización de los controles cambiarios, otro importante cambio neoliberal que ha contribuido a la globalización de los mercados de capitales mundiales, crea dificultades considerables para las autoridades cuando buscan controlar los flujos financieros transnacionales. Se ha señalado que el principal aspecto externo de la desregulación del control cambiario en el campo de control del dinero no es la falta de información sino el crecimiento del volumen total de transacciones internacionales, que ofrece más oportunidades para ocultar fondos provenientes de actividades ilegales. 

En tercer lugar, al colapso de los regímenes comunistas de Europa del Este, y la adopción de regímenes económicos de libre mercado en economías otrora sujetas a economías basadas en la sustitución de importaciones, ha llevado al desarrollo de sectores financieros completamente nuevos en estados que anteriormente estaban bajo el régimen comunista o bajo otros regímenes económicos con una participación estatal mucho más alta. Estos cambios resultan atractivos para quienes lavan dinero debido a la carencia de un sistema regulatorio ágil y con experiencia en detectar capitales de origen dudoso. Este es el caso de muchos países que se han convertido recientemente a capitalismo en los que las autoridades de supervisoras y reguladoras encargadas de supervisar y controlar el normal funcionamiento de las instituciones financieras a menudo son inexpertas y no cuentan con las herramientas necesarias y deben trabajar contra una nueva resistencia a la interferencia del estado
.   

La internacionalización del lavado de dinero acarrea drásticas consecuencias con respecto a la efectividad de las medidas anti-lavado. Es probable que las medidas puramente nacionales resulten sólo en un cambio geográfico del fenómeno. Debido a la creciente globalización del mundo financiero, los ingresos provenientes de actividades ilícitas que han sido depositados en una jurisdicción donde las normas de prevención del lavado de dinero son menos estrictas pueden ingresar al sistema financiero de otros países también: 
Esto deriva en una conclusión de insoslayable importancia: la armonización y homogenización de la legislación contra el lavado de dinero constituye un prerrequisito de carácter absoluto para el éxito de la lucha contra el lavado de dinero. Ello facilita enormemente la cooperación internacional, en sus diferentes niveles, judicial, administrativo y a nivel de los reguladores. Esta conclusión, además, no sólo es válida para la legislación en materia penal sino también en el contexto de una legislación preventiva, donde el argumento de la efectividad se refuerza con un argumento económico: el deseo de imponer el mismo tipo de regulaciones en instituciones financieras de diferentes países con miras a la nivelación internacional del campo de juego.
  
En el capítulo que sigue explicaremos cómo se han gestado y cómo han evolucionado las normas de represión y prevención del lavado de dinero hasta confluir en un modelo relativamente homogéneo que, actualmente, se aplica en más de 140 países del mundo. 

Capítulo 2: Regímenes de prevención y represión de lavado de activos

Guillermo Jorge

1. Introducción

Como describimos en el capítulo anterior, existen razones de peso para creer que el fenómeno del lavado de activos puede afectar negativamente la economía mundial en general y las economías en desarrollo en particular. 

Por otra parte, la inherente internacionalización del fenómeno exige, como vimos, una respuesta uniforme a nivel global. Actualmente, la estructura normativa que conforma los “regímenes de prevención y represión del lavado de activos” está relativamente bien delineada y el modelo ha sido adoptado en más de 140 países del mundo, lo que muestra que se ha logrado un altísimo nivel de armonización global. 

  En este capítulo estudiaremos cómo se fueron desarrollando las normas que actualmente conforman tales “regímenes de prevención y represión del lavado de activos”. 

2. El modelo represivo: criminalización y decomiso

Del mismo modo que la realización de cualquier actividad comercial requiere de diversos tipos de asesoramiento –legal, contable, financiero, acceso a los mercados, etcétera- la realización de actividades ilícitas usualmente requiere de asesoramientos similares, sobre todo en materia de ocultamiento de las ganancias y su utilización sin llamar la atención de las autoridades.  El desarrollo de reglas legales para frustrar el disfrute de las ganancias ilícitas y para castigar también a quienes brindan asesoramiento en cómo hacerlo, constituyó uno de los principales objetivos de las primeras leyes sobre lavado de activos. 

A mediados de la década de 1980, las organizaciones criminales dedicadas al tráfico de sustancias estupefacientes habían alcanzado niveles de ganancia que les permitían influir en la economía. Como el mercado estadounidense era el principal comprador de drogas, la mayoría de las ganancias se concentraban en los Estados Unidos, lo que obligaba a los traficantes a contratar servicios profesionales de asesoramiento en el mercado estadounidense.  Ello provocó que las instancias políticas estadounidenses se preguntaran por la eficacia de la estrategia tradicional que utilizaban para luchar contra ese tipo de criminalidad. La estrategia tradicional consistía básicamente en que la policía identificara al vendedor minorista que opera en las calles para, a partir de él lograr obtener evidencias para condenar a los vendedores mayoristas, importadores, transportistas y últimos dueños del negocio de la droga. 

Estos métodos tradicionales de persecución penal usualmente sólo permitían condenar y encarcelar a personas de bajo rango en una estructura jerárquica subordinada y, consecuentemente, dejaban impunes a los “jefes” de tales organizaciones, permitiendo que reemplazaran a sus subordinados fácilmente y que continuaran sus operaciones. Por lo tanto, uno de los objetivos centrales de la nueva estrategia consistió en diseñar instrumentos legales que permitieran apuntar a los jefes de las organizaciones criminales. 

Según algunos criminólogos y economistas, ello sólo demostraba que los mercados ilícitos son tremendamente elásticos. Es decir que, en lugar de estar compuestos por grandes organizaciones jerárquicas, como usualmente se cree, controladas por unas pocas personas muy poderosas, los mercados ilegales están en verdad compuestos por una gran variedad de operadores de corto plazo, que entran y salen de los negocios ilícitos y que están más ocupados en competir entre ellos que en rendir tributo a “grandes padrinos”. Si ello es cierto, la derivación lógica sería que, más que grandes sumas de dinero acumuladas en instituciones financieras por quienes controlan grandes organizaciones, la mayoría de las ganancias ilegales son distribuidas entre la infinidad de participantes del mercado ilegal, que las mantienen en efectivo en pequeñas cantidades.
 

Sin embargo, la explicación que logró más aceptación fue la sugerida, ya en 1978, por el entonces Jefe de la Agencia de Control de Drogas estadounidense (DEA), argumentando frente a los legisladores la necesidad de que instituyeran procedimientos de confiscación de carácter civil: 

“Nosotros reconocemos que las condenas y el encarcelamiento de los traficantes de máximo nivel no necesariamente desestabiliza a las organizaciones de tráfico de drogas; la adquisición de grandes capitales permite reagrupamientos e inclusive que el traficante encarcelado pueda continuar dirigiendo las operaciones. Por lo tanto, es esencial atacar las finanzas que constituyen la columna vertebral de las organizaciones de tráfico de drogas”
.  

En la misma línea de razonamiento, se sostenía que si se atacaban las finanzas de tales organizaciones sería más fácil atrapar a los jefes, porque los modelos de persecución criminal tradicionales basaban sus estrategias de detección de delitos poniendo policías en las calles. Ello, sólo permitía acusar a las personas que participaban en la comisión, pero resultaba muy difícil reunir evidencias que pudieran relacionar tales crímenes con quienes habían dado las órdenes de cometerlos, o con quienes finalmente disfrutaban de las ganancias producidas. 

El argumento es que en lugar de tener como objetivo a las personas, la persecución de la criminalidad organizada debería dirigirse contra el dinero que ellas acumulan. 

Estados Unidos ya había adoptado, en 1978, leyes civiles y penales que permitían decomisar las ganancias de las organizaciones criminales. En 1986, a estas leyes se sumaron las primeras leyes penales que criminalizaron el lavado de activos, es decir, los procesos mediante los cuales se otorga apariencia lícita al dinero obtenido ilícitamente. La razón principal fue, como dijéramos, la aparente falta de efectividad de los métodos tradicionales de control penal para reducir el entonces creciente fenómeno de la criminalidad organizada. 

Para comprender acabadamente las razones de esta falta de efectividad, y las razones por las cuales la política que lo alienta apunta más a decomisar bienes que a encarcelar personas es necesario revisar las diferencias entre los delitos contra la propiedad y los llamados delitos de mercado. 

2.1. Delitos contra la propiedad y delitos de mercado

Dentro de lo que se conocen como delitos contra la propiedad, las autoridades encargadas de aplicar la ley, y sobre todo las fuerzas de policía, fueron históricamente entrenadas para combatir delitos cometidos contra un público “involuntario”: robos, extorsiones, fraudes, etcétera. 

Lo que caracteriza a este tipo de delitos es que redistribuyen riqueza ya existente. Para ponerlo en un simple ejemplo: si a roba el auto de B, lo que se produce en términos económicos es una transferencia de riqueza de A hacia B. Pero el robo, del mismo modo que el fraude, la extorsión, el hurto, las defraudaciones, etcétera, no crean riqueza, sino que redistribuyen riqueza ya existente. 

Por otra parte, en este tipo de delitos las transferencias de riqueza son involuntarias, es decir, realizadas por medio de la fuerza, la intimidación o la violencia, como ocurre en el robo o la extorsión, o simplemente por medio del engaño, como ocurre en los fraudes y las estafas. Estos elementos –la violencia, el engaño- es lo que convierte a tales transferencias en conductas delictivas. 

Finalmente, las transferencias de riqueza que se producen en este tipo de delitos son básicamente bilaterales, es decir, involucran a un autor y a una víctima. La víctima –y esto es fundamental- es claramente identificable: una persona, una institución, una empresa. 

Un altísimo porcentaje de las investigaciones penales se inician con el relato de la víctima: la denuncia. La víctima usualmente recurre a las autoridades a explicar lo ocurrido y dar la información necesaria para iniciar una investigación. Ese es el modo en el que se desarrollan las investigaciones penales. 

Los delitos que cometen las organizaciones criminales, también llamados “delitos de mercado” no son, por cierto, delitos estas características. A diferencia de los delitos contra la propiedad recién enumerados, que involucran la transferencia involuntaria de riqueza existente, los delitos de mercado son delitos que involucran la producción de bienes y servicios nuevos, que están prohibidos por su propia naturaleza. La producción, transporte y venta de estupefacientes, el tráfico ilícito de armas, los servicios de inmigración ilegal, los servicios de trata de personas, algunos tipos de corrupción, algunas formas de juego prohibidas son delitos que involucran la producción de bienes o la prestación de servicios cuyo consumo o utilización está prohibido. Esos son los delitos que caracterizan a la criminalidad organizada. 
Otra característica sobresaliente de estos delitos es que, a diferencia de los delitos contra la propiedad, los intercambios que se producen son de carácter voluntario. Quienes delinquen en estos casos se parecen más a productores de bienes o prestadores de servicios prohibidos que los ofrecen a un público que los adquiere voluntariamente: el comprador de drogas o de armas ilícitas, el funcionario que recibe el soborno, el comprar de servicios sexuales prohibidos, el comprador de servicios de migración ilegal son –salvo algunas excepciones- consumidores voluntarios. A pesar de ser ilegal, tiene las mismas características que cualquier otro mercado: los intercambios no son bilaterales sino multilaterales, involucrando a toda la cadena productiva: productores, distribuidores, administradores del dinero del lado de la oferta y consumidores voluntarios del lado de la demanda.
El hecho de que las transferencias sean voluntarias es lo que permite caracterizar a estos delitos como “delitos sin víctima”. No es que no haya perjudicados, sino que no existen víctimas concretas e individualizables. La víctima es usualmente una construcción: la sociedad o determinado grupo social. Pero no existe una persona individual que haya perdido un bien material, como ocurre en los delitos contra la propiedad. Otra diferencia fundamental de ambos tipos de delitos es el rol que cumplen las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley en cada uno de ellos.  En los delitos contra la propiedad, es la víctima quien se presenta ante las autoridades buscando ayuda. Al radicar una denuncia, deja asentados todos los datos necesarios para el inicio de la investigación criminal: el lugar, el momento, la descripción del imputado si lo conoce o lo ha visto, la propiedad afectada, su valor, su descripción y todo otro dato que pueda ser de utilidad para identificar y enjuiciar al autor del hecho. En los delitos sin víctima directa, no hay ningún perjudicado que requiera la ayuda de ninguna autoridad. La falta de víctimas que reporten los casos a las autoridades obliga a cambiar radicalmente los modos de detección de este tipo de delitos. 

2.2. Internacionalización del modelo represivo: la Convención de Viena de 1988

Luego de que en 1986 se establecieran en Estados Unidos las leyes reprimiendo el lavado de activos y permitiendo el decomiso del producto del delito, se volvió evidente que esta política sólo podía ser efectiva si se aplicaba en forma global. En efecto, poco sentido tenía que se prohibiera realizar transacciones con dinero de origen ilícito en Estados Unidos si tal conducta podía ser llevada a cabo en cualquier otra jurisdicción.  Bajo la premisa de crear una política de aplicación global, en 1988 las Naciones Unidas auspiciaron la Convención contra el Tráfico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, como un adicional a otros tratados antinarcóticos ya auspiciados por la Organización. Para aquel entonces, el lavado de activos era simplemente un concepto utilitario y estratégico para combatir la acumulación de capital generada en los mercados ilícitos de la droga. Por ello, como surge de la lectura de las discusiones que la antecedieron, el principal objetivo de la Convención fue la internacionalización de los aspectos de derecho penal: criminalización del lavado de activos provenientes del narcotráfico (art. 3); incautación y decomiso del producto de los delitos de narcotráfico )at. 5); reglas más ágiles en materia de cooperación internacional y extradición de personas (arts. 6 y 7). 

3. El modelo preventivo y la creación de nuevos modos de detección 

3.1. El Código de Conducta Suizo

Como explicamos en 1.2., al carecer de víctimas concretas y consistir en intercambios consensuados entre vendedores y consumidores voluntarios, los “delitos de mercado” usualmente no llegan al conocimiento de las autoridades. 

La estrategia para suplir la falta de información inicial para detectar estos delitos consistió en obligar, primero a los bancos y luego a todas las instituciones del sector financiero bancario y no bancario, al mercado asegurador, al mercado de valores, a los profesionales liberales y algunos otros actores privados a cumplir determinadas obligaciones de recolección, conservación y reportes de información a las autoridades, que veremos con detalle en el capítulo 6 relativo al rol de los sujetos obligados. En este capítulo, nos interesa resaltar los orígenes de tales regulaciones, para que se comprendan los intereses en juego.  Contra lo que muchas veces se afirma, los orígenes de lo que hoy constituyen las regulaciones de prevención del lavado de activos fueron totalmente independientes, aunque contemporáneos en el tiempo, de la política criminal que se explicó en el apartado 1.  En efecto, ya desde 1970 Estados Unidos había desarrollado regulaciones tendientes a impedir la fuga de capitales y habían establecido limitaciones al secreto bancario y obligaciones de reportar a las autoridades en aquellos casos en que se sospecharan fraudes fiscales.
 

Unos años más tarde, una serie de escándalos financieros vinculados con la fuga de capitales estadounidenses y de otros países europeos pondrían en jaque la reputación del sistema financiero Suizo, asediado de sospechas de incentivar el movimiento de capitales hacia su hermético centro financiero
.  

Ello motivó que, en respuesta a la drástica caída de reputación y de mercado que sufría, el Presidente del Banco Nacional Suizo y la asociación de Bancos Suizos elaboraran la primera versión del Código de Conducta Bancaria en 1977, en la que la industria básicamente prohibía la conducta de alentar activamente la evasión fiscal en el extranjero. El acuerdo, firmado por alrededor de 400 bancos suizos, era un acuerdo privado de la industria, regulaba, por primera vez, reglas vinculadas a la identificación de clientes, distinguiendo entre clientes regulares, clientes ocasionales y empresas offshore. El documento, inclusive, establece el concepto de “último beneficiario” para designar a quien tiene control real sobre los activos y establece las condiciones en las cuales se deben seguir pautas estrictas de identificación de los clientes. En otras palabras, este Código de Conducta fue el antecedente de lo que, posteriormente, se convertiría en las obligaciones regulatorias para prevenir el lavado de activos. 

3.2. Internacionalización del desarrollo preventivo

Es interesante destacar que estos desarrollos no están inspirados en combatir la criminalidad, sino que surgen como principios reguladores del riesgo de los intermediarios financieros.  Por ello, las razones que llevaron a su internacionalización se inspiran en argumentos económicos y de mercado.  En efecto, en forma contemporánea pero totalmente independiente a la firma de la Convención de Viena, el 12 diciembre de 1988 se suscribió, bajo el auspicio del Comité de Basilea para la Supervisión Bancaria los “Principios de Basilea para la Prevención del Uso Delictivo del Sistema Financiero con el Propósito de Lavar Dinero”
 

En dicho documento, los diez Supervisores bancarios que entonces componían el Comité, invitaban a todos los reguladores bancarios de todo el mundo a suscribir un compromiso por el que se obligara a las entidades financieras a esforzarse por evitar que el sistema financiero fuera utilizado como un vehículo para canalizar fondos de origen ilícito. En tal sentido, el documento identificaba los siguientes principios: a) identificación de clientes; b) prohibición de ofrecer servicios o prever asistencia activa en transacciones en las que haya razones para creer que están asociadas con actividades de lavado de activos; c) cooperación con las autoridades en casos de sospecha y d) establecer políticas internas para cumplir con tales principios.  
4. El proceso de fusión de ambos modelos: las 40 Recomendaciones de GAFI

Con la Convención de Viena puesta a la firma de toda la comunidad internacional y con los Estándares de Basilea diseminados por todos los Supervisores bancarios, había llegado la hora de unificar ambos desarrollos.

En su reunión de París de 1989, el Grupo de los 7 países más industrializados decidieron crear, junto con la Presidencia de la Comisión Europea,  el Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI o FATF, por sus siglas en inglés), al cual rápidamente adhirieron otros 8 países. 

Según los reportes de la reunión, los Estados Unidos, el Reino Unido y Francia opinaban que era necesario lograr más efectividad que la podía lograrse con las iniciativas de Viena y el Comité de Basilea. 

El GAFI fue entonces creado con la responsabilidad de examinar las tendencias y técnicas existentes para lavar dinero de origen ilícito, así como los desarrollos legales –penales y administrativos- que habían tenido lugar tanto a nivel nacional como internacional. En abril de 1990, el GAFI elaboró un informe que contenía 40 Recomendaciones, las que trazaron un plan de acción que rápidamente se fue convirtiendo en el estándar global para la prevención y represión del lavado de dinero, y que convirtieron consecuentemente al GAFI en el foro en el que, desde entonces, se debaten y desarrollan las políticas globales anti-lavado. 

Las 40 Recomendaciones fueron el resultado de complejas negociaciones y el lugar de la fusión, en un mismo régimen, de los desarrollos en materia penal con los desarrollos en materia regulatoria y bancaria. 

En el ámbito penal, las 40 Recomendaciones adoptan el enfoque elaborado en la Convención de Viena y apoyado por los Estados Unidos: criminalización del lavado de activos y decomiso de instrumentos y producto del delito (Recomendaciones 1-8),  reglas de cooperación internacional limitando expresamente el secreto bancario (Recomendaciones 30-40). 

Los Estados Unidos también propusieron la adopción de dos estándares regulatorios: el reporte rutinario de operaciones mayores a un determinado umbral (como ya existía en la Bank Secrecy Act) y el control de las transferencias electrónicas. Sin embargo, ninguna de estas dos propuestas fue aceptada. 
La propuesta regulatoria recogida por las 40 Recomendaciones para aplicar al sector bancario y otras instituciones financieras no bancarias (Recomendaciones 8-29) fue la apoyada por algunos países Europeos que sugería, por una parte, que las instituciones financieras realizaran reportes sólo cuando tuvieran razones para sospechar sobre el origen del dinero involucrado en alguna transacción y un esquema basado en la obligación de aumentar la diligencia en casos de transacciones inusualmente extensas. Inglaterra aportó una lista de tipologías de transacciones sospechosas que el Banco de Inglaterra había elaborado en cumplimiento de los principios de Basilea. 

5. Estructura básica de los regímenes de prevención y represión de lavado de activos

El programa de trabajo elaborado en las 40 Recomendaciones ya contenía los elementos básicos que componen, hasta hoy, todo régimen de prevención de represión del lavado de activos. La estructura de estos regímenes está compuesta por 3 elementos básicos:

1. Los sujetos obligados a:

a. Conocer a sus clientes y practicar deberes de diligencia basados en el riesgo.

b. Conservar registros para que puedan ser usados como evidencia

c. Reportar Operaciones sospechosas

d. Adecuar procedimientos internos, designar oficiales  de cumplimiento de estas obligaciones y capacitar a su personal para el cumplimiento de las obligaciones anteriores.

2. Las Unidades de Información / Inteligencia o Análisis Financiero, responsables por:

a. Dictar los instructivos y reglamentos que sirvan de guía a los sujetos obligados

b. Recibir, analizar y procesar la información proporcionada por los sujetos obligados y remitir, cuando corresponda, los casos a la justicia penal

c. Auditar el cumplimiento de las obligaciones por parte de los sujetos obligados y, en su caso,  aplicar sanciones administrativas

d. Dirigir la cooperación administrativa con Unidades de Información Financiera de otros países

3. Las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley penal , encargada de:

a. Investigar los casos penales por lavado de activos reportados por la UIF u otros denunciantes

b. Aplicar las sanciones penales, incluyendo el decomiso del producto del delito, en casos de sentencia condenatoria 

Esta estructura puede representarse con el siguiente gráfico:
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En el apartado que sigue, estudiaremos cómo ha sido la evolución de esta estructura en los últimos 20 años. 

6. Evolución de los regímenes de lavado de activos 

Como se ha visto en los apartados 2 y 3 de este capítulo, los estándares en materia penal y los estándares en materia regulatoria que informan las 40 Recomendaciones fueron desarrollados en dos contextos totalmente diferentes. Sin embargo, la fusión de ambos modelos se llevó adelante con tal éxito que, en algo más de una década alrededor de 140 países habían adoptado el modelo en sus legislaciones internas. Por otra parte, los regímenes de prevención y represión de lavado de activos se han expandido de una manera sin precedentes En los apartados que siguen, resumiremos los hitos más sobresalientes de esta evolución. 

6.1. Extensión de los delitos precedentes

Los Ministros de Justicia de los países miembros del Consejo de Europa advirtieron rápidamente que uno de los temas cruciales en la lucha contra la criminalidad organizada dependía de la efectividad que se otorgara a la cooperación internacional en la localización, incautación y decomiso de bienes. Como es sabido, la cooperación internacional en materia penal ha estado tradicionalmente sustentada en acuerdos bilaterales, o a lo sumo multilaterales entre países de una misma región. Usualmente, tales acuerdos tenían como objetivo central temas referidos a la extradición de personas, y sólo accesoriamente se relacionaban con la obtención de evidencias o la localización e incautación de bienes en extraña jurisdicción. Además, los acuerdos existentes en 1990 estaban muy lejos de otorgar una cobertura mundial o siquiera regional, en el contexto europeo.  Por ello, en 1990 pusieron a la firma de todos los países del mundo la “Convención sobre Lavado, Búsqueda, Incautación y Decomiso del producto del delito”

En términos generales, la Convención fue una manera de darle obligatoriedad al programa establecido en las 40 Recomendaciones que, como su nombre lo indica, carecen de fuerza obligatoria para los países no miembros del GAFI. 

Pero la particularidad que tiene este tratado es que, a diferencia de la Convención de Viena y de las 40 Recomendaciones de 1990, es el primer instrumento que se refiere al lavado de activos proveniente de “cualquier delito”
, en lugar de restringirlo únicamente al lavado de activos proveniente del narcotráfico. El art. 1(e) de esta Convención definió “delito antecedente” como “cualquier delito”, permitiendo luego, en el art. 6.4. que cada estado limitara el abanico de delitos antecedentes en la declaración que acompañara el instrumento de ratificación. 

El enfoque original limitado únicamente al tráfico de estupefacientes había surgido de aquello que, al momento de comenzar las negociaciones de la Convención de Viena, reflejaba en las legislaciones nacionales de los principales negociadores: Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Canadá, ya tenían una legislación interna del “estilo” de la que luego propuso, al resto del mundo, la Convención de Viena. Otros países europeos, como Alemania, Suiza y Austria, incorporaron a sus legislaciones directamente un concepto amplio de delitos antecedentes, no necesariamente referido a “cualquier delito”, sino referido o bien  a una lista de delitos predeterminada o bien delimitándola a través de las escalas penales. 

Con tal antecedente, aquellos países que, siguiendo la obligación asumida en la Convención de Viena, habían limitado el alcance de los delitos precedentes únicamente a los delitos vinculados con estupefacientes, comenzaron a revisar sus legislaciones para adecuarse a la propuesta de la Convención sobre Lavado, Búsqueda, Incautación y Decomiso del producto del delito

Los países que más se oponían a la extensión total del concepto de delitos antecedentes son aquellos centros financieros que obtienen inversiones provenientes de la evasión y otros fraudes fiscales. 

El cambio radical vendría recién en 1996, cuando varios miembros del G7 decidieron llevar la estrategia contra el lavado de activos más allá de la “guerra contra las drogas” a escala mundial y acordaron, durante las negociaciones de la primera revisión de las 40 Recomendaciones del GAFI, que el estándar internacional plasmado en la Recomendación 4 extendiera la lista de delitos precedentes “las infracciones graves”
. La decisión acerca de cuando una infracción es grave continuaba siendo una prerrogativa de cada país. 

En la última revisión de las 40 Recomendaciones, el GAFI reafirmó la tendencia de extender la cantidad de delitos precedentes al a mayor cantidad de delitos posible y fue aun más lejos. La nueva Recomendación 1 dice: 

“Los países deberían aplicar el delito de lavado de activos a todos los delitos graves, con miras a incluir la gama más amplia posible de delitos precedentes. Los delitos precedentes pueden definirse refiriéndose a todos los delitos o refiriéndose a un umbral vinculado o bien con una categoría de delitos graves o bien con la pena de prisión aplicable al delito subyacente, o construyendo una lista de delitos subyacentes, o usando una combinación de estos criterios. 

Cuando un país aplica el criterio del umbral, los delitos subyacentes deberían comprender, como mínimo, todos los delitos que quedan comprendidos dentro de la categoría de delitos graves dentro de su legislación nacional, o deberían incluir delitos punibles con una pena máxima de más de un año de prisión. En los países cuyos sistemas jurídicos tienen un umbral mínimo para los delitos, los delitos subyacentes deberian comprender a todos los delitos que se castigan con una pena mínima de más de 6 meses de prisión. 

Cualquiera que sea el criterio que se adopte, cada país debería incluir por lo menos una serie de delitos dentro de cada una de las categorías establecidas de delitos”

Las “categorías  establecidas de delitos” a las que se refiere la recomendación 1, y que están anexas al Glosario de las 40 Recomendaciones, son las siguientes: 

1. Delitos de participación en un grupo criminal organizado

2. Delitos de terrorismo, incluyendo la financiación del terrorismo

3. Delitos de tráfico de seres humanos y de migrantes 

4. Delitos de explotación sexual, incluyendo la explotación sexual de menores. 

5. Delitos de tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas

6. Delitos de tráfico ilícito de armas

7. Delitos de tráfico ilícito de artículos robados

8. Delitos de corrupción y soborno

9. Delitos de fraude 

10 Delitos de falsificación de moneda

11. Delitos de falsificación y piratería de productos

12. Deltios contra el medio ambiente

13. Delitos de homicidio y lesions graves

14. Delitos de secuestro, toma de rehenes y privaciones ilegales de la libertad

15. Delitos de robo o hurto 

16. Delitos de contrabando

17. Delitos de extorsión 

18. Delitos de tráfico de información privilegiada y manipulación del mercado 

La extensión de la lista de delitos precedentes a todas las áreas descriptas significa un giro de 180 grados en la construcción de los regímenes de lavado de activos.   En efecto, aquello que a mediados de los años 80 fue concebido como una extensión más bien pragmática para aumentar la eficiencia en la “guerra contra las drogas” se fue, poco a poco, pero en menos de 10 años, perfilando como un nuevo modelo de investigación criminal.  La extensión de las conductas precedentes ha convertido al lavado de activos en un concepto autónomo, que puede aplicarse actualmente a cualquier delito que genere ganancias y que cumple el propósito fundamental de desincentivar a una amplia gama de prestadores de servicios a prestar sus conocimientos para ocultar el dinero mal habido o para incursionar en transacciones con bienes de origen ilícito. 

6.2. Extensión de las categorías de sujetos obligados

Las categorías de personas obligadas a cumplir con las regulaciones para prevenir y detectar las operaciones de lavado de activos también fueron objeto de un paulatino proceso de ampliación. En la primera versión de las 40 Recomendaciones, de 1990, los únicos sujetos obligados eran los bancos. La lógica de tal decisión era la siguiente.  Como en 1990 el delito de lavado de activos era un concepto todavía accesorio al tráfico de estupefacientes –en el sentido que el delito sólo se configuraba respecto de activos procedentes de delitos de narcotráfico-, las políticas de detección y prevención eran pensadas únicamente en relación con este tipo de delitos. El modelo utilizado era el proceso de 3 etapas –colocación, estratificación e integración- asociado con mercados ilícitos que generan grandes cantidades de dinero en efectivo.
 

Tomando estos procesos como modelo, los esfuerzos se concentraban –y aun hoy lo hacen- en detectar los diferentes modalidades de “colocación”. Se asumía que el lavador de dinero proveniente del narcotráfico iniciaba el proceso tratando de convertir una cantidad considerable de dinero en efectivo -muchas veces en billetes de baja denominación producto de la venta de drogas al menudeo- en algún instrumento financiero electrónico o en algún título que le permitiera posteriormente manejar el dinero de manera más confortable para transferir a otra jurisdicción o realizar inversiones disponiendo de él libremente. 

De las tres etapas del proceso de lavado, la etapa de colocación era la que aparecía como la más apropiada en la cual concentrar los esfuerzos, por tres razones. Por una lado, es la etapa en la que el lavador de dinero queda más expuesto, en tanto el dinero todavía no ha sido “alejado” de su origen. En segundo lugar, aparece como la de mayor facilidad para ser detectada, en tanto, en casos de narcotráfico,  es la etapa en la que se produce la primer transformación de grandes sumas de efectivo en instrumentos de más fácil manejo. Finalmente, al ser la primera etapa, es la que mejor protección ofrece a la sociedad al detener el proceso en sus comienzos y antes de que produzca efectos sociales o económicos negativos. 

Esas razones, sumadas al hecho de que ya existieran algunos desarrollos legales en el ámbito regulatorio bancario, favorecieron la decisión de que los bancos fueran los primeros sujetos obligados a actuar como “custodios de las puertas”
 del sistema financiero, siendo de hecho los únicos obligados por la versión inicial de las 40 Recomendaciones. 

Entre 1990 y 1996 se hizo evidente que, si las políticas aplicadas por los bancos eran efectivas, el lavado de dinero se correría del sector bancario al sector no bancario. Varias notas interpretativas de las 40 Recomendaciones dejaron entrever lo que se convirtió finalmente en las Recomendaciones 8 y 9 (versión 1996). Mediante la Rec. 8 (1996) se extendió la aplicación de las Recomendaciones 10 a 29 a las llamadas “instituciones financieras no bancarias”, mientras que la Recomendación 9 iba aún más lejos, invitando a los países a considerar la posibilidad de extender las obligaciones a “aquellas actividades no financieras que eventualmente desarrollaban conductas financieras”.

De las notas interpretativas de las Recomendaciones, versión 1996, surge que las “instituciones financieras no bancarias” incluían básicamente a todo el sector financiero no bancario, al mercado asegurador y a los mercados de valores. En cambio, la referencia a “actividades que eventualmente prestaran servicios financieros”, incluía, por una parte a las empresas inmobiliarias o de bienes raíces, junto con algunos tipos de comerciantes mayoristas, cuyas actividades en algunos casos precisan de inversiones  y acceso a los mercados financieros; y por otra parte, la referencia a “actividades” ya perfilaba la inclusión de profesiones liberales, como las desarrolladas por contadores, auditores, escribanos o abogados que, en determinadas circunstancias implican la prestación de servicios financieros que pueden ser utilizados para el lavado de activos. 

La inclusión de los contadores, auditores, escribanos y abogados como sujetos obligados fue un tema arduamente discutido debido a la posible incompatibilidad de las obligaciones de información o reporte de operaciones sospechosas con el privilegio de confidencialidad que prácticamente todas las legislaciones le otorgan a las relaciones abogado-cliente, o escribano-cliente o asesor financiero-cliente, que en algunos países –la mayoría de los centros offshore- gozan del mismo privilegio.

Es importante destacar que la Recomendación  que En el ejercicio de tipologías del GAFI del año 2000 se evaluaron en forma explícita cuáles eran las actividades típicas que podían ser consideradas vulnerables al lavado de activos:

“Si uno mira los tipos de asistencia que estos profesionales pueden proveer, es evidente que algunas de ellas son la puerta que el lavador debe traspasar para alcanzar sus objetivos. Por lo tanto, las profesiones legal y contable son una suerte de ‘porteros’ porque tienen la habilidad de proveer acceso –a sabiendas o desprevenidamente- a las diversas funciones que podrían ayudar a los delincuentes a mover u ocultar sus fondos”.
 

Este enfoque fue adoptado en 2001 al nivel europeo. La Directiva 2001/97/EC extendió tanto la lista de delitos precedentes como la lista de actividades y profesiones que son consideradas vulnerables al lavado de dinero. Los servicios que estas profesiones prestan, y que cumplen las funciones a las que se refería el GAFI en 2000 y la Comisión Europea en 2001, son básicamente los siguientes:

1. constitución de sociedades, vehículos corporativos o fideicomisos.

2. compraventa inmobiliaria

3. llevar adelante transacciones financieras en nombre del cliente, protegiéndolo con el secreto profesional. 

4. proveer consejos financieros, incluyendo consejos impositivos, a lavadores de dinero. 

5. presentar a lavadores de dinero a operadores del sistema financiero. 

En 2003, el GAFI llevó adelante la segunda revisión de las 40 Recomendaciones, en las que se adoptaron definiciones aún más amplias, tanto de “instituciones financieras” como de “actividades y profesiones no financieras”.  

El concepto de instituciones financieras actual, abarca los siguientes negocios y actividades
: 

1. Aceptación de depósitos y otros fondos del público, incluyendo la banca privada o banca Premium.

2. Actividades de préstamo incluyendo, entre otros, créditos de consumo, créditos para la vivienda, financiamiento de tranacciones comerciales y factoreo. 

3. Leasing financiero, excepto cuando se realizan para productos de consumo. 

4. Transferencia de dinero o valores, aplicable tanto al sector formal como al sector informal, como por ejemplo a los sistemas de remesas alternativos.  

5. Empresas de creación y administración de medios de pago (tarjetas de crédito, tarjetas de débito, cheques de viajero, cheques, órdenes de dinero, dinero electrónico).  

6. Otorgamiento de ganarías financieras y otros compromisos.

7. Negocios que comercien con:

a. Instrumentos financieros (cheques, divisas, certificados de depósito, derivados, etcétera). 

b. Cambio de divisas 

c. Instrumentos de cambio, tasas de interés e indexaciones

d. Acciones transferibles

e. Mercados de futuros

8. Mercado de acciones y valores y provisión de servicios financieros vinculados con tales mercados

9. Manejo de portafolios individuales o colectivos

10. Administración de efectivo, cajas de seguridad o acciones líquidas en nombre de terceras personas

11. Actividades de inversión, administración o manejo de fondos o dinero en nombre de terceras personas

12. Suscripción de pólizas de seguros de vida y otras inversiones del mercado asegurador, tanto para aseguradores como para intermediarios (agentes, productores y brokers de seguros). 

13.  Cambio de dinero y divisas. 

En cuanto a las actividades incluidas en los “negocios y profesiones no financieras”, a las cuales les son aplicables las obligaciones de debida diligencia sobre los clientes y de mantenimiento de registros, la versión actual de la Recomendación 12, incluye las siguientes: 

a) Casinos – cuando los clients realizan transacciones financieras que igualen o superen el monto mínimo designado.  

b) Servicios inmobiliarios- cuando se involucren en transacciones de compraventa para sus clientes 

c) Comerciantes de metales y priedras preciosas- cuando realizan transacciones en efectivo con un cliente que igualen o superen el monto mínimo designado  

d) Los abogados, escribanos y otras profesiones legales independientes, y los contadores cuando preparan o llevan adelante transacciones para sus clientes que incluyan las siguientes actividades:

i. Compraventa inmobiliaria  

ii. Administración de dinero, acciones u otros activos de un cliente

iii. Administración de cuentas bancarias, de ahorro o de acciones

iv. Organización de contribuciones para la formación, operación o administración de compañías.

v. Formación, operación o administración de personas jurídicas, y compraventa de empresas. 

e) Proveedores de servicios de empresas o de fideicomisos cuando preparen o lleven adelante alguna de las siguientes transacciones para un cliente  

i. Cuando actúen como agentes formadores de personas jurídicas,

ii.  Cuando actúen o arreglen para que otra persona actúe como Director o Secretario de una compañía, socio de una sociedad o una posición similar en relación con otras fromas societarias;

iii. Cuando prevean domicilio de registro, legal, físico, de correspondencia u oficinas administrativas para una compañía, sociedad o cualquier otra persona jurídica;

iv. Cuando actúen o arreglen para que otra persona actúe como fideicomitente de un “express trust”;

v. Cuando actúen o arreglen para que otra persona actúe como un accionista nominal para otra persona”
 

Como se ve, desde la versión inicial de las 40 Recomendaciones, que sólo incluía a los Bancos, a la versión de 2003, que incluye todas las actividades recién enumeradas, la tendencia es la expansión de los sujetos obligados a cumplir con normas y regulaciones antilavado.

La expansión se atribuye usualmente a los sucesivos cambios –racionales- de las técnicas de lavado de activos. Cuando las leyes y regulaciones entraron en vigor para el sector bancario, los lavados de dinero se adaptaron a la nueva situación y comenzaron a acceder al sistema financiero a través de otros intermediarios. 

6.3. El cambio de enfoque en las obligaciones de las actividades reguladas

La misma tendencia expansiva de la que han sido objeto las conductas precedentes y los sujetos obligados se verifica en relación con las obligaciones que los estándares internacionales, y luego las leyes domésticas, imponen a tales sujetos. Cuando el GAFI definió, en 1990, las obligaciones de los sujetos obligados utilizó un modelo basado en las siguientes 5 obligaciones: 
a. Identificar al “cliente inmediato” (clientes regulares en todas las circunstancias; clientes ocasionales que operaran por sobre un monto mínimo) y a verificar su identidad respaldados por documentación oficial (cédulas, pasaportes, otros documentos de identificación).  Adicionalmente, debían identificar a los “últimos beneficiarios” si diferían del “cliente inmediato”, aunque el estándar no obligaba a verificar su identidad

b. Aumentar sus deberes de diligencia cuando fueran confrontados con “transacciones complejas, inusuales o que no tengan sentido económico aparente o propósitos legales visibles”

c. Conservar la información de las transacciones durante 5 años
.

d. Reportar operaciones sospechosas a las Unidades de Información Financiera

e. Desarrollar programas internos para el cumplimiento de tales obligaciones, incluyendo capacitación de su personal e involucrar a sus sistemas de auditoría para comprobar la eficacia de los sistemas antilavado
. 

En cambio, la versión 2003 de las 40 Recomendaciones aplica una metodología sustancialmente diferente. Los cambios se deben, por una parte, a necesidades prácticas de los sujetos obligados, básicamente los elevados costos de la regulación que no siempre resultan eficientemente invertidos.  

En primer lugar, la nueva versión de las 40 Recomendaciones –y las metodologías desarrolladas conjuntamente con el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial- distinguen claramente entre obligaciones relativas al proceso de aceptación de clientes de obligaciones relativas al monitoreo permanente de transacciones. 

Las recomendaciones actuales, aunque bajo la misma denominación de “conozca a su cliente”, van mucho más allá de la identificación formal original,  requiriendo actualmente a los sujetos obligados que requieran información suficiente de sus clientes de modo tal de comprender la estructura de sus negocios, para, de eso modo, realizar un “perfil” de cada cliente que les permita decidir cuándo una operación es normal, inusual o sospechosa
.  

El cambio es notable. Mientras que la formulación original de 1990 dejaba librado a la intuición del oficial de cumplimiento del sujeto obligado la decisión acerca de cuándo una operación era inusual o sospechosa, la formulación actual obliga a recolectar toda la información necesaria para definir un “perfil” del cliente que permita trazar una línea de base. 
El sujeto obligado conoce, entonces, qué tipo de productos ofrecer a sus clientes, y qué tipo de transacciones realizan sus clientes. Cuando el cliente se trate de una compañía holding o de vehículos corporativos domiciliados en el exterior o incluya sociedades offshore,  los sujetos obligados deben “comprender la estructura de la compañía lo suficiente para poder determinar de dónde provienen los fondos y quienes son las personas que tienen control sobre talesactivos”  

En otras palabras, la regla básica “conozca a sus clientes” ha evolucionado desde un proceso formal y rutinario de documentar la identidad del cliente hacia un proceso complejo que implica comprender cómo se desarrollo la actividad económica del cliente para poder determinar cuándo una transacción no se ajusta a su  perfil. 

Si fuera de aplicación general, esta transformación implicaría obviamente un considerable aumento de costos, tiempo y energía que los sujetos obligados deben invertir en la detección de operaciones sospechosas. Sin embargo, el enfoque adoptado por las 40 Recomendaciones permite a los sujetos obligados –usualmente siguiendo guías consensuadas entre Unidades de Información Financiera y los propios sujetos obligados- establecer categorías de riesgo y aumentar la diligencia de acuerdo con el riesgo que presente cada cliente; pero también disminuir la diligencia en casos de clientes que presentan bajos riesgos.  

Esta transformación, explícita en la versión actual de la Recomendación 5 del GAFI, permite involucrar a los sujetos obligados en la definición de riesgos y  medidas a adoptar pero sobretodo otorga a los sujetos obligados la responsabilidad de de manejarlos adecuadamente. Este enfoque tiene la ventaja de permitir a los bancos un procedimiento simple y barato para la banca minorista y aquellos segmentos de la industria que no presentan ningún riesgo. 
En cambio, cuando un factor de riesgo se hace presente, los sujetos obligados deben reaccionar colectando la información necesaria para formar un cuadro de conocimiento tal que le permita comparar las transacciones y operaciones habituales del cliente con la transacción aparentemente riesgosa. 
El origen de los activos en cuestión, su destino, las razones económicas que justifican la transacción es información básica que un sujeto obligado debe colectar cuando se presenta un indicador de riesgo. Y el ejercicio debe continuar hasta que el sujeto obligado o bien esté satisfecho con la información colectada o bien las dudas continúen y ello lo conduzca a reportar la transacción como sospechosa. 

7. Conclusión 

Como ha sido sucintamente descrito en las páginas precedentes, en los últimos 20 años el derecho penal ha sido objeto un importantísimo cambio de orientación: de tener su foco central en los individuos y en la privación de la liberad como herramienta fundamental, está lentamente transformándose en una herramienta de control basada en la privación de bienes a través de sistemas de decomiso. 

Tal cambio de paradigma es el resultado de la estrategia de política criminal diseñada por la comunidad internacional para reducir la criminalidad organizada y económica. 

El proceso de armonización legislativa ha sido muy exitoso: en menos de dos décadas, más de 140 países han adoptado sistemas de prevención, detección y represión del lavado de activos como el que describimos en este capítulo. Más de 100 países han creado sus unidades de investigación financiera, casi 150 países han firmado las convenciones auspiciadas por las Naciones Unidas para luchar contra la criminalidad organizada transnacional –Convención de Palermo- y contra la Corrupción –Convención de Mérida- que adhieren ampliamente  a este modelo político criminal. En otras palabras, los estándares ya han sido fijados y el modelo ya ha sido formalmente adoptado en gran parte del mundo. 

Llevarlo cabalmente a la práctica será sin lugar a dudas un proceso lento, que requerirá de innumerables esfuerzos de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley para comprender sus alcances. Por cierto, su eficacia, aún no puede ser evaluada.

Parte 2: 
El desmantelamiento del anonimato en las finanzas internacionales

Capítulo 4: Conceptualización de los centros offshore y descripción de los servicios destinados a brindar anonimato a bienes y personas

Guillermo Jorge

1. Concepto y origen de los centros off shore 

Las explicaciones acerca de los orígenes de los centros off shore y el conocimiento de los servicios que usualmente brindan están usualmente rodeadas de mitos, fenómeno que se explica por el hermetismo con el que el funcionamiento de este fenómeno ha sido desarrollado. 

Conceptualmente, una “jurisdicción offshore” es un territorio con un régimen económico más favorable para las personas físicas y/o jurídicas que no residen en tal territorio. La flexibilidad de los beneficios económicos puede variar, pero usualmente combina impuestos a las ganancias personales y corporativas más bajos –o inexitstes-, regulaciones menos rígidas en el control del sistema financiero, facilidades especiales para la incorporación de compañías y leyes que protegen muy estrictamente la información financiera y societaria.  

El grupo de trabajo sobre centros off shore del Financial Stability Forum
, caracterizó a los centros offshore como jurisdicciones que atraen un alto nivel de actividades de personas físicas o jurídicas no residentes por ofrecer la combinación total o parcial de las siguientes características:

· Bajos o inexistentes impuestos corporativos o a las ganancias,

· No existencia de retenciones impositivas 

· Régimen de incorporación de sociedades y de licencias bancarias altamente flexible  o directamente desregulado. 

· Uso flexible de vehículos corporativos, como trusts, foundations, international business corporations, extempt companies, etcétera.

· No requerir que las corporaciones y entidades financieras tengan presencia física en la jurisdicción. 

· Altísimo nivel de confidencialidad basado en un impenetrable sistema de leyes protectoras del secreto bancario y corporativo y,

· No disponibilidad de estos incentivos para las personas físicas o jurídicas residentes. 

Los bancos u otras instituciones financieras que brindan servicios offshore, como se ve, están exceptuados de un sinnúmero de regulaciones que normalmente se aplican onshore –“dentro de la costa”.  Sus transacciones están exentas de la mayoría de los impuestos corrientes, los requisitos sobre sus reservas de capital son mucho más flexibles, no hay restricciones a las tasas de interés y los controles en cuanto a su liquidez son menos estrictos, al igual que las normas de  adecuación de su capital. 

El origen de este fenómeno, como también la lenta decadencia que está experimentando a partir de la liberalización del los mercados financieros ocurrida desde mediados de la década del 80, se vincula estrechamente con fluctuaciones en las políticas de control de capitales en los países desarrollados. 

En efecto, el florecimiento del mundo off shore tuvo lugar entre mediados de la década de 1960 y comienzos de la década de 1970, y se debió a varias circunstancias. Las dos más relevantes fueron
, por una parte, un importante cambio  en la orientación de los negocios de la industria bancaria y por la otra, la crisis de la balanza de pagos de varios países industrializados, pero sobretodo de los Estados Unidos, que tuvo como efecto principal la imposición de controles en el movimiento de capitales.

Hasta la década de 1960, la industria financiera, sobretodo la bancaria
, se había dedicado tradicional y principalmente al negocio minorista, es decir, a tomar dinero del público en la forma de pequeños plazos fijos o cuentas de ahorro. A partir de mediados de los años 60, los gigantes de la industria financiera comenzaron a articular políticas crediticias a más largo plazo y destinadas a actores con otras necesidades, como Gobiernos y grandes corporaciones. 

Tales operaciones, hasta mediados de los años 60 eran articuladas directamente entre Gobiernos y empresas, usualmente sin intermediación financiera. “La innovación crítica de los grandes bancos estadounidenses para ganar acceso a la creciente masa de dinero caliente y sin hogar fue un pedazo de papel llamado “certificado negociable de depósito” (CD). Introducido por Citibank en 1961, un CD funcionaba en la práctica (aunque no legalmente) como un título emitido contra un depósito de efectivo que el banco vendía a una corporación o a una persona. El comprador podía conservarlo hasta el vencimiento y canjearlo por el capital más los intereses o, si necesitaba capital antes del vencimiento podía vendérselo al banco pagando una penalidad o a un tercero. El CD les dio a los bancos, cuya su búsqueda de depósitos estaba tradicionalmente confinada a los mercados de corto plazo, una entrada en los mercados de capital de largo plazo. De ese modo, podían competir con gobiernos y corporaciones que captaban dinero a través de la venta de bonos. En 1964, el CD se globalizó”.
 

Durante los años 70, los grandes bancos diseñaron y comenzaron a explotar nuevos instrumentos dirigidos a competir con los Estados y las empresas en la captación de la inmensa liquidez generada por la crisis del petróleo. El agresivo marketing que realizaron, sobre todo con el llamado mercado del “eurodólar”, rápidamente los colocó en una situación competitiva con los bonos y acciones corporativas. El dinero así captado fue luego prestado a los gobiernos del tercer mundo, cuya opción hasta el momento era vender bonos del Estado –a menores precios- para obtener crédito en el exterior. Probablemente la decisión de los grandes bancos de incursionar en el negocio de los grandes préstamos a los Gobiernos fue uno del os detonantes más importantes para la expansión del mundo off shore, pues estos préstamos a más largo plazo sorteaban así altísimos impuestos, y regulaciones sobre tasas de interés y control de capital, además de captar inmensas fortunas deseosas de evitar el escrutinio de las autoridades fiscales sobretodo proveniente de las inmensas fugas de capital producidas en los países en desarrollo.  

De allí que en su origen, la banca offshore estuviera básicamente compuesta por bancos mayoristas, es decir, bancos que proveen servicios financieros a otras instituciones financieras. Originalmente, los bancos offshore no mantenían relaciones comerciales con el público minorista. Su rol original era reducir los impuestos y reducir los costos operativos de cumplir con las regulaciones de adecuación de capital y reservas. Al estar exentos de las regulaciones previstas para las operaciones de corto plazo, los clientes no residentes en la jurisdicción offshore, podían, a través de sus mayoristas, ofrecer servicios menos costosos a sus clientes minoristas. 

En segundo lugar, a mediados de los 60s, y con el objetivo de reducir la inflación y el déficit en sus balanzas de pagos, varios gobiernos de países desarrollados, pero básicamente los Estados Unidos, adoptaron medidas tendientes a atacar la salida de capitales de sus países. El paquete de medidas adoptada en Estados Unidos incluía límites generales para que los extranjeros tomaran créditos, límites a los préstamos que los bancos estadounidenses podían efectuar al exterior, e incentivos para que las corporaciones que operaban en el exterior no financiaran su expansión tomando dinero prestado en Estados Unidos. 

En respuesta a esta política, muchas corporaciones e intermediarios financieros –de todos los países- comenzaron a mantener sus excedentes fuera de Estados Unidos y a tomar préstamos en jurisdicciones off shore, y los bancos estadounidenses, consecuentemente, aumentaron sus sucursales, filiales y subsidiarias y también la proporción de sus negocios fuera de los Estado Unidos.
 El mercado del “eurodólar” rápidamente dejó de ser exclusivamente “europeo” y exclusivamente en “dólares”.  En pocos años, el mundo financiero descubrió las “ventajas” de tomar y prestar dinero offshore: no se pagan impuestos, no hay controles al movimiento de capital, no hay controles al cambio de divisas ni tampoco cambiantes políticas en la restricción del crédito.  El período más importante de crecimiento de la banca offshore fue el final de la década del ’70 y comienzos de los años 80. En 1975, por ejemplo, el Principado de Liechtenstein tenía 25.000 habitantes y 50.000 empresas incorporadas en su jurisdicción; actualmente, las Islas Caimán, una dependencia de Inglaterra en la que viven 40.000 personas, alberga 560 bancos registrados, constituyéndose en el 5to centro financiero del mundo, medido en términos de cantidad de depósitos.

Durante el auge de los años 70, muchos países pequeños en el Caribe
, pero también en Europa
, en el Pacífico asiático
, Medio Oriente
 y África
, decidieron establecer regulaciones propicias para las operaciones offshore, como una forma de desarrollo económico, creación de puestos de trabajo calificados y básicamente, atracción de capitales. Fueron los años de la descolonización y el nacimiento del principio de “autodeterminación de los pueblos” en las Naciones Unidas. En muchos casos, los movimientos independentistas de estos territorios se mezclaron con menos publicitados intereses por establecer centros offshore.
 

A partir de fines de los años 80, el proceso comenzó a revertirse. Por una parte, se acabó la liquidez de los “petrodólares” generados con la crisis del petróleo de 1973; por otra, los gobiernos de los países en desarrollo volvieron a modelos más tradicionales de inversión –inversión extranjera directa-. Pero básicamente, la cantidad de fondos offshore amenazó la estabilidad del sistema financiero mundial. El crecimiento del mundo offshore fue tan importante que algunos autores explican la aplicación a escala global del paradigma de liberalización de los mercados financieros como una respuesta a este crecimiento. 

El Comité de Asuntos Fiscales de la OECD lo explica en estos términos: “Esta liberalización fue en parte una respuesta a la amenaza al mercado financiero tradicional provocada por los centros financieros offshore. Estos centros financieros, en los 1960s y los 1970s, tuvieron la habilidad de atraer a las instituciones financieras extranjeras al ofrecerles un sistema bancario prácticamente no regulado y prácticamente exento de impuestos en un momento en el que los avances tecnológicos permitían un fácil acceso, aun a distancia. Cuando los flujos de  capital hacia los centros financieros offshore amenazaron la estabilidad de los mercados financieros tradicionales, se adoptaron un número importante de reformas para “nivelar el campo de juego” entre la banca onshore y la banca offshore.  Los controles de cambio fueron eliminados. Algunos países establecieron mercados para competir directamente con los centros offshore. Además, se realizaron esfuerzos para armonizar la regulación de los mercados financieros sobre bases globales”
. En otras palabras, cuando muchos países comenzaron a relajar los controles de cambio y los requerimientos mínimos de reservas, los incentivos para realizar negocios off shore fueron también disminuyendo.  La declinación de este mercado no ha sido, ni será, sin embargo, uniforme ni rápida. Frente a los cambios producidos a fines de los 80, y frente a la desregulación financiera global, que hizo mucho menos atractivas las operaciones off shore, estos países vieron mermados las cantidades de activos que afluían durante la década anterior. De modo que reaccionaron tratando de crear nuevos incentivos para mantener el atractivo de depositar fondos en sus jurisdicciones. Esos atractivos están centrados, por una parte, en ofrecer sus territorios para depositar dinero sin pagar impuestos y, por otra, en ofrecer regulaciones que protegen fuertemente la confidencialidad entre los clientes y los bancos, de modo tal que resulte imposible para terceros –sean éstos competidores, autoridades fiscales de otros países o inclusive agencias encargadas de hacer cumplir las leyes penales- conocer la identidad de los titulares de los depósitos.  Dadas las anteriores características, es fácil advertir que durante los años 80, estos centros financieros fueron utilizados, no solamente para ocultar dinero ilícitamente obtenido,  sino por la mayoría de los actores regulares del mercado financiero y mercantil: las compañías internacionales que maximizan ganancias sujetándose a regímenes impositivos bajos; las empresas y personas físicas que quieren proteger su propiedad de eventuales reclamos; las personas que quieren disponer de su patrimonio en forma diferente a lo previsto por as leyes sucesorias de su país; los inversores que quieren evitar hacer públicas sus inversiones; las instituciones financieras que ofrecen a sus clientes regímenes impositivos menos costosos; las compañías financieras, de bolsa y de seguros que aprovechan jurisdicciones con bajos impuestos para acumular sus reservas, etcétera. Más allá de que los propósitos legales para utilizar servicios offshore continúan –en un mundo en el que el dinero cuesta dinero y que la tecnología permite que con facilidad busque y encuentra su mejor tasa de retorno- con posterioridad a la liberalización de los mercados financieros, los incentivos para utilizar los centros offshore aumentaron para las personas en busca de “paraísos fiscales” –como comúnmente se denomina actualmente a estas jurisdicciones, y de organizaciones criminales en busca del “secreto” que hasta hace poco garantizaban estos centros de manera uniforme. 

2. Principales servicios brindados en las jurisdicciones offshore que facilitan el lavado de activos provenientes de actividades ilícitas

No todas las jurisdicciones offshore, obviamente, ofrecen los mismos servicios. Además de ello, en los últimos años, los servicios que ofrecen están permanentemente cambiando debido a las iniciativas de los países centrales por evitar el lavado de dinero y ampliar la base impositiva.  Sin embargo, durante muchos años, la mayoría de estos centros ofrecieron algunas de las características que se describen a continuación y que resultan especialmente atractivas para aquellas personas encargadas de “blanquear” dinero obtenido ilícitamente, repatriarlo a sus lugares de origen, moverlo fuera del alcance las agencias encargadas de hacer cumplir la ley, u ocultar sus orígenes y propietarios. 

2.1. Servicios bancarios

1. Estrictas leyes sobre secreto bancario

El secreto bancario, o la protección de la confidencialidad de la relación cliente-banco, es un requisito fundamental del funcionamiento de cualquier sistema bancario o financiero. Cuando una persona confía su dinero o el manejo de sus inversiones a un banco, confía en que existe un deber de no divulgar la información bancaria de los clientes de la parte del banco. Si así no fuera, las personas difícilmente confiarían sus ahorros o inversiones a tales instituciones. La divulgación de información bancaria a, por ejemplo, clientes, competidores o acreedores, podría complicar la situación económica de los clientes bancarios. Por eso, los bancos garantizan un alto nivel de confidencialidad para que sus clientes les confíen sus activos. Adicionalmente, en todos los países del mundo existen leyes que protegen las relaciones entre los clientes y las instituciones financieras pues ese es un modo de estimular el crecimiento y desarrollo del sistema financiero, y a través de él, de otros sectores de servicios y productivos.   El grado de protección que los diferentes sistemas jurídicos otorgan a la información brindada por un cliente bancario varía de país en país, reflejando la importancia que tal sociedad otorga a la confidencialidad bancaria.  En la mayoría de los países, tanto los de tradición europeo-continental como los de tradición jurídica anglosajona, la protección legal del secreto bancario es de carácter civil, es decir, que es tratada por la ley como una relación contractual, de derecho privado y sujeta al sistema de responsabilidad emergente de los daños causados. En otras palabras, si un empleado de un banco divulga información bancaria sobre un cliente, y esa divulgación le provoca un daño al cliente, ese cliente tiene derecho de recurrir a los tribunales y ejercer una acción civil tendiente a que un juez ordene la reparación del daño causado. En muchos países, existe inclusive legislación y abundante jurisprudencia acerca del “derecho a la privacidad financiera”, que inclusive en algunos países eleva la mencionada protección legal al rango constitucional y, en otros, refuerza en qué casos y condiciones existe mayor responsabilidad por la divulgación de la información financiera. 

 En las jurisdicciones que proveen servicios específicos para no residentes, en cambio, la confidencialidad de la relación cliente-banco está usualmente protegida penalmente
. En estos casos, existe una amenaza de sancionar penalmente, es decir, con penas privativas de la libertad y multas a las personas, usualmente funcionarios y empleados del sistema financiero, que revelen o divulguen de cualquier modo información que hubieran obtenido de algún cliente. Ello significa que el Estado puede imponer sanciones con independencia del daño causado al cliente, e inclusive con independencia de que el cliente quiera o no que su banco o el empleado del banco sea sancionado. 

En algunos centros offshore, las leyes sobre protección de la confidencialidad de la información financiera prohibían el acceso de las autoridades locales, cualquiera fuera la finalidad que quisiera dársele a la información requerida. Es decir, las instituciones financieras estaban exceptuadas de brindar información inclusive a frente a una investigación penal local. 

Pero más allá de las consecuencias internas, el interés en obtener información bancaria en los centros offshore nunca provenía de las autoridades locales sino de las autoridades tributarias o penales de los países de los cuales eran nacionales los clientes de los centros offshore. Por ello, el aspecto más problemático del secreto bancario se produjo siempre en el ámbito de la cooperación internacional. 

En aquellos centros offshore en los cuales las autoridades locales no podían acceder a la información bancaria, tampoco podían hacerlo, obviamente, las autoridades de otros países. Cuando requerían, vía diplomática cualquier información bancaria, las autoridades locales respondían que las leyes internas les impedían acceder a esa información, inclusive a ellos mismos. 
En otros centros offshore, el acceso por parte de las autoridades locales a la información financiera estaba permitido para fines de investigación interna
. Es  decir que las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley podían acceder a la información bancaria de los no residentes si ello era necesario por ejemplo, para investigar un delito. Aunque ello rara vez ocurría –porque prácticamente no hay delitos financieros que puedan cometer los no residentes que sólo están autorizados a hacer negocios en otros países- el problema se suscitaba con los pedidos de autoridades extranjeras quienes sí eran, lógicamente, quienes tenían interés en conocer las finanzas de los nacionales investigados en sus respectivas jurisdicciones. 

Los centros offshore, sin embargo, denegaban los pedidos de cooperación internacional que requerían información protegida por las leyes de confidencialidad financiera con fundamento en la denominada cláusula de “soberanía, seguridad y orden público”, que figura en la mayoría de los tratados de asistencia mutua en materia penal y que permite a los Estados denegar pedidos de cooperación internacional cuando ello pone en riesgo o compromete la soberanía, la seguridad o el orden público del Estado requerido. En algunos casos hoy ya inexistentes, la ley interna permitía a las autoridades denegar la cooperación inclusive en los casos en los que existiera una obligación  internacional en contrario.
 

2. Cuentas numeradas o anónimas

Un segundo servicio usualmente brindado por los bancos incorporados en jurisdicciones offshore, muy vinculadas al secreto bancario, eran las cuentas numeradas o anónimas, que actualmente  están prohibidas en todos los países del mundo.

Las cuentas numeradas –una combinación alfanumérica- o anónimas –cuentas abiertas con un seudónimo o nombre falso, pero con consentimiento del banco- eran una forma de asegurar al cliente que ningún oficial del banco conocía la identidad del cliente, con lo que no había riesgos de divulgación, ni de que las autoridades del país del cliente o de un tercer país pudiera averiguar qué activos poseía esa persona en tal jurisdicción. 

3.  Subsidiarias o filiales de bancos líderes menos reguladas. 
Mientras que estos bancos usualmente están sujetos a estrictas reglamentaciones para prevenir el lavado de dinero en sus países de origen, en las jurisdicciones offshore escapaban de estas regulaciones. De modo que las mismas instituciones financieras actuaban de manera escrupulosa en sus países de origen, pero ofrecían servicios menos escrupulosos en países en los cuales las leyes del lugar se los permitían, creando un doble estándar de comportamiento
. Este problema se fue resolviendo a partir del escándalo del Banco de Crédito y Comercio Internacional (BCCI) que determinó a los países centrales a firmar acuerdos internacionales obligando a que los Supervisores bancarios requirieran a sus instituciones financieras reportes consolidados de operaciones de todas las sucursales y filiales, incluyendo las offshore, y obligando a estos bancos, inclusive, a permitir a sus supervisores visitas e inspecciones en las filiales offshore, de modo de poder revisar el cumplimiento de normas básicas de conocimiento del cliente y debida diligencia. Sin embargo, todavía hay muchos esfuerzos que realizar para acabar con prácticas perjudiciales para la lucha anti-lavado en este ámbito. 

4. Bancos de licencia local

Cuando los países centrales comenzaron a supervisar a las filiales de sus bancos incorporadas en las jurisdicciones offshore, muchos centros offshore, advertidos de las nuevas “dificultadas” para los bancos internacionales supervisados por sus jurisdicciones de origen, comenzaron a ofrecer licencias para abrir bancos con relativa rapidez y básicamente no sujetos a ninguna regulación o control de importancia. 

Ello dio lugar al desarrollo de los denominados “bancos cáscara” o shell banks, usualmente definidos como bancos offshore (no pueden entablar relaciones comerciales con personas residentes) sin presencia física en el lugar de incorporación (no tienen oficinas, ni empleados, sino sólo una dirección postal y usualmente computadoras),  que no están sujetos a la supervisión de ningún país (como comenzaron a estarlo los bancos internacionales) y que están habilitados para operar internacionalmente. Ser propietario de un banco que no está sujeto a prácticamente ningún control provee muchísimas oportunidades para lavar dinero originado en cualquier ilícito, sobre todo si ese banco tiene acuerdos de corresponsalía con otros bancos que le permitan transferir dinero alrededor del mundo. Como veremos más adelante, los países centrales han prohibido a sus instituciones financieras mantener cuentas corresponsales con entidades de este tipo. 

5. Cuentas móviles o “cuentas caminantes”

En los centros offshore con menos regulaciones, y usualmente en bancos locales, es posible abrir una cuenta con instrucciones para que el dinero que sea transferido a esa sea inmediatamente transferido a una segunda cuenta, abierta en otro país, también offshore. Las instrucciones incluyen la directiva de que, en caso de que las autoridades pregunten por fondos transmitidos a la cuenta, los oficiales del banco deben avisar a los oficiales del segundo banco, quienes a su vez tienen instrucciones de transferir los fondos a una tercera cuenta. Estos esquemas, conocidos en los círculos de investigación como “cuentas caminantes”, tienen como objetivo directamente dificultar cuando no imposibilitar la tarea de los oficiales especializados en confiscar el dinero obtenido ilícitamente. 

6. Instituciones financieras no bancarias, no reguladas

En muchas jurisdicciones offshore, las casas de cambio, las compañías de servicios financieros mayoristas y otras instituciones financieras no bancarias no tienen ningún tipo de regulación y están habilitadas a mover dinero con facilidad, rapidez y virtualmente sin control. En algunos territorios, estas instituciones tenían permitido inclusive usar el nombre de “bancos”, con lo cual confundían a los reguladores de otros países y ampliaban las posibilidades de fraude. Estas instituciones, en verdad, desafían el concepto tradicional de banco, pues, con una mínima tecnología tienen la posibilidad de ofrecer servicios de transferencias bancarias muy similares a los sistemas de transferencias informales, como el mercado negro del peso, el hawallah o el fie chien. Desde el punto de vista regulatorio, la conclusión es que estas instituciones financieras deben regularse como si fueran bancos, lo que en muchos países está ocurriendo lentamente. 

2.2. Servicios societarios o corporativos

Los delitos económicos y, sobretodo, el lavado de activos, son cometidos por personas físicas que usualmente actúan detrás de personas jurídicas o morales. Las personas jurídicas a las que estamos acostumbrados, -sociedades anónimas o sociedades de responsabilidad limitada- tienen como propósito básico limitar la responsabilidad de las personas físicas en las actividades productivas y son utilizadas, hoy en día, en prácticamente todos los emprendimientos productivos de mínima envergadura. 

En muchos países, sobretodo en jurisdicciones que brindan servicios offshore, para no residentes, existen otros tipos de personas jurídicas que sirven para canalizar activos, o para ser tenedoras de acciones de otras empresas o del patrimonio de personas físicas. Estas sociedades, conocidas como “vehículos corporativos” son especialmente utilizadas en los centros financieros offshore, en combinación con algunos instrumentos legales destinados a alejar a los dueños de sus bienes, es decir,  a brindar anonimato frente a terceros.

Para poder luchar contra el lavado de activos es imprescindible comprender, por una parte, los diferentes tipos de personas jurídicas utilizados en los centros offshore, las ventajas y desventajas que tiene cada uno de ellos en relación con el lavado de activos y, por otro lado, los instrumentos jurídicos creados para brindar anonimato dentro de las personas jurídicas. 

2.2.1. Los vehículos corporativos más utilizados en los centros offshore

1. Compañías Internacionales de Negocios (International Business Corporations)

Las Compañías Internacionales de Negocios (CIN) son los vehículos corporativos por excelencia en los centros offshore. Son compañías que pueden ser adquiridas únicamente por personas no residentes en la jurisdicción offshore, y pueden ser utilizadas con diversos fines: pueden ser propietarias y operadoras de negocios, pero también pueden emitir acciones, bonos u otros modos normales de captar dinero, o ser propietarias de otros vehículos corporativos. Además, están exceptuadas del pago de todos los impuestos a las ganancias y, por supuesto, tienen prohibido realizar negocios dentro de la jurisdicción a la que se incorporan, sea operando un negocio o a través de contratos con personas residentes. En algunos centros offshore, las CIN pueden ser formadas en un día y a un costo de u$s 100.

Las CIN tienen muchos usos legítimos: tenedoras de derechos de propiedad intelectual, o de patentes, son vehículos eficientes para mejorar la situación impositiva de una empresa multinacional, puede actuar como holding de un grupo de empresas de, por ejemplo, una región. 

Sin embargo, como las CIN tienen prohibido realizar negocios con las personas residentes en la jurisdicción a la que se incorporan, las autoridades tienen menos incentivos para controlar y monitorear a quien pertenecen o en qué tipo de negocios incursionan. 

En efecto, en algunos centros offshore, no existe registro de los dueños de las CIN que se incorporan a la jurisdicción. Si, por ejemplo, un ciudadano dominicano abre una CIN en un centro offshore, en el registro sólo quedará asentado el nombre de la CIN, la fecha de constitución y los directores. Pero no habrá un registro de los accionistas o propietarios para que, en caso de que una autoridad dominicana requiera conocer a los propietarios de tal empresa, le puedan ser informados los nombres. Como la empresa no puede hacer negocios en el centro offshore, y su propietario es dominicano, lo más probable es que haga negocios en la República Dominicana. El registro podrá informar los nombres de los directores, pero las autoridades dominicanas se decepcionarán al continuar su investigación y descubrir que los directores son abogados, contadores o funcionarios de bancos que prestan el servicio de “abrir” CIN en sus respectivas jurisdicciones y “figurar” como “director nominal”, una figura que, como veremos más adelante, es muy utilizada en los centros financieros offshore. 

Por otra parte, las CIN suelen estar habilitadas para emitir acciones al portador, es decir, que el accionista es quien porta las acciones. Ello significa que la propiedad de tales compañías cambia, cada vez que las acciones cambian de manos. Ello implica que si el ciudadano dominicano no quiere siquiera que nadie en el centro offshore sepa su nombre, puede mandar a una persona a hacer los trámites y a traer las acciones que, una vez entregadas, transmiten la propiedad de la CIN. Como veremos en el apartado siguiente, las acciones al portador son un instrumento que dificulta muchísimo las investigaciones por lavado de activos. 

2. El trust

Los trust, una institución clásica del derecho inglés, traducida usualmente al derecho continental europeo como fideicomiso, es un vehículo muy útil para diversos fines: por ejemplo, para la administración de bienes de menores, incapaces, o personas carentes de experiencia en el manejo financiero, o para la administración de donaciones caritativas, o para la administración de herencias. 

Además de esos usos individuales, los trust son utilizados para estructurar muchas transacciones de corporaciones: los programas de securitización, los programas de beneficios de empleados, los planes de acciones a futuro del management, las estructuras de compensación de retiro de los funcionarios, etcétera. 

El trust es un vehículo corporativo que separa al dueño legal del beneficiario legal. El establecimiento de un trust involucra 3 partes: el dueño de los activos (settlor) elabora un contrato de constitución del trust por la cual transfiere la propiedad de esos activos a otra persona física o jurídica (el trustee) para los administre en beneficio de una tercera persona (el beneficiario), que es identificado en el contrato. Para que el trust sea válido, el settlor debe abandonar el control de los bienes objeto del trust en el trustee. Por otra parte, el trustee está obligado a seguir las instrucciones que el settlor indicó en el contrato de constitución del trust.

El trust se originó en las guerras medievales, cuando los nobles y varones iban a la guerra, usualmente firmaban un trust para que alguna persona de su confianza (un trustee) administrara sus bienes en beneficio de sus hijos menores, esposas u otros familiares.

El trust es un contrato privado, por lo que tiene un grado de autonomía y un nivel de privacidad mucho mayor que las personas jurídicas. Los contratos –a diferencia de las empresas- no están sujetos a registros públicos centralizados, ni usualmente al escrutinio de ninguna autoridad.  Además, generalmente, la única persona “visible” de un trust es el trustee, es decir, el administrador, pero la identidad tanto del settlor como del beneficiario son mantenidas en reserva.  Ello es una condición que permite utilizarlo para ocultar un patrimonio de acreedores, ex esposos o esposas, para violar las leyes sucesorias de algún país, etcétera. Sin embargo, el real problema para los investigadores de maniobras de lavado de dinero proviene del hecho que, en muchas jurisdicciones off shore, las leyes que regulan los trust han permitido muchísimas opciones que, en el concepto original del trust, estaban terminantemente prohibidas. Las leyes sobre trust de Nauru, Nervis y las Islas Cook, por ejemplo, permiten que los nombres del settlor y del beneficiario no figuren en el contrato, no prohíben que el settlor se nombre a sí mismo beneficiario, o permiten que el settlor nombre un trustee, pero retenga control sobre el patrimonio, desvirtuando en todos estos casos, los propósitos originales de la institución.  

En muchas jurisdicciones offshore, los contratos constitutivos del trust pueden incluir una “cláusula de escape”, que requiere que los activos objeto del trust sean transferidos a otro país, y que nuevos administradores del patrimonio sean nombrados cuando ocurren ciertos eventos. Estas cláusulas, pensadas en la Edad Media para eventos tales como una invasión extranjera, o una apropiación desmesurada de la monarquía sobre los bienes de la nobleza, es utilizada actualmente para eventos tales como un exhorto internacional de autoridades públicas requiriendo cualquier información vinculada con movimientos de capital sujetos al trust. 

3. Las fundaciones privadas

La fundación privada es el equivalente cercano del trust para los países de derecho continental. Se trata de un vehículo corporativo al cual se le transfiere una propiedad determinada para que cumpla un propósito determinado.  La finalidad principal de esta persona jurídica es que una vez que el propietario ha decidido otorgarle un fin a determinado bien, activo o capital, tal voluntad sea ejecutada. 

A diferencia de una sociedad anónima, o de una sociedad de responsabilidad limitada, la fundación privada es una entidad legal independiente que no tiene dueños, ni accionistas. La fundación privada es usualmente manejado por un Directorio. Algunos países, sólo permiten la conformación de fundaciones con propósitos públicos –Bélgica, Polonia, Argentina, Chile, Brasil, etc.-. En cambio, en otros países –Austria, Alemania, Grecia, Italia, Holanda, las Antillas Holandesas, Liechtenstein, Panamá, Suiza- permiten el establecimiento de fundaciones con fines privados. 

En los países en los que pueden establecerse con fines privados, las fundaciones privadas se establecen con fines comerciales. En la mayoría de los países, las fundaciones privadas son altamente transparentes y estructuras jurídicas extremadamente reguladas: están obligadas a registrarse en un registro público, a presentar balances y estados de cuentas anuales, y a sujetarse a la supervisión de las autoridades. 

Sin embargo, en países en que tales regulaciones no existen, las fundaciones pueden ser utilizadas con propósitos ilícitos. El propósito de la fundación es “congelar” la voluntad del “fundador”, impidiendo que “cambie de idea” en relación con el destino que quiere otorgarle a parte de su patrimonio. El objeto básico de una fundación pública es la beneficencia o la filantropía. El objeto básico de una fundación privada comercial es el negocio al que se destina. En ambos casos, el fundador, al establecer la fundación, pierde el control del patrimonio que coloca bajo su órbita. 

En algunos países, sin embargo, las legislaciones permiten que el fundador mantenga control sobre el patrimonio, desvirtuando el propósito de la institución. En muchas jurisdicciones offshore, las fundaciones no están sujetas a ninguna supervisión, no se les requiere la presentación de balances públicos ni rendiciones de cuenta alguna, y ofrecen un altísimo grado de anonimato. En Panamá, hasta 2001, no se requería ninguna intervención del Gobierno  para establecer una fundación privada, o para que el fundador cambie el destino del patrimonio comprometido. Tampoco había ninguna agencia estatal dedicada a controlar o supervisar las actividades de las fundaciones. Los documentos en los que quedan registrados los beneficiarios de la fundación, no son públicos y pueden incluir al propio fundador. En otras palabras, una persona puede deshacerse de patrimonio para defraudar acreedores, colocándolos en cabeza de un vehículo corporativo cuya finalidad es, por ejemplo, realizar inversiones para aumentar ese patrimonio que beneficiará al propio fundador quien de ese modo, además puede defraudar a sus acreedores. El fundador puede, inclusive, utilizar a un tercero testaferro  hombre de paja para que firme como fundador, sin que nadie pregunte acerca de quien es el verdadero beneficiario y para que en caso de que alguien lo haga, el nombre del verdadero beneficiario no aparezca en los registros públicos.  

Las fundaciones de Liechtenstein  han sido particularmente utilizadas como vehículos para lavar dinero, ocultar activos de la corrupción pública y cometer fraudes privados. Además de las fundaciones privadas, 

Liechtenstein ofrece un vehículo corporativo llamado anstalt (establecimiento),que funciona como un híbrido entre una sociedad de responsabilidad limitada y una fundación.  El anstalt, que ofrece a los fundadores un alto nivel de confidencialidad, y exige mínimos reportes a las autoridades, garantiza a los fundadores un control efectivo sobre el patrimonio, desvirtuando –como se ha visto en el caso de los trust- el objeto original del instituto.

3. Medios de adquirir anonimato a través de vehículos corporativos

La habilidad de ocultar identidad es crucial para quienes buscan cometer actos ilícitos a través del uso de vehículos corporativos.  Todos los vehículos corporativos brindan algún grado de anonimato “natural” a las personas, pues sus identidades quedan resguardados por el de las compañías. Sin embargo, en la mayoría de los países, cuando las autoridades tienen que acceder a los nombres de las personas físicas que son propietarias, dirigen, administran, auditan o supervisan a las personas jurídicas, pueden recurrir a registros en los que los nombres, domicilios y otros datos filiatorios son detallados.   En muchos centros offshore, sin embargo, se ofrecen una variedad de mecanismos que, si bien fueron ideados para servir a propósitos legítimos, también pueden ser utilizados en forma indebida para que las personas oculten su identidad frente a las autoridades. Estos instrumentos también pueden utilizarse en forma combinada para maximizar las posibilidades de anonimato. Los riesgos que conlleva la utilización de estos mecanismos llevaron a las autoridades de muchos países a desarrollar medidas con la intención de neutralizar su habilidad de ocultar identidad.

 Los principales instrumentos para adquirir anonimato son los siguientes:

3.1. Acciones al portador

Las acciones al portador son instrumentos negociables que otorgan la titularidad de una sociedad anónima, o una sociedad de responsabilidad limitada, o una Compañía Internacional de Negocios, a las personas que poseen el certificado de acción al portador.  En otras palabras, la persona que físicamente tiene posesión del certificado de acción al portador es considerada lícita accionista de la empresa que emitió dichas acciones al portador y tiene, por consiguiente, todos los derechos de un accionista. Las acciones al portador no tienen el nombre del accionista y no están registradas (en algunos casos, ni siquiera aparece el número de serie). 

A diferencia de las acciones nominativas, que se transfieren mediante un instrumento escrito, con intervención de una autoridad pública o de un notario público con obligación de registrar la transacción, las acciones al portador se transfieren mediante la entrega del certificado de la acción. La mera entrega del certificado perfecciona la transmisión de la propiedad.  De modo que para afirmar que el Sr. Juan Pérez es dueño de la Compañía Internacional de Negocios X en las Islas Caimán, por ejemplo, hay que acreditar que Pérez es el tenedor de las acciones. Si Pérez entrega los certificados de las acciones a Miguel, ha transmitido la titularidad de la empresa, y con ello, de los bienes de los cuales la empresa es propietaria. 

Por ello, las acciones al portador, al brindar un mayor nivel de anonimato y una mayor facilidad de transferencia dificultan la tarea de investigación de las autoridades públicas.  En algunas jurisdicciones, las acciones al portador son de uso común y legítimo, para facilitar la transferencia de acciones y para evitar los costos asociados a la transferencia de acciones nominativas (impuestos de sellados, gastos notariales, gastos de impresión de un nuevo certificado de acción nominativa, etc.). Sin embargo, en ciertas jurisdicciones y en ciertos contextos comerciales, el alto nivel de anonimato que ofrecen las acciones al portador las hacen muy atractivas para fines ilícitos, como el lavado de dinero, la evasión impositiva y otras conductas ilícitas, especialmente cuando las utilizan sociedades anónimas que no cotizan en el mercado de valores. 

Las acciones al portador están permitidas en muchas (pero no en todas) jurisdicciones, tanto onshore como offshore. En muchas jurisdicciones de Europa continental las sociedades anónimas que cotizan en Bolsa están autorizadas a emitir acciones al portador, para permitir la transferencia y ahorrar los costos asociados a ella, mientras que las que no cotizan en Bolsa no pueden hacerlo. 

En determinados Centros offshore, las Compañías Internacionales de Negocios están autorizadas a emitir acciones al portador mientras que las sociedades domésticas/residentes no lo están. Generalmente, además, las CIN autorizadas a emitir acciones al portador, tienen prohibido realizar negocios dentro del país de incorporación. En nuestro ejemplo de Juan Pérez, la CIN X incorporada en las Islas Caimán no está legalmente habilitada para realizar negocios o mantener relaciones comerciales dentro de las Islas Caimán. 

Las acciones al portador son vulnerables a ser empleadas para otros fines ya que pueden ocultar en forma eficaz la titularidad de un vehículo corporativo, brindando de esa manera un máximo grado de anonimato y haciéndolos más susceptibles al uso para fines ilícitos. Por ejemplo, las empresas que emiten acciones al portador generalmente no tienen que llevar un registro de dichas acciones. Esto reduce la cantidad de información que las autoridades pueden obtener en caso de una investigación. En la mayoría de los casos, cuando un investigador de encuentra frente a un vehículo corporativo cuya propiedad 

Algunas jurisdicciones de la OCDE que permiten la emisión de acciones al portador han desarrollado medidas para contrarrestar el riesgo de las mismas. En Francia, Holanda y España, por ejemplo, el titular de acciones al portador debe registrarse en la sociedad o ante sus autoridades para ejercer su derecho a voto y recibir dividendos. Francia también “desmaterializó” las acciones en 1981. Como consecuencia de esto, en Francia ya no existen los certificados físicos de las acciones y tanto las acciones como la identidad de sus titulares se registran en los libros de la sociedad (acciones nominativas) o un intermediario financiero autorizado (acciones al portador). 

Reconociendo el poder de ocultar identidad del titular beneficiario de una sociedad, algunas jurisdicciones offshore prohíben la emisión de acciones al portador
 mientras que algunos centros offshore, como Bahamas y las Islas Caimán, están comenzando a eliminar las acciones al portador y/o introduciendo restricciones para asegurar que no se abuse de estos instrumentos. En Gibraltar, por ejemplo, una compañía exenta puede emitir acciones al portador pero las mismas deben ser depositadas en un banco de Gibraltar y los nombres de los beneficiarios deben ser revelados a las autoridades. Asimismo, el banco de custodia debe confirmar que poseen las acciones al portador a la orden de los mencionados beneficiarios y que no habrá ningún cambio de titularidad sin el consentimiento del Secretario de Finanzas y Desarrollo [Financial and Development Secretary]. Estas restricciones han tenido efecto en muy pocas compañías exentas que emiten acciones al portador.

 
Del mismo modo, se han introducido medidas en el sector privado para disminuir el potencial uso indebido de las acciones al portador. Movidos en parte por la legislación anti-lavado de dinero que requiere de ciertos intermediarios para identificar a sus clientes y en parte por la sospecha que surge de algunos clientes que insisten en utilizar acciones al portador, algunos proveedores de servicios corporativos inmovilizan las acciones al portador de sus clientes para asegurar que las mismas no sean transferidas sin su conocimiento.

3.2. Accionistas nominales  

Los accionistas nominales se utilizan en la mayoría de las jurisdicciones. En el marco de las acciones que cotizan en Bolsa, los accionistas nominales (por ej., el registro de acciones en nombre de los agentes de bolsa) legítimamente se utilizan para facilitar la aprobación y establecimiento de los negocios. La compraventa de acciones en el mercado de valores es un negocio cuyos precios varían en cuestión de segundos, por lo cual. El registro a nombre de los agentes autorizados a operar en el mercado es un recurso que agiliza y motoriza las operaciones.  Sin embargo, fuera del contexto bursátil, el uso de accionistas nominales puede derivar en el abuso. Por ejemplo, en casi todos los países, las sociedades deben mantener registros de sus accionistas y deben presentar estadísticas y balances del rendimiento anual de la empresa, que contenga información sobre la nómina de accionistas y directores. Sin embargo, el uso de accionistas nominales reduce la utilidad del registro o nómina de accionistas ya que el accionista nominal nunca es el último titular beneficiario. En muchos países donde se utilizan los accionistas nominales, se emplean medios de investigación (por ej., interrogatorio al encargado del registro) para descubrir la identidad de los titulares beneficiarios. En el Reino Unido, el artículo 212 de la Ley de Sociedades Anónimas sancionada en el año 1985 ofrece a las sociedades un procedimiento para identificar a los titulares beneficiarios de sus acciones. Según este artículo, una sociedad anónima puede solicitar al accionista nominal que revele la identidad del titular beneficiario. Si el accionista nominal se niega a hacerlo, la sociedad puede aplicar sanciones como la suspensión del derecho a voto, retención de dividendos o rechazo a registrar una futura transferencia de acciones. Sin embargo, en los centros off shore, hasta hace poco tiempo, era posible utilizar accionistas nominales, sin que en toda la jurisdicción hubiese un registro –en algunos casos ni siquiera conocimiento fehaciente de ninguna persona- acerca del titular último beneficiario de los activos depositados. 

3.3. Directores nominales y directores “corporativos”

Los directores nominales y las sociedades o vehículos corporativos que funcionan como directores (directores corporativos) también pueden ser empleados en forma indebida para ocultar la identidad del titular beneficiario y su uso hace que los informes de los directores para los registros de las sociedades anónimas sean prácticamente inútiles. Los directores nominales aparecen como directores en todos los documentos de la sociedad y en los registros oficiales (en caso que existieren) pero trasladan todas aquellas tareas que debe realizar un director al titular beneficiario de la sociedad. En varias jurisdicciones, no se requiere que el accionista nominal o director corporativo tenga acciones en la sociedad en la que se está desempeñando como director.

La mayoría de los países, incluyendo a algunos centros offshore como Chipre, Isla de Man, Jersey, Malta y las Antillas Holandesas no permiten a los directores nominales. Por consiguiente, un individuo que acepta el cargo de director está sujeto a todas las obligaciones y requisitos que debe cumplir un director, incluidas las obligaciones fiduciarias, a pesar de que actúe como un accionista nominal. Para evitar el uso de testaferros, en algunos países los directores no pueden siquiera ser indemnizados por los titulares beneficiarios. El hecho de no reconocer a los directores nominales tiene un beneficio indirecto –quienes actúan o se desempeñan como directores profesionales probablemente tomen más precauciones para asegurar que su cliente, el titular beneficiario., no utilice el vehículo corporativo en forma indebida para fines ilícitos. En las Antillas Holandesas, que no reconocen el concepto de director nominal, las compañías fiduciarias acreditadas a las que se les solicita que actúen como directores realizan un chequeo minucioso sobre sus clientes y, en el caso de sociedades anónimas con acciones al portador, inmovilizarán tales acciones como condición para aceptar el cargo de director. Para disminuir la disponibilidad y el uso de los directores nominales, algunos países, como Irlanda por ejemplo, ponen límites en el número de cargos de director que una persona puede ocupar. En Irlanda una persona como máximo puede ocupar ese puesto 25 veces. En El Reino Unido, la Ley de Sociedades Anónimas establece que se debe revelar la identidad de los directores “encubiertos”, que se definen como personas bajo cuyas instrucciones acostumbran actuar los directores de una sociedad. 

Directores “corporativos” se llama a la posibilidad de que el cargo de Director de una persona jurídica sea asumido por otra persona jurídica. En algunos países, como Australia, Dinamarca, Hungría, Irlanda, Jersey, Panamá y Suiza no se permite que las sociedades anónimas actúen como directores. 

Pero en la mayoría de los centros offshore, y en países como Holanda o el Reino Unido, el director corporativo es una figura legalmente reconocida. Los directores corporativos pueden resultar un medio que facilite el abuso de los vehículos corporativos si el sistema jurídico no atribuye en tiempo y forma la responsabilidad de director a personas físicas por conductas corporativas ilícitas. En los casos en los que los vehículos corporativos pueden desempeñar cargos de dirección de otra persona jurídica, deben arbitrarse medidas para que las autoridades conozcan a las personas físicas que toman las decisiones detrás de tales vehículos, usualmente conociendo a los últimos beneficiarios de ambas personas jurídicas –la Directora y la administrada por la directora- De otro modo, la posibilidad de utilizar este mecanismo para fines ilícitos es altísima. 

3.4. Cadenas de vehículos corporativos

Quienes perpetúan actividades ilícitas con frecuencia emplean una cadena de vehículos corporativos, cada uno establecido en una jurisdicción diferente (particularmente aquellos donde no se guarda información sobre titulares beneficiarios, o es de difícil acceso o es pasible de sanciones cuando tal identidad es revelada), para maximizar el grado de anonimato y hacer muy difícil la identificación del titular beneficiario.
 Por ejemplo, una sociedad anónima internacional en una jurisdicción X puede pertenecer a otra sociedad anónima internacional en la jurisdicción Y, la que a su vez pertenece a una tercera sociedad anónima internacional en una jurisdicción Z. La tercera sociedad anónima internacional puede entonces pertenecer a un fideicomiso establecido incluso en otra jurisdicción. Los posibles cambios son ilimitados.  

3.5. Intermediarios – agentes de inscripción de compañías, sociedades fiduciarias, abogados, administradores y otros profesionales.

Los intermediarios, como los agentes de inscripción de compañías, sociedades fiduciarias, abogados, administradores y otros profesionales juegan un papel importante en la creación y manejo de los vehículos corporativos en la mayoría de los centros offshore. Si bien dichos intermediarios existen en todos los países, tienen un rol menos preponderante que en los países que ofrecen servicios financieros offshore pues los intermediarios de los centros offshore a menudo juegan un papel determinante en el ocultamiento de la identidad de los titulares beneficiarios de los vehículos corporativos. Los proveedores de servicios corporativos diseñan estructuras para asegurar que los titulares beneficiarios permanezcan en el anonimato y usualmente actúan como intermediarios entre el cliente y las autoridades en la jurisdicción donde se constituyó la sociedad. Además, ellos mismos ofrecen sus servicios para figurar como accionistas nominales y directores nominales, de modo que no aparezcan los nombres de los titulares beneficiarios en ningún registro de compañía y en ningún registro oficial. Otros intermediarios, como la banca privada o banca “premium”, que administra el patrimonio de individuos de muy alto poder adquisitivo, también establecen “sociedades fantasmas” para ayudar a sus clientes a mantener oculta su identidad.

Las leyes de muchos países eximen a las instituciones financieras de realizar las diligencias preventivas en materia de lavado de activos cuando los clientes son “referidos” por un intermediario (como un abogado, escribano o proveedor de servicios corporativos autorizado) que haya declarado que han comprobado la identidad del cliente. 

En estas jurisdicciones los intermediarios son utilizados a menudo para abrir cuentas bancarias y permitir al titular beneficiario permanecer en el anonimato. Incluso en los casos en que dichas exenciones no están dispuestas por ley, algunas instituciones financieras pueden no realizar las diligencias correspondientes en forma independiente si un intermediario se presenta en nombre del cliente, permitiéndole de esta manera permanecer en el anonimato.

Los trustees también juegan un papel importante en la tarea de ocultar la identidad del titular beneficiario. En ciertas jurisdicciones, donde un fideicomiso [trust] tiene acciones de una compañía, el fiduciario aparece como el titular en los registros y puede no revelar que tiene esas acciones en calidad de fiduciario. Usualmente, esto conduce a las autoridades a la idea errónea de que el fiduciario es el verdadero titular de las acciones, perdiendo muchísimo tiempo en las investigaciones y permitiendo que el verdadero titular de los bienes permanezca oculto, tras su trustee.

Los abogados, escribanos y otras profesiones que cuentan con secreto profesional también constituyen intermediarios particularmente atractivos para la conformación de vehículos corporativos o para figurar como directores o accionistas nominales ya que la identidad de sus clientes en ocasiones puede ser protegida o no revelada. En determinados países, la ley otorga a los profesionales como los abogados y los escribanos el derecho de negarse a proporcionar pruebas a las autoridades, incluso en los casos en que dichos profesionales no estén actuando en su capacidad jurídica. Algunos países que brindan servicios offshore extienden este privilegio a las empresas de administración, es decir que las empresas que 

4. Otros servicios susceptibles de ser utilizados para lavar dinero

4.1. Empresas de juegos de azar

En muchas jurisdicciones offshore, o en países muy cercanos a las jurisdicciones offshore (el caso de la República Dominicana) existe una relación simbiótica entre bancos y casinos, de modo tal que una persona puede ingresar a un casino con muchísimo dinero en efectivo, sin que nadie pregunte su origen, cambiarlo por fichas del casino e inmediatamente volver a cambiarlas por un cheque de un banco extranjero que certifica que tal suma de dinero corresponde a ganancias en el casino. Las oportunidades para lavar dinero de ese modo explica, para muchos analistas, la cercanía y la proliferación de empresas dedicadas a los juegos de azar en las jurisdicciones offshore y en las jurisdicciones vecinas. 

4.2. Disponibilidad de zonas francas o de libre comercio 

Muchos países que permiten el establecimiento de servicios financieros offshore también implementan –usualmente para fomentar la creación de puestos de trabajo-,  zonas francas o de libre comercio. Como las zonas de libre comercio funcionan bajo el principio “offshore” en el sentido que sólo venden sus productos a personas no residentes o a empresas que no pueden a su vez vender a personas residentes, se convierten en un interesante atractivo para la etapa de integración del proceso de lavado de activos pues, como los controles aduaneros son escasos por la baja incidencia impositiva que ello tiene para el país, permite que con las divisas obtenidas con el producto del delito se compre mercadería que luego es importada por una compañía pantalla en el país de origen del mercado ilícito, generando una fuente aparentemente legítima de activos. En una investigación de la aduana estadounidense se comprobó que más de 100 empresas estadounidenses, incluyendo a General Electric, Microsoft, Apple Computer y General Motors habían vendido inadvertidamente a empresas pantallas del cartel de Cali en zonas francas.
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	"Yo la había visto así muchas veces y la conocía perfectamente mucho antes de que nos habláramos: nuestra ciudad no permite el anonimato a los que tienen más de doscientas libras de renta anuales".
Lawrence Durrell "Justine" El cuarteto de Alejandría
I. Introducción 

La ley de lavado de activos de origen delictivo 25.246 (1), reglamentada por los decretos 169/2001 (2) y 1025/2001 (3), incorpora a nuestro sistema normativo la Unidad de Información Financiera (UIF), "que funcionará con autarquía funcional en jurisdicción del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación" (4).

El dictado de la norma citada ha seguido pautas de aceptación general en la legislación comparada, que ponen énfasis en la utilidad de las Unidades de Información Financiera, como organismos especializados, para recibir información de los sujetos sobre los que pesa el deber de informar y que deben poner en conocimiento de la UIF los hechos u operaciones sospechosas. Esta trilogía (5), Unidad de Información Financiera, sujetos obligados a informar y operaciones sospechosas, constituye la estructura sustancial en la prevención del lavado de activos.

Sobre las funciones de las llamadas Unidades de Información Financiera, la organización de carácter internacional que las agrupa denominada "Grupo Egmont" (6), considera que son las encargadas de recibir y analizar información sobre operaciones sospechosas suministrada por los sujetos obligados a hacerlo y canalizar esa información a las autoridades encargadas de la represión y judicialización de los delitos relacionados con el lavado de activos (7).

En el caso de nuestra legislación existe consenso generalizado en la doctrina, en cuanto a que el modelo elegido con relación a la UIF ha enfatizado su naturaleza de organismo administrativo, que debe cumplir una tarea de carácter prejudicial (8), en el desempeño de la cual recibe de los sujetos obligados (9) información altamente "sensible", para su análisis, tratamiento y eventual transmisión a los efectos de prevenir e impedir el lavado de activos (10) y, de considerarlo pertinente, poner los elementos de convicción obtenidos a disposición del Ministerio Público, para el ejercicio de las acciones correspondientes (11).

De esta manera, nuestra legislación se ha integrado a la normativa de carácter internacional que recepta la actuación de este tipo de instituciones de prevención y contralor, optando de entre los modelos posibles, por aquel que mejor se adapta a nuestra cultura jurídica.

En efecto se la ha ubicado fuera de la es-fera judicial o policial, descartando también la tipología mixta -policial/judicial- y se ha elegido el modelo administrativo que es el más frecuentemente utilizado (12), tratando de dar a las competencias profesionales de sus integrantes un carácter multidisciplinario que asegure su eficacia en el desempeño de las funciones que le han sido asignadas.

Hasta aquí, una primera referencia al instituto de la Unidad de Información Financiera (13) incorporado a nuestro ordenamiento legislativo desde el año 2000 y en funcionamiento pleno desde el año 2002, que habremos de vincular con el desarrollo de este tipo de organismos en el orden internacional, para volver luego al análisis específico de lo establecido en el marco de la ley 25.246.

II. Origen de los fondos. Su determinación 

La tenencia de dinero y el anonimato parecen conceptos que históricamente han demostrado algún grado de incompatibilidad intrínseca, aún para la literatura de ficción (14). Sin embargo la complejidad y diversidad de las sociedades contemporáneas, así como los medios que ofrecen para disponer del dinero en forma inmediata y cada vez menos personalizada, acrecientan las posibilidades actuales de desvincular la relación entre los activos y sus auténticos titulares, sea mediante la utilización de personas jurídicas de carácter nacional o internacional, como de diversos instrumentos jurídico-económicos de creciente complejidad, fideicomisos, joint ventures, etc.

Una adecuada revisión de la actuación de los organismos internacionales y los instrumentos que de los mismos emanan demuestra que en la prevención y persecución de las conductas criminales se ha enfatizado en forma creciente la importancia de determinar el destino de los fondos producidos por la actividad delictiva, su transferencia ilícita y la posibilidad, por parte de los Estados, de generar instrumentos para su detección (15) y eventual repatriación.

Todo ello conlleva el propósito específico de instrumentar un sistema de contralor de la información financiera, que permita a las agencias encargadas de la prevención establecer el origen de los fondos por parte de quienes aparecen como sus titulares, previniendo el ingreso a la economía formal, de aquellos provenientes de actividades ilícitas.

En esta línea de acción, los nuevos conceptos de conductas preventivas integradas al derecho penal ponen especial énfasis en el valor de la información oportuna, proveniente de actores calificados, su posibilidad de obtención, almacenamiento y entrecruzamiento entre bancos de datos disponibles.

Este ha sido el criterio fijado internacionalmente, al proponer la creación de Unidades de Información Financiera (UIF), destinadas a recibir los reportes de las actividades inusuales o sospechosas por parte de los sujetos obligados a informar, enumerados en el marco normativo interno de cada país.

No es ajena a este orden de ideas la intención de la comunidad internacional, y en especial de los países que la lideran, de alcanzar una globalización de la información financiera a través de organismos de carácter administrativo que puedan intercambiar dicha información (16), mediante la celebración de convenios nacionales e internacionales de cooperación, de carácter bilateral o multilateral.

La afirmación que antecede, al tiempo que expresa una realidad incontrastable de las relaciones de poder en el mundo globalizado, nos debe hacer recapacitar sobre la necesaria cautela con que las Unidades de Información Financiera deben analizar la información que reciben y la eventual disponibilidad acotada del material que han colectado, en un marco legal de atribuciones específicas.

En nuestro ordenamiento jurídico al analizar la relación entre la actividad de los sujetos obligados a informar y el régimen de secreto, algunos autores han interpretado que la información suministrada a la UIF en el marco de su incumbencia no implica el levantamiento del secreto bancario sino el ingreso por parte de la Unidad a ese ámbito de información reservada, en virtud de una expresa autorización contenida en la ley 25.246 (17).

Este es también el análisis que realiza la Unidad de Información Financiera de sus propias facultades (18), al considerar que la habilitación legal la autoriza a obtener, conservar y guardar la información, tanto como los sujetos que la recibieron en el ámbito de secreto al que se ha hecho referencia.

Sin perjuicio de tal interpretación, resultaría por cierto complejo sostener ante un Tribunal -aun recurriendo a ingeniosas ficciones jurídicas- que una información recibida por la UIF local, dentro de ese marco de secreto bancario, pudiera ser entregada a una tercera unidad de información financiera en el orden internacional y que el cliente, cuya operación se esté investigando, no considere afectado el régimen de privacidad y reserva propio de su contrato con la institución bancaria.

Más aun si consideramos que en ese intercambio de información por vía administrativa puede no haber habido intervención jurisdiccional alguna, tendiente a garantizar los posibles derechos afectados y que en muchos casos las operaciones sospechosas informadas no son derivadas al Ministerio Público, pues se acredita su irrelevancia.

Es en este sentido que estimamos imprescindible contemplar los alcances del régimen legal interno, antes de disponer de la información y su eventual entrega. Nuestra opinión es que la eventual entrega de información en poder de la Unidad debe ser considerada en cada caso concreto y que en modo alguno pueden hacerse acuerdos sobre ella en forma genérica, como si se tratase de compartir una base de datos.

A esta tensión -frecuente en los procedimientos de naturaleza penal cuando se analiza la forma de obtención de la prueba y su valor judicial- entre las facultades de las agencias de prevención y el órgano jurisdiccional en orden al mantenimiento de las reglas del debido proceso, el ejercicio del derecho de defensa y otras garantías de rango constitucional, le debemos agregar en el caso, que la información a las Unidades -UIF- les es provista por personas físicas o jurídicas que tienen acceso a información privilegiada -en nuestro régimen legal los sujetos obligados a informar tipificados en el art. 20 de la ley 25.246- con los estrictos alcances legalmente establecidos y a los que sus clientes podrán reclamar por los daños y perjuicios que su actividad pudiera ocasionar (19).

III. Deber de información. Sujetos obligados 

III. 1. Antecedentes internacionales y nacionales del actual deber de información 

En la prevención de las conductas constitutivas del lavado de activos resulta de singular relevancia la actividad de los actores institucionales a los que las normas legales les establecen un específico deber de colaboración, que en nuestra legislación se denomina "deber de informar" (20) y que agrupa a cerca de tres decenas de actividades muy dispares entre sí -incluyendo entre ellas a los profesionales matriculados con actividades reguladas por los Consejos Profesionales de Ciencias Económicas y a los escribanos públicos-.

Resulta por cierto evidente que sin la efectiva colaboración de terceros -poseedores de información privilegiada- a las autorida-des de prevención no les resultaría factible luchar de manera eficiente contra el lavado de dinero.

Pero, aun partiendo de esa hipótesis originaria, si se analizara la necesaria colaboración de quienes intervienen en las distintas áreas de negocios que cada legislación considera relevante en la prevención de las conductas de lavado de activos, es largo y complejo el camino recorrido desde el punto de vista doctrinario y legislativo en el curso de las dos últimas décadas. Como también lo es determinar el alcance y las posibilidades de tal colaboración dentro del sistema jurídico de cada país, así como las responsabilidades ulteriores que podría generar su cumplimiento.

En efecto, en ese desarrollo se ponen en tensión garantías sustanciales propias de un estado de derecho. Se confronta la tutela efectiva de bienes jurídicos de diversa entidad, se contrapone la cooperación jurídica internacional y sus alcances con el reconocimiento de la autonomía de los diversos sistemas jurídicos nacionales involucrados -en sus aspectos formales y sustanciales- y los derechos individuales de quienes pueden ser afectados por las investigaciones.

Ya en 1988, la Declaración de Principios de Basilea (21) reconocía la necesidad de colaboración del sistema financiero con la labor de los organismos o agentes estatales, al tiempo que enfatizaba los ruinosos efectos que para la actividad bancaria se derivaban del blanqueo de capitales, tanto en lo referido a las consecuencias negativas para la confianza de los clientes -al encontrarse una institución vinculada a conductas criminales de este tipo-, cuanto a las pérdidas directas que dichas maniobras podían importar para las instituciones víctimas de fraudes.

Esa disposición a colaborar de los sujetos originariamente involucrados que incluyó el dictado de normas autorregulatorias en el marco de la actividad financiera, implicó, asimismo, desde los inicios de la actividad legislativa en la materia una necesaria preservación de la confidencialidad en la relación con el cliente -su derecho a la privacidad, intimidad, secreto- y las obligaciones, responsabilidades y consecuencias que para las instituciones resultan de la relación profesional y de confianza establecida con aquél.

Este deber de información u obligación de comunicación (22) actual se inició en la legislación comparada como un derecho de comunicación o autorización en beneficio de las entidades financieras (23) -norma que no suponía inmiscuirse en los intereses del banco, pues no estaba obligado a revelar datos de su cliente-.

A partir de entonces se fueron acentuando los requerimientos a los sujetos obligados, pero siempre reconociendo el carácter excepcional de la información requerida, así como su aplicación exclusiva dentro de los específicos límites normativos en que la misma era obtenida (24), ya que si bien el secreto bancario no tiene un carácter absoluto o ilimitado, su develamiento se encuentra casi universalmente sometido a normas de excepcionalidad, cuyo quebrantamiento genera responsabilidades para los autores.

La intromisión por parte de la actividad estatal en este ámbito de información privilegiada encuentra su fundamento en la protección de un bien jurídico reconocido constitucionalmente, en la necesidad de perseguir las conductas criminales y en la inestimable intervención de quienes pueden colaborar en la prevención; pero resulta innegable que al tiempo de resolver esa tensión se lo debe hacer poniendo énfasis en las garantías propias de un estado de derecho, tanto para los obligados a informar, como para los clientes, y evitando un inadecuado traslado de las cargas de vigilancia, al que hemos de hacer especial mención en este trabajo.

Mientras este tipo de comunicaciones tuvo carácter de derecho, en beneficio de las instituciones financieras, conforme las evaluaciones internacionales de las agencias de prevención, aquéllas no exhibieron una particular disposición a la presentación de reportes, ya que las diferentes políticas aplicadas por cada institución en la administración y ejercicio de ese derecho afectaban la competitividad en el mercado y ninguna de ellas quería ver menguada su clientela, en beneficio de terceros.

El siguiente rango exigido a las instituciones financieras, que se mantiene hoy en día en importantes sectores de la legislación internacional, fue el requerimiento de los reportes sistemáticos u obligaciones automáticas de comunicación. En este caso la obligación reconocía origen en el monto operado por el cliente y no en el eventual carácter sospechoso de la operatoria reportada, resultando por tanto innecesario el análisis de tipologías que calificasen la eventual inusualidad de las operaciones.

El primer ejemplo internacional estuvo dado por las autoridades bancarias de los Estados Unidos de Norteamérica, a las que las instituciones debían reportar -obligación aún vigente- cualquier operación en metálico superior a los diez mil dólares.

Los cuestionamientos a tal procedimiento fueron diversos. En la actividad financiera se hizo referencia a los mayores costos que ese requerimiento implicaba, a la necesidad de realizar complejas modificaciones en los programas informáticos vigentes y a su reducida eficiencia ante la multiplicidad de información -debe tenerse en cuenta que en las plazas financieras más relevantes estamos haciendo referencia a muchos millones de comunicaciones- que debería ser procesada por parte de quien la recibe -en el caso de Estados Unidos, el FINCEN-.

Desde el punto de vista doctrinario se cuestionó que este tipo de reportes sistemáticos importaba una lesión al derecho a la intimidad de quien realizaba operaciones en metálico, pudiendo constituir lo que se denomina genéricamente "expediciones de pesca" (25), esto es, impulsar procedimientos que permitían colectar información sin causa o finalidad determinada, implicando una obtención de indicios con una metodología ilícita (26), por no ser constitucionalmente admisible una vigilancia exploratoria o de carácter general.

La tercera modalidad que se desarrolló en la legislación comparada ante el crecimiento de las operaciones de lavado de activos, y que ha sido la elegida por la ley 25.246, es la obligación de comunicar las llamadas operaciones sospechosas (27). Esta obligación en el orden interno ha sido reglamentada por la UIF mediante el dictado de la res. 2/2002, de fecha 25 de octubre de 2002 y a la que habremos de hacer referencia en el desarrollo del presente.

Los antecedentes del reporte de las operaciones sospechosas podemos encontrarlos en Alemania, Francia y el Reino Unido, donde debe acreditarse que en el caso concreto concurren motivos suficientes para poner los datos en conocimiento de la autoridad de contralor. En dicho supuesto los sujetos obligados se encuentran sometidos al cumplimiento de una obligación legal, que determina en forma expresa el motivo de la investigación y los hechos precisos alcanzados por ésta.

La formulación debe resistir su confrontación con el principio de culpabilidad, esto es, debe ser posible atribuirle al sujeto obligado el incumplimiento de una obligación expresa que le compete, antes que pretender atribuirle una responsabilidad penal de carácter objetivo por la mera inobservancia de una normativa administrativa, cuyo análisis es realizado frecuentemente de manera "ex post". 

En el desarrollo del derecho comparado al que venimos haciendo referencia, se encontraba subyacente la creciente exigencia de conocimiento del cliente, por parte del sistema financiero y de sus agentes.

III. 2. La regla conozca su cliente (28). Alcances 

Los antecedentes vinculados con la regla "conozca su cliente" en el orden nacional e internacional y su creciente recepción normativa son numerosísimos; para citar algunas: las normas autorregulatorias de la Convención de Basilea de 1988 a la que ya se hiciera referencia en este trabajo, la Directiva 308/1991 -del 10 de junio de ese año- del Consejo de las Comunidades Europeas sobre Prevención de la utilización del sistema financiero para el Blanqueo de capitales en su art. 3° (29) y las Cuarenta Recomendaciones del GAFI (30) hasta llegar a su texto actualizado de junio de 2003. En materia regional podemos citar el Reglamento Modelo CICAD-OEA (31) en su art. 10, acápites 2 y 3 y en el orden local las diversas comunicaciones del Banco Central de la República Argentina desde la "A" 2451, la "A" 2458, la "A" 2469, la "A" 2503, la "A" 2627, la "A" 2660 Circular CONAU 1 -244, "A" 2814, la "A" 3037, la "A" 3050 y la "A" 3094 de fecha 31 de marzo de 2000, que funcionó hasta el dictado de la resolución UIF 2/2002, como texto ordenado que colectaba la totalidad de las normas que las instituciones financieras debían cumplir en el marco de la regla a la que hacemos referencia y que aún mantiene su vigencia en la relación entre las instituciones financieras y el B.C.R.A.

Las normas en la materia apuntan al cumplimiento de los procedimientos de debida diligencia (DDC) por parte de los sujetos obligados a informar, respecto a la identificación y verificación de identidad de los clientes, en base a fuentes independientes y confiables, así como al requerimiento de la documentación imprescindible que corresponda, tanto en el caso de las personas físicas, como de las personas jurídicas.

Básicamente esta normativa ha estado pensada y dirigida a la actividad financiera y bancaria, por ser considerado el sector de mayor riesgo, ya que en forma casi ineludible, en algún momento del proceso económico los fondos habrán de ser bancarizados o incorporados al sistema financiero, por intermedio de alguno de sus agentes.

En las circulares, comunicaciones y resoluciones de carácter administrativo se ha buscado profundizar las exigencias referentes a la identificación y verificación del cliente, poniéndose especial énfasis en la determinación del llamado propietario o beneficiario final, entendiendo por tal, a aquél que es el verdadero titular de los intereses comprometidos.

En este sentido se considera que un adecuado conocimiento del cliente debe abarcar las actividades a las que se dedica, así como el rango de sus negocios, debiendo establecerse en base a esos datos un perfil que permita identificar la eventual inusualidad de las operaciones que realice, cuando éstas se apartasen de aquellos parámetros previamente definidos.

Nuestra opinión es que en este rol que legislativamente se les atribuye, los sujetos obligados a informar, en virtud de la relación establecida con el cliente pueden pronunciarse sobre el carácter inusual de la operación informada o reportada, lo que no implica calificación alguna sobre su eventual sospecha.

En efecto, la palabra sospecha remite al llamado a prestar declaración indagatoria previsto en el art. 294 (32) del Código Procesal Penal de la Nación y tiñe la actuación de las personas físicas y jurídicas enumeradas en el art. 20 de la ley 25.246 de un carácter incriminatorio del que su actividad debe carecer.

Las instituciones bancarias, que en el marco de la ley 25.246 informasen una operación inusual, lo harían por no ajustarse ésta a los parámetros establecidos para el cliente, su rango de actividad, los montos promedio de sus transacciones, el tipo de operatoria que suele realizar, etcétera, pero en modo alguno pueden implicar una calificación previa sobre su presunto carácter ilícito (33).

No resulta menor la distinción, pues, en razón de sus incumbencias profesionales, no podrían los sujetos obligados a informar calificar, siquiera tentativamente, la actividad de sus clientes desde el punto de vista de su posible vinculación con actividades ilícitas.

Esta será la labor de la Unidad de Información Financiera, quien luego de cumplir con aquellas tareas que tiene legalmente asignadas, hará mérito sobre la procedencia de comunicar tal circunstancia al Ministerio Público para el ejercicio de la acción penal en los términos del art. 19 de la ley 25.246 (34). Adviértase que también en el artículo citado cuando se hace referencia a la sospecha, se lo hace en directa relación con la comisión de delitos.

El mismo carácter administrativo de la Unidad de Información Financiera refuerza la inusualidad de la operación informada y tal es la denominación indistinta que se realiza en la Resolución 2/2002 dictada por la UIF con fecha 25 de octubre de 2002, cuando aprueba la "Guía de transacciones inusuales o sospechosas en la órbita del sistema financiero y cambiario" (35).

Como hemos de analizar a continuación, esta referencia al informe o reporte de operaciones inusuales no tendrá una entidad menor cuando corresponda analizar desde el punto de vista subjetivo, la responsabilidad de los obligados a informar. Más aún si consideramos que en algunas legislaciones comparadas se postula una suerte de responsabilidad sin culpa, al incorporar al concepto típico de "a sabiendas" otro mucho menos preciso de "debiendo saber", cual una presunción que importa una inversión de la carga de la prueba.

IV. El desplazamiento de las cargas de vigilancia. Labor de los organismos de contralor 

El régimen establecido por la ley 25.246 al incorporar, junto con el instituto de la Unidad de Información Financiera, la obligación de informar a cargo de los sujetos contemplados en su art. 20 y el concepto de operación sospechosa, opta por un modelo de cuño internacional (36) -como lo han hecho la mayoría de los países- que supone el traslado de responsabilidades a diversos agentes de la actividad económica y profesional, traslado que, adecuado en cuanto a sus requerimientos y exigencias, constituye un ponderado aporte a la prevención de las conductas criminales en áreas tan sensibles como las que estamos analizando y en la que los sujetos involucrados pueden colaborar de manera eficaz.

Desde nuestro punto de vista la UIF constituye un instituto de necesaria intervención en procesos como los que estamos analizando, y su incorporación legislativa es un paso importante, dándole la jerarquía que le corresponde y ajustando su accionar a los términos establecidos por la ley.

Así, la propia ley 25.246 en una remisión de carácter normativo, delegó en la UIF la fijación de pautas objetivas para la obligación de informar, en cada categoría y tipo de actividad (37). La Unidad, a partir de su efectiva constitución y como consecuencia de la manda legal aquí mencionada, dictó diversas resoluciones que alcanzan a gran parte de los sujetos obligados, aunque no todavía a todos ellos.

Es este aspecto uno de aquellos en el que se ponen en tensión las llamadas "teorías del desplazamiento de las cargas de vigilancia" (38), en tanto la debida diligencia implica para las personas físicas y jurídicas legalmente establecidas la carga del conocimiento del cliente y en caso que éstos actúen en representación de terceros, tomar los recaudos necesarios para la identificación de la persona por quien actúan, la del seguimiento operativo de sus actividades como tal y el resguardo de los soportes documentales correspondientes a las operaciones en que haya tomado intervención.

En alguno de los casos, y vamos a tomar como particular referencia la resolución UIF 2/2002 para el sistema financiero y cambiario, la fijación de pautas objetivas por parte de la Unidad de Información Financiera parece haber excedido el rango de los requerimientos de información que la norma "conozca a su cliente" impone a los agentes financieros en el desempeño de su actividad, para generar este desplazamiento de las cargas de vigilancia, al que hace referencia parte de la doctrina internacional que analiza el tema.

En efecto, según nuestra opinión, las pautas fijadas en la resolución UIF 2/2002 parecen más propias de un Manual de Procedimiento interno para cada uno de los sujetos obligados, que una fijación de criterios objetivos de inusualidad o sospecha en la definición de las operatorias que deberán ser analizadas.

Pensamos que los criterios establecidos para la identificación del cliente, la información a requerir y la constitución de la base de datos, fijan umbrales de exigencia de singular complejidad, particularmente en el caso de clientes que ya operaban con las instituciones y que tenían años de antigüedad en esa relación al tiempo del dictado de la norma. En esos casos las instituciones deben solicitar la comparecencia del cliente para incorporar información de la que se carece, trasladando al agente financiero la responsabilidad por la eventual no concurrencia del citado.

La multiplicidad de los requerimientos informativos establecidos por la Unidad de Información Financiera, según nuestro criterio, resultarían más adecuados para los grandes conglomerados económicos y las plazas internacionales, que para el común de los agentes financieros y la realidad de nuestro sistema financiero interno, fijándose un estándar de difícil cumplimiento, que en sus consecuencias prácticas pretende operar un traslado de responsabilidad a los agentes involucrados.

Si bien es cierto que los sujetos titulares del deber de informar son agentes calificados (39) -por su posibilidad de obtener determinado tipo de información-, esto no puede, ni debe, implicar el traslado a ellos de funciones regulatorias, de contralor, supervisión y/o superintendencia que son propias de los organismos de la Administración Pública, y entidades descentralizadas o autárquicas que deben cumplir esas funciones.

Actuar de otra manera, implica intentar desplazar las cargas de vigilancia inherentes a las autoridades de contralor, hacia quienes cumplen otras tareas específicas, necesarias en las sociedades modernas y en el desempeño de las cuales pueden y deben colaborar con los organismos de control, pero en modo alguno suplir su actividad específica.

Las agencias de prevención y los organismos específicos, como la UIF, deberán actuar dentro del marco legal que en cada caso les corresponde, velando por el cumplimiento de pautas objetivas y adecuadas a nuestra realidad interna, de aquellas regulaciones que fueran originariamente diseñadas en el orden internacional y para centros financieros de particular complejidad y tráfico de operaciones.

Si los umbrales de exigencia, devienen de cumplimiento muy dificultoso, esto implicará tanto como generar un presunto incumplimiento allí donde lo que hay es imposibilidad y un consecuente traslado de obligaciones generadoras de responsabilidad, sin intervención subjetiva alguna del sujeto pasible de la eventual sanción.

En síntesis, la generación de una responsabilidad de cuño objetivo, obtenida a través del desplazamiento de las cargas de vigilancia a que hacemos referencia (40) y fijando un nivel de exigencia superior a aquél que el propio organismo de contralor se fija para su actividad.

Este planteo adquiere mayor relevancia, si consideramos que la incorporación de nuevos delitos antecedentes o la ampliación de los delitos base en materia de lavado de capitales es una constante de la legislación regional (41), que encuentra su ratificación con el dictado de la ley 25.246 y las opciones que la misma adopta en tal sentido (42), al tiempo que implica una mayor obligación de reporte de operaciones inusuales o sospechosas a las Unidades de Información Financiera, así como un incremento sustancial en el número y la calidad de los sujetos obligados a informar.

Su consecuencia directa es la atenuación o en algunos casos la inoponibilidad lisa y llana del secreto bancario o tributario en este tipo de operatorias, así como la ampliación de las obligaciones de conocimiento del cliente, seguimiento de su operatoria y determinación de pautas de sospecha o inusualidad, por parte de aquellos a quienes la ley les traslada las cargas de vigilancia.

Este tema ha generado ya conflictos entre los sujetos obligados a informar y la Unidad de Información Financiera, en razón de existir discrepancias acerca de las facultades específicas de la Unidad para requerir información de carácter general. 

V. Marco jurídico de la obligación de informar 

La norma de conocimiento del cliente, así como la obligación de informar a la Unidad de Información Financiera las llamadas operaciones sospechosas o inusuales -conforme lo que proponemos como un término más ajustado para la efectiva actividad de los obligados a informar-, surge de los apartados a) y b) del art. 21 de la ley 25.246, en su directa vinculación con el art. 20.

Estos dos artículos integran el "capítulo III, Deber de informar. Sujetos obligados" de la ley 25.246, junto con el art. 22 que establece un tipo penal específico de violación de secretos, para quienes revelen las informaciones secretas fuera del ámbito de la Unidad de Información Financiera.

El análisis sistémico del funcionamiento de las obligaciones contenidas en las normas citadas establece los límites y alcances en el accionar, tanto de los sujetos obligados, como de los empleados y funcionarios de la Unidad de Información Financiera.

Sobre el particular es nuestra opinión, como ya hemos dicho en un anterior trabajo, que el art. 20 de la ley 25.246 no otorgó a la Unidad de Información Financiera la facultad legal de levantamiento del secreto bancario en forma directa, ya que el texto legal sancionado siguió el dictamen y la propuesta de la Comisión de Finanzas de la H. Cámara de Diputados y no el dictamen de la Comisión de Justicia que, con otra redacción para ese artículo, otorgaba tal facultad a la Unidad (43).

En el régimen establecido por la ley 25.246 el deber de información de los sujetos obligados está referido específicamente a los hechos u operaciones sospechosas o inusuales, que ellos advirtieran en el desarrollo de su actividad, conforme el conocimiento del cliente, su perfil y las pautas establecidas en la propia ley.

En ese marco legalmente establecido, dicha información se debe suministrar a la Unidad de Información Financiera sin que ello afecte el secreto bancario, ni implique responsabilidad alguna para quien informa, en tanto cumpla con los parámetros establecidos en el art. 18 (44) del mismo cuerpo normativo.

En el mismo sentido, si sobre el mismo hecho u operación informado la UIF requiriese informes adicionales tendientes a profundizar el análisis, esa información debería ser aportada por los sujetos obligados estando alcanzada ésta por el régimen regular contemplado en la ley, ya que se trataría de información complementaria en el marco de las actuaciones referidas.

Sin embargo existen casos en los que, por sus características y/o por el alcance de los requerimientos que sobre el particular realice la Unidad de Información Financiera, los sujetos obligados podrán ampararse en el secreto de las informaciones y en tal caso le corresponderá a la UIF solicitar la autorización respectiva de relevamiento de secreto al juez competente, en los términos previstos por el art. 14 inc. 1° in fine (45).

Similar situación puede darse en casos en que la información adicional pudiera involucrar a terceros o a otras operaciones distintas de las informadas por el sujeto obligado y éste tuviere dudas sobre su posibilidad de actuar en el sentido que le es requerido, ya que la regla básica es el secreto.

En efecto, la regla general de raigambre constitucional es garantizar los derechos a la privacidad, la intimidad y demás normas de rango jerárquicamente superior establecidas en los arts. 18, 19, 33, 43 párrafo tercero y concordantes de nuestra Constitución Nacional. Las excepciones a este régimen receptadas por la norma legal, serán en consecuencia de interpretación restrictiva y cuando estén en juego bienes jurídicos de rango tal, que justifiquen el apartamiento de este criterio, lo que en última instancia deberá ser determinado por un juez.

Esta misma interpretación surge de la lectura del decreto reglamentario 169/2001 en sus arts. 10 y 11 (46), siendo también la que realiza la Procuración del Tesoro de la Nación (47) y la que de hecho acepta la propia Unidad de Información Financiera ante requerimientos formulados por ella al sistema financiero a los que haremos referencia.

Efectivamente, en el marco de una interpretación más amplia que la UIF formulaba de sus propias facultades legales se suscitó un conflicto interpretativo con la AFIP, respecto a los alcances del secreto fiscal ante solicitudes de información por parte de la Unidad de Información Financiera.

La UIF consideraba que el secreto fiscal no le resultaba oponible bajo ninguna circunstancia ante sus requerimientos de información a la AFIP y esta última dependencia consideraba que la dispensa del secreto fiscal únicamente se vinculaba a los hechos u operaciones sospechosas. Sometido el diferendo interpretativo a dictamen de la Procuración del Tesoro de la Nación, a quien ambos organismos concurrieron para dirimir el conflicto existente, dicho organismo ratificó el criterio expuesto en este artículo, en cuanto a los principios generales aplicables y los alcances del régimen de excepción previsto en la ley 25.246 (48).

Partiendo de similar interpretación en cuanto sus facultades, la UIF solicitó a las instituciones financieras y bancarias la remisión de las bases de datos en soporte magnético correspondientes a las transacciones de sus clientes, recibiendo en el caso de varias de las instituciones requeridas una respuesta que establecía diferencias expresas entre las operaciones activas y transferencias, ajenas al régimen del secreto bancario contemplado en el art. 39 de la ley 21.526, y las operaciones pasivas, requiriéndose para el caso de estas últimas la respectiva autorización judicial.

Como en el caso de la AFIP, las instituciones que adoptaron el criterio expuesto han considerado que el régimen de secreto constituye la regla general, cuya excepción son los hechos u operaciones sospechosas que deben ser reportados a la Unidad de Información Financiera y que en el caso de las operaciones pasivas, en forma genérica, el acceso a éstas debe ser autorizado en forma expresa por un juez.

Al tiempo de la presentación de este trabajo y habiendo transcurrido varios meses desde el requerimiento original, la UIF no ha solicitado el levantamiento del secreto para obtener en sede judicial la entrega de las bases de datos, lo que nos hace afirmar que, de hecho, una vez planteado el diferendo interpretativo, la Unidad ha aceptado el marco jurídico de sus incumbencias y facultades, que hasta aquí hemos reseñado.

Para los sujetos enumerados en el art. 20 de la ley 25.246 y aun desde el punto de vista institucional en general, el tema no es de menor entidad, pues puede tener relevancia cuando se analicen los eventuales daños y perjuicios generados a terceros y el régimen previsto en el art. 18, ya citado, de la misma ley.

VI. La exención de responsabilidad de los sujetos obligados, sus alcances. Responsabilidad del Estado 

Constituyendo el régimen del secreto en sus variadas acepciones en la legislación comparada -no vinculado exclusivamente al ámbito bancario o impositivo- la regla general en múltiples países, resultaba evidente que su aplicación estricta en el marco de las investigaciones podía frustrar los esfuerzos de las autoridades de contralor en la lucha contra el lavado de activos y en la eficacia de las Unidades de Información Financiera.

Asimismo, tampoco podía ser desatendido el justo reclamo de los sujetos obligados a informar, en cuanto a las eventuales consecuencias de carácter patrimonial que tales comunicaciones les podrían generar.

En efecto, no todas las operaciones inusuales o sospechosas informadas resultan ser efectivamente parte de un proceso de lavado de dinero. Lejos de ser así, las UIF más eficientes en el orden internacional solamente reportan al sistema judicial entre un 5% y un 7% del total de las operaciones que les son informadas.

De allí la importancia de las Unidades de Información Financiera, como organismos filtro entre la actividad jurisdiccional y una adecuada prevención administrativa, que evite derivar a la justicia multiplicidad de operaciones que no merecen su consideración -a estar de las estadísticas citadas entre el 93% y el 95% de las operaciones informadas carecen de entidad para dar intervención a la justicia-.

Pero como contrapartida, también resultaba innegable que, sin perjuicio del régimen de secreto establecido en cuanto al reporte a las autoridades de contralor y su estricto mantenimiento, podían recaer efectos negativos sobre las entidades financieras y sus funcionarios, referidos tanto a la pérdida del cliente, cuanto al reclamo de éste por los daños y perjuicios ocasionados por el eventual conocimiento que hubieran obtenido terceros de tal información.

El Grupo de Acción Financiera (GAFI) desde el primer texto de las Cuarenta Recomendaciones correspondiente al año 1990, en la recomendación 16 y hasta la actual recomendación 14 (49), buscó proponer a los diferentes Estados una formulación que resguardase a los sujetos obligados, garantizase la efectividad del sistema y agregase una nota subjetiva tendiente a evitar excesos, y de allí la invocación de la "buena fe" requerida en el reporte o la información.

Huelga señalar que el concepto de "buena fe" ha merecido críticas diversas por su carácter eminentemente subjetivo, así como por la imprecisión que el mismo importa para una norma de tal trascendencia, constituyendo en última instancia una cuestión de prueba que deja abiertos potenciales riesgos.

En esa línea normativa que, como veremos, ha sido la mayoritariamente aceptada en el derecho comparado, la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas sobre prevención de la utilización del sistema financiero para el lavado de dinero de fecha 10 de junio de 1991 (91/308/CEE) estableció en su art. 9: "La revelación de buena fe de las informaciones derivadas de los deberes de información y de comunicación por los empleados o directivos de las entidades de crédito o instituciones financieras, a las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo, no constituye una violación de las restricciones sobre la revelación de información impuesta por vía contractual o por vía legal, y no implica para la entidad de crédito, institución financiera, sus directivos y empleados ningún tipo de responsabilidad."

El criterio general mencionado ha sido seguido entre otras por la legislación belga, la italiana, la española y en el caso de nuestra ley 25.246, mientras que otros países latinoamericanos como Brasil y Paraguay, no establecen el requisito de la buena fe en sus normas para otorgar la exención.

Hay legislaciones europeas como la alemana que consideran no aplicable la exención cuando la información haya sido revelada de manera errónea, en forma deliberada o por negligencia grave (50), y con similar criterio en el reino de Holanda, no se exime de responsabilidad cuando, ponderados todos los hechos y circunstancias, existan indicios racionales de que la información no debía haberse producido (51).

Un problema de singular envergadura que resta considerar es quién responde por los eventuales daños producidos a aquellos clientes que, informados como interviniendo en operaciones sospechosas, han resultado inocentes o han podido acreditar el origen de los fondos y la licitud de su actividad. Recordemos que probada la buena fe del sujeto obligado a informar, éste quedaría exento de responsabilidad, como así también los funcionarios intervinientes.

En el continente europeo hubo propuestas de responsabilizar en forma expresa a los Estados por los daños causados en virtud del cumplimiento de la obligación legal (52), pero no resulta por cierto sencillo que se asuman responsabilidades por la actividad de terceros pertenecientes a entidades privadas y que ello quede receptado normativamente.

Con el sistema previsto en nuestra ley 25.246 tanto la solicitud como la entrega de la información amparada por un régimen de secreto deben estar acotadas a los límites expresos en ella establecidos para que la alcancen los beneficios contemplados en el art. 18.

Requerir por parte de la UIF o entregar por parte de los sujetos titulares del deber de informar -previsto en el art. 20 de la ley 25.246-, información privilegiada fuera del marco previsto en el art. 21 inc. b) de la misma ley, sin autorización expresa de un juez que releve del secreto, plantea complejos escenarios a futuro en el marco de la responsabilidad por daños, cuyas consecuencias económicas pueden no ser menores.

Con la redacción de la ley 25.246 ante la eventualidad de juicios por daños y acreditada la existencia de un daño cierto por parte de quien lo invoca le corresponderá a los jueces decidir la atribución de responsabilidad, conforme lo que surja de diversos extremos probatorios, la buena fe de los sujetos obligados a informar, la pertinencia de los requerimientos informativos efectuados por la UIF y el cumplimiento de los recaudos legales en cuanto al levantamiento del secreto bancario.

El cumplimiento de los recaudos legales es la mejor garantía para todos los intervinientes en el proceso de prevención de las conductas de lavado de dinero y aquél que asegurará le eficiencia del sistema instaurado. Para ello, cada uno de los actores debe cumplir con las obligaciones que le competen, evitando el desplazamiento de las cargas de vigilancia y la inadecuada utilización del régimen establecido para el levantamiento del secreto, en los casos legalmente contemplados. Esta sinergia entre los titulares del deber de informar, los informes sobre las operaciones inusuales y la actividad de la UIF como organismo de contralor, será la respuesta de la sociedad en su conjunto, para la prevención y sanción de tipos delictivos que se verifican a través de un complejo proceso de integración de fondos de origen ilícito a la economía formal.

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723)

(1) B.O. 10 de mayo de 2000 (Adla LX-C, 2805) (El texto de la ley y los antecedentes parlamentarios que le dieron origen han sido objeto de publicación en la revista "Antecedentes Parlamentarios", t. 2000-B, p. 1635). 
(2) B.O. 14 de febrero de 2001 (Adla LXI-B, 1524). 
(3) B.O. 15 de agosto de 2001 (Adla LXI-D, 4153). 
(4) Art. 5° de la ley 25.246. 
(5) Arts. 5, 20 y 21 inc. b) de la ley 25.246. 
(6) Grupo Egmont de Unidades de Información Financiera, agrupa a dichas unidades y se constituyó en junio de 1995 en el Palacio Egmont-Aremberg de Bruselas. Al momento de entrega de este trabajo eran más de setenta los países que habían estructurado internamente dichas unidades. 
(7) Según el informe final de la 4ta. Reunión del Grupo Egmont, noviembre de 1996, Roma, la unidad de información financiera es 'Un organismo central nacional encargado de recibir, solicitar, analizar y elevar a las autoridades competentes los informes financieros referidos a activos sobre cuya procedencia existe sospecha de ilicitud; exigidos por las leyes o reglamentos nacionales; con el propósito de impedir el lavado de activos.' 
(8) FALCONE, Roberto A. y CAPPARELLI, Facundo L., "Tráfico de Estupefacientes y Derecho Penal", Ed. Ad-Hoc, p. 337 y D'ALBORA(h.), Francisco J. y BIAGOSCH, Zenón A., "Lavado de Dinero y Unidad de Información Financiera", LA LEY, 2001-E, 1946. 
(9) Art. 20 de la ley 25.246. 
(10) Conf. art. 6° de la ley 25.246. 
(11) Conf. art. 13 de la ley 25.246. 
(12) Hacemos referencia aquí a la clasificación de ubicaciones institucionales y funcionales alternativas que realiza el Grupo Egomt, cuando analiza las diversas tipologías existentes para las Unidades de Información Financiera: policial, judicial, mixta. Policial/judicial y admnistrativa -modelo seguido por la ley 25.246-. 
(13) Dec. 1500/2001 (Adla, LXII- A, 49) "Artículo 1°. Sustitúyese el artículo 8° de la ley 25.246 por el siguiente: 'Artículo 8°. La Unidad de Información Financiera estará integrada por CINCO (5) miembros, de acuerdo a las siguientes pautas: a) Un funcionario del Banco Central de la República Argentina, b) Un funcionario de la Comisión Nacional de Valores, c) Un experto en temas relacionados con el lavado de activos de la Secretaría de Programación para la Prevención de la Drogadicción y la Lucha contra el Narcotráfico de la Presidencia de la Nación, d) Dos expertos financieros, penalistas, criminólogos u otros profesionales con incumbencias relativas al objeto de esta ley...". 
(14) "Justine", Lawrence Durrell, El cuarteto de Alejandría, p. 20, Ed. ETQ, Buenos Aires, 1962. 
(15) Las Cuarenta recomendaciones del Grupo de Acción Financiera (GAFI) establecen en sus preceptos 33 y 34 lo siguiente: '33. Los países deberían tomar medidas para impedir el uso ilícito de personas jurídicas por parte de los lavadores de activos. Los países deberían asegurarse de contar con información adecuada, precisa y oportuna sobre los titulares beneficiarios finales y el control de las personas jurídicas que las autoridades competentes puedan obtener o a las que puedan acceder sin demora. En particular, los países que tengan personas jurídicas autorizadas a emitir acciones al portador deberían tomar medidas apropiadas para asegurar que dichas acciones no sean empleadas incorrectamente para el lavado de activos, y poder demostrar que esas medidas son adecuadas. Los países podrían considerar medidas que faciliten a las instituciones financieras el acceso a la información sobre el beneficiario final y el control a efectos de que puedan cumplir con los requisitos de Recomendación 5. 
(16) Conforme el art. 14 inc. 9 de la ley 25.246 la UIF estará facultada a:"... 9) Organizar y administrar archivos y antecedentes relativos a la actividad de la propia Unidad de Información Financiera o datos obtenidos en el ejercicio de sus funciones para recuperación de información relativa a su misión, pudiendo celebrar acuerdos y contratos con organismos nacionales, internacionales y extranjeros para integrarse en redes informativas de tal carácter, a condición de necesaria y efectiva reciprocidad ...". 
(17) D'ALBORA, Francisco (h.) y BIAGOSCH, Zenón, "Lavado de dinero y Unidad de Información Financiera", LA LEY, 2001-E, 946. "Cabe añadir que cuando la información obligatoria está amparada por secreto de cualquier naturaleza, su suministro a la UIF no implica su levantamiento, sino que la unidad ingresa al ámbito del secreto. La información en poder de la UIF sigue siendo secreta y su eventual divulgación configurará el delito de violación de secretos calificado." 
(18) Nota UIF 168/03 dirigida al Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de fecha 29 de marzo de 2003. 
(19) Si bien el art. 18 de la ley 25.246 plantea la exención de responsabilidad, hemos de tratar este tema con mayor detalle. 
(20) Art. 20 de la ley 25.246. 
(21) Declaración de Principios aprobada el 12 de diciembre de 1988 en Basilea por el Comité sobre Regulación y Supervisión Bancaria que en su acápite I. Objeto, establece: 'Los bancos y otras instituciones financieras pueden servir involuntariamente de intermediarios para la transferencia o depósito de fondos de origen criminal. Este tipo de operaciones pretenden a menudo ocultar al verdadero propietario de los fondos. Esta utilización del sistema financiero preocupa directamente a la policía y a las autoridades responsables del cumplimiento de la Ley. También es motivo de preocupación para los supervisores bancarios y para los gestores de los bancos, dado que la confianza del público en los bancos puede verse minada por la asociación de éstos con los delincuentes. La presente Declaración de Principios pretende señalar un cierto número de reglas y procedimientos cuya puesta en práctica debería ser garantizada por los gestores de los bancos, a fin de colaborar en la eliminación de las operaciones de blanqueo de dinero por medio del sistema bancario nacional e internacional.' 
(22) BLANCO CORDERO, Isidoro, "Responsabilidad penal de los empleados de la banca por el blanqueo de capitales", Ed. Colmares, ps. 25 y sigtes., Granada, 1999. 
(23) Así el art. 305 ter núm. 2 del Código Penal Suizo, introducido mediante la ley del 18 de marzo de 1994, autorizaba a comunicar a las autoridades los indicios a partir de los cuales se sospeche que los bienes proceden de un delito. 
(24) ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando "La prevención del Blanqueo de Capitales", Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 119 y sigtes.; directiva comunitaria europea art. 6 parágrafo 3. 
(25) BLANCO CORDERO; Isidoro, ob. cit. p. 28 y cita de BASSIOUNI, M. Ch./GUALTIERI, D. S., "Mecanismos internacionales de control de las ganancias procedentes de actividades ilícitas" en Revista de Derecho Penal y Criminología, núm. 6, 1996, ps. 53 y siguientes. 
(26) CARRIO, Alejandro "Garantías constitucionales en el proceso penal", Capítulo IV Exclusión de Prueba obtenida ilegalmente, ps. 229 y sigtes.; Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Año III, número 7, p. 769 "... pueden tener lugar lo que la doctrina designa baja el nombre de descubrimientos casuales, que más correctamente debería ser llamado hallazgo inocente o inesperado, para distinguirlo de los hallazgos casuales que también pueden tener lugar en una intervención exploratoria 'o de pesca' prohibida." 
(27) Conforme el art. 21 inc. b) de la ley 25.246 es obligación de los sujetos contemplados en el art. 20 de la citada ley: "b) Informar cualquier hecho u operación sospechosa independientemente del monto de la misma. A los efectos de la presente ley se consideran operaciones sospechosas aquellas transacciones que de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, como así también de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a informar, resulten inusuales, sin justificación económica o jurídica o de complejidad inusitada o injustificada, sean realizadas en forma aislada o reiterada...". 
(28) Conforme el criterio fijado por la UIF en sus resoluciones se establece el concepto de cliente: "A estos efectos la Unidad de Información Financiera toma como definición de cliente la adoptada y sugerida por la Comisión Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la Organización de Estados Americanos (CICADOEA). En consecuencia se definen como clientes todas aquellas personas físicas o jurídicas con las que se establece, de manera ocasional o permanente, una relación contractual de carácter financiero, económico, comercial. En este sentido es cliente el que desarrolla una vez, ocasionalmente o de manera habitual, negocios con los sujetos obligados. A manera de ejemplo, es cliente el cuenta habiente, el titular de una inversión, el que compra o vende moneda extranjera, ya sea en forma de billetes o divisas, el que compra o vende valores negociables, el que constituye un negocio fiduciario, el que toma en alquiler financiero un bien (leasing), el que contrata seguros de todo tipo ...". 
(29) "Los estados miembros velarán para que las entidades de crédito y las instituciones financieras exijan mediante un documento acreditativo la identificación de sus clientes en el momento de entablar relaciones de negocios, en particular cuando abren una cuenta o libreta u ofrecen los servicios de custodia de activos..." 
(30) Recomendaciones 5 a 12 inclusive "Procedimientos de debida diligencia (DDC) y registros actualizados sobre clientes. 
(31) Art. 10 del Reglamento Modelo CICAD-OEA: "2. Las instituciones financieras deberán registrar y verificar por medios fehacientes la identidad, representación, domicilio, capacidad legal, ocupación u objeto social de las personas, así como otros datos de identidad de las mismas, sean estas clientes ocasionales o habituales, a través de documentos tales como documentos de identidad, pasaportes, partidas de nacimiento, carnet de conducir, contratos sociales y estatutos, o cualesquiera otros documentos oficiales o privados, cuando establezcan relaciones comerciales, en especial la apertura de nuevas cuentas, el otorgamiento de libretas de depósito, la realización de transacciones fiduciarias, el arriendo de cajas de seguridad o la ejecución de transacciones en efectivo que superen determinado monto de conformidad con lo dispuesto por la autoridad competente. 3. Las instituciones financieras deberán adoptar medidas razonables para obtener y conservar información acerca de la verdadera identidad de las personas en cuyo beneficio se abra una cuenta o se lleve a cabo una transacción, cuando exista alguna duda acerca de que tales clientes puedan no estar actuando en su propio beneficio, especialmente en el caso de personas jurídicas que no lleven a cabo operaciones comerciales, financieras o industriales en el Estado donde tengan su sede o domicilio." 
(32) "Cuando hubiere motivo bastante para sospechar que una persona ha participado en la comisión de un delito, el juez procederá a interrogarla; si estuviere detenida, inmediatamente, o a más tardar en el término de veinticuatro horas desde su detención. Este término podrá prorrogarse por otro tanto cuando el magistrado no hubiere podido recibir la declaración, o cuando lo pidiere el imputado para designar defensor". 
(33) PALMA HERRERA, José Manuel "los delitos de blanqueo de capitales" "la comunicación prevista no constituye el vehículo de transmisión de una notitia criminis, sino de unos hechos que hay que someter a una investigación administrativa, ha de descartarse que esa comunicación de operaciones al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, tenga naturaleza de denuncia en el sentido procesal del término", p. 112, Ed. Edersa, Madrid, 2000. 
(34) "Cuando de las informaciones aportadas o de los análisis realizados por la Unidad de Información Financiera surgieren elementos de convicción suficientes para sospechar que se ha cometido uno de los delitos previstos en la presente ley, será comunicado de inmediato al Ministerio Público para que ejerza la acción penal." 
(35) Anexo II de la Resolución UIF 2/2002 que aprueba la "Directiva sobre Reglamentación del artículo 21, incisos a) y b) de la ley 25.246. Operaciones Sospechosas, Modalidades, Oportunidades y Límites del cumplimiento de la obligación de reportarlas, Sistema Financiero y Cambiario"; la "Guía de Transacciones inusuales o sospechosas en la órbita del Sistema Financiero y Bancario" y el "Reporte de Operación Sospechosa". 
(36) FABIAN CAPARROS, Eduardo A., "El delito de blanqueo de capitales" "la regulación española, ya sea penal o administrativa, deriva directamente del cumplimiento de los compromisos supranacionales a los que se encontraba vinculado el Estado", p. 347, Ed. Colex, Madrid, 1998. 
(37) Conforme art. 21 inc. b) de la ley 25.246: "... La Unidad de Información Financiera establecerá, a través de pautas objetivas, las modalidades, oportunidades y límites del cumplimiento de esta obligación para cada categoría de obligado y tipo de actividad, ...". 
(38) CERVINI, Raúl - TERRA DE OLIVEIRA, William y GOMES, Luiz Flavio, "Lei de Lavagem de Capitais", Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 1998, ps. 168 y siguientes. 
(39) ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, "La comunicación a las autoridades competentes de cualquier operación o actividad que pudiera estar utilizándose como vehículo para el blanqueo de capitales es, obviamente, la misión capital de las entidades colaboradoras. Efectuando tal comunicación, y suministrando a dichas autoridades la información requerida, es como se posibilita a éstas tanto para prevenir el blanqueo como, en último extremo, para combatir las actividades cuya represión se pretende." "La prevención del Lavado de Capitales", p. 184, Aranzadi Editorial, Madrid, 1997. 
(40) BERISTAIN, "Resultado y delitos de peligro", en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, XIII, 1969. 
(41) En la República Oriental del Uruguay la ley 17.343 incorpora el art. 81 a la ley 17.016 ampliando la enumeración de delitos antecedentes del lavado de activos proveniente del narcotráfico y delitos conexos, estatuyendo que: "Artículo 81.- Los delitos tipificados en los artículos 54 a 57 de la presente ley, se aplicarán también cuando su objeto material sean los bienes, productos o instrumentos provenientes de delitos tipificados por nuestra legislación vinculados a las siguientes actividades: terrorismo, contrabando, superior a los U$S20.000 (veinte mil dólares estadounidenses); tráfico ilícito de armas, explosivos, municiones o material destinado a su producción; tráfico ilícito de órganos, tejidos y medicamentos; tráfico ilícito de hombres, mujeres o niños; extorsión; secuestro; proxenetismo; tráfico ilícito de sustancias nucleares; tráfico ilícito de obras de arte, animales o materiales tóxicos". 
(42) Conforme art. 3° de la ley 25.246 que sustituye el art. 278 del Código Penal, sobre los alcances de la ampliación del tipo penal y la responsabilidad de los sujetos enumerados en el art. 20 de la ley 25.246 ver GENE, Gustavo Enrique "Ley de Lavado de Activos de Origen delictivo (N° 25.246) Algunas Consideraciones Preliminares", LA LEY, 2000-D, 1246. 
(43) Ver, GENE, Gustavo Enrique, art. cit. LA LEY, 2000-D, 1246. 
(44) Ley 25.246, art 18° "El cumplimiento de buena fe, de la obligación de informar no generará responsabilidad civil, comercial, laboral, penal, administrativa, ni de ninguna otra especie". 
(45) Ley 25.246, art. 14° inc. 1 "in fine" "... En los casos en que a la Unidad de Información Financiera le sean opuestas disposiciones que establezcan el secreto de las informaciones solicitadas, podrá requerir en cada caso autorización del juez competente del lugar donde deba ser suministrada la información o del domicilio de la Unidad de Información Financiera, a opción de la misma ...". 
(46) Decreto 169/2001 "Artículo 10. El deber de informar es la obligación legal que tienen los sujetos enumerados en el artículo 20 de la Ley, en su ámbito de actuación, de llevar a conocimiento de la Unidad de Información Financiera, las conductas o actividades de las personas físicas o jurídicas a través de las cuales pudiere inferirse la existencia de una situación atípica que fuera susceptible de configurar un hecho u operación sospechosa. El conocimiento de cualquier hecho u operación sospechosa impondrá a tales sujetos la obligatoriedad del ejercicio de la actividad descripta precedentemente. El cumplimiento de este deber de informar no estará limitado por las disposiciones referentes al secreto bancario, fiscal o profesional, ni por los compromisos de confidencialidad establecidos por ley o por contrato. Artículo 11. Cuando alguno de los sujetos enumerados en el artículo 20 de la Ley, con excepción de los previstos en el inciso 6), invocara frente a requerimientos de información formulados por la Unidad de Información Financiera, limitaciones derivadas de disposiciones legales al secreto bancario, fiscal o profesional, o de compromisos de confidencialidad establecidos por ley o por contrato, se requerirá la intervención del Juez competente en los términos y condiciones previstos en el último párrafo del referido artículo 20." 
(47) Dictamen 168 de fecha 13 de marzo de 2003, en el expediente 250.889/03 a requerimiento de la AFIP y la UIF. "... Ciertamente, de no existir hechos u operaciones sospechosas no se configura la ratio jurídica del deber de información y cobran absoluta virtualidad las reglas del secreto fiscal." 
(48) Dictamen 168/03 citado de la Procuración: "Desde la perspectiva hermenéutica indicada, estimo que tanto la clara letra como la economía general de las normas que he reseñado no dejan resquicios para una interpretación que difiera ... 4.1. Así cabe reputar que no mediando orden judicial, el deber de información del órgano recaudador se circunscribe a los casos de hechos u operaciones sospechosas, supuestos en los que por expresa disposición de la ley 25.246, cede la virtualidad del secreto ... 4.2. Fuera de estos supuestos, el secreto fiscal sólo puede ser removido por orden judicial (v. Art. 20 ley 25.246, artículo 12 decreto 169/01." 
(49) Cuarenta Recomendaciones GAFI, versión actualizada al 20 de junio de 2003, Recomendación 14: "Las instituciones financieras, sus directores, funcionarios y empleados deberían: a) estar protegidos por medio de disposiciones legales respecto de la responsabilidad penal y civil por incumplimiento de alguna restricción referida a la divulgación de información impuesta por contrato o por disposición legal, reglamentaria o administrativa, en el caso de que reporten sus sospechas de buena fe a la UIF, aun si no supieran exactamente cuál era la actividad ilegal e independientemente de si esa actividad ilegal tuvo lugar efectivamente, b) tener prohibido por ley la divulgación del hecho de que se está haciendo un reporte de operaciones sospechosas (ROS) o información relacionada a la UIF". 
(50) 12 Geldwäschegesetz. 
(51) Art. 13 de la ley del 16/12/93, relativa a la información de operaciones atípicas. 
(52) CERVINI, Raúl, "Lavado de Activos e Individualización de operaciones sospechosas", p. 73 "También el Parlamento Europeo en oportunidad de introducir modificaciones al texto propuesto por la Comisión, ... tomó cartas en otro aspecto crítico, incluyendo un interesante párrafo, el 2 bis, en el art. 5, en el que establecía 'En caso de divulgación errónea de buena fe, el Estado responderá por los daños causados a la víctima que resulten directamente de dicha declaración.' en CERVINI, Raúl - ADRIASOLA, Germán y GOMES, Luiz Flavio, "Lavado de Activos y Secreto Profesional", ICEPS, Carlos Álvarez Editor, Montevideo 2002.


Parte IV.

Capítulo 9.EL ÁMBITO DE LO PROHIBIDO EN LA LEY 72-02. ANÁLISIS TÍPICO DE LOS DELITOS CONTEMPLADOS EN LA LEY 72-02

I.
CUESTIONES FUNDAMENTALES

A.
Bien jurídico protegido

§ 1.
Según una extendida corriente de opinión, el bien jurídico protegido en los delitos de lavado de activo es la salud pública. Ello respondería a que, en sus orígenes, la tipificación del lavado de activo era una recomendación -contenida en una serie de instrumentos internacionales, como la Convención de Viena- vinculada estrechamente a la represión y tratamiento del tráfico ilícito de drogas. Así, si con el delito de tráfico ilícito de drogas se pretende proteger la salud pública, parecería lógico que con la represión del lavado de las ganancias provenientes de dicho tráfico se siguiera protegiendo el mismo bien jurídico. Sin embargo, en la actualidad se reconoce ampliamente la autonomía del delito de lavado de activos, o lo que es lo mismo, no se le vincula únicamente al tráfico ilícito de drogas. De hecho, ya de lege lata el art. 3 de la Ley 72-02 establece que el delito precedente del lavado de activos es una infracción grave, considerándose como tal, a tenor de lo prescrito en el art. 1.7., no sólo el tráfico ilícito de drogas, sino cualquier crimen relacionado con el terrorismo, tráfico ilícito de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales), tráfico de órganos humanos, secuestro, extorsiones relacionadas con las grabaciones y fílmicas electrónicas realizadas por personas físicas o morales, robo de vehículos cuado el objeto sea trasladarlo a otro territorio para su venta, proxenetismo, falsificación de monedas, valores o títulos, estafa contra el Estado, desfalco, concusión y soborno relacionado con el narcotráfico y, además, todos aquellos delitos que sean sancionados con una pena no menor de tres años. Por lo demás, identificar el bien jurídico protegido en el delito de lavado de activos con la salud pública obligaría a que las ganancias provenientes del tráfico de drogas sean invertidas en la elaboración, cultivo y comercialización de sustancias toxicológicas; algo que, por un lado, llevaría a afirmar la no lesión del bien jurídico cuando parte de las ganancias sean destinadas a otro fin
 y, por otro lado, resultaría difícil de aceptar a la luz del art. 3 de la Ley 72-02, pues el texto legal reprime los actos de conversión y transferencia (art. 3.a) y de ocultación y encubrimiento (art. 3.b) sin tener en cuenta el destino que se le dé a los bienes. 
§ 2.
Se ha sostenido que el bien jurídico protegido en el delito de lavado de activos vendría a ser la correcta administración de justicia
. El fundamento de esta tesis radica en que lavar activos provenientes de actividades ilícitas dificulta la identificación y represión de los delitos, con la consiguiente perturbación de las funciones del aparato estatal en su faceta de administración de justicia. Con arreglo a este bien jurídico protegido, el delito de lavado de activos sería una modalidad sui generis del delito de encubrimiento real, caracterizado por tratarse de una intervención criminal posterior al momento consumativo del delito del cual provienen las ganancias que se pretenden introducir en el tráfico mercantil
. En contra de esta postura se plantea, en primer lugar, que si bien los instrumentos internacionales que recomiendan la tipificación de los actos de lavado de activos hacen expresa mención a los comportamientos de ocultación y encubrimiento de bienes provenientes de actividades ilícitas (modalidad que es tipificada expresamente en el art. 3.b de la Ley 72-02), lo cierto es que unan reacción integral frente al lavado de activos requiere, además, la tipificación de los comportamientos de conversión y transferencia de bienes provenientes de actividad delictivas. Por lo que elevar a la correcta administración de justicia a la categoría de bien jurídico constituiría una visión fraccionada de la problemática. En segundo lugar, si efectivamente se lesionara la administración de justicia con el lavado de activos, muy probablemente no sería necesaria su tipificación como delito, al ser común en derecho comparado la existencia del delito de encubrimiento real y otras formas delictivas que fácilmente podrían aprehender los actos de ocultación y encubrimiento.
§ 3.
Un amplio sector de la doctrina estima que el bien jurídico de protección es el orden socio-económico
. De acuerdo con esta tesis, el lavado de activos, en la medida en que permite la incorporación al mercado financiero de recursos ilícitamente obtenidos a un costo menor respecto a las actividades lícitas, genera una serie de alteraciones en el sistema económico a través de la incidencia de las actividades de lavado de activos en determinados sectores de la economía, así como de la connivencia de diversos agentes económicos en pos de obtención de beneficios ilícitos
. Con ello, se ha sostenido en doctrina, se termina perjudicando a la competencia, entendida como la distribución justa de oportunidades de participar en la demanda de bienes y servicios
. Sin embargo, el orden económico se invoca más como lo que en doctrina se ha venido a denominar con relativa aceptación «bienes jurídicos intermedios»
, «bienes jurídicos intermedios espiritualizados»
 o «bienes jurídicos con función representativa»
, que como objeto directo de protección penal. Con esta terminología se pone de manifiesto que la tutela de bienes jurídicos inmateriales se da mediante figuras delictivas construidas sobre la base de un bien intermedio «espiritualizado» o «representante», que es el que ha de resultar inmediatamente lesionado o puesto en peligro por el comportamiento para que éste sea típico, sin que sea preciso acreditar una lesión o puesta en peligro para el bien jurídico inmediatamente protegido
. Así, el orden económico difícilmente podrá ser definido con la suficiente precisión como para poder ser un objeto de protección, sino que tendrá que se entendido como criterio político-criminal que, como tal, guía la función legislativa.   

§ 4.
Para dar respuesta a la cuestión del bien jurídico protegido en el delito de lavado de activos, es menester partir de que el delito de lavado de activos representa el cambio de paradigma que se da en la actualidad en Derecho penal. En efecto, si antes el interés de los Estados en su preocupación por reprimir la delincuencia se centraba en la identificación y castigo de los comportamientos causantes de daños, hoy, sin dejar de lado dicha óptica, se reconoce cada vez más la necesidad de evitar el uso y aprovechamiento de los objetos y efectos de los delitos, como medio eficaz para prevenir la comisión del delito. La lógica que descansa detrás de esta afirmación es sencilla hasta cierto punto de vista: en la medida en que el sistema jurídico establezca sanciones eficaces para quienes pretendan aprovechar, disfrutar o traficar con los objetos provenientes de delitos, la comisión de actos delictivos dejará de representar una actividad llamativa en términos de costo-beneficio. De la mano de este cambio de paradigma se puede introducir en la discusión sobre el bien jurídico del delito de lavado de activos una variable que permita orientar el análisis hacia los fines que pretende alcanzar el legislador con la tipificación del delito de lavado de activos, y no hacia el objeto o interés que pretende proteger. A partir de ello se puede deducir, en primer lugar, que el fin que se persigue con la tipificación del lavado de activos no guarda relación con el bien jurídico protegido en el delito precedente (o infracción grave); en segundo lugar, que resulta indudable que con la tipificación del lavado de activos se protegen una serie de intereses jurídico-penalmente relevantes, como la administración de justicia, la competencia, etc., pero dichos bienes jurídicos no terminan de legitimar la intervención penal frente a los actos de conversión y ocultamiento de objetos provenientes de delitos, aunque si permite afirmar que el delito lavado de activos es uno pluriofensivo; y, en tercer lugar, que la función que desempeña el sistema financiero –más no el sistema financiero mismo- aparece como interés predominantes en la represión del lavado de activos. 

B.
Tentativa

§ 5.
El art. 6 de la Ley 72-02 establece que “en todos los casos, la tentativa de las infracciones antes señaladas será castigada como la infracción misma”. Resulta llamativa la ubicación sistemática de esta regla, que situándose inmediatamente antes de las modalidades delictivas dirigidas al resguardo del sistema (art. 7) ni de enriquecimiento injustificado (art. 8.b), se presta a que se pueda interpretar que la tentativa no se les aplicará, porque no se tratan de infracciones antes señaladas. No obstante, esta interpretación sería contraria a las recomendaciones contenidas en la mayoría de los convenios y documentos internacionales, que como la Convención de Viena y el Reglamento Modelo de la CICAD, por ejemplo, aconsejan la punición de la tentativa de los delitos de lavado de activos. Además, el que no se declare expresamente la punición de la tentativa de los delitos relativos al resguardo del sistema y al enriquecimiento injustificado, no significa que se dejen de aplicar las reglas generales contenidas en el Código Penal. De conformidad con ello, la interrogante no debería formularse en términos de si es punible o no la tentativa de todas las modalidades del delito de lavado de activos contemplados en la Ley 72-02, sino si la regla contenida en el art. 6 que proclama la imposición de la pena de la infracción consumada en aplicable es la aplicable a todas las infracciones previstas en la Ley 72-02 y, por lo mismo, precisarse el momento en que terminan los actos de preparación (Vorbereitung) que son impunes y cuándo comienza la tentativa (Versuch). 

§ 6.
La respuesta a la pregunta planteada en el párrafo anterior tiene que ser positiva, habida cuenta de la necesidad de mantener un criterio único en el tratamiento de la tentativa en los delitos de lavado de activo. Para decirlo en otras palabras, no existe razón alguna que justifique un tratamiento diferenciado de los actos tentados de los delitos contemplados en los arts. 3, 4 y 5 de la Ley 72-02, frente a los actos tentados de los delitos previstos en los arts. 7 y 8 de la misma Ley. Empero, haciendo por el momento abstracción de ello, conviene recalcar que la admisión de la tentativa dependerá en definitiva de la manera cómo se encuentre descrita la conducta prohibida en la ley, pues ahí donde se regule como delito de mera actividad, resultará difícil, según un sector de la doctrina, admitir la tentativa. Por lo demás, cabe pensar que algunas de las modalidades contempladas en el art. 3.a de la Ley 72-02 constituyen ya supuestos de tentativa de ciertas modalidades previstas en el art. 3.b de la misma Ley. En efecto, en muchas oportunidades los actos de conversión y transferencia configurarán tentativa de ocultación y encubrimiento. Asimismo, conviene resaltar que las hipótesis en que el autor del delito precedente pretende realizar algún acto de conversión o transferencia pero es detectado por la autoridad) o de ocultamiento o encubrimiento (por ejemplo, a través del sistema financiero) se han de solventar de conformidad con la reglas de concurso de delitos y leyes del Código Penal. 

§ 7.
Por lo demás, la tentativa es posible sólo en los delitos dolosos
. Ello, sin embargo, no plantea complicaciones puesto que todas las modalidades del delito de lavado de activos son dolosas, no regulándose infracciones imprudentes. De conformidad con ello, la regla contenida en el art. 4 de la Ley 72-02, en cuya virtud “el conocimiento, la intención o la finalidad, requeridos como elementos de cualesquiera de las infracciones previstas en esta sección, así como en los casos de incremento patrimonial derivado de actividad delictiva consignada en esta ley, podría inferirse de las circunstancias objetivas del caso”, resulta aplicable también para los casos de tentativa. Pues si bien se trata de un precepto dirigido en un principio a infracciones consumadas, nada impide emplearla en casos de tentativa. Esta idea se fundamenta con arreglo al criterio de integración ab maioris ad minus, según el cual si para los delitos consumados se tiene que tener en cuenta las circunstancias objetivas del caso para inferirse a partir de ellas los elementos subjetivos que requiera el tipo de lo injusto, al ser el desvalor de acción de la tentativa inferior al del delito consumado, los conocimientos e intenciones de la tentativa se infieren también de las circunstancias objetivas del caso. Esto, por lo demás, se reafirma con el hecho que en la tentativa el sujeto activo ha de actuar con los mismos conocimientos e intenciones (con el mismo dolo) que en el delito consumado
.  

C.
Complicidad (art. 3.c y 19 párrafo)


§ 8.
En su afán por cubrir todos los aspectos penalmente relevantes en el lavado de activos, la Ley 72-02 prevé la sanción no sólo de comportamientos de autoría, sino también de actos de participación criminal. El método elegido adolece, sin embargo, de claridad y se presta a confusiones. En efecto, en el art. 3.c) se establece que incurre en lavado de activos quien “se asocie, otorgue asistencia, incite, facilite, asesore en la comisión de alguna de las infracciones tipificadas en este artículo
, así como a eludir las consecuencias jurídicas de sus acciones”. En puridad de términos estos son comportamientos de participación (Teilnahme) y no de autoría (Täterschaft) de lavado de activos, pues presuponen que exista otra persona (autor) que realice actos de conversión o transferencia de bienes provenientes de una infracción grave o los oculte o encubra, de suerte que todas las modalidades del art. 3.c) se encuentran siempre referidas de una u otra manera a prestar colaboración a quien convierte, transfiere, oculta o encubre bienes de origen delictivo. En otras palabras, los comportamientos que prevé el art. 3.c) son accesorios a los contemplados en los literales a y  del art. 3., o lo que es lo mismo, si alguien no comete la infracción estipulada en el art. 3.a) o 3.b), no se podrá cometer la del art. 3.c). En esta idea ahonda el hecho que según el art. 19 de la Ley 72-02, la pena para el delito del art. 3.c) es reclusión no menor de tres (3) años, ni mayor de diez (10) y una multa no menor de cincuenta (50) salarios mínimos ni mayor de cien (100) salarios mínimos, pena claramente inferior a la que conmina a las infracciones del art. 3 a) y b) que, conforme lo refiere el art. 18, es reclusión no menor de cinco (5) años, ni mayor de veinte (20), y una multa no menor de cincuenta (50) salarios mínimos ni mayor de doscientos (200) salarios mínimos. Pero esto no impide reconocer que el legislador ha ubicado estos comportamientos junto a actos de autoría y los describe como tales. Así, lo que en términos materiales es un comportamiento de complicidad, en términos formales -por razones que sólo podrían justificarse por necesidades preventivo-generales- se encuentra sancionado como comportamiento de autoría. 

§ 9.
Por su parte, el art. 19 párrafo de la Ley 72-02 establece que “la persona que incite, facilite o asesore en la comisión de algunas de las infracciones señaladas en la presente ley, así como a eludir las consecuencias jurídicas de sus acciones, será condenada a la pena inmediatamente inferior aplicable al autor principal”. Este precepto contiene también comportamientos propios de participación criminal, algo por lo demás indudable a la luz de la pena: una inmediatamente inferior aplicable al autor principal. Pero, a diferencia del art. 3.c), no se encuentran sancionados como si fueran de autoría, sino que se prevé una atenuación de la pena, signo inequívoco de que se trata de actos de colaboración y que permite guardar coherencia con el hecho que los actos de incitación, facilitación o asesoramiento son accesorios a los de convertir y transferir del art. 3.a) y a los de ocultar y encubrir del art. 3.b). 

§ 10.
La Ley 72-02 contiene pues dos disposiciones que regulan comportamientos de complicidad criminal: el art. 3.c) y el art. 19 párrafo. Al primero lo trata como un supuesto de autoría, no obstante que lo reprime con una pena menor a la de autoría (art. 18). Al segundo le impone una pena inferior con respecto a la del autor principal. Ambos preceptos contemplan casos de complicidad (Beihilfe): El art. 3.c) los describe con los verbos “asociar”, “otorgar asistencia”, “facilitar” y “asesorar”, y el art. 19 párrafo con los términos “facilitar” y “asesorar”; así como actos de incitación (Anstiftung). Ambos preceptos, igualmente, prevén la punición de comportamientos que se verifican en momentos posteriores a la consumación del delito realizado por el autor: ayudar a eludir las consecuencias jurídicas de sus acciones. Al ser un acto de contribución posterior a la consumación del delito, no constituye participación estricto sensu, sino que es un acto de encubrimiento. Con todo, lo criticable es que el art. 3.c) y 19 párrafo prácticamente se superponen, siendo factible afirmar que si se suprimiera el art. 3.c) las gran mayoría de comportamientos ahí tipificados podrían ser reconducidos al art. 19 párrafo. Esto se corrobora con el hecho que el art. 19 párrafo se refiere a cualquier infracción señalada en la Ley 72-02, mientras que el art. 3.c) únicamente a las infracciones contenidas en los literales a) y b) del art. 3. Todo esto conlleva que no quepa aplicar el art. 19 párrafo como forma de participación del art. 3.c).

§ 11.
La participación criminal ha de ser dolosa
. Eso significa que el art. 4 de la Ley 72-02 (“el conocimiento, la intención o la finalidad, requeridos como elementos de cualesquiera de las infracciones previstas en esta sección, así como en los casos de incremento patrimonial derivado de actividad delictiva consignada en esta ley, podría inferirse de las circunstancias objetivas del caso”) se aplica también para verificar el dolo de los cómplices e instigadores. 
II.
ANÁLISIS DE LOS TIPOS DE LO INJUTO DEL ART. 3 DE LA LEY 72-02

A.
Art. 3.a): Actos de conversión, transferencia, transporte, adquisición, posesión, tenencia, utilización y administración de bienes, fondos e instrumentos provenientes de una infracción grave

1.
Tipicidad objetiva

1.1.
Sujetos

§ 12.
El delito previsto y sancionado en el art. 3.a) es uno común, por lo que autor del mismo puede ser cualquier persona, sin necesidad de que ostente o detente cualidad, rol o función especial alguna. Por lo mismo, en este delito no se plante la problemática de la participación de sujetos extranei (o sujetos no cualificados), sino que cualquier tipo de intervención delictiva tendrá que ser resuelta de conformidad con el principio de la unidad del título de imputación, en cuya virtud a los instigadores y colaboradores se le imputará el mismo delito que comete el autor, aunque respetándose las atenuación de la pena que para los casos de participación prevén los art. 3.c) y 19 párrafo
. Sujeto pasivo de la infracción de lavado de activos es la sociedad, pues el bien jurídico protegido
 es uno colectivo y no individual
.

§ 13.
El hecho que el sujeto activo ostente un cargo público o sea funcionario o servidor público encargado de la prevención o investigación de cualquier delito o tuviese el deber de aplicar penas o vigilar su ejecución constituye una circunstancia agravante [art. 21.d) de la Ley 72-02]. Esta circunstancia agravante se prevé de manera genérica y, aunque la ley no lo diga, se entiende que no basta que el sujeto ostente un cargo público o sea funcionario público encargado de la prevención o investigación de cualquier delito o tuviese el deber de aplicar penas o vigilar su ejecución, sino que la invocación de dicha agravante exige que el sujeto haya violentado el deber que proviene del cargo público o de la función o servicio público para cometer el delito de blanqueo o lavado de activos. Cualquier otra interpretación que proponga la mera agravación de la pena por el simple hecho de que el sujeto activo detente un determinado estatus o rol, sin tener en cuenta la forma cómo aprovecha dicho estatus o rol en la comisión del delito, sería contraria al principio de culpabilidad que excluye toda manifestación de responsabilidad objetiva. Además, al preverse esta circunstancia agravante de manera genérica, es decir, sin hacerse distinción alguna entre si se aplica sólo a los autores de la infracción o también a los participes, parece conveniente no restringirla a los autores. Dos son las razones que aconsejan asumir esta idea. En primer lugar, la propia letra de la ley indica que detentar un cargo público o ser funcionario o servidor público encargado de la prevención o investigación de cualquier delito o tener el deber de aplicar penas o vigilar su ejecución “se considera circunstancia agravante del delito de lavado de activos para los fines de la presente ley”. Es decir, la ley no marca diferencias entre la aplicación de esta agravante para casos de autoría y de participación. Por lo que procede aquel aforismo en mérito del cual ahí donde la ley no distingue no puede hacerlo el intérprete. En segundo lugar, consideraciones de prevención general aconsejan que esta agravante sea aplicada a todos los que infringiendo su deber proveniente de un cargo, servicio o función pública cometan el delito de lavado de activo, no existiendo razón alguna para limitarla a los casos de autoría. 

§ 14.
Se discute en doctrina si puede ser autor del delito de lavado de activos en su modalidad de conversión y transferencia de bienes quien ha cometido el delito previo. Estos casos, para algunos
, serían únicamente actos posteriores impunes en la medida en que se trataría de actos de agotamiento del delito previo. A consecuencia de ello se invoca también el principio ne bis in idem, pues, según se dice, no resultaría legítimo sancionar por el disfrute o conversión de los bienes ilícitamente obtenidos si ya se sanciona por la obtención de dichos bienes. Asimismo, se suelen establecer similitudes con el auto-encubrimento
, de suerte tal que si el Derecho no puede sancionar a quien se auto-encubre pues la cláusula que prohíbe la autoinculpación así lo amerita, lo mismo habría que predicar con respecto al lavado de activos y quien interviene en el delito previo. No se podría, se dice por último, obligar a quien comete el delito previo a que entregue los bienes obtenidos, semejándose esta situación de un estado de no exigibilidad de otra conducta
. No obstante, a todas estas aseveraciones se les opone, en primer lugar, una idea de corte político-criminal, referida a que no existe razón alguna para restringir la imposición de la pena por el delito de lavado de activos a quienes han participado en el delito previo, pues ello desvanecería los efectos preventivos que se pretender alcanzar con la tipificación del delito de lavado de activos
 y que descansan detrás de todos los instrumentos internacionales que recomiendas a los Estados la tipificación del delito de lavado de activos. En segundo lugar, tampoco resulta válido formular semejanzas con el auto-encubrimiento, ya que si el legislador hubiese querido tratar el lavado de activos como el delito de encubrimiento, hubiera señalado expresamente la no punición de quien convierte o transfiere bienes que ha obtenido en el delito previo, algo que no ha hecho. Y, en tercer lugar, al protegerse con el delito de lavado de activos bienes jurídicos distintos a aquellos que se protegen con el delito previo, y siendo el delito de lavado de activos un delito autónomo frente al delito previo, los casos en que el autor de actos de conversión o transferencia haya intervenido en el delito previo deberán ser solventados con arreglo a las reglas concursales, especialmente, a la regla del concurso real del delitos. 

1.2.
Comportamiento típico

i)
Actos de conversión, transferencia, transporte, adquisición, posesión, tenencia, utilización y administración

§ 15.
Los actos de conversión son aquellos que permiten la colocación o empleo de caudales o bienes provenientes de una actividad ilícita (para el caso de la legislación dominicana, provenientes de una de las infracciones descritas en el art. 1.7 de la Ley 72-02) en determinados negocios o sectores económico-comerciales del tráfico, logrando un cambio en su naturaleza o transformando su esencia. En doctrina se manejan dos concepto de conversión; uno amplio, con arreglo al cual es conversión cualquier tipo de colocación de bienes, y uno restringido, referido a la colocación de bienes que se realiza con el objetivo de obtener un beneficio económico. Si bien es cierto que en la mayoría de casos quien convierte un bien de procedencia ilícita lo hace con la intención de poder disfrutar legalmente del mismo, es verdad también que no debería limitarse el concepto de conversión, sobre todo si se tiene en cuenta que la finalidad del lavado de activos no es la rentabilidad de la operación, sino darle apariencia de licitud a los bienes provenientes de una infracción grave. 

La conversión puede darse incluso cuando el sujeto activo mezcla bienes de procedencia ilícita con bienes obtenidos lícitamente. En estos casos no resulta de recibo invocar el in dubio pro reo, en el sentido de el no poder demostrar qué porcentaje de los bienes convertidos provienen de una infracción grave y qué porcentaje proceden de operaciones lícitas no debería conllevar la impunidad del agente. Sino que, por el contrario, en la medida en que el tipo de lo injusto del delito de lavado de activos en su modalidad prevista en el art. 3.a) no requiere que se cuantifiquen el valor de los bienes objeto de conversión, es suficiente con que se acredite que una parte del total de los bienes convertidos provienen de una infracción grave para declarar la tipicidad del delito de lavado de activos. Los actos de conversión pueden adquirir la forma de sustitución por otros bienes de distinta naturaleza o pueden los bienes mantener su naturaleza, total o parcialmente
. Lo relevante es que se modifique la situación jurídica o se les dé a los bienes provenientes de una infracción grave una apariencia de legitimidad, por lo que la conversión en cuanto modalidad del delito de lavado de activos se configura como delito de resultado. En esta línea de argumentación, siendo los actos de conversión delitos de resultado, su consumación se dará en el momento en que se les otorgue a los bienes provenientes de una infracción grave una apariencia de legitimidad. Por lo mismo, y según lo señalado supra
, la tentativa es posible en los actos de conversión.

§ 16.
Los actos de transferencia, por su lado, se refieren a operaciones por las que se transfiere algo de un lugar a otro. Así, para el derecho penal, y en especial para el caso del de lavado de activos, la transferencia significa “traspasar o transferir un derecho de una persona a otra, conservando el derecho su identidad”
. Resulta irrelevante la concreta modalidad que se utilice para transferir bienes provenientes de una infracción grave, siendo suficiente que se trata de un titulo traslativo de dominio o de propiedad, como la compraventa, cesión o donación. Los casos más problemáticos de transferencia son aquellos en los que el mismo sujeto transfiere de una cuenta de su propiedad a otra, también de su propiedad, bienes de procedencia ilícita. Se podría pensar que como la transferencia, según su acepción literal, importa la existencia de un sujeto que transfiere y otro que recibe, estos casos no podrían ser considerados como lavado de activos. Sin embargo, asumiendo la acepción que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua le otorga al término transferencia (operación por la que se transfiere una cantidad de una cuenta bancaria a otra) y de la necesidad político-criminal de reprimir el lavado de activos incluso en aquellos casos en que el sujeto que transfiere es el mimo que recibe, se impone aceptar que la transferencia se da en la medida en que trasladen bienes cuya procedencia se origine en una infracción grave desde una esfera jurídica a otra, con independencia de si ello conlleva un cambio de titularidad. Lo mismo vale para los casos en que el sujeto transfiere bienes a una cuenta cuyo titular es una empresa de su propiedad. La modalidad financiera que utilice para la transferencia de los bienes no condicionada la tipificad de la conducta delictiva. Así, es irrelevante que la transferencia se de por medios electrónicos (transferencia electrónica) o por medios mecánicos. Por último, se ha de entender que tanto las transferencias electrónicas Al igual que los casos de conversión de bienes, los de transferencia exigen la causación de un resultado típico, cual es, precisamente, el traspaso de los bienes de una esfera jurídica a otra. Cabe, entonces, la tentativa. 

§ 17.
Los actos de adquisición son aquellos que realiza el sujeto a quien se transfiere los bienes provenientes de una infracción grave, por lo que es claro para evitar lagunas de punibilidad, si se tipifica la transmisión como acto realizado por quien entrega el bien, se tiene que hacer lo propio con la adquisición, como acto realizado por quien recibe el bien. Como es obvio, sólo podrá realizar actos de adquisición como modalidad delictiva de lavado de activos quienes no hayan participado en la comisión del delito previo. La función político-criminal que se persigue con la tipificación de actos de adquisición es limitar el círculo de posibles receptores de los bienes, reduciendo así las posibilidades de éxito de quienes lavan los activos provenientes de infracciones graves. Ello se logra sancionando no sólo la transferencia de bienes sino también haciendo penalmente responsable a quien los recibe. Para efectos de la adquisición, al igual que para la transferencia, es irrelevante el título en cuya virtud de logre transmitir el bien de una esfera patrimonial a otra, pudiendo incluso ser ad honorem. Lo dicho con respecto a la tentativa de los actos de transferencia es válido para los de adquisición.


§ 18.
La posesión es definida como la capacidad de pode disponer y disfrutar de la cosa, pudiendo diferenciarse entre poseedor de buena o mala fe, según se tenga o no título de posesión. Esta diferenciación permitirá guardar coherencia con la incorporación del verbo tener como modalidad del delito de lavado de activo del art. 3.a). En efecto, si bien el tenedor no deja de ser poseedor del bien, en la medida en que el legislador ha contemplado ambos términos (poseer y tener) como modalidades delictivas del mismo delito, parece obligado concluir que ha de existir una diferencia entre ellos. Y dicha diferencia sólo puede establecerse si se reserva para la tenencia la mera posesión de hecho, es decir, aquella posesión que adolece de título o la posesión de mala fe; mientras que la locución posesión será tenida como posesión con título o de buena fe. Esta interpretación, que parte de diferenciar entre posesión y tenencia con arreglo a la buena o mala fe o con arreglo a la existencia o no de título para poseer, no debe confundirse con el hecho que quien comete delito de lavado de activos en su modalidad de poseer o tener bienes provenientes de una infracción grave, actúa siempre con dolo, es decir, conoce el origen del bien. Pero, por lo mismo, la buena o mala fe, o la existencia o inexistencia de título para poseer como criterios para diferenciar la posesión de la tenencia, terminan siendo conceptos que no guardan relación con su significado en el Derecho privado, por lo que generan más complicaciones que beneficios. En conclusión, hubiese sido preferible que se tipificaran sólo los actos de tenencia o los de posesión, pero no ambos simultáneamente, pues el exceso de celo por parte del legislador para evitar lagunas de punibilidad, le ha llevado a tipificar conductas que se superponen, restando así calidad a la tarea legislativa y propiciando problemas de índole interpretativos. Por lo demás, aun cuando se pretenda establecer la diferencia entre poseer y tener con arreglo al reconocimiento que efectúa el poseedor sobre si posee como propietario o como simple poseedor
, ello tampoco serviría de mucho, pues quien posee como propietario es porque ha adquirido el bien, y la adquisición se encuentra ya tipificada como delito de lavado de activos con la misma pena que la posesión y la tenencia.


§ 19.
La incorporación del término utilizar como modalidad delictiva de lavado de activos es una recomendación proveniente de la Convención de Viena y del Reglamento Modelo de la CICAD, y significa el usar, emplear o aprovecharse de algo con una determinada finalidad. Por su parte, la tipificación de actos de administración de bienes provenientes de infracciones graves tiene su razón de ser en no dejar fuera del ámbito de punibilidad a quienes se encargar de gestionar los intereses de los autores de los delitos previos. 

Parece aconsejable que los instrumentos internacionales que recomiendan a los Estados la tipificación del delito de lavado de activos contemplen un conjunto de verbos (conversión, transferencia, adquisición, posesión, tenencia, utilización, administración), pues ello permite que cada país, cuando incorpora a su derecho interno la regulación del lavado de activos, lo haga eligiendo los términos que mejor se ajustan a sus necesidades y a su tradición jurídica. De esto se sigue que no resulta adecuado regular el delito de lavado de activos utilizando verbos rectores que se superponen en el plano semántico, pues ello produce distorsiones y complejidades en los encargados de aplicar la ley.

ii)
El objeto material: bienes, fondos e instrumentos

§ 20.
El art. 3 de la Ley 72-02 establece, como regla general aplicable tanto a las modalidades de conversión y transformación, como de ocultación y encubrimiento, que el objeto material del delito de lavado de activos puede ser bienes, fondos o instrumentos productos de una infracción grave. La definición de tales conceptos la ofrece la misma Ley 72-02. Así, el art. 1.3. se refiere a los bienes como “los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles e intangibles y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre activos”. Dicha definición se asemeja a la propuesta por el art. 1 de la Convención de Viena, que señala que por bienes ha de entenderse “los activos de cualquier tipo, corporales e incorporales, muebles o raíces, tangible o intangibles y los instrumentos legales que acrediten la propiedad sobre dichos activos”. A la luz de tales definiciones, quedan fuera del concepto de bienes aquellas cosas que sólo tengan un valor sentimental o afectivo y carezcan de contenido patrimonial o económico
. Pues si se protege, entre otras cosas, la libre competencia, parece lógico que se excluyan del concepto de bienes de cara al lavado de activos aquellos derechos o intereses que no forman parte del tráfico económico, pues nunca podrán ser incorporados a dicho tráfico. Por la misma razón, sí quedan abarcadas dentro del concepto de bienes aquellas cosas que, aun cuando sean de ilícito comercio (por ejemplo, droga) tengan un valor económico o valor de cambio en el mercado. 

§ 21.
El art. 1.8., por su lado, ofrece la definición de instrumentos: “las cosas utilizadas o destinadas a ser utilizadas o respecto a las que hay intención de utilizar de cualquier manera para la comisión de una infracción grave”. Si bien no existe en la Ley 72-02 una definición de fondo, tal concepto hace alusión a cualquier documento de contenido patrimonial. Al respecto, resulta extraño que la Ley 72-02 mencione al término “fondo” en su art. 3 cuando no lo define en su art. 1. Esto, junto a la definición recién ofrecida de fondo   hace pensar que hubiese sido mejor que el art. 3 se refiriera no a fondos, sino a valores que, conforme al art. 1.1. de la Ley 72-02 significa “dineros, valores, títulos, billetes o bienes generados de una infracción grave”. 

Producto, según, el art. 1.9. de la Ley 72-02, son “los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la comisión de una infracción grave”. En definitiva, como quiera que el legislador ha establecido en el art. 3 de la Ley 72-02 que tanto los bienes, como los fondos y los instrumentos, han de ser productos de una infracción grave, y siendo el concepto de producto del art. 1.9. de la Ley 72-02 lo suficientemente amplio como para dar cabida en él a todos los objetos materiales e inmateriales, muebles o inmuebles, tangible o intangible, e incluso a los derechos, no habrá dificultad para que los operadores del derecho califiquen a cualquier bien, fondo o instrumento como producto de una infracción grave.

§ 22.
No se requiere que los bienes, valores o instrumentos sean los mismos que se obtienen con la infracción grave que constituye el delito previo
, pudiendo ser, en consecuencia, cualquier objeto que tenga su origen o que provenga de una infracción grave. Así, lo establece la propia definición de producto del art. 1.9. de la Ley 72-02, cuando señala que puede tratarse de bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la comisión de una infracción grave. Por lo que ha de aceptarse que los casos conocidos en doctrina como de “lavado de bienes sustitutivos”, son tan típicos como los casos de “lavado de activos en cadena”
. En esta idea ahonda el hecho que en el art. 3.b) de la Ley 72-02 se reprime la ocultación o encubrimiento de derechos relativos a los bienes provenientes de infracciones graves. Así, queda claro que incluso para el legislador el objeto material del delito de lavado de activos no tiene que coincidir con el objeto material del delito previo que constituye la infracción grave.

iii)
Origen de los bienes: producto de una infracción grave

§ 23.
Habiendo ya definido el concepto de producto, resta puntualizar que por propio mandato de la Ley 72-02, el origen de los bienes, fondos e instrumentos ha de ser la comisión de una infracción grave. En tal sentido, el art. 1. 7 de la Ley 72-02 define qué se ha de entender por infracción grave: “se entiende por infracción grave el tráfico ilícito de drogas y sustancias  controladas, tráfico de armas, cualquier crimen relacionado con el terrorismo, tráfico ilícito de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales), tráfico de órganos humanos, secuestro, extorsiones relacionadas con las grabaciones y fílmicas electrónicas realizadas por personas físicas o morales, robo de vehículos cuado el objeto sea trasladarlo a otro territorio para su venta, proxenetismo, falsificación de monedas, valores o títulos, estafa contra el Estado, desfalco, concusión y soborno relacionado con el narcotráfico y, además, todos aquellos delitos que sean sancionados con una pena no menor de tres años”. De esta manera se establece una lista abierta, que permite que el legislador incorpore delitos previos del lavado de activos si los conmina con una pena no menor de tres años. 
§ 24.
Habiendo la ley no lo menciona, parece lógico exigir que la infracción grave a de tener la capacidad de generar, de manera directa o indirecta, algún bien, fondo o instrumento de contenido económico o que tenga valor de cambio en el mercado. Pues, de otro modo, y aun cuando se le reprima con una pena superior a los tres años, no tendrá idoneidad para convertirse en un delito previo del lavado de activos, porque no habrá nada que lavar. Para decirlo con un ejemplo, el homicidio es un delito que puede ser considerado grave por la pena con la que se le reprime, pero no tendría sentido constituirlo en un delito previo al avado de activos.

§ 25.
Como ya se ha mencionado en el lavado de activos tienen cabida tanto los casos de “lavado de activos en cadena” como los de “lavado de activos sustitutivo”. Pues así lo impone la literalidad del art. 1.9. de la Ley 72-02 cuando define a los productos [= bienes obtenido o derivados directa o indirectamente de la comisión de una infracción grave]. Restringir  la punición a título de lavado de activos sólo para aquellos casos en los que se oculta o convierte bienes que provienen directamente de los delitos previos, dejaría de lado el hecho que existen una serie de consecuencias y ventajas indirectas que se derivan de los delitos previos. Y una regulación penal de lavado de activos que pretenda cumplir objetivos de disuasión y prevención, debe tener una amplia y vasta cobertura para poder comprender a todas las modalidades en que pueda manifestarse el lavado de activos
. De conformidad con esto, puede incluso darse el caso que los bienes que se pretenden lavar provengan a su vez de un delito de lavado de activos
. Así, habida cuenta de la pena con que se conmina al delito de lavado de activos (arts. 18 ss. de la Ley 72-02) que hace que se le considere infracción grave y pueda ser tenido entonces como delito previo. Esta afirmación se impone no sólo desde el punto de vista político-criminal, pues no existe razón alguna para alejar al delito de lavado de activos del universo de infracciones graves que son consideradas delitos previos. Pero, además, la idea apuntada es una consecuencia necesaria que se deriva de la propia letra de la Ley. En efecto, el delito de lavado de activos cumple con la definición de infracción grave del art. 1.7. de la Ley 72-02 y genera bienes, fondos e instrumentos de contenido económico o de valor de cambio en el mercado. 

§ 26.
Es irrelevante que el delito previo (o infracción grave) se haya consumado, pues incluso los casos de tentativa de infracciones graves se han de considerar como infracciones graves. Esta idea, por lo demás, no sólo se corrobora con la necesidad de evitar una indeseable laguna de punibilidad que se produciría si las tentativas de las infracciones graves no se consideraran delitos previos al lavado de activos, pues también una tentativa puede producir –y de hecho produce- bienes, fondos e instrumentos de contenido económico o de valor de cambio en el mercado. Por otro lado, cabe postular una interpretación del art. 1.9. con arreglo a la cual se entienda que cuando dicho precepto indica que son productos los bienes que se obtienen o provienen directa o indirectamente de la comisión de una infracción grave, se refiere expresamente a los casos de tentativa. Ello se consigue recordando que la tentativa no es sino una forma de aparición del delito
, y que el delito se comete también en grado de tentativa, aun cuando no se logre consumar. Por último, carece de importancia si la acción penal del delito previo se ha extinguido (por ejemplo, por prescripción), ya que el que no se pueda perseguir penalmente al autor del delito no conlleva de manera automática la incorporación legítima en el mercado de los bienes, fondos e instrumentos de origen ilícito.

2.
Tipicidad subjetiva


§ 27.
El delito de lavado de activos en su modalidad prevista en el art. 3.a) de la Ley 72-02 es un delito doloso. De conformidad con ello, tanto el autor como los cómplices del delito habrán de actuar con el conocimiento y la voluntad de realizar todos los elementos objetivos del tipo penal. La imprudencia, a pesar que algunos instrumentos internacionales recomiendan su tipificación, no se encuentra regulada como forma de tipicidad subjetiva en el delito de lavado de activos. Amén de ello, si alguien favorece de manera imprudente una operación de conversión o de ocultación de productos de alguna infracción grave, incumpliendo con su deber objetivo que tiene asignado en mérito a su rol o función (por ejemplo, en el sistema bancario), no podrá ser castigado, al ser su conducta subjetivamente atípica. 

§ 28.
Así, el objeto del conocimiento en el dolo del sujeto consiste en saber que realiza actos conversión, transferencia, transporte, adquisición, posesión, tenencia, utilización o administración de bienes. Se discute en doctrina si el dolo ha de comprender también el conocimiento exacto de que el bien que se convierte, transfiere, transporta, adquiere, posee, tiene, utiliza o administra proviene de algunas de las infracciones graves que contempla el art. 1.7 de la Ley 72-02. Según algunos autores
 ello es necesario, sosteniendo en consecuencia que si el sujeto conoce que realiza actos de conversión pero ignora que los bienes provienen de una infracción grave, actuará sin dolo, y al ser la imprudencia atípica, su comportamiento, por imperio del principio de legalidad, será penalmente irrelevante. No obstante, no es correcto afirmar que el dolo del sujeto deba abarcar el conocimiento de la infracción grave de la cual provienen los bienes, es decir, no es necesario que el autor sepa que los bienes que convierte, transfiere, transporta, adquiere, posee, tiene, utiliza o administra proviene del tráfico ilícito de drogas y sustancias  controladas, tráfico de armas, cualquier crimen relacionado con el terrorismo, tráfico ilícito de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales), tráfico de órganos humanos, secuestro, extorsiones relacionadas con las grabaciones y fílmicas electrónicas realizadas por personas físicas o morales, robo de vehículos cuado el objeto sea trasladarlo a otro territorio para su venta, proxenetismo, falsificación de monedas, valores o títulos, estafa contra el Estado, desfalco, concusión y soborno relacionado con el narcotráfico, o cualquier otro delito que se sancione con una pena no menor de tres años. La razón sobre la cual gravita esta tesis es que la lista de infracciones graves que pueden ser delitos previos del lavado de activos es una lista abierta que se remite al Código Penal
 cuando establece que es infracción grave cualquier delito que se sancione con una pena no menor de tres años. Luego, requerir que el sujeto conozca cuáles son los delitos que en el Código Penal se encuentran conminados con pena  inferior a los tres años, cuando ni siquiera la Ley 72-02 los menciona, sería algo que superaría con exceso el nivel de lo exigible al ciudadano promedio, y convertiría al delito de lavado de activos en letra muerta, pues sería poco frecuente que alguien conozca con precisión todos las infracciones graves que tipifica el Código Penal. Así, el objeto del dolo en queda reducido a que se conozca que se realizan actos de conversión, transferencia, transporte, adquisición, posesión, tenencia, utilización o de administración de bienes proviene de algunas infracciones, sin que sea relevante que se sepa o ignore que se trata de una infracción grave o no. En esta línea de argumentación, el elemento “infracción grave” que recoge la tipicidad del art. 3.a) de la Ley 72-02 es una condición objetiva de punibilidad, que por propia definición no ha de ser abarcada por el dolo del sujeto
. 
§ 29.
Por lo demás, no es necesario que el sujeto tenga un conocimiento preciso de la forma en que se cometió el delito previo, ni que la responsabilidad de quienes lo cometieron haya sido declarada judicialmente; se requiere, simplemente, que sepa que se trata de un injusto penal
.

§ 30.
 El art. 4 de la Ley 72-02 establece que “el conocimiento, la intención o la finalidad, requeridos como elementos de cualesquiera de las infracciones previstas en esta sección, así como en los casos de incremento patrimonial derivado de actividad delictiva consignada en esta ley, podría inferirse de las circunstancias objetivas del caso”. Esta cláusula, que se propone en las recomendaciones de derecho penal sustantivo de la Convención de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (de la cual la República Dominicana es signataria) no hace sino esclarecer algo que en la actualidad se acepta por parte de la doctrina
: que las intenciones y conocimientos, en la medida en que se encuentran en el fueron interno del sujeto, no pueden comprobarse científicamente, por lo que se han de inferir de las circunstancias objetivas en que se produce el caso. 

§ 31.
 El delito de lavado de activos de la Ley 72-02 no contempla un elemento de tendencia interna trascendente, marcando así una diferencia frente al derecho comparado y a las recomendaciones de los instrumentos internacionales sobre la materia. En efecto, es usual que a nivel de tipicidad subjetiva los tipos de lo injusto del delito de lavado de activos exijan no sólo la concurrencia del dolo, sino, además, una especial intención que trascienda la consumación del delito, consistente en un deseo o finalidad de ocultar los bienes provenientes de delitos o impedir o dificultar su identificación o la identificación de los sujetos responsables. Hubiera sido deseable pues que el legislador dominicano incorporara en la tipicidad del delito de lavado de activos una mención expresa a la intención con la que debería actuar el sujeto activo. Ello permitiría diferenciar claramente y a nivel de tipicidad los casos en los que una persona interviene en actos de conversión o transferencia de bienes, pero actúa sin la intención de ocultar los bienes, o de impedir o dificultar su identificación o la identificación de los sujetos responsables, como en las hipótesis de cumplimiento de un deber frente al secreto bancario.
B.
Art. 3.b): Actos de ocultación, encubrimiento o de impedir la determinación real, la naturaleza, el origen conversión, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes
1.
Tipicidad objetiva

1.1.
Sujetos

§ 32.
A este respecto resulta válido todo lo expresado supra  §§ 12 a 14, por lo que procede remitir al lector a lo ahí apuntado, con la salvedad de que el autor de esta modalidad de lavado de activos no puede ser el autor del delito previo
, ya que en tal caso los actos de ocultación o encubrimiento serían tan sólo la continuación del delito previo, sin posibilidad de afectar al bien jurídico protegido por el delito de lavado de activos. 

1.2.
Comportamiento típico

i)
Actos de ocultación, encubrimiento o de impedir la determinación real, la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o de derechos relativos a bienes

§ 32.
Ocultar significa desplegar maniobras y actos que escondan y hagan ineficaz la determinación real, la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o de derechos relativos a bienes. Así, el ocultamiento se refiere a la substracción de una cosa que se hace para quitarla de donde pueda ser identificada y colocarla donde se ignore que está, en definitiva, esconder el bien de cualquier modo
. El ocultar es algo más que el simple hecho de poseer o tener los bienes en la esfera de dominio. Siguiendo al Reglamento Modelo de la CICAD sobre tipificación de lavado de activos, el art. 3.b) de la Ley 72-02 se refiere de manera literal no sólo a la ocultación o encubrimiento, sino también a impedir la determinación real de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes provenientes de infracciones graves o de derechos relativos a tales bienes. 

§ 33.
Los actos de encubrimiento del delito de lavado de activos generan complicaciones en orden a establecer su diferencia frente a las distintas modalidades de encubrimiento (real o personal), pues no se aprecia con facilidad los rasgos propios del encubrimiento como modalidad del lavado de activos de delito de encubrimiento como atentado contra la administración de justicia. Acaso la diferencia entre los bienes jurídicos protegidos. Esto se aprecia en los comentarios del Manual de Apoyo Para la Tipificación del Delito de Lavado de la Comisión interamericana para el Control del Abuso de Drogas, cuando se señala
, refiriéndose al encubrimiento como modalidad del lavado de activos, que “este tipo de encubrimiento es diferente al concepto tradicional de encubrimiento y por lo tanto no está sujeto a la fórmula clásica del mismo, por la cual, comete el delito de sólo aquel que sin haber participado en un crimen determinado, y sin concierto previo a la perpetración de tal crimen, ayuda al autor del mismo, ya para asegurar el resultado del delito, ya para eludir el castigo, ya para obstruir el desempeño de la Justicia”. Como se aprecia, no queda claro cuál,  más allá del bien jurídico protegido, es la diferencia entre ambas modalidades de encubrimiento. Así, la determinación de qué delito de encubrimiento aplicar (encubrimiento como atentado a la administración de justicia o encubrimiento como modalidad de lavado de activos) queda sujeta al principio de especialidad.  

§ 33.
Resulta positivo que el legislador se haya cuidado de dejar en claro que constituye delito de lavado de activos no sólo la ocultación y el encubrimiento de los bienes provenientes de infracciones graves, sino también el impedir la determinación real, la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o de derechos relativos a bienes. Así, con el recurso a estos verbos se cubre en su integridad todo el iter al que se somete a los bienes, fondos o instrumentos provenientes de la infracción grave al ser objeto de lavado. En efecto, la sanción para quien impide la determinación real de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o de derechos relativos a bienes, garantiza que nadie que interviene dolosamente en el proceso de lavado de activos pueda permanecer en la impunidad. Es más, aquí se ha preferido pecar por exceso que por defecto, presumiblemente con el afán de impedir precisamente lagunas de punibilidad. Sólo así se explica que se repriman igualmente los actos de ocultar, encubrir o impedir la determinación real de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de los derechos relativos a los bienes provenientes del delito previo. 

Por el contrario, resulta criticable que el tipo de lo injusto del art. 3.b) de la Ley 72-02 se haya regulado como delito de resultado, requiriéndose para su consumación que el sujeto efectivamente haya logrado impedir la determinación real de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes o de los derechos relativos a dichos bienes. Hubiese sido deseable, conforme se detalla luego
, que se utilizara la técnica de tipificación del elemento subjetivo de tendencia interna trascendente, con arreglo a la cual se habría tenido que requerir no que el sujeto impida realmente la determinación real de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes o de los derechos relativos a dichos bienes, sino, simplemente, que oculte o encubra los bienes provenientes de una infracción grave con la intención de impedir la determinación real de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes o de los derechos relativos a dichos bienes. 

ii)
El objeto material: bienes y derechos relativos a dichos bienes 

§ 34.
A este respecto resulta válido lo expresado supra  §§ 20 a 22, por lo que procede remitir al lector a lo ahí apuntado. No obstante, en la medida en que el art. 3.b) de la Ley 72-02 amplia el universo de objetos materiales, incorporando, junto a los bienes, a los derechos relativos a dichos bienes, es menester precisa que por derechos se entiende cualquier prerrogativa o interés que alguien pudiese tener en el bien. Se ha de entender que el concepto derecho, al menos de cara al art. 3.b), no incluye a la propiedad del bien, pues el impedir la determinación de la propiedad del bien se tipifica expresamente. Luego, el contenido del término derecho parece estar referido a intereses como la posesión, el uso, alquiler, cesión, etc., en definitiva, cualquier derecho cuyo ejercicio pueda servir para ocultar o encubrir el bien.  

iii)
Origen de los bienes: producto de una infracción grave

§ 35.
A este respecto resulta válido todo lo expresado supra  §§ 23 a 26, por lo que procede remitir al lector a lo ahí apuntado.

2.
Tipicidad subjetiva


§ 36.
A este respecto resulta válido todo lo expresado supra  §§ 27 a 30, por lo que procede remitir al lector a lo ahí apuntado, con el añadido que para el caso del art. 3.b) de la Ley 72-02 el elemento de tendencia interna trascendente debería estar referido a impedir la determinación real, la naturaleza, el origen conversión, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes. Es decir, lo que el legislador ha tipificado como resultado típico -que ha de producirse para que el delito se consume- debería estar previsto como una mera intención con la que debería actuar el autor del delito, sin importar si consigue efectivamente impedir la determinación real, la naturaleza, el origen conversión, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes.

III.
LOS TIPOS PENALES DIRIGIDOS AL RESGUARDO DEL SISTEMA

A. 
La represión penal del incumplimiento de los sujetos obligados [Art. 7.a) de la Ley 72-02]

1.
Tipicidad objetiva

1.1.
Sujetos

§ 37.
El art. 7.a) de la Ley 72-02 sindica como sujetos activos al empleado, funcionario, director u otro representante autorizado de los sujetos obligados, que no cumplan con las obligaciones establecidas en el numeral 6 del artículo 41 de la Ley 72-02 o que falsee o adultere los registros o informes aludidos en el numeral 4 del mencionado artículo. Es menester pues definir en primer término a los sujetos obligados. Según el art. 1.9 del Decreto 20-03 (Reglamento de la Ley 72-02) el sujeto obligado es aquella persona física o moral que, en virtud de la ley o este reglamento, está obligada al cumplimiento de obligaciones destinadas a prevenir, impedir y detectar el lavado de activos. Los sujetos obligados se reseñan expresamente en el art. 38 de la Ley 72-02:

a) 
Las entidades financieras legalmente reguladas; 

b) 
Las personas físicas o morales dedicadas al corretaje o intermediación de títulos o valores, de inversiones y de ventas a futuro; 

c) 
Las personas físicas o morales que intermedien en el canje de divisas (agentes de cambio, canjeadores); 

d) 
Banco Central de la República Dominicana”. 

Asimismo, el art. 39 preceptúa que “se asimilarán a las instituciones financieras las personas físicas o morales que realicen, entre otras,  las siguientes actividades: 

a) 
Operaciones sistemáticas de canje de cheques u otro tipo de valor negociable; 

b) 
Operaciones sistemáticas de emisión, venta o rescate de cheques de viajeros o giro postal, la emisión de tarjetas de créditos o débitos y otros instrumentos similares; 

c) 
Transferencias sistemáticas de fondos, sea por vía de las entidades financieras, por correos especiales, por medios electrónicos o cualquier otro medio (agentes de cambios, remesadores); y, 

d) 
Cualquier entidad que preste servicios financieros internacionales (offshore)”. 

Por su parte, el art. 40 cierra el círculo de sujeto obligados, estableciendo que “quedan también sujetas a las obligaciones establecidas en el presente capítulo las personas físicas o jurídicas que ejerzan otras actividades profesionales o empresariales particularmente susceptibles de ser utilizadas para el lavado de activos. Se considerarán como tales: 

a) 
Los casinos de juego; 

b) 
Las actividades de promoción inmobiliaria o compraventa de inmuebles; 

c) 
Las empresas o personas físicas que de forma habitual se dediquen a la compra y venta de artículos; 

d) 
Compañías y corredores de seguros; 

e) 
Las actividades comerciales que, atendiendo a la utilización habitual de billetes u otros instrumentos al portador como medio de cobro, al alto valor unitario de los objetos o servicios ofrecidos, o a otras circunstancias relevantes. Sin que sea limitativa, entre esas actividades figuran la compra y venta de armas de fuego, metales, artes, objetos arqueológicos, joyas, barcos, aviones; 

f) 
Los servicios profesionales; 

g) 
Cualquier otra actividad comercial que, por la naturaleza de sus operaciones, pueda ser utilizada para el lavado de activos.

§ 38.
El injusto penal del delito contemplado en el art. 7.a) de la Ley 72-02 es uno omisivo, pues la responsabilidad penal se deriva del incumplimiento de las obligaciones establecidas en el art. 41, numerales 4 y 6. Conforme a ello, la posición de garante que se exige en este tipo de delitos
 corresponde a las personas o instituciones a quienes se considera sujetos obligados, de suerte tal que sólo ellos podrán ser autores del delito. Por lo mismo, se trata de un delito especial propio, pues sólo puede ser perpetrado por quienes detentan una cualificación, que en este caso consiste en ser sujeto obligado. Ello, sin embargo, no impide aceptar la punición de los partícipes (tanto cómplices como instigadores) extranei o sujetos que no ostenten la calidad de sujetos obligados por el mismo delito que comete el autor intranets o sujeto obligado, pues tal calidad es exigible sólo para los autores (principio de unidad de título de imputación). 

§ 39.
Cuando la posición de garante de ser sujeto obligado recae en una persona jurídica -algo por demás común en el sistema financiero-, y al no ser las personas jurídicas penalmente responsables, se tiene que identificar en qué sujeto persona natural miembro de la institución es que recae en definitiva la responsabilidad de dar cumplimiento a las obligaciones del art. 41 de la Ley 72-02. En doctrina se acepta que este cometido puede realizarse de la mano de la categoría jurídica “actuar en lugar de otro” (handeln für einen anderen) y del mecanismo de la “delegación de funciones”
. Sin embargo, parece que recurrir a estos modelos dogmáticos que gozan de aceptación en derecho comparado es ocioso, dado que el propio art. 7.a) señala que son sujetos activos el empleado, funcionario, director o cualquier otro representante autorizado de los sujetos obligados. Esto nos pone frente al dilema de si se ha de aceptar la representación fáctica o de hecho o, por el contrario, sólo la representación de derecho
. El texto legal no toma postura sobre el tema, por lo que con el objetivo de no crear lagunas de punibilidad sería conveniente desde un punto de vista político-criminal asumir que también las representaciones de hecho tienen cabida en el art. 7.a) de la Ley 72-02. De esta manera se podría sancionar todos aquellos casos en los que el sujeto que tiene la capacidad material para cumplir con la obligación no lo hace, aun cuando su título de administrador no sea válido para el derecho civil, o de si está registrado, o de si adolece de algún defecto. Lo relevante es, pues, que el sujeto tenga el dominio sobre la causa del resultado
 en base al rol que realmente desempeña al interior de la entidad obligada.

§ 40.
Sobre el sujeto pasivo rige lo dicho supra § 12.

1.2.
Comportamiento típico

§ 41.
Es delito previsto en el art. 7.a) de la Ley 72-02 es uno omisivo de medios determinados, pues el mismo art. 7.a) señala expresamente que de todas las obligaciones contenidas en el art. 41 de la Ley 72-02 que tienen que cumplir los sujetos obligados, sólo adquieren relevancia penal, en primer lugar, el incumplimiento de la obligación contenida en el art. art. 41.6, referida a “conservar durante un período mínimo de diez (10) años los documentos que  acrediten adecuadamente la realización de las operaciones y la identidad de las personas físicas o morales que las hubieren realizado o que hubieren entablado relaciones de negocio con la entidad”. 

Y, en segundo lugar, adquiere también relevancia penal el falsear o adulterar los registros o informes  con los cuales el sujeto obligado comunica dentro de los primeros quince días de cada mes a la Unidad de Análisis Financiero, vía la Superintendencia de Bancos, para las instituciones que estén bajo la supervisión de esta entidad, todas las transacciones en efectivo realizadas en el mes anterior que superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (US$10,000.00) u otra moneda extranjera o su equivalente en moneda nacional, calculado en base a la tasa oficial de cambio establecida por el Banco Central de la República, así como las transacciones múltiples en efectivo realizadas en una o más oficinas de la misma entidad, que en su conjunto superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (US$10,000.00) u otra moneda extranjera o su equivalente en moneda nacional, serán agrupadas y consideradas como una transacción única si son realizadas en beneficio de una misma persona, física o moral, durante un día laborable (art. 41.4 de la Ley 72-02). El incumplimiento del resto de obligaciones del art. 41 de la Ley 72-02
 constituye simplemente infracción administrativa. 

§ 42.
El incumplimiento de la obligación de conservar durante un período mínimo de diez años los documentos que  acrediten adecuadamente la realización de las operaciones y la identidad de las personas físicas o morales que las hubieren realizado o que hubieren entablado relaciones de negocio con la entidad (arts. 7.a) y 41.6 de la Ley 72-02) podría ser interpretado fácilmente como un comportamiento típico del delito de lavado de activos en su modalidad de ocultar, encubrir o impedir la determinación real, la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes [art. 3.b)], puesto que al no conservar los documentos que acrediten las operaciones de riesgo lo que se hace en realidad es ocultar o encubrir bienes o los derechos relativos a dichos bienes. Se podría pensar, en la línea de la idea descrita, que no está demás que el legislador haya tipificado expresamente esta modalidad delictiva, porque ello contribuye a dar certeza sobre la punibilidad de la conducta. No obstante, cuando se comparan las penas establecidas para estas infracciones se advierte que los actos de ocultación y encubrimiento del art. 3.b) son de reclusión no menor de cinco (5) años ni mayor de veinte (20), y una multa no menor de cincuenta (50) salarios mínimos ni mayor de doscientos (200) salarios mínimos
; mientras que la pena de la omisión de la obligación de conservar los documentos de las operaciones de riesgo es una pena de reclusión que fluctúa entre los dos (2) y cinco (5) anos y multa no menor de cincuenta (50) salarios mínimos ni mayor de cien (100) salarios mínimos
.

2.
Tipicidad subjetiva

§ 43.
Es de aplicación aquí lo expresado sobre el art. 4 de la Ley 72-02
. Aunque conviene agregar que el elemento cognitivo del dolo tiene que abarcar, por un lado, el contenido de que se omite una obligación, bien de conservar durante un período mínimo de diez años los documentos que  acrediten adecuadamente la realización de las operaciones y la identidad de las personas físicas o morales que las hubieren realizado o que hubieren entablado relaciones de negocio con la entidad (art. 41.6), bien de comunicar dentro de los primeros quince días de cada mes a la Unidad de Análisis Financiero todas las transacciones en efectivo realizadas en el mes anterior que superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (art. 41.4). Por otro lado, en tanto delito omisivo, el elemento cognitivo ha de abarcar el conocimiento de que se tiene la obligación de actuar o posición de garante
. No es necesario, por el contrario, que el sujeto sepa con precisión en qué instrumento legal se tipifican dichas obligaciones.

B.
La represión penal del incumplimiento de las obligaciones de confidencialidad de los funcionarios públicos [Art. 7.b) de la Ley 72-02]

1.
Tipicidad objetiva

1.1.
Sujetos

§ 44.
En la medida en que la República Dominicana signataria de la Convención Interamericana contra la Corrupción [= CICC], es pertinente invocar el concepto de servidor público que en ella se estipula para dar contenido a la locución servidor público que la Ley 72-02 emplea en su art. 7.b). La CICC preceptúa en su art. I que por «funcionario público», «oficial gubernamental» o «servidor público»,  se ha de entender a “cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempeñar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerárquicos”. Lo rescatable de este concepto es que permite considerar funcionario público a cualquier persona que realiza función pública, con independencia de que haya sido seleccionado, designado o electo para dicho cargo. No interesa pues la forma cómo se ha accedido al cargo público, sino que se ejerza dicho cargo. A partir de esta concepción, no quedan dudas con respecto a que los cargos elegidos por elección popular son funcionarios públicos (son electos), y que incluso el personal de confianza, al ser sujetos designados, son funcionarios públicos. No obstante, surge la interrogante de si aquellas personas que han sido seleccionados, designados o electos, pero que todavía no han asumido el cargo, pueden o no ser considerados funcionarios públicos. De una interpretación literal del artículo I de la CICC, se deduce que basta y sobra con que la persona haya sido seleccionada, designada o electa, sin necesidad de que haya juramentado o asumido formalmente el cargo. Esta interpretación, además, se corrobora con el espíritu de la CICC, que pretende constituirse en un instrumento de valía en la lucha contra la corrupción, pues incluso quien habiendo sido electo para ejercer, por ejemplo, el cargo de congresista, alcalde  o presidente, puede, desde antes de asumir su cargo, comprometer el patrimonio y la integridad del Estado.

Con acierto, la CICC ha optado pues por conceptos materiales y no formales de función pública y funcionario público. Sólo así se garantiza que el agente corrupto no se esconda en las particulares de las legislaciones de los países miembros, y se produzcan indeseables lagunas de punibilidad. Además, el concepto material de función pública y de funcionario público es compatible con la defensa de los intereses de la sociedad, pues cuando una persona, por las razones que fueran, administra o custodia una parcela del Estado, ha de ser considerado funcionario público, tanto para el reconocimiento de los beneficios que dicho reconocimiento genera, como para la atribución de responsabilidad penal o administrativa. 

§ 45.
Pero no basta con que el sujeto activo sea un servidor público, sino que tiene que ser uno del orden administrativo o judicial que por razón de su función reciba información de los sujetos obligados o de la Unidad de Análisis Financiero [= UAF]. La función es pues el elemento que vincula al sujeto con la información que recibe. Esto genera que el delito objeto de comentario sea un delito especial propio, pues sólo puede ser cometido como autor por quien detenta la calidad de servidor público del orden administrativo o judicial que por razón de su cargo reciba información de los sujetos obligados o de la UAF. Vale, entonces, lo dicho supra § 38.

1.2.
Comportamiento típico

§ 46.
El injusto del delito contemplado en el art. 7.b) de la Ley 72-02 cosiste en violentar el deber de confidencialidad que se tiene el sujeto activo, divulgando públicamente o a terceros no autorizados por la ley la información que por razón de su cargo hayan recibido de sujetos obligados o de la UAF. Este disposición es muy similar a aquellas que en derecho comparado reprimen la prácticas del insider trading (UUEE) o delito de initié (Francia) en el mercado bursátil, pero se diferencian en que la punición del iniciado en el mercado bursátil pretende garantizar la igualdad entre los inversores y el principio de confianza de los inversores en la pureza del sistema
, mientras que la lógica de la represión contenida en el art. 7.b) de la Ley 72-02 hay que ubicarla en el afán del legislador por evitar fuga de información que pueda perjudicar la prevención y detección de actos de lavado de activos. 

§ 47.
Se trata, en definitiva, de darle un uso inadecuado a la información privilegiada vinculada con operaciones financieras. El concepto de “información privilegiada” hace alusión a aquellos datos que se obtienen en mérito a la función y que, por lo tanto, sólo participan de ella aquellos sujetos que comparten la función
. Nótese que no es necesario que se produzca algún resultado lesivo a consecuencia de la vulneración del deber de confidencialidad. En efecto, como delito mera actividad, el núcleo del injusto lo constituye el desvalor de acción, representado por el hecho de comunicar la información privilegiada, sin importar el uso que posteriormente se le dé a dicha información. Es pues irrelevante si la fuga de información entorpece las investigaciones o detección de una operación de lavado de activos, ya que el delito se consuma antes.

2.
Tipicidad subjetiva

§ 48.
El dolo está referido en el art. 7.b) de la Ley 72-02 al conocimiento que ha de tener el servidor público de que se encuentra en la obligación de guardar reserva sobre la información que recibe de los sujetos obligados o de la UAF. Habida cuenta que el art. 7.b) no conoce una modalidad imprudente, el desconocimiento de dicha obligación por parte del sujeto generará que la infracción no pueda ser imputada por atipicidad subjetiva. Sin embargo, parece que a todo aquel que se desempeña como servidor público del orden administrativo o judicial y que por su función tiene acceso a información privilegiada referida al sistema financiero se le tiene que imputar el conocimiento de la obligación de guardar reserva sobre dicha información.
C. 
La represión penal de la omisión de iniciar el procedimiento administrativo sancionador [Art. 7.c) de la Ley 72-02]

1.
Tipicidad objetiva

1.1. Sujetos
§ 49.
El sujeto activo de esta infracción es un funcionario público. Al ser un delito especial propio, me remito a lo manifestado en §§ 44 y 45. Por lo demás, el funcionario público ha de ser titular del órgano competente para la supervisión y fiscalización del cumplimiento por parte de los sujetos obligados, de las obligaciones estipuladas en la Ley 72-02. Según el art. 13 del Decreto 20-03, dichos órganos son la Secretaría de Estado de Finanzas, las Superintendencias de Bancos, Seguros, Valores; los Fondos de Pensiones o a cualquier otra Autoridad Competente la supervisión de cualquier sector o entidad de la economía nacional. 

1.2. Comportamiento objetivo

§ 50.
El presupuesto de la infracción regulada en el art. 7.c) de la Ley 72-02 es que algún sujeto obligado
 haya incurrido en una falta grave. El concepto de falta grave se construye vía remisión al art. 43 de la Ley 72-02, que establece que “constituye una falta grave la violación, por parte de los sujetos obligados, a las obligaciones previstas en el artículo 41 de esta Ley”. El art. 41, por su parte, señala como infracciones las siguientes:

1.
Identificación de clientes: Identificar a sus clientes mediante la cédula de identidad y electoral o pasaporte para el caso de extranjeros al momento de entablar relaciones de negocio. La veracidad de estos documentos será confirmada mediante los medios correspondientes para tales fines. Se prohiben las cuentas anónimas o simuladas.

2.
Identificación de terceros beneficiarios: Si no hay certeza de que un cliente está actuando de parte de un tercero, el sujeto obligado debe buscar información por todos los medios posibles, para determinar la verdadera identidad del depositante por quien el cliente está interviniendo.

3.
Profesionales liberales: Si el cliente es un profesional liberal que actúa en el ejercicio de su profesión como intermediario financiero, el mismo no podrá invocar el secreto profesional para rechazar, revelar la identidad de la tercera parte de la transacción.

4. 
Reporte de transacciones en efectivo: Comunicar, dentro de los primeros quince (15) días de cada mes, mediante formularios o a través de soporte magnético a la Unidad de Análisis Financiero, vía la Superintendencia de Bancos, para las instituciones que estén bajo la supervisión de esta entidad, todas las transacciones en efectivo realizadas en el mes anterior que superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (US$10,000.00) u otra moneda extranjera o su equivalente en moneda nacional, calculado en base a la tasa oficial de cambio establecida por el Banco Central de la República. Las transacciones múltiples en efectivo realizadas en una o más oficinas de la misma entidad, que en su conjunto superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (US$10,000.00) u otra moneda extranjera o su equivalente en moneda nacional, serán agrupadas y consideradas como una transacción única si son realizadas en beneficio de una misma persona, física o moral, durante un día laborable. En tal caso, dichas transacciones deberán ser reportadas a la Unidad de Análisis Financiero. 

5. 
Transacciones sospechosas: Examinar, con especial atención, cualquier operación, con independencia de su cuantía, que, por su naturaleza, pueda estar vinculada al lavado de activos Particularmente, son consideradas transacciones sospechosas aquellas que sean complejas, insólitas, significativas frente a todos los patrones no habituales.

Estas transacciones serán reportadas para fines de investigación a la Unidad de Análisis Financiero. En estos casos, el sujeto obligado deberá requerir información al cliente sobre el origen, el propósito de la transacción y la identidad de las partes involucradas en la misma.

6. 
Conservar documentos: Conservar durante un período mínimo de diez (10) años los documentos que  acrediten adecuadamente la realización de las operaciones y la identidad de las personas físicas o morales que las hubieren realizado o que hubieren entablado relaciones de negocio con la entidad.

7. 
Colaboración con el Comité Nacional contra el Lavado de Activos: Colaborar con el Comité Nacional contra el Lavado de Activos, y a tal fin: a) Comunicar por iniciativa propia, en el plazo que determine el reglamento, cualquier hecho u operación respecto al que exista indicio o certeza de que está relacionado con el lavado de activos; y b) facilitar la información que el Comité Nacional contra el Lavado de Activos requiera en el ejercicio de su competencia.

8. 
Confidencialidad: No relevar al cliente ni a terceros que se ha transmitido la información a la Autoridad Competente, o que se está examinando alguna operación por sospecha de estar vinculada al lavado de activos.

9. 
Procedimientos y órganos de control interno: Establecer procedimientos y órganos adecuados de control interno y de comunicación, a nivel gerencial, a fin de prevenir e impedir la realización de operaciones relacionadas con el lavado de activos. La idoneidad de dichos procedimientos   y órganos será supervisada por la Superintendencia de Bancos en el caso de las instituciones financieras reguladas, la cual podrá proponer las medidas correctoras oportunas y asesorar en cuanto a su aplicación.

10. 
Conocimiento de los empleados de las obligaciones que impone esta ley: Adoptar las medidas oportunas para que los empleados y funcionarios de la entidad tengan conocimiento de las exigencias derivadas de esta ley.

§ 51.
Luego, conforme a su deber, una ves detectada la falta grave, el funcionario público titular del órgano supervisor y fiscalizador debe iniciar el procedimiento administrativo sancionados en el plazo reglamentado que, según el art. 3 del Decreto 20-03 es de (10) días laborables
. Es importante señalar que aunque el art. 3 del Decreto 20-03 no lo mencione, el plazo de 10 días ha de empezar a computarse desde el momento en que se produce la infracción grave.

§ 52.
Al ser un delito que tipifica el incumplimiento de un deber, el art. 7.c) ha sido redactado por el legislador como delito de omisión pura, o lo que es lo mismo, la mera omisión de una actividad obligatoria que, para efectos de su consumación, no interesan sus consecuencias. Así, es intrascendente que el sujeto obligado que incurre en una grave infracción sea sometido a un procedimiento administrativo sancionador con posterioridad al plazo de 10 días que concede el reglamento. Pues la persecución y represión de la infracción administrativa no se extingue por el hecho que se sancione a la autoridad que, en contra de sus deberes, omite iniciar el procedimiento administrativo sancionador.
2.
Tipicidad subjetiva
§ 53.
El sujeto activo tiene que actuar con dolo, lo que equivale a que conozca que algún sujeto obligado haber incurrido en una infracción grave. En la medida en que la determinación precisa de si se ha cometido o no una infracción grave se tendrá recién con la culminación del procedimiento administrativo sancionador, no es posible exigir al autor del delito que sepa que se trata efectivamente de una infracción grave. Así, actuará con dolo aquel  funcionario público titular del órgano competente para la supervisión y fiscalización del cumplimiento por parte de los sujetos obligados de sus obligaciones que, habiendo advertido suficiente indicios de que se ha cometido una falta grave, no inicia el procedimiento administrativo sancionador. Se trata pues de establecer cuál es el nivel de prueba probable que condiciona la actuación del funcionario público a denunciar las infracciones graves. Por lo mismo, en aquellos casos en los que el sujeto activo crea que se ha cometido una infracción grave, pero una vez culminado el procedimiento administrativo sancionador se establece lo contrario, no generan ningún tipo de responsabilidad en el funcionario público, porque también en estos casos –siempre que exista causa probable- cumple con su deber de iniciar el procedimiento administrativo sancionador de conformidad con el art. 3 del Decreto 20-03.
D.
La represión penal de los terceros que obran de mala fe [Art. 7.d) de la Ley 72-02]

§ 54.
Este delito, que tipifica la acción de alegar falsamente tener derecho, a título personal, en representación o por cuenta de un tercero, de un bien derivado del lavado de activos con el objeto de impedir su incautación o decomiso, constituye un delito de mera actividad que contempla, además, un elemento de tendencia interna trascendente. En efecto, con respecto a lo primero, queda claro a partir de la redacción del precepto que el delito se consuma con el simple hecho  de alegar falsamente tener un derecho de un bien derivado del lavado de activos, sin importar si dicha alegación impide realmente la incautación
 o decomiso
 del bien. Con respecto a lo segundo, es decir, al elemento de tendencia interna trascendente, resulta positivo que el legislador haya previsto que sancionar a quien impide la incautación o decomiso del bien no tendría muchos efectos preventivos, porque el resultado ya se habría producido. De ahí que se haya decidido por adelantar la barrera de punición mediante la técnica de prever que el sujeto ha de actuar con la intención de impedir la identificación o decomiso del bien, sin que sea necesario que lo haga.

§ 55.
La alegación del derecho ha de se falsa. Esto presupone que el sujeto que alega el derecho no lo debe tener o no debe tener título para alegarlo. La falsedad, así vista, significa que aparentar aquello que no se corresponde con la realidad, de donde se deduce que será una alegación falsa de un derecho todo aquello que no se corresponda exactamente en términos cualitativos y cuantitativos con la realidad. 

IV.
LOS TIPOS PENALES DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO DEL ART. 4 Y DEL ART. 8.B.


§ 56.
El art. 4 párrafo de la Ley 72-02 establece que “las personas cuyos bienes o activos se vinculen a la violación de esta ley, siempre que no puedan justificar el origen lícito de los mismos, serán sancionadas con las penas establecidas en la misma”, mientras que el art. 8 del mismo cuerpo normativo prevé que “será igualmente sancionada con la pena contemplada en el capítulo de las sanciones (artículos 25, 26 y 27 de la presente ley): b) El que de manera directa o por interpósita persona
 obtenga para sí o para otro, incremento patrimonial derivado de las actividades delictivas estableadas en la presente ley”. Ambas figuras delictivas pueden ser catalogadas como comportamientos de enriquecimiento injustificado, diferenciándose del delito de enriquecimiento ilícito básicamente en que éste es un delito especial propio en la medida en que sólo puede ser cometido por un funcionario o servidor público, mientras que aquél es uno común cuyo autor puede ser cualquier persona con independencia de su profesión, cargo u oficio. Si bien el delito del art. 4 párrafo establece que la conducta típica es no poder justificar el origen lícito de los bienes o activos vinculados al lavado de activos -lo que podría interpretarse como una presunción de que todos los bienes vinculados al lavado de activos tienen un origen ilícito- y que el delito del art. 8 sanciona a quien obtiene para sí o para otro un incremento patrimonial derivado de las actividades de lavado de activos, lo cierto es que ambos están dirigidos a reprimir penalmente el enriquecimiento injustificado, ya que los bienes y activos que se mencionan en el art. 4 párrafo, según las definiciones que de tales términos ofrece el art. 1 de la Ley 72-02
, representarán siempre incrementos patrimoniales derivados del lavado de activos, tal cual lo tipifica el art. 8.

§ 57.
La justificación material de los delitos que reprimen el incremento patrimonial ha sido cuestionada por la doctrina
. Básicamente se considera que constituyen una inversión de la carga de la prueba, puesto que el sujeto es quien tiene que acreditar que el incremento patrimonial es lícito y no el Estado que es ilícito. No obstante, frente a tal crítica hay que recordar que la tipificación de los delitos de enriquecimiento ilícito o de incremento patrimonial injustificado son propuestos en primer por los instrumentos internacionales, de menara que a nivel internacional existe un tranquilo consenso sobre la necesidad de tipificar este tipo de comportamientos. Además, hay que recordar que los sujetos obligados tienen una serie de obligaciones estipuladas en el art. 10.c) del Decreto 20-03 (Prestar especial atención a todas las transacciones efectuadas o no, complejas, insólitas, significativas y a todos los patrones de transacciones no habituales, las cuales tendrán que ser reportadas, dentro de las veinticuatro (24) horas, a partir del momento en que se efectúe o intente efectuarse la transacción, a la Autoridad Competente); en el art. 41 de la Ley 72-02, puntualmente en sus numerales 4 (Reporte de transacciones en efectivo)
; 5 (Transacciones sospechosas)
; y 6 (obligación de conservar documentos)
. Y estas obligaciones generan que las entidades obligadas de la supervisión y fiscalización tengan la información necesaria que les permita calificar de lícito o ilícito el incremento. Así, no es que se parte de una presunción de culpabilidad con respecto al origen ilícito del incremento patrimonial, sino que dicha sospecha tiene respaldo en la documentación existente.

§ 58.
El art. 8 de la Ley 72-02 ha tenido en consideración que muchas veces el comportamiento de enriquecimiento injustificado lo realizan personas a título de terceros, que pueden ser incluso personas jurídicas. Ello no debería permitir la impunidad, de suerte tal que el legislador ha tenido a bien establecer que no sólo el incremento patrimonial que se logre de manera directa y para sí mismo es constitutivo de delito, sino también el incremento patrimonial llevado a cabo por interpósita persona y para otros. Esta observación genera la necesidad de dar respuesta a la responsabilidad penal que pudiera tener el interpósito. Éste respondería por complicidad, puesto que su participación es necesaria para que se realice el delito, aplicándose a tal efecto lo comentado en §§ 8, 9, 10 y 11.

§ 59.
Ni el art. 4 párrafo ni el art. 8 de la Ley 72-02 se pronuncian en torno al momento en que se debe verificar el incremento patrimonial. No obstante, en la medida en que el incremento patrimonial se vincula a actos de lavado de activos se tiene que entender que no interesa cuándo se manifiesta el incremento, pudiendo ser coetáneo al momento en que se comete el delito de lavado de activos o posterior. Por lo mismo, aun en aquellos casos en que la acción penal del delito de lavado de activos se haya extinguido (por muerte del autor o por prescripción, por ejemplo) queda siempre expedida la posibilidad de iniciar proceso penal por el delito de enriquecimiento injustificado. Se trata, por lo tanto, de un delito autónomo con respecto a los actos de lavado de activo de donde provienen los bienes o activos que generan el incremento patrimonial injustificado.

Capítulo 10: LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL POR   EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS: ESPECIAL REFERENCIA A LA PRUEBA INDICIARIA

Javier-Alberto Zaragoza Aguado

Fiscal Jefe de la Fiscalía Nacional Antidroga

Audiencia Nacional de España

1. Algunas reflexiones previas sobre el significado y utilización del término "indicios" en el proceso penal. Desde la perspectiva de la legislación procesal, el vocablo "indicios" es polisémico, es decir, posee significados parcialmente diferentes en función del distinto momento procesal en el que se utilizan; igualmente debe señalarse que, al contrario que en otros ordenamientos jurídicos, la diferenciación entre "prueba plena" y "prueba semiplena" ha desaparecido, y que la incorporación al proceso penal del principio de libre valoración de la prueba (art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), y la consecuente exclusión de cualesquiera reglas de prueba tasada (una de las características más significativas del proceso penal moderno), han permitido que tanto la prueba directa como la prueba indirecta o indiciaria sean en igual medida válidas y eficaces para la formación de la convicción judicial.

       En un primer estadio, la ley procesal  requiere la presencia de indicios de criminalidad para la adopción de medidas restrictivas de derechos fundamentales constitucionalmente protegidos ex art. 18 CE (inviolabilidad del domicilio-arts. 546 y 550 LECr.- y secreto de las comunicaciones-art. 579 LECr.). Como quiera que estas medidas se acuerdan generalmente en la fase de investigación, antes de cualquier imputación judicial formal, el nivel de exigencia respecto a la intensidad incriminatoria de los indicios (fumus boni iuris) es menor que en momentos posteriores. Para esta etapa procesal, caracterizada por la necesidad de investigar y esclarecer las conductas delictivas y sus posibles partícipes, los indicios equivalen, según la doctrina del Tribunal Constitucional español (SSTC. 49/99 de 5-4 y 166/99 de 27-9), a sospechas fundadas en alguna clase de dato objetivo que permitan razonablemente inferir que se ha cometido o se va a cometer un delito. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos los equipara a "datos fácticos", "buenas razones" o "fuertes presunciones" (sentencias de 6-9-78 -caso Klass- y de 15-6-92 -caso Ludi). Para una conocida resolución del Tribunal Supremo español (auto de 18-6-92 dictado en el caso "Naseiro") los indicios de criminalidad son indicaciones, señales, notas, datos externos que, apreciados de manera razonable, permiten descubrir o atisbar, sin la seguridad de la plenitud probatoria, pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, lógica, conforme a las reglas de la experiencia, la presunta existencia de la realidad de un hecho delictivo, y la posible participación en el mismo de la persona investigada.

       También se exige la concurrencia de "indicios racionales de criminalidad" para decretar el procesamiento de una persona por un hecho delictivo en el procedimiento ordinario (art. 384 LECr.) y para abrir el juicio oral en el procedimiento abreviado (art.  LECr.). Tanto el auto de procesamiento como el auto de apertura del juicio oral son resoluciones judiciales que formalmente suponen un juicio provisional de culpabilidad del individuo sujeto al proceso por su presunta participación en un hecho delictivo. En este caso, los indicios que permiten acordar el procesamiento o la apertura del juicio oral deben poseer una consistencia y una intensidad incriminatoria superior a las de aquéllos que requiere el inicio de la investigación, así como una apariencia de legitimidad en su obtención sólo contrastable por la existencia de una actividad procesal directamente practicada y controlada por la Autoridad judicial.

       Por último, nos queda la "prueba de indicios", igualmente identificada como prueba indirecta, circunstancial, conjetural o de presunciones judiciales (denominación que emplea el art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y que es aquélla que mediante la demostración de los indicios -también llamados "hechos base"- permite deducir  la ejecución del hecho delictivo y/o la participación en el mismo -el "hecho consecuencia"- siempre que exista un enlace preciso y directo entre aquéllos y éste. La debida utilización de la prueba indiciaria está sujeta, según una muy consolidada doctrina jurisprudencial, a las siguientes condiciones:

       1. Los indicios deben ser plurales (muy excepcionalmente puede bastar uno sólo siempre que revista una singular potencia incriminatoria).

       2. Deben estar acreditados mediante prueba directa.

       3. Deben estar estrechamente relacionados entre sí.

       4. Deben ser concomitantes o, dicho de otro modo, unívocamente incriminatorios.

       5. Entre los indicios y el hecho necesitado de prueba debe existir un enlace preciso y directo conforme a las reglas de la lógica, de la experiencia y del criterio humano.

       Ahora bien, dado que se trata de una prueba fundada en el razonamiento judicial deductivo, para evitar la quiebra del principio de presunción de inocencia (art. 24.2 CE), es necesaria no sólo la legitimidad en la obtención de los indicios sino también la idoneidad de los mismos y la razonabilidad del proceso deductivo seguido por el órgano judicial. Ambos aspectos son revisables en las diferentes instancias jurisdiccionales, no sólo en el juicio de apelación, sino también en la vía casacional, e incluso en la jurisdicción constitucional a través del recurso de amparo, por entender que afecta de manera esencial al principio de presunción de inocencia que proclama el art. 24 de la Constitución.(
)

2. Principales problemas interpretativos de la legislación penal sobre el delito de blanqueo de capitales o lavado de activos.             La experiencia práctica obtenida como operadores jurídicos en las investigaciones sobre el blanqueo de capitales -un comportamiento criminal de nuevo cuño desde la perspectiva del derecho positivo pero suficientemente conocido ya en los inicios de la moderna delincuencia surgida al amparo de las asociaciones criminales de corte empresarial- nos ha llevado a sostener en numerosísimas ocasiones que la efectiva aplicación de las normas penales que regulan y definen semejante actividad criminal (arts. 546 bis f), 344 bis h) y 344 bis i) en el antiguo Código Penal; y arts. 301 a 304 en el  Código Penal de 1995) depende esencialmente de la interpretación que los Tribunales de Justicia realicen respecto a dos cuestiones extraordinariamente relevantes  para la adecuada construcción del tipo penal y para el eficaz desarrollo de las tareas de investigación de este ilícito: la determinación del origen delictivo de los bienes que son objeto de la infracción y el conocimiento del origen ilícito de los mismos.

       La descripción típica de las conductas nucleares constitutivas del delito de blanqueo de capitales o lavado de activos en la legislación de la República Dominicana nos permite identificar similares problemas. El art. 3 de la ley 72-02 sobre lavado de activos provenientes del tráfico ilícito de drogas y sustancias controladas y otras infracciones graves incorpora las siguientes acciones delictivas:

      a) convertir, transferir, transportar, adquirir, poseer, tener, utilizar o administrar bienes producto de una infracción grave

      b) ocultar, encubrir o impedir la determinación real, naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes 

      c) asociarse, otorgar asistencia, incitar, facilitar o asesorar para la comisión de alguna de las infracciones anteriores o para eludir las consecuencias jurídicas de sus acciones

     Como vemos la definición del delito no difiere esencialmente de la que contempla el Código penal español. También se emplea la expresión “a sabiendas” para referirse al elemento subjetivo del tipo, una expresión que para algún sector de la dogmática penal equivale al dolo directo y excluye el dolo eventual, interpretación compartida por algunos operadores jurídicos de sistemas judiciales anclados en los principios procesales tradicionales. No obstante, debe resaltarse que el reconocimiento en el art. 4 de la ley de la prueba indiciaria, y la posibilidad de que los elementos subjetivos del tipo penal puedan inferirse de las circunstancias objetivas del caso permite concluir sin mayores argumentos que el dolo eventual también está comprendido en la expresión “a sabiendas”.

      La incidencia de estos dos problemas en la aplicación judicial de las normas reguladoras de este ilícito penal es obvia. El blanqueo es una actividad criminal muy compleja, que se vale de un inagotable catálogo de técnicas o procedimientos en continua transformación y perfeccionamiento, y en el que la vinculación con el delito previo que le precede no puede supeditarse a la estricta aplicación de las reglas de la accesoriedad que puedan condicionar su naturaleza de figura autónoma. La autonomía del delito de blanqueo respecto al delito antecedente es esencial para que la respuesta penal frente a las estructuras económicas de la criminalidad organizada sea realmente eficaz, y la consecuencia de su configuración como delito autónomo es que no se requiere ni condena previa ni proceso previo por el delito fuente, de manera que el origen criminal debe ser demostrado como un elemento más del delito en la propia investigación penal abierta con tal motivo. El art. 5 de la ley consagra expresamente la autonomía de este delito al indicar que “serán investigados, enjuiciados y fallados como hechos autónomos de la infracción de que proceda e independientemente de que hayan sido cometidos en otra jurisdicción territorial”.

     Desde el punto de vista objetivo, la constatación de este delito es una tarea relativamente sencilla puesto que la casi obligada utilización del  sistema financiero legal para dar apariencia de licitud a los productos y ganancias con un origen delictivo trae como consecuencia la constancia documental de tales operaciones. Ahora bien, las dificultades probatorias aumentan a la hora de delimitar los aspectos concretos a los que antes hemos hecho referencia.

     En uno y otro caso resulta de una importancia incuestionable esta modalidad de prueba denominada prueba de indicios, y también llamada –como ya hemos avanzado- prueba indirecta, circunstancial o de presunciones judiciales(arts. 385 y 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)(
), una clase de prueba ésta especialmente idónea y útil para suplir las carencias de la prueba directa en los procesos penales relativos a estas y otras actividades delictivas encuadradas en lo que se conoce como criminalidad organizada, y evitar así  las parcelas de impunidad que podrían generarse en otro caso respecto a los integrantes de estas organizaciones delictivas. La idoneidad y legitimidad del empleo de la prueba indiciaria en los procesos e investigaciones por estas infracciones criminales tiene un fuerte respaldo jurisprudencial (SSTS. de 9-10-2004, 19-1-2005, 23-2-2005, 29-6-2005, 14-9-2005 y 20-9-2005 por citar las más recientes).

     En la práctica procesal penal será habitual que no exista prueba directa de estas circunstancias, y al faltar ésta deberá ser inferido de los datos externos y objetivos acreditados conforme al art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (prueba de presunciones o prueba de indicios).

     En la misma línea, los arts. 3.3 de la Convención de Viena contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas de 20-12-1988, 6.2.f) de la Convención contra la Delincuencia Transnacional Organizada de 13-12-2000 y 6.2.c) del Convenio de Estrasburgo sobre blanqueo, identificación, embargo y comiso de los productos del delito de 8-11-1990 recuerdan que "el conocimiento, la intención o la finalidad requeridas como elementos de tales delitos, podrán inferirse de las circunstancias objetivas del caso". El art. 4 de la ley 72-02 reproduce literalmente estos preceptos.

     Algunos pronunciamientos jurisprudenciales explican la importancia y trascendencia de la prueba indiciaria para estos casos de forma meridianamente clara. La STS de 10-1-2000 (Pn. Giménez García) reconoce la habilidad de la prueba indirecta, la más usual en estos casos, para demostrar el conocimiento del origen ilícito, y la dificultad de encontrar prueba directa, debido a "la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actúan las redes clandestinas de fabricación y distribución de drogas así como de lavado del dinero procedente de aquéllas".

     La más reciente STS de 19-1-05 (Pn. Giménez García) explica con meridiana claridad que la prueba indiciaria debe utilizarse en estos casos sin desconfianzas ni complejos, para añadir: que no es una prueba más insegura que la directa, que no es subsidiaria de ésta, y que incluso es más garantista porque exige un plus de motivación a la hora de explicitar el juicio de inferencia que conexiona el hecho-base con el hecho-consecuencia, permitiendo así un mayor control del razonamiento del Tribunal a quo y una más segura interdicción de la arbitrariedad. 

3. La determinación del origen criminal. Si la característica fundamental de esta figura delictiva, a los efectos de su aplicación práctica, es su naturaleza autónoma e independiente, sin accesoriedad respecto al delito previo,  en buena lógica no cabe exigir la plena probanza de un ilícito penal concreto y determinado generador de los bienes y ganancias que son blanqueados, sino la demostración de una actividad delictiva. 

     La  STS de 29-9-01 (Pn. Jiménez Villarejo) señala que ni en la definición del delito de blanqueo ni en la definición de la forma genérica de receptación, se exige la previa condena por el delito del que proceden los bienes que se aprovechan u ocultan, y que la ausencia de semejante requisito es lógica desde una perspectiva político-criminal puesto que, tratándose de combatir eficazmente el tráfico de drogas en todos los tramos del circuito económico generado por dicha delincuencia, carecería de sentido esperar a que se declarase la responsabilidad de los partícipes en el tráfico para perseguir penalmente tales conductas. En idéntico sentido se pronuncian las SSTS de 14-4-03(Pn. Soriano Soriano), 19-12-03 (Pn. Sanchez Melgar), 25-2-04 (Pn. Martín Pallín) y 15-12-2004 (Pn. Puerta Luis).

     La determinación de la procedencia criminal de los bienes que son objeto de los actos típicos de blanqueo no requerirá otras exigencias que la presencia antecedente de una actividad delictiva de modo genérico, que permita en atención a las circunstancias del caso concreto la exclusión de otros posibles orígenes, sin que sea necesaria ni  la demostración plena de un acto delictivo específico generador de los bienes ni de los concretos partícipes en el mismo. Así, STS de 23-2-2005 (Pn. Martín Pallín) señala que no es necesario determinar la autoría del delito previo o antecedente (en el caso concreto era un delito contra la salud pública) para considerar probado el origen criminal. 

     Obviamente, la constatación de algún vínculo o conexión con actividades delictivas de tráfico ilícito de drogas, o con otras actividades criminales, o con personas o grupos relacionados con las mismas, que como tendremos ocasión de comprobar es uno de los presupuestos básicos para la aplicación de este tipo penal, no será necesario que supere el plano indiciario, ya que la demostración plena de esos vínculos nos conduciría inevitablemente a la valoración de la conducta del presunto autor como una forma de participación en el delito antecedente (STS de 29-9-01).

    Únicamente en aquellos supuestos en que tengan su origen en delitos relacionados con el trafico ilícito de drogas, en la medida en que tal circunstancia determinará la aplicación de un subtipo agravado (art. 301.1 párrafo 2º) será imprescindible un mínimo presupuesto indiciario que apunte hacia esa actividad delictiva concreta. La ya citada STS de 10-1-2000 (Pn. Giménez García), aun reconociendo que la sentencia de instancia consideraba probado el hecho de desconocer las concretas operaciones de tráfico de drogas de las que procedía el dinero, estima suficiente a estos efectos la afirmación de que ese era el origen del dinero y que era conocido por el recurrente, "sin que el conocimiento del autor exija, ni por lo tanto sea precisa prueba al respecto, el cumplido y completo conocimiento de las anteriores operaciones de droga generadoras de tal beneficio, pues ello equivaldría a concebir  este delito como de imposible ejecución". En idéntico sentido se pronuncia la STS de 10-2-03 (Pn. Ramos Gancedo) al afirmar que no es necesaria la plena identificación de los hechos delictivos generadores de tales ganancias –como ya sostuvo la STS de 10-1-00- cuya probanza puede obtenerse de datos indiciarios que permitan afirmar la existencia de una actividad criminal antecedente. 

     En varios casos los órganos judiciales, como tendremos ocasión de comprobar al analizar las circunstancias fácticas concretas de cada supuesto, han valorado la incautación de droga como elemento determinante de la acreditación del origen ilícito, aun cuando tales incautaciones carezcan de relación directa con el producto o ganancia objeto del delito de blanqueo e incluso aunque las incautaciones se produzcan con posterioridad a la ejecución de los actos de blanqueo (SSTS de 28-7-01, 5-2-03, 14-4-03 y 29-11-03 entre otras).

     Muy recientemente la STS de 19-1-2005 (Pn. Giménez García) ha indicado que la existencia de antecedentes penales por tráfico de drogas es un dato de una singular potencia acreditativa en cuanto a la prueba del origen ilícito y del conocimiento. Similar doctrina mantiene la STS de 20-9-2005 (mismo ponente) al afirmar que la condena anterior por tráfico de drogas es un indicio de una gran potencia incriminatoria.

     La casuística ha permitido identificar algunas circunstancias que suelen  ser determinantes a la hora de declarar probado el origen ilícito: las incautaciones de drogas, las condenas en procedimientos penales distintos, la sujeción a procedimientos judiciales, la vinculación con otras investigaciones criminales (incluso de naturaleza policial), el contenido de conversaciones telefónicas, la documentación sobre contabilidades paralelas o clandestinas, etc.

     Esta doctrina jurisprudencial es plenamente aplicable a legislación penal de la República Dominicana. El expreso reconocimiento de la prueba indiciaria (art. 4 de la ley) y de la autonomía de la infracción (art. 5 de la ley) son sin duda un argumento suficiente que debe permitir una interpretación moderna y avanzada de los Tribunales respecto a la prueba del origen criminal de los bienes. Únicamente deben hacerse constar dos particularidades: 

       1) a diferencia de la legislación penal española que ha ampliado el catálogo de delitos subyacentes o previos para incluir cualquier delito, la legislación dominicana lo limita a los delitos graves (art. 1-7 de la ley), lo que hará necesaria una mínima prueba de que la actividad delictiva de origen es grave.

      2) el art. 21 de la ley que regula las tipicidades agravadas del delito no incluye ninguna agravación específica por el concreto origen del producto.

4. El conocimiento del origen ilícito. El elemento subjetivo del tipo penal del delito de blanqueo se identifica por las expresiones "sabiendo" y "a sabiendas", expresiones comprensivas tanto del dolo directo como del dolo eventual, respecto al conocimiento de la procedencia ilícita de los bienes. Como acertadamente indica la STS de 29-9-01 (Pn. Jiménez Villarejo) la modalidad del dolo eventual debe ser acogida sin reservas en la construcción dogmática del blanqueo de dinero, al contemplarse específicamente la forma culposa.

     Consecuentemente, puede afirmarse ese conocimiento “cuando el autor ha podido representarse la posibilidad de la procedencia ilícita… sin que deba exigirse una concreta calificación siendo bastante un conocimiento genérico de la naturaleza delictiva del hecho… en otras palabras basta con un conocimiento de las circunstancias del hecho y de su significación social” (STS de 5-2-03, Pn. Martínez Arrieta).

     En esta línea, son varios los pronunciamientos jurisprudenciales que insisten en que no es necesario un conocimiento preciso y detallado de la infracción precedente, lo que nos sitúa en el terreno de la aceptación del dolo eventual para integrar el conocimiento de la ilicitud de los bienes y la integración del mismo en la expresión “a sabiendas” (SSTS de 2-10-2004-Pn. Granados Perez, 1-3-2005-Berdugo-, 14-9-2005-Monterde). 

     Especialmente interesante es la recientísima STS de 19-1-2005 (Pn. Giménez García) respecto a la prueba del conocimiento, pues tras recordar que el tipo básico sólo exige en el autor el conocimiento de la procedencia ilícita del dinero, señala que el tipo agravado requiere el conocimiento de que la procedencia es el tráfico de drogas, y en este sentido la constante jurisprudencia de esta Sala ha estimado que a tal conocimiento se puede llegar siempre que se acredite una conexión o proximidad entre el autor y lo que podría calificarse “el mundo de la droga”, sin que sea necesaria la existencia de un dolo directo, bastando el dolo eventual o incluso es suficiente situarse en la posición de ignorancia deliberada (es decir, quien pudiendo y debiendo conocer la naturaleza del acto o colaboración que se le pide, se mantiene en situación de no querer saber, y no obstante presta su colaboración, se hace acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijurídico actuar 
     Como elementos indiciarios de interés, será necesario valorar para demostrar el conocimiento del origen ilícito, entre otros muchos, datos tales como la utilización de identidades supuestas, la inexistencia de relaciones comerciales que justifiquen los movimientos de dinero, la utilización de testaferros sin disponibilidad económica real sobre los bienes, la vinculación con sociedades ficticias carentes de actividad económica alguna, muy especialmente si radican en países conceptuados como paraísos fiscales, la realización de alteraciones documentales, el fraccionamiento de ingresos en depósitos bancarios para disimular su cuantía, la disposición de elevadas cantidades de dinero en efectivo sin origen conocido la simulación de negocios u operaciones comerciales que no responden a la realidad, la percepción de elevadas comisiones por los intermediarios, el uso de cheques bancarios nominativos con beneficiarios desconocidos, los transportes clandestinos de dinero, la ejecución de transferencias “en cascada” a entidades bancarias del exterior y en definitiva cualesquiera otras circunstancias concurrentes en la ejecución de tales actos que sean susceptibles de ser calificadas como irregulares o atípicas desde una perspectiva financiera y mercantil y que no vienen sino a indicar en el fondo la clara intención o voluntad de ocultar o encubrir los bienes y productos del delito.

     Otra cuestión de gran interés, por la frecuencia de su producción en los procesos penales por blanqueo de capitales, es ni más ni menos que –como precisa la STS de 28-2-03 (Pn. Saavedra Ruiz)- la apreciación como indicio adicional del sentido de las alegaciones exculpatorias de los imputados, de modo que cuando se trata de manifestaciones inverosímiles, absurdas o faltas de todo apoyo objetivo,  no supone invertir la carga de la prueba su consideración como elementos corroboradotes de la prueba de los elementos objetivos del tipo o de la participación del acusado. Ya se pronunció así el T.E.D.H. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos) en sentencia de 8-2-96 (caso Murray) al señalar que cuando existen pruebas de cargo suficientemente serias de la realización de un acto delictivo, la ausencia de una explicación alternativa por parte del acusado, que solamente éste se encuentra en condiciones de proporcionar, puede permitir obtener la conclusión de que no existe explicación alternativa alguna. Ahora bien, no es posible construir el método indiciario sólo a base de manifestaciones autoexculpatorias del acusado, aun entendidas como inverosímiles o ilógicas, pero si existen otros indicios sobre su participación en los hechos, aquellas pueden servir de indicio adicional o de refuerzo para consolidar estos.

     La STS de 23-12-03 (Pn. Martinez Arrieta) recuerda que el silencio del acusado, en el ejercicio de su derecho a no declarar, puede ser objeto de valoración cuando el cúmulo de pruebas de cargo reclama una explicación por su parte de los hechos, de manera que, conforme a la doctrina jurisprudencial (SSTEDH de 8-2-96, caso Murray; y de 2-5-00, caso Condrom; SSTC 137/98 de 7 de Julio y 202/00 de 24 de Julio) no puede afirmarse que la decisión de un acusado de permanecer en silencio en el proceso penal no puede tener implicación alguna en la valoración de las pruebas por el tribunal que la juzga; por el contrario, se puede decir que dicha decisión, o la inconsistencia de la versión de los hechos que aporta el acusado pueden ser utilizados como elemento corroborador de las pruebas de cargo aportadas, pues la ausencia de una explicación o la falta de coherencia de la aportada equivale a que no hay explicación posible.

    Para la STS de 19-1-05 (Pn. Giménez García) –que analiza un caso de blanqueo consistente en la compra de varias embarcaciones y vehículos por un elevado importe de dinero sin existir fuentes de ingreso de procedencia lícita- la ausencia de toda explicación sobre tales adquisiciones y el destino que se les iba a dar es un elemento relevante, pues la falta de explicación plausible equivale a que no hay explicación posible, sin que esto deba ser interpretado como una manifestación de la inversión de la carga de la prueba, recordando finalmente que el silencio o la explicación inverosímil confirman y refuerzan la potencia incriminatoria de los indicios.

    Parece, pues, obvio que la expresión “a sabiendas” (empleada en el art. 3 de la ley) debe ser entendida como el conocimiento por el partícipe en el delito de blanqueo del origen ilícito del producto que es objeto de la acción, conocimiento que es predicable tanto en los casos de dolo directo como en los de dolo eventual conforme a las razones expuestas con anterioridad.

5. Breve síntesis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los elementos que conforman el delito de blanqueo de capitales o lavado de activos. La experiencia judicial en la materia   Una muy consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS. de 7-12-96, 23-5-97,  15-4-98,  28-12-99, 10-1-00, 31-3-00, 28-7-01, 18-9-01, 29-9-01, 14-4-03, 29-11-03, 19-12-03, 25-2-04, 9-10-04, 2-12-04, 19-1-05, 1-3-05, 14-4-05, 29-6-05 y 14-9-05 entre otras) –de entre más de un centenar de resoluciones dictadas hasta la fecha por el órgano jurisdiccional casacional con un porcentaje de confirmación de condenas próximo al 90 %- ha consagrado la construcción del tipo penal del blanqueo de capitales sobre tres pilares o elementos, manifiestamente reveladores de la importancia y trascendencia de la prueba de indicios:

        1. Incrementos patrimoniales injustificados u operaciones financieras anómalas.

        2. Inexistencia de actividades económicas o comerciales legales(
).

        3. Vinculación, relación o conexión con actividades de tráfico ilícito de estupefacientes, o con otras actividades delictivas, o con personas o grupos relacionados con ellas.

     Esta doctrina jurisprudencial es plenamente aplicable a la legislación dominicana dada la coincidencia de la configuración del delito en cuestión con la descripción típica de la legislación española. Lógicamente las exigencias del tercer presupuesto deben limitarse a las actividades delictivas graves y no extenderse a cualquier actividad ilícita.

    En cuanto al segundo presupuesto debe hacerse constar que no se puede interpretar como un modo de invertir la carga de la prueba, tal y como sugiere algún sector de la dogmática penal, siendo especialmente interesantes a estos efectos las reflexiones que realiza la STS de 25-2-2004. 

       El análisis de los más importantes casos que han llegado a nuestros órganos judiciales nos pueden dar una impresión más correcta del gran aporte jurisprudencial a la construcción del tipo penal del blanqueo de capitales.

         a. La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 3ª) en el procedimiento abreviado 101/94 instruido por el Juzgado Central de Instrucción nº 5, en sentencia de fecha 23.11.95 (Pn. De No-Louis Magalhaes) condenó a los hermanos Manuel y Germán G.C. como autores de un delito de receptación (blanqueo) del art. 546 bis f) del Código Penal anterior.

         Los hechos delictivos que el Tribunal de instancia consideró probados son en síntesis los siguientes:

         - El acusado Manuel G.C. siguiendo instrucciones de terceras personas procedió a la apertura en España de cuentas bancarias operando con ellas para revertir a dichas terceras personas los beneficios obtenidos ilícitamente del tráfico de  drogas.

         - Así, el 2.4.92 abrió una cuenta en una entidad bancaria de Sevilla y, hasta su cancelación el 3.12.92, realizó en la misma ingresos en efectivo y de forma fraccionada (en 90 ocasiones) por un importe total de 129.189.000.-Ptas. adquiriendo de modo inmediato cheques bancarios cifrados en moneda extranjera (dólares U.S.A.) por un importe de 1.509.997 dólares declarando para su obtención pretendidos pagos exteriores originados por la importación de diversos productos que no se efectuaron, aportando a este efecto facturas previamente confeccionadas como justificativas, o para pretendidas ayudas familiares. En la mayoría de los casos los cheques bancarios eran nominativos figurando como beneficiarios, personas físicas y jurídicas colombianas y presentados al cobro en entidades bancarias de ese país.

         - El 27.01.93 abrió otra cuenta en una entidad bancaria de Palma de Mallorca donde hasta el 19.1.94 en que se canceló realizó indistintamente con su hermano el acusado Germán G.C. ingresos en efectivo en forma fraccionada (en 59 ocasiones) por un importe total de 275.981.855. ptas. adquiriendo cheques bancarios en moneda extranjera por un importe de 1.945.077 dólares U.S.A. declarando en el documento de solicitud de pagos al exterior importaciones que nunca se efectuaron. También en la mayoría de los casos los beneficiarios de los cheques eran personas físicas y jurídicas domiciliadas en Colombia, y como en los hechos anteriores allí eran presentados al cobro los talones.

         - Igualmente el acusado Germán G.C. siguiendo instrucciones de su hermano Manuel abrió el 5.1.93 otra cuenta en otra entidad bancaria de Palma de Mallorca, que canceló el 28 del mismo mes, período en el que ingresó en 13 ocasiones cantidades de dinero en efectivo por importe de 46.000.000.-Ptas. adquiriendo cheques bancarios en moneda extranjera para el pretendido pago de la importación de géneros que nunca se llevó a efecto.

         En esta sentencia la relación de estas actividades de blanqueo con el tráfico ilegal de drogas como conducta criminal de la que traía origen el dinero manejado se sustentó en las siguientes circunstancias:

         - Manuel G.C. fue visto en Valencia por funcionarios policiales en compañía de J.L.G., J.U.A. y G.S.W., todos ellos objeto de vigilancia policial por su implicación en el tráfico de cocaína.

         - Manuel G.C. realizó viajes a Colombia y dos hermanos suyos fueron detenidos por las Autoridades de Venezuela en Mayo de 1.991 por la posesión de 25 kgrs. de cocaína.

         - Algunas entidades o sociedades vinculadas al blanqueo en otras investigaciones y uno de los sujetos antes referidos que habían sido investigados por tráfico de cocaína, aparecía como beneficiario de alguno de los talones en dólares.

         Pues bien, la sentencia en cuestión funda el pronunciamiento condenatorio en la valoración como indicios evidentes del conocimiento del origen ilícito del dinero de circunstancias como la  apertura de cuentas por cortos períodos de tiempo, la ausencia de movimientos basados en actividades comerciales legítimas, el fraccionamiento de los ingresos que se realizaban en aquellas cuentas, la conversión inmediata en talones bancarios nominativos y la utilización de falsos documentos que pretendían justificar importaciones inexistentes.

         La Sentencia del T.S. de 23.5.97 (Pn. Conde-Pumpido Tourón), resolutoria del recurso de casación interpuesto contra la sentencia antes citada, confirma la interpretación de la Sala de instancia precisando que "en los supuestos, como el actual, en el que la acusación se formula por delito de blanqueo de capitales procedentes concretamente del tráfico de estupefacientes, los indicios más determinantes han de consistir en primer lugar en el incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dinámica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones ordinarias; en segundo lugar en la inexistencia de negocios lícitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y, en tercer lugar, en la constatación de algún vínculo o conexión con actividades de tráfico de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas extrañas a las prácticas comerciales ". Para añadir que "tanto por la importancia de las cantidades como por la dinámica de las transmisiones y el manejo inusual de efectivo, incluso con maletas repletas de billetes, se pone de manifiesto que se trata de operaciones absolutamente extrañas a las prácticas comerciales propias de los negocios legítimos, lo que constituye efectivamente un primer indicio de especial relevancia para apreciar la concurrencia de un delito de blanqueo de  capitales y la participación del recurrente en el mismo; por lo que se refiere al segundo elemento indiciario relevante en este tipo de delitos (inexistencia de actividades negociales lícitas que justifiquen los incrementos patrimoniales o transmisiones dinerarias) ha quedado acreditada suficientemente la falta de realidad de las pretendidas operaciones de importación a que se referían supuestamente las transmisiones dinerarias, constatando incluso certificación de la Dirección General de Aduanas acreditativa de la inexistencia de dichas operaciones".

                      b. La STS. de 15-4-98 (Pn. Moner Muñoz), siguiendo idéntica dirección doctrinal que la anterior, viene a recordar que los elementos indiciarios que es necesario constatar en los supuestos de blanqueo de capitales son los siguientes:

              1º) Incremento inusitado de patrimonio u operaciones dinerarias manifiestamente anómalas.

              2º) Inexistencia de actividades negociales lícitas que justifiquen los incrementos inusuales de patrimonio, la tenencia de cantidades insólitas de dinero en efectivo o las transmisiones patrimoniales anómalas.

              3º) Constatación de la relación con personas implicadas en actividades de tráfico de estupefacientes.

        Las posteriores SSTS de 28-12-99 (Pn. Puerta Luis), 10-1-2000 (Pn. Gimenez García), 31-3-00 (Pn. Puerta Luis), 28-7-01 (Pn. Sánchez Melgar), 29-9-01 (Pn. Jiménez Villarejo), 14-4-03 (Pn. Soriano), 29-11-03 (Pn. Soriano), 19-12-03 (Pn. Sánchez Melgar), 16-3-04 (Pn. Giménez García), 9-10-04 (Pn. Berdugo), 15-11-04 (Pn. Delgado), 2-12-04 (Pn. Granados), 15-12-04 (Pn. Puerta), 19-1-05 (Pn. Giménez García),  y otras muchas que se citan en este trabajo, han consolidado definitivamente la doctrina jurisprudencial expuesta.           

         c. También la Sentencia del Tribunal Supremo de 7.12.96 (Ponente Delgado-García), resolutoria del recurso de casación interpuesto contra la sentencia de 27.9.94 dictada por la Audiencia Nacional en el caso "Nécora" (Sumario 13/90 del Juzgado Central de Instrucción núm 5), pese al pronunciamiento absolutorio de dos individuos condenados por el delito de receptación de bienes procedentes del narcotráfico previsto en el art. 546 bis f) fundado en la vulneración del principio de contradicción, viene a reconocer que circunstancias tales como la presencia de elevados ingresos de dinero en divisas, la ausencia de negocios legales que justifiquen tales ingresos, la ocultación de la identidad en documentos y operaciones bancarias, la utilización de sociedades de fachada constituidas en paraísos financieros, etc., son suficientemente demostrativas del origen ilícito de los bienes.         

         d. En la misma línea que las anteriores resoluciones judiciales se sitúa la sentencia de 24.9.97 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª-Pn. Díaz Delgado) en el  procedimiento abreviado 123/92 instruido por el Juzgado Central de Instrucción núm. 3.

        Expuestos de una forma resumida, los hechos que se declaran probados en esta sentencia, son los siguientes:

      - A finales de Mayo o primeros de Junio de 1992 Luis Alberto V.V. con la finalidad de introducir en el sistema financiero legal y dar apariencia de licitud a elevadísimas cantidades de dinero provenientes del tráfico ilícito de estupefacientes que llegaban a su poder, ideó y creó una estructura perfectamente organizada para tal fin en la que estaban integrados H.E.S., M.G.F. y J.J.G., quienes sabían que su única actividad generadora del dinero que iban a recibir, era el tráfico de drogas.

       - El citado Luis Alberto V.V. comenzó a entregar diferentes cantidades de dinero por un importe aproximado de 300.000.000.-Ptas. a Miguel G.F. en diferentes puntos de la geografía española, quien a su vez hacía entrega del mismo también en distintos lugares a José J.G., quien era el encargado de trasladar físicamente el dinero de forma clandestina hasta el Principado de Andorra.

       - El dinero era ingresado en varias cuentas abiertas en distintas entidades bancarias de Andorra desde donde a su vez era transferido  a entidades bancarias del exterior para su cobro por diversas sociedades, o bien se obtenían cheques bancarios de los que eran beneficiarios también empresas domiciliadas en países sudamericanos.

       - El citado Luis Alberto V.V. fue condenado en sentencia de 27.9.94, firme el 20.12.96 por un delito contra la Salud pública referido a unos hechos ocurridos durante los años 1989 y 1990, y en diciembre de 1992, le fue revocada la situación de libertad provisional en la citada causa.

        En la fundamentación jurídica destaca el razonamiento seguido por el Tribunal para concluir que el dinero procedía del tráfico ilícito de drogas y que los condenados conocían tal origen:

       - Se considera acreditado que el dinero poseía un origen ilícito, excluyendo cualquier otra procedencia que pudiera justificar su disposición, por la concurrencia de las siguientes circunstancias: 1) el responsable de la red Luis Alberto V.V. se encontraba en las fechas de comisión de los hechos encausado por un delito contra la salud pública presuntamente cometido entre los años 1989 y 1990 (la sentencia condenatoria que se dictó contra el citado por ese delito y la firmeza de la misma son de fechas posteriores); 2) el referido Luis Alberto V.V. carecía de fuentes de ingreso conocidas que justificaran el manejo de tan elevadas cantidades de dinero; y 3) las coartadas que ofreció en sus respectivas declaraciones no convencieron al Tribunal por sus manifiestas contradicciones.

       - El conocimiento del origen ilícito del dinero que era, sin duda, el objeto fundamental de la probanza respecto al resto de los condenados lo deriva el Tribunal de las circunstancias objetivas concurrentes en la ejecución de los hechos: recepción de elevadas cantidades de dinero en efectivo, entrega de las mismas en diferentes lugares de la geografía española, traslado clandestino del dinero al Principado de Andorra, ingreso en cuentas bancarias abiertas exclusivamente para tal fin, salidas inmediatas del dinero mediante transferencias y cheques bancarios a favor de personas físicas y jurídicas diversas, cobro de elevadas comisiones por su intervención en las diferentes operaciones que realizan como intermediarios, etc.

       Como ya hemos indicado, la STS de 10-1-2000(Pn. Gimenez García), ha rechazado el recurso de casación interpuesto por los acusados y ha confirmado íntegramente la sentencia de instancia.

           e. La sentencia de 10-12-98 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª - Pn. Díaz Delgado), en el procedimiento abreviado 15/97 del Juzgado Central de Instrucción nº 1, condenatoria para las tres personas que eran acusadas, sigue los mismos criterios ya expuestos en las anteriores resoluciones judiciales.

        Los hechos que se declaran probados en la sentencia como constitutivos de la actividad delictiva de blanqueo de capitales prevista en el art. 546 bis f) del Código Penal vigente en el momento de su comisión son los siguientes:

       1.- Los acusados durante los años 1992 y 1993 realizaron determinadas operaciones financieras, como cambios de divisas, transferencias de dinero a entidades financieras radicadas generalmente en Colombia, y abonos de servicios.

       2.- El dinero les era entregado por un individuo que se dedicaba al tráfico ilícito de drogas y que era miembro de una importante organización internacional dedicada a la introducción en Europa de grandes cantidades de cocaína, el cual resultó detenido en París el 16-5-93 ocupándosele una maleta que contenía 13,180 kilogramos de cocaína.

       3.- Los acusados estaban emparentados -uno de ellos- y mantenían una estrecha relación de amistad -los dos restantes- con el individuo que les entregaba el dinero.

       La ilicitud del origen del dinero que manejaron los acusados la deriva el Tribunal de dos circunstancias:

       - el individuo que les proporcionaba el dinero fue detenido en París con una importante cantidad de cocaína, resultante de la investigación que por tráfico de drogas había desarrollado respecto al mismo la Policía española.

       - la absoluta falta de acreditación de las actividades de compraventa de joyas u oro que los acusados atribuían al individuo en cuestión como actividad que generaba tales fondos.

       La STS de 31-3-00 (Pn. Puerta Luis) ha rechazado el recurso de casación interpuesto contra esta sentencia y ha confirmado íntegramente la fundamentación jurídica recogida por el Tribunal de instancia.

         f. Con posterioridad la sentencia de 1-6-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional(Sección 1ª- Pn. Cezón González)en el sumario 17/94 del Juzgado Central de Instrucción nº 1, fundamenta que el origen del dinero era el tráfico ilegal de estupefacientes en las siguientes circunstancias:

        - el procesado rebelde G.A.R., de nacionalidad colombiana manejaba importantes cantidades de dinero en metálico, sin que consten ingresos propios, renta, fortuna o medio conocido de vida del mismo.

        - el citado G.A.R. fue detenido ocupándosele en su poder un kilogramo de cocaina y otros 39 kgs. más en un apartamento que utilizaba.                                                                    

        - la relación de dependencia de G.A.R. con otro individuo residente en Colombia llamado "Pacho", personaje éste que encargó su defensa y la de otros colombianos presos en España por tráfico de drogas al Abogado J.S.C., quien también ha resultado condenado en el procedimiento.

          La mecánica operativa seguida en este caso y que ha revelado claramente que algunos acusados, al menos los condenados por un delito doloso de blanqueo, conocían el origen ilícito del dinero era la siguiente: disposición de elevadas cantidades de dinero en pesetas sin origen constatado, ingreso de las mismas en cuentas bancarias para cambio inmediato en divisas, obtención de cheques nominativos en dólares que figuraban a nombre de personas irreales o a nombre de los propios adquirentes en cuyo caso eran endosados sin intervención del titular, alegación de falsas importaciones, cobro de los cheques en el extranjero por personas y sociedades distintas, y cobro de comisiones elevadas por tales gestiones. La más reciente sentencia de 11-10-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª- Pn. Choclán Montalvo) que condena como autor de un delito doloso de blanqueo de bienes derivados del narcotráfico previsto por el art. 301 del Código Penal vigente al empleado de una entidad bancaria, por su comportamiento absolutamente irregular y manifiestamente contrario a las más elementales normas que disciplinan el sector bancario, deriva el conocimiento de su origen de esta singular circunstancia, significando que la estrecha relación que le unía con el cliente permite afirmar que conocía, al menos con dolo eventual, la actividad de tráfico ilegal de hachís de la que dimanaban aquellos capitales.

          g. La sentencia de 10-4-2000 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª- Pn. Gómez Bermudez), confirmada en sede casacional por la STS de 26-6-01 (Pn. Giménez García), condenó a varios individuos pertenecientes a una organización que blanqueaba dinero procedente del tráfico de cocaina -mediante la obtención de divisas, transferencias de dinero al extranjero, e incluso transportes físicos de dinero- basándose en los datos o indicios que a continuación se relacionan:

        1º.- El manejo inusitado de grandes cantidades de dinero y divisas, con continuos cambios de moneda y envíos de dinero al extranjero (utilizando personas interpuestas)por un importe próximo a los 350 millones de pesetas.

        2º.- El modo de operar, tendente a ocultar no sólo la procedencia real del dinero, sino quién lo poseía en cada momento y quien es el verdadero titular del mismo, siendo especialmente destacable el hecho de que los transportes de efectivo no excedían del límite de dinero a partir del cual era obligado dar cuenta al Banco de España, para lo que tuvieron que utilizar a múltiples personas.

       3º.- La ausencia de actividad lícita que justifique ese manejo de dinero no constando en la causa contabilidad alguna de los negocios que dicen tener los encausados.

       4º.- La relación con actividades de narcotráfico queda probada por el hallazgo de cocaina (46 gramos) en la vivienda que ocupaba el jefe de la organización, y de documentos con coordenadas sobre punto de encuentro de buques, claves para comunicaciones por radio, mapas, el contenido de algunas conversaciones telefónicas, el hallazgo de una balanza de precisión en un domicilio, etc.

       h. La  sentencia de 12-7-00 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª) apreció la existencia de un delito de blanqueo de capitales procedentes del narcotráfico fundado en la ejecución de varias operaciones de cambio de más de 50 millones de pesetas a marcos alemanes entre los meses de Enero y Octubre de 1997 por quienes finalmente fueron detenidos, y posteriormente condenados,  en relación con la aprehensión el 28-10-97 de 84 kilogramos de heroína. En trámite casacional, la STS de 18-9-01 (Pn. Delgado García), considera que la incautación de esa importante cantidad de heroína en el momento final de la investigación es prueba más que suficiente de la conexión de las operaciones dinerarias realizadas anteriormente con el tráfico de drogas, y que si a esta circunstancia unimos, como así sucede en el caso concreto, el manejo de cantidades importantes de dinero y la inexistencia de negocios lícitos que justifiquen la procedencia de esas cantidades, quedan probados de manera fehaciente los tres presupuestos o indicios en los que se sustenta el tipo penal del blanqueo de capitales según reiterada doctrina jurisprudencial.

       i. La sentencia de 31-10-00 dictada por el Juzgado Central de lo Penal (Sr. Vázquez Honrrubia) analiza un interesante caso en el que un individuo, E.P.B., abrió en el año 1992 una cuenta en una entidad bancaria de Suiza, en la que ingresó durante los años 1992 y 1993 cantidades de dinero por importe aproximado de 287.000.000 pts., declarando probado el órgano judicial que la cuenta se había abierto con el objeto de depositar en la misma las ganancias obtenidas por su hermano, J.R.P.B., quien entre los años 1990 y 1991 se había dedicado al tráfico ilegal de cocaina, resultando condenado en el sumario 8/92 del Juzgado Central de Instrucción nº 5 por tales hechos a la pena de 20 años de reclusión menor y multa. En el fundamento jurídico 2º de la citada sentencia se afirma que la constatación de los vínculos con personas relacionadas con el narcotráfico viene dada por una triple vía: 1)El condenado es hermano de J.R.P.B., condenado a su vez por tráfico ilegal de drogas por la Audiencia Nacional en relación con actividades ejecutadas durante los años 1990 y 1991, y ambos tenían relación con la compañía panameña RIPRA (el condenado como representante legal y su hermano J.R.P.B. como constituyente); 2)La cotitularidad de la cuenta con la compañera sentimental de su hermano J.R.P.B.; y 3)La relación laboral en la época de los hechos con J.A.A.M., también condenado en el sumario 8/92 del Juzgado Central de Instrucción nº 5 como colaborador  en la gestión económica de su hermano J.R.P.B.. A todo ello se une la insuficiencia de la prueba respecto a la coartada alegada en el juicio, rechazada por el órgano sentenciador, que pretendía acreditar que tales cantidades procedían de un préstamo otorgado por otra compañía panameña a la sociedad RIPRA. 

       j. Es preciso citar también la sentencia de 31-01-2002 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 4ª) en el procedimiento abreviado 52/95 del Juzgado Central de Instrucción nº 1, confirmada en casación por la STS de 25-2-2004 (Pn. Martín Pallín). Son tres los aspectos más destacables de esta resolución:

        1) en ella se acuerda el comiso de una finca de alto valor –cuya confiscación ha sido considerada emblemática en la lucha contra el narcotráfico-al declarar probado que fue adquirida con dinero de procedencia criminal, aplicando para ello la doctrina del levantamiento del velo mediante la atribución en la realidad histórico-judicial de la propiedad y dominio de la finca no a quien ostenta la titularidad jurídico-formal sino a quien detenta la disponibilidad real.

        2) la intervención de un Abogado en la constitución de un entramado societario que sirvió para que la finca fuera adquirida finalmente con capitales de origen criminal es un comportamiento que a juicio del Tribunal de instancia tiene un encaje preciso y directo en el tipo penal del blanqueo de capitales de los arts. 301 y siguientes del Código Penal

        3)  la aplicación de la ya conocida jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la prueba indiciaria en el delito de blanqueo de capitales: en la resolución se expresa que las elevadísimas cantidades de dinero que fueron utilizadas para la adquisición de la finca, ante la ausencia en el proceso de una actividad mercantil legal que las justifique, por exclusión sólo pueden tener su origen en la ejecución de determinados hechos ilícitos graves, entre los que el narcotráfico según las reglas de la experiencia ocupa un lugar preferente, máxime si tenemos en cuenta que el verdadero dueño fue condenado, aunque en fechas muy posteriores a la operación de compra de la finca, por un delito de tráfico ilícito de hachís.

       k. En los últimos años se han dictado por la Audiencia Nacional algunas sentencias que resuelven casos de blanqueo de dinero verdaderamente paradigmáticos. La sentencia de 22-10-2002, dictada por la Sección 1ª (Pn. Gómez Bermúdez) en el procedimiento abreviado 449/95 del Juzgado Central de Instrucción nº 3, resuelve un caso en el que bajo la cobertura de operaciones comerciales de compra y venta de oro, usando empresas que realmente se dedicaban a tal ramo del comercio y otras meramente instrumentales, simulaban vender oro –previamente adquirido en el mercado a proveedores reales- a sociedades ficticias creadas para encubrir su verdadero destino, obtener facturas falaces que dieran apariencia de veracidad a esas ventas inexistentes, ocultar la recepción de dinero en efectivo procedente del contrabando de tabaco y del tráfico ilícito de hachís –como si se tratara del cobro de esas ventas inexistentes- y reintroducir en el mercado el dinero de origen ilícito como si procediera de operaciones reales y lícitas. Estas operaciones eran posteriormente declaradas a la Hacienda Pública junto con las reales obteniendo sustanciales devoluciones del I.V.A., circunstancia ésta que ha motivado la condena de varios de los acusados no sólo por el delito de blanqueo de dinero, sino también por los delitos de falsedad en documento mercantil y contra la Hacienda Pública.

        l. La sentencia de 31-01-2003 dictada por la Sección 3ª (Pn. Gómez Bermúdez) en el procedimiento abreviado 207/95 del Juzgado Central de Instrucción nº 5 resuelve una investigación sobre blanqueo de dinero relacionada con una de las organizaciones gallegas que más activamente se han dedicado al tráfico ilícito de cocaína desde finales de la década de los años 80.

        La investigación fue iniciada en Septiempre de 1994 por la Fiscalía Especial Antidroga al amparo de lo dispuesto en el art. 18 bis.1.d) del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal. En el mes de Noviembre de 1995, tras una exhaustiva investigación económica y patrimonial sobre un importante número de miembros del conocido como “Clan de los Charlines”, se remitieron las actuaciones al Juzgado Instructor que, a solicitud del Ministerio Fiscal, acordó diversas medidas cautelares, unas de carácter personal respecto a gran parte de los investigados, otras de carácter real respecto al patrimonio y bienes presuntamente pertenecientes a los imputados y a sus testaferros.

       Debe destacarse que en este procedimiento se utilizó el entonces vigente Decreto-Ley 18/69 de 20 de Octubre regulador de la intervención judicial de empresas, con sujeción al cual se adoptó en el marco de la causa la intervención y administración judicial de las empresas, sociedades y bienes pertenecientes a los inculpados, cuyo decomiso ha sido interesado por el Ministerio Fiscal y cuya valoración aproximada asciende a unos 30 millones de euros.

       Los presupuestos indiciarios que propiciaron la apertura del proceso penal por la presunta comisión de actividades delictivas susceptibles de ser encuadradas en los arts. 301 y ss. del Código Penal vigente(arts. 546 bis f), 344 bis h) a j) del anterior) son los siguientes:

       1) Algunos de los investigados, la mayor parte de ellos unidos por vínculos familiares, habían sido condenados o se encontraban procesados por delitos de tráfico ilícito de estupefacientes referidos a grandes cantidades de cocaína y hachís.

       2) La realización por los investigados de una intensa actividad económica y comercial consistente en la compra de un abundante número de propiedades, suscripción de bonos del Tesoro, adquisición de participaciones de lotería y otras apuestas del Estado previamente premiadas, y financiación irregular de las actividades comerciales de las empresas y sociedades del grupo, algunas creadas "ad hoc" para tales fines. A tales efectos, dispusieron de importantísimas cantidades de dinero en efectivo de origen, en principio, desconocido porque carecían de sustento en actividades comerciales y mercantiles legales.

       3) Los bienes y participaciones sociales fueron puestos a nombre de los miembros del grupo, en algunos casos menores de edad, que no eran objeto de reclamaciones judiciales ni estaban incursos en procedimientos penales por tales actividades ilícitas, quienes actuaban a modo de testaferros con titularidad jurídica formal para evitar que tan cuantioso patrimonio fuera relacionado con los integrantes del grupo condenados y reclamados judicialmente por tráfico ilícito de estupefacientes, obstaculizar la aplicación de las leyes penales a tales hechos y garantizar el disfrute de lo ilícitamente obtenido.

       La investigación judicial  permitió obtener y aportar a la causa claras evidencias probatorias de la existencia de la actividad delictiva de blanqueo de capitales, así como la constatación de una continua actividad defraudatoria contra la Hacienda Pública. La acusación se había formulado por ambos delitos contra 16 individuos. El juicio oral respecto a 15 acusados se inició en el mes de Marzo y concluyó en el mes de Septiembre, ambos del 2002, desarrollándose aproximadamente en unas 40 sesiones.

       Esta sentencia a la que nos referimos, dictada por la Sección 3ª de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, ha condenado a 14 de los 15 acusados por los delitos de blanqueo de capitales procedentes del tráfico ilegal de drogas [arts. 344 bis h) a j) del Código Penal anterior] y contra la Hacienda Pública [art. 349 del Código Penal anterior]. El fallo acuerda el comiso de todos los bienes conforme lo había solicitado el Ministerio Fiscal, a excepción de los pertenecientes a la acusada absuelta, y siguiendo el criterio iniciado por la sentencia de 27-9-94 dictada por la misma Sala en el proceso conocido como “Operación Nécora”, y asumido por el Tribunal Supremo en diferentes resoluciones (SSTS de 7-12-96, 21-12-99-caso Roldán, y 28-3-01-caso Urralburu), afirma la compatibilidad de la condena por el delito de blanqueo y por el delito contra la Hacienda Pública. 

        m. La STS de 19-1-05 (Pn. Giménez García) rechaza un recurso contra una sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cádiz en la que se condena por un delito de blanqueo de bienes procedentes del narcotráfico a un individuo consumidor de heroína y cocaína que entre los años 1999 y 2001 adquirió 4 embarcaciones (dos de ellas de alta velocidad) y un vehículo por una cantidad de dinero ligeramente superior a los 125.000 euros, con la particularidad de que había sido condenado en el año 1991 por tráfico ilegal de drogas. La sentencia tras reconocer la singular potencia acreditativa de este último dato a la hora de demostrar el conocimiento de su ilícito origen, añade que en el caso en cuestión también se valoraron otros datos: a) que el dinero se lo facilitaron unos ciudadanos de Marruecos; b) que la excusa que facilitó de que ellos no podían adquirir tales bienes por sí mismos es de extrema debilidad; c) que no facilitó la identidad de tales personas; d) la situación estratégica de Ceuta en relación al tráfico de drogas y e) la adicción al consumo de drogas del condenado.

         Durante el último año un buen número de sentencias del Tribunal Supremo han resuelto en trámite casacional situaciones prácticamente idénticas falladas previamente por la Sección 6ª de la Audiencia Provincial de Cádiz con sede en Ceuta. Se trata de asuntos en los que individuos carentes de ingresos económicos suficientes adquirían embarcaciones de alta velocidad, vehículos, motores, etc. por elevadas cantidades de dinero, con la circunstancia adicional de la vinculación de algunos tripulantes de tales lanchas con operaciones de tráfico ilegal de hachís. Como regla general los pronunciamientos de casación (SSTS 2-2-05, 16-2-05, 24-2-05, 1-3-05,13-4-05, 14-4-05, 29-6-05, 5-10-05, 18-10-05, 25-10-05 entre otras), han confirmado las sentencias condenatorias dictadas por la Sección citada, salvo casos muy excepcionales en los que se estimó que la prueba de la vinculación con actividades de tráfico ilícito de drogas era inexistente.      
       Estas sentencias, cuyo contenido hemos tratado de sintetizar, son un valioso punto de referencia para el futuro de las investigaciones relativas al blanqueo de capitales y claros ejemplos de como debe construirse el tipo penal del blanqueo de capitales y de qué manera deben orientarse en el ámbito policial y judicial los esfuerzos dirigidos a la investigación de estos comportamientos delictivos. 

     Lo cierto es que los pronunciamientos judiciales en asuntos penales por blanqueo de capitales han aumentado considerablemente en los últimos años, y que a buen seguro la investigación de estas conductas criminales adquirirá en un futuro próximo la normalidad que necesita en su tratamiento judicial y se extenderá a los productos y bienes que originan otras actividades criminales diferentes del narcotráfico, particularmente las que desarrolla la criminalidad organizada. 

      Conviene, igualmente, mencionar algunas sentencias del Alto Tribunal que han terminado con fallos absolutorios, originados en buena medida por la insuficiencia fáctica y/o argumentativa de las resoluciones del Tribunal de instancia: en particular, las SSTS de 19-11-01 (Pn. Giménez García) y de 18-12-01 (Pn. Conde-Pumpido Tourón). La primera de ellas reprocha a la Sala de instancia el hecho de no haber valorado la prueba de descargo ofrecida por el condenado por el delito de blanqueo, sobre todo porque, a la vista de la misma, los indicios incriminatorios pierden la virtualidad probatoria que se les otorgó. La segunda simplemente constata que los hechos probados por la Audiencia de origen carecen de encaje típico en los arts. 301 y ss. del Código Penal, pues el propio hecho probado no llega a describir un comportamiento típico de blanqueo: el hecho probado se limita a establecer que el recurrente fue detenido cuando la policía registró la mochila que transportaba en su moto, comprobando que contenía 18 millones de pesetas, pero ni se especifica que el dinero transportado procediese de un delito relacionado con el tráfico de drogas, ni que el acusado conociese dicha ilícita procedencia ni que estuviese tratando de convertir, transmitir u ocultar los bienes o de encubrir su origen ilícito; en definitiva, el hecho de la ocupación de una cantidad de dinero en efectivo tan  elevada en una mochila y las confusas explicaciones del acusado sobre la procedencia del dinero, no son fundamento suficiente para la condena, pues en los hechos probados debe hacerse constar la concurrencia de los elementos constitutivos del tipo, y no un mero relato de las circunstancias de la detención y de las sospechas policiales.

6. Compatibilidad de la condena por el delito de blanqueo y por la actividad criminal antecedente. 

      Tradicionalmente se ha entendido que, aun cuando el tipo penal no recoge expresamente para poder ser partícipe -a diferencia de la receptación propia y del encubrimiento- la circunstancia de no haber intervenido en el delito previo como autor o cómplice, mantenía su vigencia en el terreno dogmático como principio general, al igual que en la receptación propia,  la impunidad del autoencubrimiento, es decir, que los actos de aprovechamiento de los efectos de un delito en cuya ejecución se ha intervenido son actos posteriores impunes por consunción.

     No obstante, la naturaleza autónoma  y pluriofensiva de esta infracción criminal, legitima la tesis de la viabilidad de la comisión de un delito de blanqueo por el partícipe en el delito antecedente en la generalidad de los casos, incluso en aquellos supuestos en los que los bienes objeto de la acción sean el producto directo de la actividad criminal antecedente: son dos acciones típicas distintas, autónomas entre sí y que infringen bienes jurídicos diferentes.  La interpretación de nuestros Tribunales se ha posicionado claramente en esta dirección
      a) La ya antes citada sentencia de 22-10-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª ) condenó a un individuo como autor de un delito contra la salud pública y de un delito de blanqueo, lo que demuestra la compatibilidad de ambas infracciones en determinados supuestos: en el caso concreto el individuo condenado había participado bajo las órdenes de otro condenado en seis operaciones de tráfico ilicito de hachís acaecidas entre el verano de 1992 y el mes de enero de 1995; y además accedió a figurar como titular jurídico formal en las compras de dos inmuebles en los años 1993 y 1994, cuyo precio fue satisfecho con dinero procedente del tráfico ilicito de hachís por el condenado bajo cuyas ordenes se encontraba, percibiendo una comisión por tal motivo. En igual sentido se manifiesta la sentencia de 12-7-00 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª), que condenó a dos individuos por el delito de tráfico ilícito de drogas (por su relación con la aprehensión de 84 kilogramos de cocaína el 28-10-97), y por el delito de blanqueo de capitales derivados del tráfico ilegal de drogas (al haber ejecutado en fechas anteriores, entre los meses de Enero y Octubre de 1997, operaciones de cambio de pesetas –por un importe aproximado de 50 millones- a marcos alemanes)

        b) Por el contrario, la sentencia de 3-12-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 2ª), respecto a varios individuos que formaban parte de una organización que blanqueaba dinero y traficaba con heroína para las redes turcas, sostiene que los actos constitutivos de blanqueo se incardinan dentro de la fase de agotamiento del delito contra la salud pública, y que el autor del blanqueo debe ser ajeno a este delito. En el caso concreto la operación de tráfico de heroína se produjo en el mes de Junio de 1997, mientras que las actividades de blanqueo para la organización turca se desarrollaron entre los años 1993 y 1997, lo que excluye la tesis del autoencubrimiento respecto al delito antecedente sostenida por la Sala de instancia. Idéntico criterio ha mantenido la sentencia de 25-2-00 dictada por la misma Sección respecto a un individuo integrado en dos grupos organizados diferenciados que desarrollaban simultáneamente actividades de tráfico ilícito de cocaína, por un lado, y de blanqueo de dinero de operaciones delictivas de tráfico ilícito de cocaína no concretadas, por otro.

        Sin embargo, la posición mantenida por el Tribunal Supremo es contraria a la tesis defendida en las sentencias reseñadas en el anterior párrafo: la STS de 10-1-00 (Pn. Giménez García), en relación a un individuo condenado como autor de un delito contra la salud pública por hechos cometidos entre 1989 y 1990, y que además organizó una red de blanqueo en 1992, señala que sólo una completa identidad entre la autoría del delito principal –la venta de droga- con el de blanqueo procedente de la venta de la misma impediría una penalización autónoma de ambas infracciones.

        Siguiendo idéntica dirección la STS de 28-7-01 (Pn. Sánchez Melgar), estimando el recurso de casación interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de 3-12-99 antes mencionada, considera inadmisible la aplicación a ese caso de la tesis del autoencubrimiento porque la actividad de blanqueo se produce en fechas anteriores a la comisión del delito contra la salud pública por el cual ha resultado condenado, y esgrime dos razones de peso: por un lado,  que los hechos por los que se le condena no han supuesto para él ningún beneficio puesto que la incautación se ha producido antes de proceder a su distribución, y por otro lado, tampoco sería ningún imposible jurídico, dadas las características del tipo, que el propio narcotraficante se dedicara a realizar actos de blanqueo de su propia actividad, ya que el art. 301 del Código Penal comprende tanto la realización de actos de ocultación o encubrimiento del origen ilícito de actividades propias como de terceras personas que hayan participado en la infracción para eludir las consecuencias legales de sus actos.

        c) También la STS de 18-9-01 (Pn. Delgado García), resolutoria del recurso de casación interpuesto contra la antes citada sentencia de la Audiencia Nacional de 12-7-00, sostiene la compatibilidad de ambas infracciones penales, en particular en aquellos casos en los que las operaciones de blanqueo se producen con anterioridad al hecho del tráfico ilícito de drogas, para añadir que la incompatibilidad sólo puede plantearse cuando el autor del delito de tráfico ilícito de drogas es acusado, además, por otro delito de blanqueo de dinero referido a los beneficios obtenidos en aquella otra infracción anterior, no cuando el origen del capital blanqueado se encuentra en otros hechos de tráfico de drogas diferentes de aquél por el que se condenó.

        d) Y en el mismo sentido, la STS de 28-11-01 (Pn. Martín Pallín), confirmando la condena por un delito de blanqueo de capitales procedentes del narcotráfico dictada por la Audiencia Nacional, en sentencia de 26-6-00, añade que es perfectamente posible la existencia de una organización que, en su estructura, comprenda tanto las actuaciones dedicadas al tráfico ilícito de estupefacientes, como el blanqueo de dinero, y si se acredita la actuación de una persona en ambas actividades nos encontraríamos ante un concurso real de delitos, de manera que no es necesario que la actividad de blanqueo aparezca desconectada del delito contra la salud pública ya que en la realidad las actividades serán confluyentes y preordenadas.

     e) Esta línea jurisprudencial del concurso real de delitos, salvo una discutible excepción a la que haremos referencia en el apartado siguiente, se ha confirmado en varias resoluciones del Tribunal Supremo. Las SSTS. de 16-3-04 (Pn. Giménez García), 15-11-04 (Pn. Delgado), 24-2-05 (Pn. Puerta), y 27-4-05 (Pn. Giménez García). En todos estos casos se estima la compatibilidad de la condena por el delito de blanqueo y por la infracción criminal que, aun no constituyendo la fuente directa de los bienes objeto de la acción de blanqueo, ha sido determinante como prueba indiciaria para considerar probado el origen ilícito de tales bienes.

        f) Únicamente la STS de 30-9-05 (Pn. Andrés Ibáñez) sostiene una tesis mucho más apegada a la clásica interpretación del delito de blanqueo como una figura accesoria y regida por idénticos principios que la receptación tradicional. Así señala que el art. 301 “contempla dos órdenes de acciones: uno, el de las constitutivas de un tipo de delito mediante el que alguien obtiene ilegítimamente determinados bienes; y otro, el de las propias de quien, guardando con las primeras y su producto una relación de conocimiento, actúa sobre él con objeto de favorecer su puesta en valor o su aprovechamiento. Por tanto y consecuentemente, a esos dos órdenes de acciones corresponden dos órdenes de sujetos: el o los responsables del delito básico y el o los autores de los actos de receptación o afines, entre los que se encuentran los descritos en el art. 301.1 C.Penal.”

     “De lo expuesto se sigue que para que alguien pueda acceder a la condición de posible autor del delito del art. 301.1 C.Penal en relación con ciertos bienes, debará darse la circunstancia de que, siendo ajeno a la acción que los constituyó en la situación de ilegales, opere con ellos de cierta manera a conciencia de ese status de ilegalidad”. Para concluir que “una inteligencia de ese precepto como la acogida en la sentencia llevaría al absurdo legal de que cualquiera que, de manera estable y durante un tiempo, hubiera realizado una actividad criminal y obtenido bienes de ella, sorprendido en la ejecución de alguno de tales actos, pudiera ser condenado en aplicación del art. 301.1 C.Penal por el hecho de gestionar en propio beneficio, cambiando o vendiendo, por ejemplo, el producto de otros no enjuiciados”.
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1. Una reflexión previa.
Tradicionalmente el comiso ha sido considerado por los estudiosos del Derecho Penal como una cuestión de segundo orden. Basta consultar cualquier manual de Derecho Penal para comprobar que la cita y el comentario sobre esta institución apenas sobrepasan la reproducción literal de los preceptos penales que lo regulan. La mayor parte de los penalistas han pasado, pues, de puntillas cuando se ha tratado de analizar la figura del comiso.

        Al igual que en el orden sustantivo, en el terreno procesal, y más concretamente en el marco del proceso penal, el comiso por su carácter de pena accesoria, y en cuanto tal de automática imposición, ha permanecido históricamente en un segundo plano, siendo obligado reconocer que, en el proceso penal, las investigaciones policiales y judiciales tendentes a cuantificar el producto de un determinado delito han brillado por su ausencia.

        No obstante, en los últimos años las cosas han cambiado notablemente. El auge y crecimiento del narcotráfico, unido al de otras actividades delictivas organizadas en general, y la consideración de que todas ellas no son sino un gran negocio que reporta incalculables ganancias, han reorientado los objetivos de la política criminal. Hoy se estima que para dañar seriamente el narcotráfico en tanto que fenómeno criminal organizado, es vital privarles de sus bienes y desarticular sus estructuras económicas.

        Los instrumentos jurídicos internacionales vienen insistiendo constantemente en dos aspectos que son considerados fundamentales: de una parte, la prevención y represión de las conductas de blanqueo, y de otra, la incautación de los beneficios conseguidos con esas actividades criminales.

       En esta tesitura, es absolutamente indispensable revitalizar la figura del comiso, y dotar de mayor operatividad y profundidad a las investigaciones que tienen por objeto la identificación e incautación de los productos y de las ganancias que tengan un origen criminal.

        El papel de la Convención de Viena de 20-12-88 (B.O.E. de 10-11-90) contra el tráfico ilícito de estupefacientes y psicotrópicos ha sido verdaderamente determinante en este terreno porque ha incorporado al acervo jurídico internacional una regulación muy precisa y avanzada en materias básicas para un adecuado y eficaz desarrollo de la política criminal como son la penalización del blanqueo de capitales o lavado de activos, el decomiso o confiscación de bienes, y la asistencia judicial supranacional.
        Así, en cuanto al decomiso de bienes, instrumento que es desarrollado en el art. 5, las líneas maestras que inspiran su regulación son las siguientes:
        - inclusión del decomiso de bienes de valor equivalente: al amparo del art. 5.1.a) el decomiso debe alcanzar al producto derivado de los delitos de narcotráfico y blanqueo previstos por el art. 3.1, y en su caso también a los bienes cuyo valor equivalga a ese producto.
        - inaplicación del secreto bancario frente a las decisiones de presentación o incautación de documentos bancarios, financieros o comerciales (art. 5.3).     
          - posibilidad de concertar acuerdos para el reparto de bienes decomisados entre Estados y para financiar con los mismos a organismos intergubernamentales especializados en la lucha contra el tráfico ilícito y el uso indebido de estupefacientes y psicotrópicos (art. 5.5.b).
          - aplicación del decomiso al producto transformado o convertido en otros bienes, y al producto mezclado con bienes adquiridos de fuentes lícitas hasta el valor estimado de aquél, así como a los ingresos u otros beneficios derivados de ellos (art. 5.6).. 
         Todas estas previsiones son incorporadas también por la más reciente Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional Organizada ratificada en Nueva York el 15-11-2000 y aprobada en Palermo el 13-12-2000, y en términos muy parecidos (vid. artículo 12).

2. Concepto y naturaleza jurídica.
         En el Código Penal anterior el comiso estaba configurado como una pena accesoria, no como una medida o consecuencia penal de distinta naturaleza, que solo podía ser impuesta en virtud de sentencia. 

         Tal consideración hunde sus raíces en el Código Penal de 1822 y llega hasta nuestros días a través de los distintos Cuerpos penales, con la excepción del Código Penal de 1928, bajo cuya breve vigencia se reguló como medida de seguridad, aunque sin alterar prácticamente para nada su contenido y efectos. 

         Por contra, en el Código Penal recientemente aprobado por Ley Orgánica 10/95 deja de ser una pena para convertirse en una consecuencia accesoria. Parece que se ha seguido en este punto la sistemática de la legislación penal alemana que, en su parte general, al contemplar las consecuencias jurídicas del hecho trata por separado la pena, las medidas de seguridad, y el comiso en sus dos manifestaciones de instrumentos y productos en sentido estricto, por una parte, y de ganancias, por otra.

        Ya el Proyecto de Código Penal de 1992 situaba al comiso bajo el título "De las consecuencias accesorias"; y con anterioridad la propuesta de Anteproyecto de Nuevo Código Penal de 1983, alejándose drásticamente del Proyecto de Código Penal de 1980 que seguía tratando al comiso como una pena, lo consideró también como una consecuencia accesoria.

        Tradicionalmente la doctrina había cuestionado la condición de pena del comiso, pues su función no es retributiva, como en cierta medida lo son las penas, sino exclusivamente preventiva, dado que su imposición obedece a la necesidad de evitar o impedir que los efectos e instrumentos puedan servir para la comisión de nuevos hechos delictivos (en este sentido, para la legislación penal austriaca es una medida preventiva que debe imponerse "si de acuerdo con la especial naturaleza de los objetos resulta indicado para prevenir la comisión de acciones punibles")
. 

       Tampoco encajaba con claridad en las medidas de seguridad, entre las que las patrimoniales han sido muy criticadas por la doctrina
, pues éstas en sentido estricto tienen funciones reeducativas o de mejora
, que el comiso no cumple, pese a que la Ley de Peligrosidad Social de 4-8-1970 -ya derogada por la Disposición Derogatoria de la Ley Orgánica 10/95- incluía la medida del comiso (art. 5.16) dentro del catálogo de medidas de seguridad que regulaba. Así, Manzanares Samaniego, quizás el autor que con más detenimiento ha tratado esta cuestión, la califica de "medida sui generis" cuya imposición habría de limitarse a los supuestos de peligrosidad de la cosa
.

      Como ha señalado insistentemente este tratadista la figura del comiso no cumplía las exigencias mínimas que debiera llenar toda pena, pues la proporcionalidad con el delito, la divisibilidad, e incluso el principio de culpabilidad no se reflejan como debiera en el comiso, y en particular, en la tradicional normativa de nuestro país.

      Mucho más tras las reformas legales de los años 1988 y 1992 que, en materia de tráfico ilícito de drogas, han ido limitando progresivamente la aplicación de la proporcionalidad, y han permitido que el comiso pueda alcanzar a instrumentos, productos y ganancias de personas no responsables criminalmente del delito.

      Su definición como medida de seguridad también resultaba insatisfactoria para gran parte de los autores al no asentarse sobre la peligrosidad personal del responsable (López Garrido y García Arán), ya que cualquier medida de seguridad patrimonial es incompatible con los fines de reeducación o seguridad del delincuente, sobre el que únicamente debe actuarse para lograr su reinserción con medidas o actuaciones personales que influyan sobre su carácter. Conde-Pumpido Ferreiro consideraba aberrante imponer la medida por la peligrosidad de la cosa y no por la de la persona que la detenta.

    No han faltado autores que han destacado el carácter procesal del comiso (Serrano Butragueño citando a Torres-Dulce Lifante) al relacionarlo con las disposiciones contenidas en los artículos 326 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo entendemos que si bien es cierto que el artículo 334 de la ley procesal penal establece que el Juez  recogerá en los primeros momentos las armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que puedan tener relación con el delito y se hallen en el lugar donde se cometió o en sus inmediaciones o en poder del reo, o en otra parte conocida, tal recogida poco o nada tiene que ver con el comiso. Efectivamente, si bien el objeto de dicha aprehensión puede coincidir con el del comiso –únicamente cuando este se refiere a instrumentos del delito, nunca si lo decomisado son las ganancias del mismo- no encontramos más analogías entre ambas figuras. Por el contrario resulta evidente la finalidad facilitadora de la investigación del artículo 334 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (ubicado dentro del Título V del Libro II y bajo la rúbrica “De la comprobación del delito y averiguación del delincuente”), frente a la finalidad sancionadora del comiso. A esta diferencia de finalidad se añaden otras muchas relativas al propio alcance de una y otra medida, órgano competente y procedimiento para acordarla, etc., todo lo cual nos conduce a rechazar el carácter procesal del comiso.

     Los arts. 1-f) de la Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y psicotrópicos aprobada en Viena el 20 de diciembre de 1988 y 2-g) de la Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional Organizada aprobada en Palermo el 13-12-2000 lo definen como "la privación con carácter definitivo de algún bien por decisión de un Tribunal o de otra autoridad competente", y el art. 1-d) del Convenio nº 141 del Consejo de Europa abierto a la firma en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990 sobre blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso del producto de los delitos lo limita, en armonía con el contexto socio-jurídico al que se dirige, a "la privación definitiva de un bien ordenada por un Tribunal en un procedimiento relativo a un delito o delitos".

        En los Tratados Internacionales que acabo de mencionar no existe ninguna referencia a su naturaleza jurídica, pero sí se observan marcadas diferencias entre ambos textos, seguramente como consecuencia del distinto espacio jurídico al que se dirigen. 

       Así, mientras para la Convención de Viena de 1988 es una medida que puede ser adoptada por autoridades distintas de las judiciales, lo que tiene su explicación si tenemos en cuenta que aquél es un instrumento normativo con vocación de universalidad y dirigido a sistemas jurídicos muy dispares entre sí; para el Convenio de Estrasburgo de 1990, de ámbito territorial más limitado y dirigido a países con ordenamientos jurídicos mucho más homogéneos y uniformes en el orden penal y constitucional, su aplicación se entiende exclusivamente en sede jurisdiccional, en el marco de procesos penales o, a lo sumo, de procedimientos relacionados con aquéllos, y con estricta sujeción a las garantías y derechos consagrados en el Convenio de Roma de 1950.

       El Código Penal español de 1995 considera al comiso como una consecuencia accesoria, al margen tanto de las penas como de las medidas de seguridad. Su naturaleza es la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo así nuestro Código Penal la línea iniciada por los derechos penales germánicos (Código Penal suizo o Código Penal alemán) de establecer un tercer genero de sanciones  bajo la denominación de consecuencias jurídicas o consecuencias accesorias.

      Así, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1997 señala que “el comiso de los instrumentos y de los efectos del delito (art. 48 CP de 1973) constituye una "pena accesoria", y, en el nuevo Código Penal, es configurada como una "consecuencia accesoria" de la pena (art. 127 CP de 1995). En ambos Códigos, por tanto, es cosa distinta de la responsabilidad civil "ex delicto". Importa destacarlo así, por la reiterada referencia que la parte recurrente hace a la responsabilidad civil, en el desarrollo de los motivos examinados. La responsabilidad civil constituye una cuestión de naturaleza esencialmente civil, con independencia de que sea examinada en el proceso penal, y nada impide que, por ello, su conocimiento sea diferido, en su caso, a la jurisdicción civil. El comiso, por el contrario, guarda una directa relación con las penas y con el Derecho sancionador, en todo caso, con la lógica exigencia de su carácter personalista y el obligado cauce procesal penal para su imposición”
.

        El Título VI del Libro I del nuevo texto punitivo bajo el epígrafe “De las consecuencias accesorias” incluye el comiso y determinadas medidas aplicables a empresas o personas jurídicas, tales como la clausura, disolución, intervención, prohibición de cierto tipo de negocios u operaciones a sociedades o empresas, medidas todas ellas “orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma” (artículo 129.3).

        Este último apartado del artículo 129 señala cual es el fundamento y finalidad de las otras consecuencias accesorias reguladas en el Título VI del Libro I y que comparten con el comiso: la evitación del nuevo delito actuando sobre cosas materiales, bienes y efectos del mismo que, de mantenerse a disposición de los responsables, favorecerían la continuidad en la actuación delictiva. Se trata pues de prevenir la utilización de tales objetos en el futuro para la comisión de nuevos delitos  tanto cuando se trata de instrumentos o útiles como cuando se trata del producto que podría servir para financiar nuevos delitos. 

       El propio Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de junio de 1994 había señalado que la teleología del artículo 344 bis e) (que se corresponde con el actual artículo 374) no es otra que acabar con el fenómeno del blanqueo de dinero negro o reinversión ilegítima de las ganancias del narcotráfico a la normal circulación del dinero, recalcando en todo caso el Alto Tribunal que estas medidas han de tomarse siempre que se garanticen los derechos de las personas afectadas respecto de las medidas a adoptar, incluido el derecho de propiedad reconocido expresamente por la Constitución. 

3. Normas generales sobre el decomiso de bienes en los procesos penales por tráfico ilegal de drogas y lavado de activos

     La regulación del comiso en los delitos de tráfico ilegal de drogas y blanqueo de capitales de aquella procedencia se encuentra, dentro de la parte especial del Código Penal, en el capítulo relativo a los delitos contra la salud pública, concretamente en el artículo 374 que  también ha sido modificado por Ley Orgánica 15/2003 de 25 de Noviembre, siendo igualmente aplicable, con excepción de las singularidades que se contienen en aquel precepto específico, la norma general del articulo 127.

            El actual artículo 374 presenta la siguiente redacción:

     “1. En los delitos previstos en los arts. 301.1, párrafo segundo, y 368 a 372, además de las penas que corresponda imponer por el delito cometido, serán objeto de decomiso las drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el artículo 371, así como los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujeción a lo dispuesto en el artículo 127 de este Código y a las siguientes normas especiales:

       1ª. Las drogas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas serán destruidas por la autoridad administrativa bajo cuya custodia se encuentren, una vez realizados los informes analíticos pertinentes y guardadas muestras bastantes de las mismas, salvo que la autoridad judicial competente haya ordenado su conservación íntegra. Una vez que la sentencia sea firme, se procederá a la destrucción de las muestras que se hubieren apartado, o a la destrucción de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el órgano judicial competente hubiera ordenado su conservación.

        2ª. A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios, instrumentos y ganancias podrán ser aprehendidos o embargados y puestos en depósito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias.

        3ª. La autoridad judicial podrá acordar que, con las debidas garantías para su conservación y mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese de lícito comercio, pueda ser utilizado provisionalmente por la policía judicial encargada de la represión del tráfico ilegal de drogas.

        4ª. Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes y efectos señalados en el párrafo anterior, podrá acordarse el de otros por un valor equivalente.

        5ª. Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan desaparecido del patrimonio de los presuntos responsables, podrá acordarse el decomiso de su valor sobre otros bienes distintos incluso de origen lícito, que pertenezcan a los responsables.

    2. Los bienes decomisados podrán ser enajenados, sin esperar al pronunciamiento de firmeza de la sentencia, en los siguientes casos:

                    a) cuando el propietario haga expreso abandono de ellos

         b) cuando su conservación pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad públicas, o dar lugar a una disminución importante de su valor, o afectar gravemente a su uso y funcionamiento habituales. Se entenderán incluidos los que sin sufrir deterioro material se deprecien por el transcurso del tiempo.

       Cuando concurran estos supuestos, la autoridad judicial ordenará la enajenación, bien de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o la representación procesal de las comunidades autónomas, entidades locales u otras entidades públicas, previa audiencia del interesado.

       El importe de la enajenación, que se realizará por cualquiera de las formas legalmente previstas, quedará depositado a resultas del correspondiente proceso legal, una vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se hayan producido.

       3. En los delitos a que se refieren los apartados precedentes, los jueces y tribunales que conozcan de la causa podrán declarar la nulidad de los actos o negocios jurídicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos señalados en los apartados anteriores.

      4. Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados por sentencia, que no podrán ser aplicados a la satisfacción de las responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas procesales, serán adjudicados íntegramente al Estado.”

    A su vez, el actual artículo 127 regula el comiso en la parte general del Código Penal en los siguientes términos:
      “1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevará consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, así como las ganancias provenientes del delito o falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras serán decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente.

     2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes señalados en el apartado anterior, se acordará el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho.

       3. El juez o tribunal podrá acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este artículo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este último caso, siempre que quede demostrada la situación patrimonial ilícita.

       4. Los que se decomisen se venderán, si son de lícito comercio, aplicándose su producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado si la ley no previera otra cosa, y, si no los son, se les dará el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizarán.”

          El art. 31 de la ley 72-02 dispone que “cuando una persona sea condenada por violación a la presente ley, el tribunal ordenará que los bienes, productos e instrumentos relacionados con la infracción sean decomisados y destinados conforme a esta ley”. Como se puede apreciar la regulación del comiso de bienes es mucho más sencilla, aunque se incluyen en la Sección IV de la ley 72-02 algunas previsiones sobre el destino de los bienes que serán objeto de análisis con posterioridad.   

4. Principios generales que informan el instituto del decomiso de bienes de origen criminal.

 Las notas más destacables de esta nueva y específica regulación del comiso –en la que es necesario aunar las normas generales y especiales- son las siguientes:

          1ª.- El objeto del comiso alcanza a las drogas tóxicas, estupefacientes o psicotrópicos, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el art. 371 y a tres categorías de bienes: el producto directo del delito (es decir, los efectos que de él provengan); las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hayan podido experimentar; y los bienes, medios e instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado la infracción (arts. 374.1 y 127.1).

          2ª.- Respecto a las drogas, estupefacientes y psicotrópicos se establece como regla general la destrucción de las mismas por la Autoridad administrativa encargada de su custodia, una vez realizados los informes analíticos pertinentes y guardadas muestras suficientes, salvo que la autoridad judicial haya ordenado su conservación íntegra (art. 374.1.1ª). La razón de ser de esta previsión no es otra que evitar los graves problemas de custodia que se han producido en algunas provincias como consecuencia del almacenamiento y de la conservación indefinida de elevadas cantidades de drogas, debiendo indicarse que en atención a su naturaleza de norma procesal, se aplicará a todos los procesos penales en curso, sea cual sea su estado de tramitación.

          3ª.- El comiso se impone como consecuencia de una situación patrimonial de ilicitud de los bienes, sustentada en su utilización con fines delictivos o en su procedencia delictiva, con independencia de su pertenencia al responsable criminal, estableciéndose como límite de su aplicación la pertenencia a tercero de buena fe no responsable del delito que lo haya adquirido legalmente (art. 127.1 y 3). 

          4ª.- Se incorpora el comiso de bienes por valor equivalente cuando no fuera posible el decomiso de los bienes establecido por el art.127.1 (arts. 127.2 y 374.1.4ª y 5ª), por lo que será necesario a tales efectos que se cuantifique en el procedimiento penal el valor de los medios o instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado el delito, así como el del producto y ganancias derivadas de la actividad criminal.

          5ª.- Se podrá acordar aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta o declararse extinguida  la responsabilidad criminal, siempre que se demuestre la situación patrimonial ilícita (art.127.3). En estos casos, la autoridad judicial competente en cada caso, según el trámite procesal en que se encuentre, acordará mediante auto motivado el comiso de los bienes, medios, instrumentos, producto y ganancias procedentes del delito o que hayan sido utilizados en su preparación o ejecución, previo trámite de audiencia a quienes ostenten intereses legítimos para que puedan ejercer la defensa de los mismos en el proceso conforme al art. 24 CE. 

          6ª.- Los bienes, efectos e instrumentos de lícito comercio que sean objeto de incautación provisional por la autoridad judicial podrán ser utilizados provisionalmente por la Policía Judicial encargada de la represión del tráfico ilegal de drogas (art. 374.1.3ª); regla ésta que, además de reproducir idéntica previsión del anterior precepto, también fue incorporada en su día a la Ley Orgánica 12/95 de represión del contrabando, que en su art. 6.3 establece que la autoridad judicial podrá autorizar la utilización provisional de los bienes, efectos e instrumentos referidos en el artículo anterior por los servicios encargados de la represión del contrabando.

          7ª.- La posibilidad de enajenación anticipada de bienes sujetos a medidas cautelares antes de la firmeza de la sentencia toma carta de naturaleza en los procedimientos por  delitos de tráfico de drogas o blanqueo de capitales de dicha procedencia (art. 374.2)       

          8ª.- Se reconoce expresamente a los órganos de la jurisdicción penal la facultad de declarar la nulidad de los actos o negocios jurídicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos señalados en los apartados anteriores del referido precepto (art. 374.3) 

          9ª.- Los bienes decomisados se adjudicarán íntegramente al Estado, por lo que no es aplicable lo dispuesto en el art. 127.4, y en consecuencia se excluye expresamente su afectación a las responsabilidades civiles y a las costas procesales (art. 374.4). La adjudicación al Estado estaba prevista igualmente, y en idénticos términos, en la anterior redacción del art. 374 y en el art. 5.3 de la vigente Ley Orgánica 12/95 de represión del contrabando. 
          10ª.- La adjudicación al Estado en los procesos penales por delitos de tráfico ilegal de drogas y blanqueo de capitales procedentes de aquellos conlleva por expresa disposición legal el destino de los bienes cuyo decomiso haya sido acordado al Fondo de Bienes Decomisados, actualmente regulado por la ley 17/2003 de 29 de Mayo, que ha derogado la primitiva ley 36/95 de 11 de Diciembre, y se encuentra administrativamente situado en la Delegación del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

5. Ámbito objetivo de aplicación.

Como decíamos anteriormente son objeto de comiso: las drogas, estupefacientes y psicotrópicos; los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el art. 371; y los bienes, medios, instrumentos y ganancias en los términos previstos por los arts. 127 y 301. Ahora bien, las dudas interpretativas se concentran fundamentalmente en las tres categorías de bienes que se incluyen como objeto de comiso al amparo de la norma general, contenida en el citado artículo 127: los efectos que provengan del delito, es decir, el producto directo de la infracción; los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado; y las ganancias provenientes del delito.                        

Por efectos se entiende, en una interpretación restrictiva, los objetos producidos por el delito, es decir, aquellos que son creados, transformados o adulterados a través de la infracción penal (por ejemplo, los documentos falsos). Sin embargo, una acepción más amplía y conforme con el espíritu de la institución determina que se consideren como efectos todo objeto o bien que se encuentre en poder del delincuente como consecuencia de la infracción, incluso aquellos que sean el objeto mismo de la acción típica (dinero, armas, drogas, etc). Quizás para evitar los problemas que doctrinalmente generaba la consideración de las drogas como efecto del delito, puesto que la sustancia estupefaciente era más propiamente el objeto del delito, ya el artículo 344 bis e) del Código Penal de 1973, en la redacción dada por la ley orgánica 8/1992, y el artículo 374 del Código de 1995 incluyeron la referencia a las drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas como objeto expreso del comiso.                  

Los instrumentos del delito han sido definidos jurisprudencialmente como los útiles y medios utilizados en la ejecución del delito (SSTS de 21 junio 1994, 22 marzo 1995 y 18 julio 1996). El vigente artículo 374 ha suprimido la referencia a vehículos, buques y aeronaves, pero no existe ningún obstáculo interpretativo para considerarlos incluidos entre los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado la infracción criminal. Se mantiene, sin embargo, la cita expresa como objeto de comiso de los equipos, materiales o sustancias utilizables en el cultivo, producción o fabricación ilícitas de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas. Tales equipos, materiales y sustancias pueden ser tanto efectos como instrumentos del delito ya que si el cultivo o producción se ha llevado a cabo, tales equipos, materiales o sustancias habrán sido instrumento del delito previsto en el artículo 368 o en sus tipos agravados; sin embargo, si los actos de cultivo o producción no se han llegado a realizar, tales bienes serán el objeto (efecto en el sentido amplio más arriba indicado) del delito del artículo 371 del Código Penal.

          Tanto la nueva regulación del artículo 127 como el artículo 374 incluyen dentro del objeto del comiso las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Se trata así de establecer claramente como consecuencia punitiva la pérdida del provecho económico obtenido directa o indirectamente con el delito. Los primeros precedentes normativos de esta fórmula los encontramos en el art. 344 bis e) del Código Penal de 1973, incorporado por la Ley Orgánica 1/1988 de 24 de Marzo, redacción que se ha mantenido en el Código Penal vigente, primero en la norma especial del artículo 374 (texto aprobado por la ley orgánica 10/95), y posteriormente en la norma general del artículo 127 actualmente en vigor.

         Aunque el art. 31 de la ley 72-02 no establece en principio la distinción entre producto (directo del delito) y ganancia (indirecta tras la transformación), unos y otras están claramente comprendidos en el citado artículo como objeto de decomiso, pues el párrafo II del mismo refiere expresamente el decomiso de bienes en los casos de mezcla con propiedades de origen lícito a todas las obtenidas o derivadas directa o indirectamente del delito.

      Sin embargo, con frecuencia los casos de tráfico de drogas y blanqueo de capitales  a él asociado que llegan a los tribunales y que merecen sentencia condenatoria, han supuesto el descubrimiento, incautación y destrucción de la sustancia que se pretendía comercializar, sin que se haya producido beneficio o ganancia alguna como consecuencia del concreto hecho juzgado. Si partimos de una interpretación restringida,  el término ganancias se identificaría con los beneficios obtenidos por el hecho concreto que ha sido objeto de condena; ahora bien, esta interpretación debe ser desechada al conducirnos directamente a la inaplicación de la norma en la generalidad de los casos. 

         Consciente del problema, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,  reunida en Pleno de fecha 5 de octubre de 1998, asumió una interpretación más amplia que permitiera el comiso de bienes de origen ilícito generados con anterioridad al hecho delictivo enjuiciado adoptando  el siguiente acuerdo:

          “Único: Interpretación de los artículos 48 y 344 bis e) del Código Penal de 1973 (hoy 127 y 374 del Código Penal vigente), adoptando la Sala la siguiente decisión:

           El comiso de las ganancias a que se refiere el artículo 374 del Código Penal debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta operación descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se respete en todo caso el principio acusatorio.”
  Con arreglo a esta interpretación el patrimonio del narcotraficante ya no será inmune al comiso, una vez haya sido condenado por una operación frustrada en sus expectativas económicas, ya que el comiso podrá decretarse contra bienes poseídos con anterioridad al acto por el que fue condenado con dos condiciones:

           1.- Que se tenga por probada la procedencia de los bienes del tráfico de drogas.

         2.- Que se respete el principio acusatorio.

 La concurrencia de la primera circunstancia, es decir del origen ilícito, obliga a interesar del órgano judicial competente el comiso de cuantos bienes, efectos, y ganancias se encuentren en esta situación, pues el comiso en tanto que consecuencia accesoria está sujeto al principio acusatorio. En relación con ello, hay que tener en cuenta que la procedencia ilícita puede quedar acreditada mediante prueba indirecta o indiciaria, y que la demostración del origen criminal –presupuesto imprescindible para decretar el comiso- no requiere la  identificación de las concretas operaciones de tráfico ilegal de drogas de las que traen su procedencia los bienes, bastando a tales efectos que quede suficientemente probada la actividad delictiva. Así lo ha entendido la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en el delito de blanqueo respecto a la prueba del delito antecedente (SSTS de 10-1-2000, 28-7-01, 5-2-03, 10-2-2003, 14-4-2003 y 29-11-03 entre otras).

    Respecto a la probanza de dicha procedencia, es claro que si hubiera una prueba de cargo suficiente sobre anteriores hechos constitutivos de uno o varios delitos contra la salud pública, no sería de aplicación cuanto ahora estamos tratando, sino que simplemente estaríamos ante un concurso de delitos o ante un supuesto de continuidad delictiva, en su caso, que nos llevaría a una acusación y correlativa sentencia más amplia. No puede pues pretenderse que esa probanza lo sea en los mismos términos que el hecho descubierto y merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la actividad desarrollada por el condenado con anterioridad a su detención o a la operación detectada. A nuestro juicio debería bastar con probar, normalmente mediante indicios:

a) que el condenado venía dedicándose desde hacía tiempo a la actividad, por la que por fin fue condenado; a tal efecto, pueden servir declaraciones policiales que atestigüen los contactos, reuniones, movimientos o en general cualquier acto que, aunque en su momento sólo constituyera una sospecha racional, con el descubrimiento de la operación enjuiciada, adquieren nueva virtualidad y fuerza; las intervenciones telefónicas o los registros domiciliarios a menudo suministran datos de anteriores operaciones a la enjuiciada y sin embargo no descubierta, pero que precisamente por eso sí generaron una ganancia incorporada al patrimonio del delincuente.

b) Que el bien cuyo comiso se intenta haya sido adquirido durante el periodo de tiempo en el que el condenado se venía dedicando, en los términos antes dichos, a la actividad delictiva en cuestión.

c) Que el bien o patrimonio a decomisar no haya tenido una financiación lícita y acreditada o lo que es lo mismo, la inexistencia de patrimonio, rentas, negocios o actividades económicas capaces de justificar el incremento patrimonial producido.

d)  Que en la financiación, administración o disfrute del bien concurran circunstancias o procedimientos ajenos al normal tráfico económico, como por ejemplo el recurso a mecanismos de opacidad en la tenencia y transmisión de bienes o capitales, transferencias financieras con el extranjero (más aún si la operación se realiza con paraísos fiscales), excesivos movimientos en dinero metálico, disposición de divisas, etc.

         Probados estos extremos y puestos en relación unos con otros, entendemos que resultará acreditada la procedencia ilícita del bien hallado en poder del condenado, aunque no proceda propiamente de la operación descubierta y por la que se le condena, pudiendo en consecuencia ser objeto de comiso como ganancia procedente del delito.

6. Ámbito subjetivo de aplicación. 

 El límite a su aplicación viene determinado por su pertenencia a terceros de buena fe no responsables del delito que los hayan adquirido legalmente. Esta limitación también se regula en la Sección IV de la ley 72-02 y muy especialmente en su art. 34, en el cual se salvan expresamente los derechos de los terceros de buena fe.

 La salvaguarda de los derechos de “terceros de buena fe” está expresamente contemplada en el art. 5.8 de la Convención de Viena  de 1988 y en todos los convenios internacionales posteriores. Esta expresión "terceros de buena fe" no es extraña en nuestro lenguaje jurídico, pues el art. 7.1 del Código Civil proclama como principio general del derecho que "los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe". A tales efectos debe entenderse por buena fe el hecho de comportarse con sujeción a las normas de la ética, y así en el ámbito del derecho civil, la circunstancia de haber obrado de buena o mala fe produce efectos jurídicos diversos en la posesión, en la accesión, en la compra-venta, en el mandato, en el depósito, e incluso en la rescisión de los contratos.

      En similares términos, el art. 5 de la Ley de Contrabando señala que no se procederá al comiso de los géneros o efectos del contrabando cuando éstos sean de lícito comercio y hayan sido adquiridos por un tercero de buena fe.

     De la propia dicción del precepto se infiere que cuando los efectos, instrumentos, productos y ganancias susceptibles de ser decomisados pertenezcan a terceros no responsables del delito que no hayan actuado de buena fe en su adquisición o transmisión, e incluso que habiendo obrado de buena fe no los hayan adquirido legalmente -ésta es la principal novedad que incorpora la reforma-, el órgano jurisdiccional penal deberá acordar el comiso de los mismos, aunque para ello será preciso que el afectado por tal medida haya sido previamente oído en el proceso penal a modo de responsable civil (art. 615 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), y se le haya permitido ejercitar la defensa de sus intereses (art. 24 C.E.), salvaguardando así los derechos de defensa y a la tutela judicial efectiva que consagra la norma constitucional.

       En resumen, cabe decir que únicamente la concurrencia de dos parámetros podrá impedir que los bienes enumerados en el art. 127 sean objeto de decomiso: a) que sean de lícito comercio y b) que hayan sido adquiridos legalmente por terceros de buena fe no responsables del delito.

       A pesar de su naturaleza de consecuencia accesoria, la nueva regulación de los arts. 127 y 374 quiebra la vinculación de esta institución con los principios de personalidad y accesoriedad al no exigir la imposición de una pena en sentencia para que pueda decretarse el comiso, de modo y manera que cuando se evidencie una situación patrimonial ilícita la medida podrá ser adoptada aun cuando concurra una causa de exención o de extinción de la responsabilidad criminal. Parece obvio que la medida definitiva de comiso deberá ser acordada en la decisión que resuelva el fondo del proceso: la sentencia cuando haya habido enjuiciamiento de algunos responsables criminales o mediante auto cuando se declare la extinción o exención de la responsabilidad criminal sin celebración de juicio oral.

   En cuanto  a las facultades de la jurisdicción penal en orden a delimitar situaciones fraudulentas y a constatar la verdadera realidad que subyace tras una titularidad jurídica aparente o, dicho en otros términos, a la aplicación de la doctrina del “levantamiento del velo”, una reiterada y consolidada doctrina jurisprudencial ha venido sosteniendo que nuestro ordenamiento jurídico dispone de suficientes mecanismos normativos para hacer frente a estas situaciones: así, las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 2-10-1991 y 16-6-93 reconocen que cuando estos actos o negocios afecten a terceros que no hayan obrado de buena fe, los mismos podrán ser declarados nulos de acuerdo con los arts. 6.3 y 1.305 y concordantes del Código Civil, pronunciamiento éste que entraría dentro de las competencias propias del Tribunal penal, como si de una restitución se tratase, para su posterior adjudicación al Estado.

       No obstante el art. 374.3 atribuye expresamente a los jueces y tribunales que conozcan de la causa  la potestad de declarar la nulidad de los actos o negocios jurídicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos señalados en apartados anteriores. Con esta medida se refuerzan indudablemente las facultades de la jurisdicción penal para hacer frente a la ingeniería financiera que habitualmente es utilizada para ocultar patrimonios ilícitos y eludir las responsabilidades pecuniarias en los procesos penales.

        Y como complemento de esta facultad, el art. 20 de la Ley Hipotecaria, modificado por la Disposición Final 3ª de la ley 15/2003 de 25 de Noviembre, atribuye a las autoridades judiciales, en estos casos, la potestad para efectuar anotaciones registrales en relación con bienes inscritos a nombre de terceras personas. A tales fines se ha incorporado un nuevo párrafo final a dicho precepto en los siguientes términos:  "No podrá tomarse anotación de demanda, embargo o prohibición de disponer, ni cualquier otra prevista en la ley, si el titular registral es persona distinta de aquella contra la cual se ha dirigido el procedimiento. En los procedimientos criminales podrá tomarse anotación de embargo preventivo o de prohibición de disponer de los bienes como medida cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el imputado, haciéndolo constar así en el mandamiento"

    Para concluir este apartado debe reseñarse que la buena fe en la legislación dominicana, con la consecuencia de la devolución de los bienes, productos e instrumentos –siempre que sean de lícito comercio- al reclamante que se encuentre en esa situación, está condicionada conforme al art. 36 de la ley por la concurrencia de los siguientes requisitos:

    1. Interés jurídico legítimo respecto de los mismos.

    2. No participación en el delito de lavado de activos y en la infracción criminal antecedente.

   3. Desconocimiento de la adquisición o uso ilegal de los bienes, o no haber consentido voluntariamente su adquisición o uso ilegal habiendo tenido conocimiento de tales circunstancias.

   4. No haber adquirido derecho alguno sobre tales bienes en circunstancias que permitan inferir razonablemente que tal derecho le fue transferido para evitar su decomiso

   5. Haber realizado todo lo razonable para impedir el uso ilegal de los bienes, productos o instrumentos  

   Resulta, pues, obvio que la condición de tercero no responsable del delito no es suficiente para considerar acreditada la buena fe, y que la misma podrá ser excluida cuando el adquirente no haya obrado con la diligencia debida y exigible en el ámbito civil para excluir la culpa o negligencia, aun cuando no se pueda proceder contra el mismo en el procedimiento penal

7. El comiso de bienes de valor equivalente. 
     Esta figura es una especie de comiso sustitutivo que recae sobre bienes diferentes –incluso de origen lícito (como expresamente afirma el art. 374.1.5ª)- de aquellos que en principio deben ser decomisados al amparo del art. 127.1, para los supuestos en los que no haya sido posible el comiso de éstos por cualquier circunstancia.

        Su incorporación al ordenamiento penal español era una exigencia inaplazable, ya que tanto la Convención de Viena de 20-12-88, en su art. 5.1.a), como la Convención de Nueva York de 15-11-00, en su art. 12.1.a), obligaban a adoptar las medidas necesarias para adoptar el decomiso “del producto de los delitos …….o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto”. En el mismo sentido se pronunciaba la Decisión Marco de 26-6-01 sobre blanqueo de capitales, identificación, embargo, seguimiento, incautación y decomiso de los instrumentos y productos del delito e igualmente el Código Penal alemán, en el artículo 74 c) y el Código de Aduanas francés en su artículo 415.

        En consecuencia, la aplicación del comiso del valor equivalente, a tenor de la redacción contemplada en los arts. 127 y 374, se extenderá tanto a los supuestos en los que resulte imposible decomisar el producto del delito -término que en el lenguaje convencional abarca el producto directo e indirecto, es decir, efectos y ganancias-, como a los casos en los que no sea posible el decomiso de los bienes, medios e instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado la infracción criminal.

     El decomiso de bienes de valor equivalente está expresamente previsto en el art. 32 de la ley 72-02 al prescribir que “cuando cualquiera de los bienes, productos o instrumentos …. no pudieren ser decomisados, el tribunal ordenará el decomiso de cualesquiera otros bienes del condenado por un valor equivalente u ordenará al mismo que pague una multa por dicho valor”.   

8. Medidas cautelares que se pueden adoptar durante el proceso.           

 La primera norma aplicable es la regla 2ª del art. 374.1, en la que se establece la aprehensión, embargo y puesta en depósito con carácter provisional por la autoridad judicial de los bienes, medios, instrumentos y ganancias  susceptibles de ser decomisados desde el momento de las primeras diligencias y con la finalidad de garantizar la efectividad del decomiso. Con esta previsión se conceden facultades muy amplias a los órganos judiciales para incautar provisionalmente todo tipo de bienes relacionados con la infracción criminal y que se especifican en el art. 127.1.

      Idénticas competencias se confieren en el art. 9 de la ley 72-02 a las autoridades judiciales competentes, las cuales están facultadas para ordenar la incautación o inmovilización provisional de todos los bienes, productos e instrumentos relacionados con la infracción con el fin de preservar su disponibilidad y hasta que se dicte sentencia judicial.

      La aprehensión y embargo de bienes se acomodará a lo dispuesto en los arts. 600 y siguientes de la LECriminal, normas éstas quizás obsoletas en cuanto a su redacción, pero que no por ello han perdido su vigencia, pues son extremadamente útiles para resolver los diferentes y frecuentes problemas que se plantean con los bienes sujetos a medidas cautelares en los procesos penales por blanqueo de capitales.

      En la práctica judicial, se actúa de distinta forma según la naturaleza de los bienes afectados:

· en los casos de bienes muebles se lleva a cabo la aprehensión material de los mismos para su custodia y, si se considera necesario, la posterior puesta en depósito

· si se trata de dinero en metálico se ingresa en las cuentas judiciales habilitadas al efecto

· respecto a los activos, cuentas y depósitos bancarios son objeto de medidas de bloqueo y congelación en las propias entidades afectadas

· en cuanto a los bienes inmuebles la medida cautelar se ejecuta mediante la expedición de mandamiento (art. 604 LECriminal) para practicar la anotación preventiva de embargo o de prohibición de disponer conforme a la legislación hipotecaria (art. 20 párrafo final de la Ley Hipotecaria).

 9. Conservación y/o enajenación de los bienes, efectos e instrumentos procedentes de estos delitos antes de la firmeza de la sentencia. 

       La enorme variedad de los bienes, efectos, objetos e instrumentos de lícito comercio sometidos a medidas cautelares mientras se sustancia el proceso (buques, aeronaves, vehículos, ordenadores, teléfonos móviles, bienes inmuebles, joyas, empresas, explotaciones agrícolas o marítimas, activos financieros, dinero, etc.), y el hecho de que en ocasiones la instrucción penal se dilate excesivamente en el tiempo en asuntos especialmente complejos o con un elevado número de partes acusadoras y acusadas, plantea importantes problemas, a veces difíciles de resolver, en relación con la gestión, administración, conservación y enajenación de los bienes cautelarmente sujetos al proceso.

       Puede suceder, por ejemplo, que los bienes sufran por el transcurso del tiempo un grave deterioro o una considerable depreciación, o que su depósito y administración en manos de los acusados o terceros referidos en el art. 374 genere un elevado riesgo de ocultación y desaparición de los activos patrimoniales.

       La normativa básica sobre conservación y enajenación de bienes y efectos estaba constituida por el Real Decreto 2783/76 de 15 de Octubre sobre conservación y destino de las piezas de convicción, el art. 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y las disposiciones concordantes de la Ley  de Enjuiciamiento Civil y del Código Civil en cuanto supletorias de la legislación penal y procesal penal.

       El art. 374.2 del Código, reformado por la ley orgánica 15/2003, incorpora algunas disposiciones para resolver estas cuestiones:

a) autoriza la enajenación anticipada, sin esperar a que se haya dictado sentencia firme, en los siguientes casos: cuando el propietario haga expreso abandono de ellos; cuando su conservación pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad públicas; cuando su conservación pueda dar lugar a una disminución importante de su valor, por deterioro material o por el transcurso del tiempo y cuando su conservación pueda afectar gravemente a su uso y funcionamiento habituales.

b) el importe de la enajenación se depositará a resultas del proceso una vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se hayan producido.

c) la enajenación podrá acordarse por la autoridad judicial de oficio o a instancia de parte: Ministerio Fiscal, Abogado del Estado o la representación procesal de las comunidades autónomas, entes locales u otras entidades públicas, con audiencia del interesado.

        Parece evidente que la regla general debe ser la conservación de los bienes a lo largo del proceso, entre otras razones porque no existiendo una resolución definitiva sobre la culpabilidad penal y, en consecuencia, tampoco sobre la ilicitud de los mismos, debe garantizarse a su titular la devolución y restitución para el caso de que no se apreciara responsabilidad alguna. La excepción será, por tanto, la enajenación en los casos previstos por el art. 374.2 CP., precepto éste que deberá ser complementado con otras disposiciones ya vigentes en nuestro ordenamiento jurídico: el art. 5 del Real Decreto 2783/76 autoriza la enajenación si los objetos o artículos ocupados o intervenidos fuesen perecederos o sufrieren notable depreciación  por el transcurso del tiempo, y el art. 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal también la autoriza cuando los objetos fueren perecederos; en el mismo sentido, el art. 7.1.b) de la ley orgánica 12/95 de 12 de Diciembre de Represión del Contrabando regula la enajenación anticipada de los bienes, efectos e instrumentos intervenidos “cuando la autoridad judicial estime que su conservación puede resultar peligrosa para la salud o seguridad pública, o dar lugar a una disminución importante de su valor”.

       La ley 72-02 contempla dos importantes particularidades en el apartado de las medidas cautelares:

       1. La transferencia de los bienes, fondos e instrumentos incautados o inmovilizados que se encuentren en manos de sujetos obligados a la Oficina de Custodia y Administración de Bienes Incautados y Decomisados (art. 10).

       2. Los bienes incautados que puedan depreciarse, perecer, deteriorarse o exigir una acción permanente para su conservación podrán ser puestos en subasta o licitación pública si la persona que figure como titular del mismo y que se encuentre bajo acusación, no se oponga de manera expresa en los 30 días siguientes a la fecha de incautación.

10. La administración judicial de bienes y empresas. 
En cuanto a la administración judicial de bienes o empresas, además de estar prevista por el art. 605 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relación con las normas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil (de aplicación subsidiaria conforme al art. 614 de la ley procesal penal), el Decreto-Ley 18/69 de 20 de Octubre regulaba detalladamente la intervención y la administración judicial en el embargo de empresas o sociedades por razones de interés general, norma ésta que ha sido derogada por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por ley 1/2000 de 7 de Enero –vigente a partir del 9-1-2001- en cuyos artículos 630 a 633 se contempla de forma muy parecida.

         La nueva legislación procesal civil autoriza la aplicación del instituto de la administración judicial para los casos en que se proceda al embargo de alguna empresa o grupo de empresas, o de acciones o participaciones que representen la mayoría del capital social, del patrimonio común o de los bienes o derechos pertenecientes a las empresas, o adscritos a su explotación.

       El administrador judicial es designado por el Juez o Tribunal competente del procedimiento penal y las reglas básicas del ejercicio de su cargo son las siguientes:

· idénticas facultades que los administradores sustituidos

· inscripción de su nombramiento en los Registros pertinentes

· necesidad de autorización judicial para la enajenación o gravamen de participaciones, bienes inmuebles o cualesquiera otros que el órgano judicial hubiere expresamente señalado

· control por la autoridad judicial en el ejercicio de su función 

11. Destino y utilización de los bienes decomisados. Dos son las reglas esenciales sobre este particular:
    a) Los bienes, efectos e instrumentos de lícito comercio que sean objeto de incautación provisional por la autoridad judicial podrán ser utilizados provisionalmente por la Policía Judicial encargada de la represión del tráfico ilegal de drogas (art. 374.1.3ª).

    Esta novedad responde a tendencias observadas en el derecho comparado. En idénticos términos, añadiendo el destino a labores de prevención y rehabilitación de toxicómanos, se pronuncia el art. 84.5º y 6º de la Ley italiana de estupefacientes de 22-12-1975, reformada por Ley de 26-6-1990. Esta regla también ha sido incorporada a la Ley Orgánica 12/95 de represión del contrabando, que en su art. 6.3 declara que la autoridad judicial podrá autorizar la utilización provisional de los bienes, efectos e instrumentos referidos en el artículo anterior por los servicios encargados de la represión del contrabando.

      b) Los bienes decomisados se adjudicarán al Estado, por lo que no es aplicable lo dispuesto en el art. 127 del Código Penal al declarar que si son de lícito comercio se venderán aplicándose su producto a cubrir las responsabilidades del penado (art. 374.4).

      La adjudicación al Estado está prevista igualmente en el art. 5-3 de la vigente Ley Orgánica 12/95 de represión del contrabando.

      En la misma línea, el art. 378 altera el orden de prelación establecido en el Código Penal para las responsabilidades civiles al disponer que el pago de la multa es preferente a la satisfacción de las costas procesales. Es evidente que los bienes decomisados en ningún caso quedarán afectados al pago de estas responsabilidades pecuniarias. En definitiva, se trata con ello de evitar que los bienes embargados y susceptibles de decomiso, al amparo de elevadísimas minutas de defensa, vuelvan a sus propietarios.

      Carecen de todo fundamento las críticas vertidas por algunos autores que entienden que la adjudicación al Estado y la preferencia de la multa frente a las costas procesales demuestran la falta de interés en la protección de las víctimas. Nada más lejos de la realidad. Salvo contadísimas excepciones, en estas infracciones no existen víctimas o perjudicados concretos, ni tampoco indemnizaciones. 

        Por otra parte, como tendremos ocasión de comprobar en el siguiente apartado, la Ley 36/95 de 11 de diciembre (derogada por la vigente ley 17/2003 de 29 de Mayo) creó un Fondo al que se destinan los bienes decomisados y adjudicados al Estado por estas infracciones, estableciendo como fines del mismo la prevención y rehabilitación de toxicómanos y la facilitación de medios técnicos adecuados a los servicios policiales encargados de la represión del tráfico ilegal de drogas. 

        Si la víctima de estas infracciones es la propia sociedad, como parece evidente atendiendo a los bienes jurídicos objeto de protección, justo es que reviertan en beneficio de la misma para hacer frente a las graves consecuencias de esta actividad criminal en su doble faceta preventiva y represiva.

        La idea central que debe servir para el adecuado enfoque de este problema es que existen miles y miles de víctimas afectadas por estas actividades delictivas, y que ante esa situación de “socialización del daño” es necesario y prioritario responder con la “socialización del beneficio” obtenido con la producción de ese daño, de modo y manera que todos aquellos productos y  ganancias procedentes del crimen reviertan a favor de quienes son víctimas impersonales y anónimas de esas actividades delictivas. Es, sin duda, una idea novedosa pero que responde a una tendencia cada vez más asumida en el derecho comparado: la lucha contra la droga debe ser financiada en la mayor medida posible con los beneficios y ganancias derivados de la actividad de tráfico ilegal de drogas y de otras actividades con ella relacionadas.

        Parece, por tanto, que en estas infracciones delictivas el componente patrimonial tiene una importancia enorme. Todos sabemos que son actividades criminales muy rentables y lucrativas. En consecuencia, si una de las finalidades de toda investigación penal es la búsqueda, incautación y decomiso de los efectos y objetos del delito, en aquellas infracciones delictivas que permiten la obtención de incalculables beneficios el cumplimiento de ese objetivo patrimonial es tanto o más importante y efectivo que la imposición de la pena, y aun siendo una consecuencia jurídica accesoria posee una considerable eficacia a los fines de prevención general.

      El art. 33 de la ley 72-02 establece que los bienes decomisados –que no deban ser destruidos ni resulten perjudiciales para la sociedad- tendrán el siguiente destino:

      a) cuando se trate de bienes procedentes del tráfico ilegal de drogas, el Comité Nacional contra el Lavado de Activos les dará el siguiente destino: 15 % para instituciones dedicadas a la regeneración de adictos a las drogas; 50 % para la Dirección Nacional de Control de Drogas; y un 35 % para el Consejo Nacional de Drogas para la prevención y educación contra el uso de drogas; y finalmente si en la investigación hubieren participado otros Estados u organismos internacionales, se podrá convenir con ellos el destino del producto de los bienes decomisados

      b) cuando se trate de bienes procedentes de otras infracciones graves, el 50 % se destinará a las instituciones citadas en el apartado anterior, y el 50 % restante al Fondo General de la Nación.

12. El Fondo de bienes decomisados por tráfico de drogas y otros delitos relacionados. Fue creado por la ley 36/95 de 11 de Diciembre, que a su vez ha sido desarrollada por el Reglamento aprobado por el Real Decreto 864/97 de 6 de Junio. Más recientemente la ley 17/2003 de 29 de Mayo ha derogado aquélla, aunque las modificaciones introducidas por esta última no han sido sustanciales.

      Con estas disposiciones se pretende regular el destino de los bienes, efectos e instrumentos decomisados por sentencia judicial firme
 y adjudicados definitivamente al Estado al amparo de los artículos 374 del Código Penal -en los procesos tramitados por delitos previstos en los arts. 368 a 372 y 301.1.párrafo 2º del Código Penal (tráfico ilícito de drogas y blanqueo de capitales derivados de tal actividad)- 5 de la Ley Orgánica 12/95 de Represión del Contrabando –en los procesos por delitos de contrabando de drogas o precursores- y disposiciones de la ley 3/96 de 10 de Enero sobre medidas de control de sustancias químicas catalogadas susceptibles de desvío para la fabricación ilícita de droga –respecto al producto obtenido por aplicación de las disposiciones administrativas sancionadoras de la citada ley.

      El destino de los bienes comprende conforme al art. 2 de la ley las siguientes finalidades:

1. Programas de prevención de toxicomanías, asistencia de drogodependientes e inserción social y laboral de éstos.

2. Intensificación y mejora de las actuaciones de prevención, investigación, persecución y represión de los delitos a los que se refiere esta ley, incluyendo:

    - los gastos necesarios para la obtención de pruebas en la investigación  de estos delitos

                 - adquisición de medios materiales para los órganos competentes en la    represión de los mismos delitos

         - el reembolso de los gastos en que lícitamente hayan podido incurrir los particulares o los servicios de las Administraciones Públicas que hubiesen colaborado con los órganos competentes en la investigación de estos delitos.

      3.    La cooperación internacional en la materia.

   Los destinatarios y beneficiarios son, por tanto, todos aquellos organismos e instituciones relacionadas con el cumplimiento de tales fines: Delegación del  Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, Comunidades Autónomas y Entidades  locales, organizaciones no gubernamentales o entidades privadas sin ánimo de lucro y de ámbito estatal cuya labor se desarrolle en materia de drogodependencias, Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado con competencias en materia de narcotráfico, Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Tributaria, Fiscalía Especial Antidroga, organismos públicos de la Administración General del Estado para el desarrollo de programas concretos, y organismos internacionales, entidades supranacionales o Gobiernos extranjeros para el desarrollo de programas en la materia (art. 3 de la ley).

       La enajenación de los bienes y la distribución de los fondos obtenidos entre los beneficiarios compete a un organismo llamado Mesa de Coordinación de Adjudicaciones (art. 6 de la ley), cuya composición y funciones vienen establecidas en los arts. 2 y 3 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 864/97. Esta disposición reglamentaria regula específicamente algunos aspectos fundamentales para el eficaz funcionamiento del Fondo: la concreta composición y régimen de funcionamiento de la Mesa, el procedimiento para la enajenación de los bienes decomisados y para la adjudicación y distribución del producto existente en el Fondo.

       En la ley se contienen algunos principios generales sobre el destino y utilización de los bienes que es necesario destacar:

- los bienes, efectos e instrumentos utilizados provisionalmente por los cuerpos policiales  al amparo del art. 374 del Código Penal, al ser adjudicados al Estado podrán quedar definitivamente adscritos a los mismos.

           - el producto de los bienes, efectos o instrumentos no adscritos se destinará, al menos en un 50 por 100, a programas de prevención de toxicomanías, asistencia de drogodependientes e inserción social y laboral de los mismos.

           - los órganos judiciales deberán notificar las sentencias firmes por los delitos antes referidos en las que se decrete el comiso y adjudicación al Estado de bienes, efectos, productos y ganancias, en el plazo de tres días hábiles al Presidente de la Mesa (el Delegado del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas).

           - la entrega de los bienes decomisados al Fondo se produce de la siguiente manera: si son cantidades líquidas de dinero o instrumentos de pago al portador se ingresarán en el Tesoro Público por el órgano jurisdiccional cursando la orden de transferencia; los restantes bienes se recepcionarán por la Mesa mediante acta suscrita por el Secretario del órgano jurisdiccional y el representante de la Mesa.
Parte V

Capítulo 12: 
Tipologías de lavado de activos
Paula Sanseau

1.- INTRODUCCION


Las organizaciones criminales realizan actividades ilegales que generan ganancias las cuales necesitan, de alguna manera, ser sometidas a un proceso que les confiera una apariencia de legimitidad a los fines de poder transferir dichos fondos de un lugar a otro o entre personas sin despertar las sospechas de los agentes de control y lograr que dichos fondos parezcan haber surgido de actividades licitas. Con ese objetivo realizan operaciones utilizando el sistema financiero legal o cualquier otro sector económico, aprovechando la globalización de la economía, las diferencias entre los sistemas regulatorios y jurídicos de los distintos países y la diversidad de productos financieros disponibles.


Los distintos métodos utilizados por las organizaciones criminales son de por si dinámicos y pueden involucrar a todos los sectores de la economía legal. Se encuentran en constante evolución por lo que requieren un monitoreo permanente y la implementación de reglas claras y efectivas. 
El estudio de las metodologías utilizadas por las organizaciones criminales es realizado periódicamente por distintos organismos internacionales como el GAFI-FATF (Grupo de Acción Financiera Internacional sobre Lavado de Dinero), GAFIC-CFATF (Grupo de Acción Financiera del Caribe), GAFISUD (Grupo de Acción Financiera Internacional de Sudamérica), CICAD-OEA (Comisión Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la Organización de Estados Americanos). Estos organismos recogen la experiencia de los distintos países en cuanto a las modalidades de lavado de activos que han podido detectar así como las tendencias que se observan en ese sentido, plasmando el resultado en informes anuales. 
En este trabajo ofrecemos una síntesis de las tipologias detectadas por los organismos internacionales (GAFI-FATF, GAFISUD, CICAD-OEA) en los distintos informes anuales. 
La metodología utilizada consiste en tomar las tipologias mas revelantes que surgen de los informes anuales realizados por los organismos internacionales y presentarlas de forma esquematizada para su mejor comprensión.

2.-TIPOLOGIAS

El estudio y análisis de los métodos utilizados por las organizaciones criminales para ocultar el origen ilícito del producto de sus actividades lleva a la caracterización de tipologias, las cuales permiten identificar señales de alerta que podrían indicar operaciones de lavado de activos. Las tipologias son solo indicativas de posible uso ilegitimo y se deben utilizar para revisar y mejorar los sistemas de control. 


Se puede definir el concepto de tipologia dentro del contexto de lavado de activos como la clasificación y descripción de las técnicas utilizadas por las organizaciones criminales para dar apariencia de legalidad a los fondos de procedencia ilícita (“Tipologias Regionales – GAFISUD 2005”).  


2.1 Compilacion de tipologias, conforme lo reportado por los distintos organismos internacionales.

A.- Sistema bancario y de productos financieros 

Se pueden presentar distintas situaciones, algunas de las mas frecuentes son:

A.1. Fraccionamiento de operaciones en efectivo en montos inferiores a los umbrales establecidos para evitar el control (pitufeo o smurfing) utilizando terceras personas (“pitufos” o “testaferros”);

La organización criminal a los fines de disponer del producido de sus actividades ilícitas utiliza distintas personas (“pitufos”) para que realicen depósitos en varias cuentas a lo largo de un periodo de tiempo determinado y por montos apenas inferiores a los establecidos en las regulaciones con el objetivo de no despertar sospechas en los agentes de control;

Por ejemplo, una organización criminal necesita trasladar los fondos recolectados por la venta de estupefacientes en el país A, hacia el país B. Para ello, recluta distintas personas (“pitufos”) en el país A, quienes van a realizar numerosos depósitos de pequeñas cantidades, por debajo de la obligación de declarar, en varias cuentas desde las que efectuaran transferencias a otra cuenta o varias cuentas en el país B. Los últimos beneficiarios de las cuentas localizadas en el país B serán los integrantes de la organización criminal.  

Algunas variantes detectadas en la utilización de esta tipologia son:

· Realizar dichas transacciones fraccionadas a diferentes horas en el mismo día, o en diferentes sucursales de la institución bancaria en el mismo día o en el lapso de varios días;

· Varias personas (“pitufos”) realizan varias transacciones similares en varios días, siempre en montos inferiores a los umbrales establecidos para la obligación de reportar, por ejemplo, adquieren “money orders” en efectivo, adquieren cheques de viajero en efectivo, o realizan múltiples transferencias de dinero al mismo beneficiario.

A.2. Uso (“préstamo”) de cuentas bancarias de terceras personas;

Se utilizan cuentas bancarias de personas que poseen una historia comercial reconocida con la institución financiera;

Por ejemplo, se utilizan las cuentas bancarias de familiares o de personas cercanas a la organización criminal. Los depósitos se realizan en montos inferiores a los umbrales establecidos para la obligación de reportar, generalmente sobre cajas de ahorro ya que estas se encuentran bajo controles menos rigurosos que las cuentas corrientes. 

A.3. Uso de tarjetas y cajeros electrónicos para realizar transacciones;

Se abren cuentas bancarias en determinado país o región para efectuar retiros de los fondos depositados en dichas cuentas por medio de cajeros automáticos ubicados en otros países o jurisdicciones. Para ello se utilizan tarjetas de crédito, de debito y “tarjetas de valor almacenado”
  Las “tarjetas de valor almacenado” son tarjetas bancarias con un valor predeterminado limitado. Se adquieren en un país, se trasladan a otro y se retira el dinero de manera fraccionada utilizando cajeros automáticos.  En cuanto a la caracterización de las tarjetas de crédito y de debito, siguiendo un informe de la Asociación de Bancos e Instituciones Financieras de Chile AG, “evolución de los principales medios de pago en la banca privada”, se podrían definir de la siguiente manera:

Las tarjetas de crédito son un medio de pago, sin uso de efectivo, con financiamiento directo. Son emitidas por instituciones financieras. Algunos de los métodos utilizados por las organizaciones criminales para legitimar el dinero proveniente de actividades ilícitas, son, por ejemplo, retirar adelantos de dinero de la cuenta de la tarjeta de crédito para comprar cheques de caja o realizar transferencias electrónicas a otros países, o realizar el pago de la deuda de la cuenta de la tarjeta de crédito, generalmente sumas mayores que la adeudada a los fines de que la institución financiera devuelva el excedente mediante un cheque, y de esa manera justificar la legalidad de los fondos.

Las tarjetas de debito son instrumentos bancarios que permiten retirar fondos de una cuenta bancaria. Las compras realizadas con estas tarjetas son cargadas directamente a la cuenta del titular. Existen dos tipos de tarjetas de debito, a) las emitidas por los bancos que se utilizan para realizar transacciones en cajeros automáticos y como medio de pago, y b) las emitidas únicamente como medio de pago.

La ventaja que tienen las tarjetas de debito sobre las tarjetas de crédito es que permiten un grado mayor de anonimato al realizar ciertas transacciones. Cualquier persona que tenga una tarjeta de debito en su poder, como así también el PIN (número de identificación personal, por sus siglas en ingles) esta habilitada para retirar los fondos vinculados a esa tarjeta.

 A.4. Operaciones de prestamo “back to back”;

Mediante esta técnica, el “lavador” usualmente transfiere hacia otro país los fondos obtenidos ilegalmente, donde los deposita como garantía para un préstamo que solicita en el país de origen. De esa manera, los fondos vuelven al “lavador” en el país de origen con una apariencia de legalidad, dada por el otorgamiento del préstamo.

La transferencia de los fondos obtenidos ilícitamente que realiza el ”lavador” hacia otro país puede ser realizada de diversas formas, por ejemplo, mediante el transporte físico de dinero en efectivo o múltiples transferencias electrónicas desde diferentes cuentas bancarias.

B.- Operaciones de Comercio Internacional 

B.1.Exportaciones ficticias de servicios

En esta tipologia se simula la prestación de un servicio a una empresa localizada en un país extranjero. El objetivo es ingresar los fondos originados en una actividad ilícita que se encuentran en el país extranjero. Para ello, una empresa “local” dedicada a la prestación de servicios, celebra un contrato simulado con una persona física o jurídica (cómplice) localizada en el país extranjero. La empresa local cumple con los recaudos formales simulando la prestación del servicio y la persona física o jurídica localizada en el país extranjero ordena el pago correspondiente. Dicho pago se realiza mediante intermediarios financieros. De esa manera, el dinero ingresa de manera justificada y legal a las cuentas de la sociedad local. Una vez recibido el dinero, la empresa local dispone sus propios pagos, los cuales generalmente no tienen relación con la actividad económica declarada, emitiendo cheques a nombre de distintas personas, los cuales son endosados y cobrados en efectivo. Los beneficiarios finales son, normalmente, un grupo reducido de personas.


El riesgo que presenta esta tipologia es que la exportación de servicios a que se refiere son servicios cuyo valor comercial en el ámbito internacional es muy difícil de verificar debido a su carácter intangible, por ejemplo servicios de consultaría o de asesoria legal.

B.2. Exportaciones o Importaciones ficticias de bienes

Se han observado distintas variantes:

· Exportaciones de bienes que efectivamente cruzan la frontera y que luego regresan de contrabando al país de origen;

· Declarar exportaciones de bienes por un valor superior al de los bienes enviados (sobre valoración);

· Declarar la exportación pero que los bienes no salgan del país;

· Declarar la exportación por una cantidad determinada de bienes y que el envío sea por un numero inferior.

La metodología utilizada es la misma que en los casos de exportaciones ficticias de servicios. Se utiliza una persona física o jurídica (cómplice) en un país extranjero con la cual una empresa local realiza un contrato acordando la venta de un bien determinado.

 La empresa local simula la exportación del bien cumpliendo con todos los recaudos legales, y la persona física o jurídica en el país extranjero realiza el pago acordado mediante intermediarios financieros. Una vez que el dinero ingresa en las cuentas de la empresa local, esta dispone sus propios pagos, los cuales generalmente no tienen relación con la actividad económica declarada, emitiendo cheques a nombre de distintas personas, los cuales son endosados y cobrados en efectivo. Los beneficiarios finales son, normalmente, un grupo reducido de personas.

C.- Inversiones extranjeras ficticias en empresas locales 

Una empresa constituida en el país local que se encuentra con problemas financieros recibe apoyo financiero de una empresa de un país extranjero con la excusa de desarrollar un proyecto de inversión determinado, el cual, supuestamente, le reportara beneficios al inversor.


Una vez cumplidos los recaudos legales que correspondan, la empresa del país extranjero envia las divisas desde el exterior por medio de intermediarios financieros a favor de la empresa local con el objetivo aparente de solventar el proyecto acordado. Ya con los fondos en su cuenta, la empresa local los va a utilizar para realizar pagos, generalmente en cheques, que no tendrán relación con la actividad económica declarada o con el desarrollo del proyecto de inversión. Los cheques son emitidos a favor de varias personas, luego endosados y cobrados en efectivo. Los beneficiarios finales son, normalmente, un grupo reducido de personas. Parte de los fondos pueden ser destinados a la compra de bienes inmuebles o pagos a terceras empresas para intentar justificar el desarrollo del proyecto de inversión.

D.- Utilizacion de fondos ilicitos para capitalizar o disminuir endeudamiento de companias LEGÍTIMAS 

En esta tipología se utilizan compañías constituidas legalmente con historia comercial y financiera reconocida y con problemas de endeudamiento o financieros.  Cuando se detecta una de esas compañías, se presenta un “inversionista” que ofrece aportar capital a la compañía solicitando que se modifiquen los documentos legales a fin de que el “inversionista” pueda acceder al manejo financiero de la misma. De esta manera ingresa el capital ilícito y se mezcla con los fondos lícitos que normalmente maneja la compañía. Al pertenecer el “inversionista” al grupo que tiene el control sobre el manejo financiero de la misma, puede realizar distintas maniobras como por ejemplo alterar los resultados de los balances para justificar ingresos a su favor, exagerar los montos del rubro de gastos de la empresa para así justificar egresos de dinero a los verdaderos dueños del dinero ilícito.  En el caso de que los demás integrantes de la compañía sospechen de los manejos financieros del “inversionista”, este puede retirarse del negocio junto con su inversión, buscar otra empresa de características similares y reiniciar el ciclo. 
Algunos indicadores que pueden alertar sobre posibles maniobras de lavado de dinero son los siguientes:

· Personas que se presentan como “inversionistas” y actúan como tales en empresas, sin tener experiencia ni conocer su actividad económica;

· Empresas con problemas financieros que repentinamente realizan cambios en sus estatutos y reactivan su negocio sin necesidad de endeudarse;

· Empresas que realizan movimientos financieros que no son acordes a la actividad de la empresa ni a su situación financiera.

· Empresas con problemas de endeudamiento que cancelan de una vez todas sus deudas.

E.- “PESO BROKER” (BLACK MARKET PESO EXCHANGE) 

Esta tipología se refiere a la utilización de un intermediario financiero informal o “Broker”. Una organización criminal tiene recursos provenientes de sus actividades ilícitas en el país extranjero y a su vez necesidades y compromisos que afrontar en el país local, en moneda local. En el país local, una persona necesita divisas para cancelar compromisos en el país extranjero, por ejemplo pago de importaciones.

En esta instancia es donde interviene el “Broker”. El se va a encargar de poner en contacto o servir como nexo de la organización criminal que tiene las divisas en el país extranjero y la persona en el país local que necesita dichos fondos. El “Broker” recibe una comisión por realizar esta actividad.   
El “Broker” 

compra las divisas a la organización criminal en el país extranjero y las vende a la persona local para cancelar sus compromisos en el país extranjero. La persona del país local le paga al “Broker” en moneda local, en el país local a una tasa de cambio más favorable que la oficial y  dichos recursos son utilizados para cancelar las obligaciones de la organización criminal en el país local. El “Broker” negocia con las tasas de cambio y además cobra una comisión.  De esta manera la organización criminal no tiene necesidad de realizar transacciones internacionales ni cambiarias para disponer del dinero en el país local, logrando cumplir sus objetivos sin someterse a los controles que realizan las instituciones.


Estas operaciones se realizan en su mayoría con personas de negocios, generalmente lícitos, en el país local, las cuales debido a las fuertes regulaciones en materia cambiaria encuentran mucho mas conveniente para su negocio utilizar este tipo de intermediarios financieros para cumplir con sus obligaciones de comercio internacional contraídas en los países extranjeros.

F.- TRANSFERENCIAS DE DINERO ILICITO A TRAVES DE REMESADORAS 

Los servicios alternativos de envio de dinero (remesadoras) se refieren a cualquier sistema utilizado para transferir dinero de una jurisdicción a otra, generalmente operando total o parcialmente fuera del sistema bancario tradicional. Esta definición incluye tanto a compañías multinacionales como a pequeñas redes de contactos, así sea que cumplan o no con los requerimientos legales de funcionamiento (licencias o registracion) exigidos en un país determinado.

El envio de dinero a través de empresas de remesas es un sistema principalmente utilizado por trabajadores migrantes que envían mensualmente parte de sus ingresos a sus familiares que residen en su país de origen. Se trata, en su mayoría, de dinero obtenido de fuentes licitas. En Latinoamérica es una de las fuentes principales de ingresos de las hogares y su preferencia por sobre el sistema bancario tradicional obedece a razones culturales y económicas.


Las organizaciones criminales pueden utilizar este sistema para transferir el producido de sus actividades ilícitas de un país a otro mediante el sistema de transferencias fraccionadas para evadir los controles, usando identidades falsas y a favor de distintas personas a las cuales se les paga una comisión por recibir dichos giros y entregarlos al beneficiario final.


De esta manera y dado el volumen diario de transacciones legitimas que presentan las compañías remesadoras, se torna muy difícil detectar operaciones individuales que podrían ser indicativas de lavado de dinero.


Asimismo, existen redes financieras clandestinas que se valen en la mayoría de los casos de la compensación internacional entre las sucursales de distintos países y generalmente están formadas por lazos familiares o redes de contacto. Estas redes consiguen transferir fondos sin ninguna constancia documental oficial ni control por parte de ninguno de los países intervinientes. En esta clasificación se encuentra el sistema “Hawala”, originado en Asia y basado en la confianza. Al igual que los demás servicios de remesas, este sistema se utiliza principalmente para realizar transferencias de dinero de origen legitimo, como por ejemplo dinero de trabajadores migrantes que envían a su familia en su país de origen. El peligro que reviste este sistema es el carácter de anonimato y mínima o inexistente documentación que lo hacen muy atractivo para los lavadores de dinero.

G.- SECTOR DE EMPRESAS DE SEGUROS 

En esta tipología se busca dar apariencia lícita a fondos obtenidos de actividades ilícitas mediante la defraudación a empresas de aseguradoras, utilizando los siguientes mecanismos:

Una organización criminal adquiere un bien determinado y lo asegura en una compañía de seguros, pagando todas las primas. Transcurrido un tiempo, simula un siniestro y la compañía, luego de verificar el mismo, procede al pago del seguro. De esa manera la organización criminal recibe dinero de origen licito que puede ingresar al sistema financiero formal sin generar sospechas, ya que se encuentra justificado y documentado por el pago del siniestro.

En el caso de las pólizas de seguros que son tomadas como un instrumento de inversión (seguros de vida, de retiro), el tomador de la póliza realiza pagos de la prima superiores a los que le corresponde pagar y luego solicita que ese dinero le sea devuelto a una tercera persona. De ese modo retiene el instrumento de inversión a la vez que recupera parte del dinero de forma aparentemente legítima.

Los productos del sector de empresas de seguros pueden resultar particularmente vulnerables al lavado de dinero en el caso en que se utilice exclusivamente a intermediarios (agentes que no están directamente relacionados con la empresa que emitió el seguro), ya que estos al no estar bajo el control de la compañía pueden no aplicar las medidas anti-lavado requeridas.

Tomando el documento producido por la Asociación Internacional de Supervisores de Seguro (IAIS – International Association of Insurance Supervisors), “Guidance paper on anti-money laundering and combating the financing of terrorism” de Octubre 2004, podemos realizar la siguiente distincion:

· Seguros de vida: cuando un seguro de vida se torna exigible o es reclamado antes de su vencimiento, los fondos quedan a disposición del tenedor de la póliza u otros beneficiarios. El beneficiario del contrato puede ser modificado antes de que la póliza sea exigible a los fines de que los pagos sean realizados al nuevo beneficiario. Una póliza de este tipo puede ser utilizada como garantía para adquirir otros instrumentos financieros. Esta modalidad de inversiones pueden ser solo una parte de una red de complejas transacciones con sus orígenes en algún otro lugar del sistema financiero;

· Otras pólizas: otras pólizas pueden ser utilizadas con la intención de “lavar” dinero mediante el reclamo ficticio o inflado de siniestros. Otras modalidades incluyen la cancelación anticipada de las pólizas y el sobrepago de las primas, esto es a los fines de que la compañía aseguradora devuelva el dinero de la prima o el pago en exceso mediante un cheque que ingresara en el sistema financiero formal con una apariencia de legitimidad debido a que proviene de una compañía aseguradora.

Siguiendo los lineamientos del documento de la Asociación Internacional de Supervisores de Octubre de 2004, se pueden enumerar algunos ejemplos que podrían ser indicadores de transacciones sospechosas:

· Una persona solicita una póliza en una jurisdicción alejada de de su domicilio cuando podría requerir la misma póliza o una similar en una jurisdicción cercana a su domicilio;

· Obtención de la póliza mediante un agente o intermediario proveniente de una jurisdicción con poca o nula regulación o de una jurisdicción en la cual las actividades de organizaciones criminales, como por ejemplo, trafico de drogas, o las prácticas corruptas prevalecen;

· Se realizan pagos anticipados de primas;

· El tomador de la póliza acepta condiciones muy desfavorables que no están relacionadas con su edad o estado de salud;

· pólizas de seguro con primas que exceden la capacidad económica aparente del tomador;

· El potencial tomador de una póliza de seguro no muestra interés en los beneficios de la póliza, pero si tiene mucho interés en los detalles de la cancelación anticipada del contrato.

Luego de establecido el contrato de póliza, los siguientes ejemplos son algunas señales de alerta que podrían indicar una actividad de lavado de dinero:

· Cambio del beneficiario (por ejemplo, incluir personas ajenas al núcleo familiar, o solicitar que los pagos se realicen a personas distintas del beneficiario);

· Cambio o aumento del capital asegurado y/o del pago de la prima (por ejemplo, puede resultar inusual teniendo en cuenta el nivel de ingresos del tenedor de la póliza, o cuando se realizan varios sobrepagos de la prima de la póliza y luego el tenedor de la misma solicita que los reembolsos sean pagados a una tercera persona);

· Uso de dinero en efectivo y/o el pago de pólizas de primas únicas por un valor importante;

· Pago mediante instrumentos bancarios que permiten que la transacción sea anónima;

· Requerimiento de pago anticipado de beneficios;

· Uso de la póliza como garantía (a menos de que sea claro que es requerida, por ejemplo, para financiar una hipoteca en una institución financiera reconocida);

· Cambio en el tipo de beneficio, por ejemplo cambiar la modalidad de pago, en lugar de ser anual que sea en un monto único;

· cancelación anticipada de la póliza o cambio en la duración de la misma sin importar que ello cause penalidades o perdida de beneficios fiscales;

· cancelación anticipada de una póliza de seguro, especialmente cuando es a perdida del cliente o cuando la compañía aseguradora reembolso dinero en efectivo y/o un cheque a terceras personas.

CASOS PRACTICOS
: 

1.- Funcionaros de Aduana del país X iniciaron una investigación que identifico a una organización criminal de traficantes de drogas que utilizaban el sector de Seguros para “lavar” el producido de sus actividades ilícitas.  De acuerdo a la modalidad detectada, la organización criminal “lavaba” los fondos ilícitos por medio de la compañía Z localizada en una jurisdicción off-shore. La compañía de seguros Z ofrecía productos de inversión similares a los fondos de inversión (“mutual funds”). La tasa de retorno estaba ligada a los índices de los principales mercados de valores del mundo por lo que las pólizas de seguro podían ser consideradas como inversiones. Los titulares de las cuentas contribuian en exceso al pago de la póliza, ingresando y retirando los valores del fondo de inversión,  solo pagando el costo de salida anticipada en cada transacción. De esa manera los fondos se cobraban por medio de una transacción electrónica o un cheque de una compañía de seguros, con la consecuente apariencia de legalidad.
  

2.- Una persona adquiere un vehículo de lujo mediante la obtención de un crédito. A la vez, adquiere también una póliza de seguro medico a los fines de cubrir los pagos del préstamo en el caso de que sufriera algún tipo de problema médico que le impidiera repagar el préstamo obtenido para la compra del vehículo. Un mes o dos después, la persona simula un accidente con el auto y reporta haber sufrido daños (tal como está incluido en la póliza de seguro). Un médico, en complicidad con este individuo, confirma los daños. Atento ello, la compañía aseguradora reconoce el reclamo y cancela el préstamo del vehículo. Poco tiempo después el vehículo es vendido por la organización a cargo de la operación e ingresan la ganancia de esa venta.

H.- SECTOR JUEGOS Y APUESTAS 

Esta categoría incluye los premios obtenidos por concursos o juegos de azar, así como también las actividades que involucran a los casinos. Se pueden presentar las siguientes tipologías.


H.1. Compra de premios por parte de una organización criminal 


Una organización criminal adquiere clandestinamente premios de los beneficiarios originales.


La metodología utilizada es la de contactar a los ganadores de los premios (juegos de azar, concursos) y ofrecerles comprarlos por un valor superior al que recibirían de la entidad responsable del pago.


Los beneficiarios originales generalmente aceptan este tipo de propuestas ya que de esta manera pueden tener disponibilidad inmediata de los premios (dinero o bienes) y no deben pagar ningún impuesto.


Una vez que la organización criminal obtiene el derecho de reclamación del premio, procede a hacerlo efectivo, abonando los impuestos correspondientes. De esta manera justifica el incremento de su patrimonio.


Los posibles indicativos de que se estaría frente a una maniobra de lavado de dinero son los siguientes:

· Personas que justifican su incremento patrimonial con varios premios provenientes de juegos de azar, pero no existe un registro oficial de dichos pagos;

· Personas que en un lapso corto de tiempo reclaman el cobro de varios premios;

· Personas que justifican su incremento patrimonial con la venta o cesión de premios a favor de terceros.

CASO PRÁCTICO

Una persona X gana el premio mayor de la lotería de Navidad por la suma de U$300.000. Antes de poder cobrarlo es contactada por la persona Y, integrante de una organización criminal, quien le ofrece comprarle el billete ganador por un monto superior al que recibiría en el caso de que lo cobrara ante la entidad responsable del pago.


La persona X acepta el trato, recibe U$250.000 (importe mayor al neto que recibiría de la entidad responsable del pago) de la persona Y (fondos originados en la actividad delictiva desarrollada por la organización criminal de la que la persona Y es integrante) y le entrega el billete ganador.


La persona Y se presenta ante la entidad responsable del pago con el billete ganador y previo descuento de los impuestos, se le paga el importe del premio.


De esta manera, a la organización delictiva le ingresaron fondos con apariencia de legalidad, los cuales pueden ser introducidos en la economía formal.


H.2. Declaración de un premio ficticio obtenido en el exterior para el ingreso al país local de dinero ilícito 


En esta tipología se simula haber ganado un premio en el exterior para poder, así, justificar el ingreso de dinero o bienes desde un país extranjero.


Una organización criminal genera ganancias de sus actividades delictivas en el exterior y necesita ingresar al país local dichos fondos. A los fines de lograrlo contacta personas en el país local a las cuales les ofrece, a cambio de una comisión, que viajen al país extranjero, simulen la obtención de un premio y regresen al país local con el dinero o los bienes resultantes del cobro de dicho premio. Para ello los provee de una historia razonable, documentación falsa o adulterada que justifique la obtención del supuesto premio.


Una vez que las personas contactadas se encuentran en el exterior, un integrante de la organización delictiva les entrega el dinero o los bienes de origen ilícito y que van a ser introducidos en el país local como supuestos premios.


Cuando las personas contactadas regresan al país local, realizan todos los controles necesarios para el ingreso de las divisas o los bienes, presentan la documentación respaldatoria falsa o adulterada que les fuera provista a los efectos de justificar la obtención del premio y pagan los impuestos correspondientes en el país local.


Otra modalidad para ingresar las divisas es mediante la utilización de intermediarios financieros. Los supuestos organizadores del concurso o lotería en el país extranjero (integrantes de la organización criminal), ordenan, a través de una institución financiera localizada en el país extranjero, una transferencia a favor del presunto ganador en el país local. El intermediario financiero en el país local recibe la orden de pago y entrega las divisas al presunto ganador (integrante de la organización criminal).


Una vez que las divisas o los bienes se encuentran disponibles en el país local, habiendo utilizado cualquiera de las dos metodologías, la organización criminal puede disponer de ellos e ingresarlos en la economía formal.


Algunas señales de alerta que permitirían detectar este tipo de maniobras de lavado de activos son las siguientes:

· Personas que realizan frecuentes viajes al exterior y declaran el ingreso de divisas o bienes justificándolos en la obtención de premios en el país extranjero;

· Incremento patrimonial de una persona que lo justifica por la obtención de premios en el extranjero.


H.3. Casinos 


Los casinos, en el marco de las tipologías de lavado de dinero, son utilizados para convertir dinero en efectivo en instrumentos bancarios (cheques). 
En la práctica, el método utilizado es el de comprar fichas con dinero en efectivo y luego requerir el repago mediante un cheque librado sobre la cuenta del casino. 
Este sistema puede ser más complejo si se utiliza una cadena de casinos con sucursales en distintas jurisdicciones. El apostador en lugar de solicitar el cambio de las fichas por un cheque en la sucursal donde adquirió las fichas con dinero en efectivo, requiere, con la excusa de que va a viajar a un país extranjero donde el casino posee una sucursal, que el crédito se encuentre disponible en dicha sucursal. De allí lo retira mediante un cheque librado sobre la cuenta de esa sucursal.

Algunos ejemplos de transacciones sospechosas que podrían indicar actividades de lavado de dinero: 

· Dos o más personas adquieren fichas con dinero en efectivo (por ejemplo, cada uno mas de U$3.000 pero menos de U$10.000) y luego realizan apuestas mínimas. Acto seguido, reúnen todas las fichas y uno de ellos solicita el repago de las fichas que totalizan un monto mayor a U$10.000, mediante un cheque del casino;

· Una persona realiza transacciones (por ejemplo, retiros, depósitos, compras de cheques del casino) regularmente en montos apenas por debajo del umbral requerido para la obligación de reportar;

· Una persona provee grandes cantidades de dinero en efectivo a otras personas que utilizan ese dinero para comprar fichas y luego canjearlas por cheques del casino;

· Una persona que, aparentemente, utiliza la cuenta abierta en el casino como un repositor temporario de fondos, realizando depósitos frecuentes en la cuenta y al poco tiempo (uno o dos días mas tarde), requiere que se realicen transferencias electrónicas de la mayoría de los fondos a cuentas bancarias en instituciones financieras localizadas en un país extranjero.

Capítulo 5. El decomiso del producto del delito y la cooperación internacional para fines de decomiso

1. Introducción 
Actualmente, la estrategia más difundida para combatir la criminalidad organizada, es la surgida de la política criminal dirigida a impedir que los criminales puedan disfrutar de las ganancias obtenidas ilegalmente integrándolas a la economía legal. Ello se basa en un principio muy elemental de justicia según el cual nadie debe enriquecerse por medios no aceptados socialmente. La Convención de Palermo claramente adhiere a esta tendencia, criminalizando el lavado de activos, obligando a los Estados signatarios a decomisar el producto del delito y a cooperar internacionalmente para tal fin.  La herramienta legal más importante para lograr tal objetivo es sin lugar a dudas el decomiso o la confiscación, es decir, la pérdida de derechos sobre la propiedad obtenida ilícitamente, o por el valor equivalente, en favor del Estado.  El derecho penal está, desde antaño, familiarizado con algunos tipos de decomiso, que funcionan o bien como pena accesoria a la pena privativa de la libertad –el decomiso de los instrumentos del delito- o como una medida preventiva –el decomiso de los objetos del delito.  Sin embargo, el decomiso o confiscación del producto del delito es un concepto relativamente nuevo, y, sin perjuicio de algunas contadas excepciones, incorporado a la mayoría de las legislaciones del mundo a partir de las leyes de lavado de activos.  Además de constituir una herramienta nueva y anteriormente desconocida para el derecho penal, el decomiso del producto del delito es una herramienta que implica otorgar al Estado un poder de características tan importantes como el de privar de la libertad a las personas. Al aprobar las leyes de represión del lavado de activos, los ciudadanos usualmente otorgan a quienes ejercen y aplican la ley penal el inmenso poder asociado con el decomiso del producto del delito, con el fin específico de que tal herramienta sea utilizada para mitigar las consecuencias que acarrea la criminalidad organizada y económica.  El dictado de leyes o la aplicación de medidas legislativas de decomiso del producto del delito han generado decisiones de organismos internacionales de derechos humanos que han delimitado someramente algunos de los conflictos y desafíos que este nuevo poder del Estado propone a principios de jerarquía constitucional como el principio de inocencia y su consecuencia en relación con la carga probatoria, la prohibición de obligar a cualquier persona a realizar declaraciones autoincriminatorias en forma coactiva, la garantía contra el doble juzgamiento –ne bis in idem-, la protección de derechos de terceros. Los tres motivos –la novedad del instituto, el inmenso poder que implica y cómo se acomoda a los principios fundamentales de un estado de derecho- invita a reflexionar separada y cuidadosamente sobre esta nueva herramienta del derecho penal.  En la sección 2 de este capítulo discutiremos los problemas señalados para luego, con mayores elementos de juicio, pasar a analizar, en la sección 3 las reglas de la Convención de Palermo atinentes a la cooperación internacional para fines de decomiso para finalmente dedicar algunos párrafos –sección 4- a las reglas relativas a la disposición del producto del delito. 

2. Clasificaciones generales de decomiso 

El decomiso puede clasificarse de diversas maneras. 

Por una parte, los decomisos pueden ser clasificados por la forma de afectación del derecho de propiedad. Llamaremos a esta clasificación “modelos de decomiso”. Los ordenamientos jurídicos reconocen 2 modelos básicos: el decomiso basado en el objeto, que consiste en la transferencia de cierta propiedad a favor del Estado y el decomiso basado en el valor, consistente en la imposición de una obligación de pagar una suma de dinero. Por otra parte, los decomisos pueden diferenciarse por el tipo de relación que la propiedad tenga con el delito. Llamaremos a esta clasificación “tipos de decomiso”. En esta categoría, los ordenamientos jurídicos reconocen tres diferentes tipos de decomiso: el decomiso de los instrumentos del delito, el decomiso del objeto del delito y el decomiso del producto del delito.  En tercer lugar, los decomisos pueden también ser clasificados por el modo en el que se desarrollan los procedimientos de afectación de propiedad. Llamaremos a esta clasificación “procedimientos de decomiso”. Los ordenamientos jurídicos reconocen 2 procedimientos de decomiso: los procedimientos de decomiso in rem, es decir, que operan sobre la propiedad  directamente, y los decomisos in personam, que operan sobre las personas.  Finalmente, el decomiso puede clasificarse de acuerdo al estándar probatorio que se requiera al Estado para afectar la propiedad. Usualmente, mediante esta clasificación se diferencia a los decomisos de carácter penal, en los que en virtud del principio de inocencia la acusación debe probar certeza más allá de toda razonable, de los decomisos de carácter civil, en los que las partes actúan bajo el estándar de la preponderancia de la prueba. Como veremos a continuación, los tipos, modelos, procedimientos y estándares probatorios de decomiso no se relacionen linealmente, es decir, que los ordenamientos jurídicos admiten diversas combinaciones entre tipos, modelos, procedimientos y estándares probatorios. 

2.1. Modelos de decomiso

2.1.1. Decomiso basado en el objeto

El decomiso basado en el objeto es una sanción penal muy poderosa: consiste en la transferencia de cierta propiedad en favor del Estado. Lo sustancial a tomar en cuenta para su aplicación es la relación del bien con el delito. El Estado persigue “el objeto” con independencia –aunque no con indiferencia- de quien detente los derechos de propiedad en el momento del decomiso.  Usualmente, la transferencia de propiedad se produce a partir del momento en que una sentencia de decomiso afecta la propiedad a favor del Estado. Es decir que la sentencia de decomiso tiene poder constitutivo porque transforma los titulares de derechos. 

En algunos países, como Estado Unidos
 o Colombia
, los decomisos civiles, que operan a partir de procedimientos in rem y se establecen a partir de modelos basados en el objeto, recurren a la ficción jurídica según la cual la transferencia de propiedad se produce desde el momento en que se cometió el delito, es decir que la sentencia judicial que ordena el decomiso tiene solamente efectos declarativos. Ello, como veremos más adelante, tiene importantes consecuencias para el ejercicio de derechos de terceros de buena fe.  

El modelo de decomiso basado en el objeto encuentra su origen tanto en el decomiso de los instrumentos del delito. En la antigüedad, el decomiso de los instrumentos del delito estaba asociado a creencias religiosas. La persona estaba “corrupta en su sangre” y por lo tanto no sólo no era apta para ejercer derechos de propiedad sino que tampoco podía ser heredado. Inclusive cuando un padre cometía un delito y, por ejemplo, moría, el hijo no podía heredar si siquiera a su abuelo, pues la “corrupción de la sangre” de su padre había “contaminado” todos los bienes familiares y el único medio de “purificarlos” era a través de una transferencia al Rey o Barón, dependiendo del caso.  En el derecho inglés, esta pena se conocía como “deodand”, un derivado del latín deo dandum, traducible al español como “para ser dado a Dios”, como modo de espiar las culpas producidas por el daño causado por el delito.
 Es por ello que el modelo de decomiso basado en el objeto tiene un importante correlato con el decomiso de los instrumentos del delito. 

Sin embargo, cuando este modelo de decomiso se extiende a otros tipos de decomiso, como el decomiso del producto del delito, encuentra varios problemas de aplicación.  En primer lugar, es evidente que, cuando se trata del decomiso del producto del delito, es decir, de las ganancias económicas obtenidas a través de la comisión de ciertos delitos, el modelo de decomiso basado en el objeto tiene carácter aleatorio, produciendo posibles consecuencias injustas. Veámoslo en un simple ejemplo: A y B son condenados por el delito de lavado de activos. 
La sentencia da por probado que A depositó todo el dinero lavado en una cuenta bancaria con el fin de pagarle, en un futuro, la universidad a sus hijos. En cambio, se prueba que B ha consumido el dinero en divertirse con sus amigos. Si el ordenamiento jurídico sólo admite el decomiso basado en el objeto, el juez podrá ordenar el decomiso del dinero de la cuenta de A y ningún decomiso sobre B, quien ha consumido los bienes ilícitamente obtenidos. De ese modo, quien consume -u oculta muy bien- los bienes ilícitamente obtenidos sería premiado por el ordenamiento jurídico frente a quienes deciden ahorrar el dinero ilícitamente obtenido para, por ejemplo, abandonar la vida criminal. Sobre la base de este razonamiento, se han realizado estudios empíricos
 que muestran que, al menos en algunas sociedades, la gran mayoría de los imputados consumen las ganancias del delito antes de que una sentencia ordene el decomiso. Ello significa que la estrategia y la infraestructura legal montada con el fin de decomisar el producto del delito se vuelve completamente inútil.  

En segundo lugar, aunque no menos importante, el modelo de decomiso basado en el objeto necesariamente encontrará tensiones en relación con el ejercicio de derechos de terceros adquirentes de buena fe. Los ordenamientos jurídicos que privilegien el decomiso como estrategia de política criminal, lesionarán a terceras partes adquirentes de buena fe mientras que los ordenamientos que protejan eficientemente a los terceros de buena fe, serán menos eficaces la ejecución de la política de decomisos del producto del delito.  En el apartado 2.6 estudiaremos estos problemas con mayor profundidad. 

2.1.2. El decomiso basado en el valor o basado en una “suma equivalente de dinero”

A diferencia del decomiso basado en el objeto, el decomiso basado en el valor no constituye una transferencia de propiedad en favor del Estado sino una orden judicial de pagar una suma de dinero equivalente al monto obtenido ilícitamente.  Como surge de la definición, el decomiso basado en el valor sólo puede ser establecido en relación con el decomiso del producto del delito, pues no cumpliría ninguna función ni en relación con el decomiso de los instrumentos del delito ni en relación con el decomiso de los objetos del delito.  Las convenciones y recomendaciones internacionales obligan a los países a reconocer ambos modelos de decomiso, es decir, tanto el modelo de decomiso basado en el objeto como el modelo de decomiso basado en el valor
. La mayoría de los países de tradición jurídica europeo-continental, si bien reconocen la posibilidad de aplicar ambos modelos, otorgan carácter principal al decomiso basado en el objeto y sólo carácter subsidiario al decomiso basado en el valor, permitiendo aplicar este sistema sólo en aquellos casos en los cuales resulta imposible rastrear el producto del delito propiamente dicho. Aún teniendo carácter subsidiario, en la práctica de varios países, el decomiso basado en el valor se utiliza tanto o más que el decomiso basado en el objeto.

Cuando una sentencia judicial ordena el decomiso basado en el valor, el Estado puede valerse de todos los medios legales –civiles o administrativos-, incluyendo medidas cautelares –como embargos preventivos- para asegurar el cobro de la suma cuyo pago se ordena.  Una de las ventajas más importantes del decomiso basado en el valor es que, diferencia del decomiso basado en el objeto, que sólo puede pronunciarse contra bienes de origen ilícito, el decomiso basado en el valor procede contra bienes de origen lícito o ilícito, indistintamente, pues la sentencia de decomiso basado en el valor no se pronuncia sobre bienes determinados sino sobre el monto equivalente a las ganancias generadas por el delito del que se trate.  

En ese aspecto, el decomiso basado en el valor es equiparable a la pena de multa. Sin embargo, el decomiso basado en el valor se diferencia claramente de la pena de multa por la forma en que es determinado. En el caso de la multa, es el legislador quien determina tanto los mínimos y máximos de la multa como los criterios que el Juez puede valorar para determinar el monto. Usualmente, tales criterios se refieren a la gravedad del delito o a las condiciones personales del condenado. En el caso del decomiso del producto del delito, en cambio, el monto cuyo decomiso se ordena es determinado por el Juez de acuerdo a las evidencias que demuestran el monto al que ha ascendido, en el caso concreto, el producto obtenido con el delito.  La característica más sobresaliente del decomiso basado en el valor es que opera in personam, es decir, que la sentencia de decomiso sólo puede pronunciarse sobre bienes de propiedad del condenado. 

Ello tiene ventajas y desventajas. La ventaja más importante es que, a diferencia del decomiso basado en el objeto, este sistema evita cualquier tipo de tensión con los derechos de terceros adquirentes pues el decomiso sólo puede pronunciarse sobre bienes del condenado.  La desventaja más importante que se esgrime contra este sistema es que puede ser burlado si el condenado logra insolventarse con anterioridad a la sentencia de decomiso, por ejemplo, transfiriendo bienes a sus familiares o poniéndolos a nombre de una persona jurídica bajo su control. Los tipos penales sobre lavado de activos usualmente permiten resolver este problema, al habilitar la persecución de quienes de cualquier forma ayudan a ocultar o encubrir el producto del delito. Sin embargo, es innegable que ello exige construir una imputación adicional. Algunas legislaciones prevén remedios legales específicos para estas situaciones, como acciones para anular las transferencias de propiedad realizadas con el objetivo de impedir el decomiso. 

En cualquier caso, las convenciones internacionales y las leyes domésticas usualmente prevén la posibilidad de que las autoridades apliquen ambos modelos de decomiso, dependiendo de las circunstancias.  En la República Dominicana, la ley 72-02 prevé, como modelo principal, el decomiso basado en el objeto. El artículo 31 prevé que el Tribunal que condene por lavado de activos ordene que “los bienes productos e instrumentos relacionados con la infracción sean decomisados”, agregando en el primer párrafo que “la orden de decomiso especificará la propiedad y contendrá los datos correspondientes para identificar y localizar la misma”. La referencia al producto relacionado con la infracción indica que el legislador ha seguido, como regla, el modelo basado en el objeto. 

Sin embargo, el art. 32 establece que “cuando cualquiera de los bienes, productos o instrumentos como resultado de cualquier acto u omisión del condenado no pudieren ser decomisados el tribunal ordenará el decomiso de cualesquiera otros bienes del condenado por un valor equivalente u ordenará al mismo que pague una multa por dicho valor”.

También el Párrafo II del art. 31, prevé un sistema basado en el valor, al establecer que  “cuando las propiedades obtenidas o derivadas directa o indirectamente de un delito han sido mezcladas con propiedades adquiridas de forma lícita el decomiso de éstas será ordenado sólo por el valor de los bienes producto o instrumento del delito”.

2.2. Tipos de decomiso

2.2.1. Decomiso de los instrumentos del delito

El decomiso de los instrumentos del delito es una medida ya conocida por el derecho romano –instrumentum sceleris- que asocia físicamente los instrumentos que fueron utilizados para cometer el delito con el resultado dañoso que produjo. El fundamento para decomisar, por ejemplo, el arma homicida, reposa en la idea de que la persona no se ha mostrado apta para usarlo correctamente y por tanto debe ser privada de su uso.  

Este tipo de decomiso es de naturaleza punitiva, pues se castiga a la persona con la privación del uso de cierta propiedad con fundamento en el hecho que le ha dado a esa propiedad un uso delictivo. Usualmente, también es de aplicación obligatoria para los jueces, en el sentido que es una consecuencia accesoria de la pena, fijada por el legislador. Este tipo de decomiso opera in personam, es decir, sobre la persona.

2.2.2. Decomiso de los objetos del delito

Los llamados objetos del delito -objetum sceleris- se relacionan con el delito de manera diferente. Los objetos del delito son los bienes vinculados a la definición del comportamiento delictivo: la escritura traslativa de dominio falsificada, las drogas, el pasaporte falso. El decomiso de estos objetos usualmente acarrea su destrucción y ello muestra el fundamento protectivo que caracteriza a este tipo de decomiso: la sociedad tiene un interés específico en que esa propiedad sea destruida porque son objetos considerados peligrosos. No se trata –como con los instrumentos del delito- de la relación que el condenado tiene con la propiedad que se decomisa, sino de la propiedad en sí misma, independientemente de quien sea su titular o poseedor. Este tipo de decomiso opera “in rem”, es decir, sobre la cosa y usualmente no tiene naturaleza punitiva, pues no busca castigar a una persona, sino prevenir la existencia de bienes considerados peligrosos, como las drogas, algunos tipos de armas, los instrumentos falsificados.  Las convenciones internacionales  que obligan o recomiendan a los estados la adopción de reglas de confiscación, usualmente no contienen provisiones específicas sobre los “objetos del delito”. La Convención de Viena obliga a los Estados a establecer procedimientos para confiscar las sustancias psicotrópicas (art. 5(1)(b)), pero sin realizar ninguna consideración específica al respecto.  Ello se explica por el hecho de que no se necesitan provisiones internacionales expresas para regular la confiscación de los objetos del delito, dado que todos los ordenamientos jurídicos establecen medidas apropiadas para confiscar estos objetos considerados intrínsicamente peligrosos para la vida social. 

2.2.3. Decomiso del producto del delito

A diferencia del decomiso de los instrumentos y de los objetos del delito, el decomiso del producto del delito es un instituto relativamente nuevo para la mayoría de los ordenamientos jurídicos. El decomiso del producto del delito implica la privación de las ganancias obtenidas como consecuencia de la comisión del delito. Si bien a simple vista la definición es sencilla de comprender, la decisión en el caso concreto de qué exactamente puede ser considerado “producto del delito” ha sido materia de diversas controversias. 

La primera se refiere a la definición del término “producto”. La ley 72-02 define el producto del delito como “los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la comisión de una infracción grave”. Con tal definición el legislador se ha anticipado y ha resuelto algunos problemas que han sido recurrentes en la jurisprudencia de otros países. Veremos los más frecuentes
2.2.3.1. Producto primario y producto secundario

El primero se refiere a la diferencia entre “producto primario” y “producto secundario” o derivado del delito, es decir, al producto obtenido del delito –producto primario- y a las ganancias derivadas de inversiones posteriores –producto secundario.  Los jueces de varias jurisdicciones fueron confrontados con el siguiente dilema. Supóngase que X obtiene u$s 100000 producto de un fraude y los invierte en acciones que cotizan en bolsa y, en el plazo de 12 meses aprecian su valor en un 25%. ¿Cuál es el producto del delito? Los u$s 100.000 originales o los u$s 125000 resultantes de una inversión exitosa?  

La mayoría de las jurisdicciones han utilizado un concepto amplio de “producto”, incluyendo tanto el producto derivado directa como el derivado indirectamente del delito. En Estados Unidos, casi todos os tribunales federales
 utilizan un estándar de causalidad simple, conocido como “si no fuera por (el delito), el activo en cuestión no sería de propiedad del imputado” para evaluar cuándo determinado activo debe ser considerado “producto” del delito. Como resultado de la aplicación de tal estándar, el producto “secundario”, derivado o indirecto del delito, también es considerado integrante del producto del delito y, por tanto, sujeto a decomiso o confiscación.  La jurisprudencia estadounidense es consistente en afirmar que cualquier tipo de apreciación (como la del ejemplo anterior), renta, interés o ganancia generada por un activo sujeto a decomiso, también está sujeta a decomiso. “Cuando la propiedad contaminada genera riqueza, la riqueza también está contaminada. Cuando el producto ilegal se aprecia en valor, genera ganancias, incrementa en intereses, produce rentas o de cualquier modo genera un valor agregado, ese valor no existiría si no fuera por la actividad ilegal original y es también producto ilegal...”
.  Los tribunales Ingleses
, Suizos
 y Belgas
  también resolvieron la cuestión receptando, como lo hizo el legislador dominicano, un concepto amplio de “producto del delito”. 

2.2.3.2. Producto directo y producto indirecto 

El segundo planteo usualmente discutido en otras jurisdicciones se refiere al producto obtenido indirectamente, es decir, cuando el producto directo del delito es intercambiado por otro activo. El planteo es acerca de si ambos bienes son susceptibles de ser decomisados o sólo uno de ellos. Supóngase que X obtiene u$s 500 de la venta de drogas y luego compra un reloj por ese monto. ¿Sólo el reloj en poder de X es “producto del delito” o también lo son los u$s 500 recibidos por el vendedor del reloj? 

En todos los países ninguna duda cabe de que el reloj en poder de X es susceptible de ser eventualmente decomisado. Sin embargo, la respuesta acerca de si los u$s 500 en poder del vendedor del reloj varía. En algunos países, como en Estados Unidos, donde se aplican procedimientos civiles que se siguen contra los activos (procedimientos in rem) se sigue el concepto de “propiedad contaminada”, según el cual “(c)ada transacción en la que un activo contaminado es cambiado por un activo limpio resulta en la contaminación del nuevo activo sin descontaminar el activo anterior. Ambos activos están contaminados luego de la transacción”
 El fundamento de esta regla reside en el hecho de que el decomiso de carácter civil, como veremos más adelante, no es considerado en los Estados Unidos una sanción criminal sino una medida preventiva tendiente a que cada ciudadano sea responsable por conocer el origen de los activos envueltos en las transacciones de las cuales participa. En el apartado ... veremos las características específicas de este tipo de procedimientos.  En aquellos países en los que sólo existen procedimientos de decomiso in personam, posteriores a la condena, y que operan como una sanción penal, la respuesta depende del conocimiento del vendedor del reloj, pues, usualmente, si el vendedor del reloj conoce el origen del dinero y a sabiendas del origen ilícito realiza la transacción, realiza el tipo de lavado de activos, produciéndose la infracción que convierte los u$s 500 en “producto” de ese delito. Pero, en este caso, el fundamento no proviene de la “contaminación” de la propiedad, sino del hecho de que el titular del bien realizó una infracción de carácter penal y el decomiso es una de las consecuencias o sanciones aplicables.  En la República Dominicana, la ley 72-02 incluye el producto “indirectamente” obtenido con el delito dentro de los bienes sujetos a eventual decomiso. Ello implica que sin dudas existe la posibilidad para el fiscal de perseguir el decomiso del producto indirectamente obtenido. Sin embargo, y en atención a la protección de los terceros de buena fe prevista en el capítulo.. de la ley 72-02 creemos que ello sólo es posible cuando quien participa de la transacción es imputado de lavar activos por conocer el origen de los bienes o por obtener una ventaja patrimonial con la operación. En el ejemplo utilizado en los párrafos anteriores, y del mismo modo que en la mayoría de las legislaciones europeas, el vendedor de drogas será pasible del decomiso del reloj –o el equivalente de su valor- y el vendedor del reloj será pasible del decomiso de los u$s 500 sólo si realizó la transacción a sabiendas de que el dinero provenía de una infracción grave. 

2.2.3.3. Producto bruto o producto neto

Una tercer controversia respecto del concepto “producto del delito” es la relativa a si el término “producto” incluye las ganancias brutas obtenidas con el negocio ilícito o sólo las ganancias netas, es decir, las ganancias remanentes luego de deducidos todos o algunos de los costos anteriores o posteriores a la comisión del ilícito.  Supóngase, por ejemplo, que X recibe una comisión de u$s 1.500.000 en una operación de tráfico de armas. Sin embargo X gastó, antes de la operación u$s 300.000 en diversas acciones imputables a la operación –transporte, personal, sobornos, etcétera-. Luego de realizada la operación, X invierte  otros u$s 150.000 en diversas acciones tendientes a ocultar el dinero ilícitamente obtenido  –contadores, formación de compañías fantasmas, en diferentes jurisdicciones, comisiones a cómplices en el sector financiero, etcétera. Finalmente X es procesado por lavado de activos e invierte otros u$s 50.000 en contratar un equipo de abogados. Frente a una eventual condena por lavado de activos se presenta el interrogante acerca de cuál es la suma de dinero a decomisar: la ganancia bruta (u$s 1.500.000), la ganancia neta (u$s 1.000.000) o algún punto intermedio. La cuestión ha sido resuelta en sentidos diversos.  En los Estados Unidos, la jurisprudencia ha sido ambivalente y muy sujeta a cada caso en particular. Usualmente, en casos de decomisos civiles se ha admitido la decuddión de costos. En casos de decomiso penal y, en general, cuando las inversiones fueron realizadas en bienes también sujetos a decomiso, no por ser “producto” del delito sino por ser, por ejemplo, instrumentos del delito”, muchos casos fueron resueltos en el sentido de considerar “producto” sólo las ganancias netas. El único caso en que un costo ha sido expresamente excluido ha sido el de los costos legales incurridos para asegurar el derecho de defensa en juicio.
  En el Reino Unido, los tribunales han fallado unánimemente por el decomiso del producto bruto, es decir, que han excluido toda posibilidad de deducir costos, sean éstos anteriores o posteriores a la comisión del ilícito generador o al lavado del producto del delito.
 En España, Suiza y Bélgica la jurisprudencia también ha optado por un concepto amplio de “producto”, sujetando a decomiso las ganancias brutas, con independencia de la naturaleza de los costos en que el condenado hubiera incurrido. En Holanda, en cambio, se permite que la defensa ingrese justificaciones de gastos para calcular el monto a decomisar.   El criterio que divide las posiciones reseñadas se ajusta a la naturaleza jurídica que en cada país se ha otorgado al decomiso. En aquellas jurisdicciones en las que el decomiso se asume como una sanción penal, de carácter exclusivamente represivo, el “producto” se interpreta como la ganancia bruta que se ha originado con la infracción, con independencia de los costos incurridos para obtenerlo o para ocultarlo. En cambio, en aquellas jurisdicciones en las que existe el decomiso civil, que no tiene carácter sancionatorio sino, como veremos a continuación, reparador, se ha admitido la deducción de costos a la hora de interpretar el alcance del concepto “producto del delito”.  En la República Dominicana, dado el carácter claramente punitivo que la ley 72-02 le ha otorgado al decomiso en su art. 31, no caben dudas de que los decomisos por lavado de activos deben ser calculados sobre las ganancias brutas de lo obtenido con la infracción grave, y con total independencia de los costos en los que se pudiera haber incurrido. 

2.3. Procedimientos de decomiso: in rem e in personam; civiles y penales 
Usualmente, los decomisos son sanciones que se imponen al final de un procedimiento penal seguido contra una persona. Sin embargo, en algunas jurisdicciones, el decomiso también puede ser impuesto a través de procedimientos in rem, es decir, en procedimientos que no se instituyen contra personas sino directamente contra las cosas, a través de algunas ficciones legales. 

En primer término, hay que distinguir los modelos de decomiso reseñados en el apartado 2.3.–basados en el valor o en el objeto- con los procedimientos para hacerlos efectivos. Los procedimientos in rem, que se dirigen contra los bienes, sólo pueden aplicarse bajo un modelo basado en el objeto. En cambio, los procedimientos in personam operan tanto en modelos basados en el objeto como en modelos basados en el valor, pues se dirigen contra las personas. 

El decomiso previsto en la ley 72-02 es un procedimiento in personam, que, como vimos, procede en principio contra los bienes obtenidos con la infracción (modelo basado en el objeto)  y subsidiariamente contra bienes del condenado por un valor equivalente.  Éste es el esquema de decomiso que predomina en casi todo el mundo. 
Algunos países, como Italia, Irlanda y el Reino Unido, también prevén procedimientos de decomiso in rem, es decir, contra los bienes a decomisar para algunas circunstancias específicas que podrían ser consideradas injustas, como por ejemplo los casos de rebeldía cuando el procedimiento impide el juicio in absentia, o los casos de muerte del imputado, en aquellas jurisdicciones en los cuales el producto del delito no puede formar parte del acervo hereditario. 

En Estados Unidos, en cambio, el procedimiento de decomiso in rem, que es de carácter civil o administrativo, opera a tan o más frecuentemente que el decomiso in personam, que es de carácter penal, similar al establecido por la ley 72-02. 

El concepto de decomisos civiles que operan en procedimientos in rem, provienen de la llamada relation back doctrine, una ficción legal según la cual el Estado es el propietario de la cosa sujeta a confiscación no desde el momento en que una sentencia constitutiva así lo ordena sino desde el momento de la infracción, sin perjuicio de la necesidad de una sentencia declarativa que así lo establezca.  Como, gracias a tal ficción, el Estado “es” el propietario de los bienes desde el inicio mismo de la investigación legal, puede valerse de todos los remedios legales que el ordenamiento jurídico otorga a cualquier propietario. 

En los procedimientos de decomiso civil estadounidenses, el demandado es la cosa, y es la cosa quien puede ser “condenada”. Ello puede ocurrir, además,  con total independencia del procedimiento penal pues la Corte Suprema estadounidense ha establecido en reiteradas ocasiones que el decomiso civil no tiene carácter punitivo sino que tienden a “prevenir delitos al requerir a los propietarios a tomar ciertas precauciones”. Ello implica que en los procedimientos de decomiso civil no hay presunción de inocencia ni muchas de las garantías que rodean el proceso penal. De hecho, las acciones in rem son independientes y no pueden ser afectadas por procedimientos penales in personam que se tramiten paralelamente. Ello implica que una misma persona puede sufrir un “doble” decomiso”, uno penal, basado en el valor y  declarado contra la persona; uno civil, basado en el objeto, declarado contra la cosa. 

2.4. La protección de derechos de terceros en casos de decomiso

Todas las convenciones internacionales en la materia establecen normas para proteger a los terceros de buena fe.  Siguiendo esta tendencia, la ley 72/02 contiene un capítulo (arts. 34 a 37) dedicado a establecer un procedimiento específico para la determinación de los derechos de terceros.  El principio general es, establecido en el art. 34, es que “La incautación de bienes, productos, instrumentos e inmovilización de fondos relacionados con el lavado de activos o incremento patrimonial obtenidos o derivados de actividad delictiva se aplicará sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe”.  Sin embargo, tal protección está sujeta a que, por las vías procesales establecidas, la buena fe quede más allá de toda duda.  El procedimiento comienza cuando los bienes son incautados provisionalmente. El Estado, a través del Ministerio Público, está obligado a publicar por 3 semanas consecutivas, en un diario de amplia circulación, “a fin de que todos aquellos que pudieren alegar un interés legítimo sobre los bienes, productos e instrumentos se presenten a hacer valer sus derechos” (art. 35).  Se abre de este modo un procedimiento en el cual el legislador ha fijado un estándar probatorio relativamente exigente evitar que la estrategia de privar a las organizaciones criminales de las ganancias obtenidas con sus ilícitos se frustre por transferencias de tales bienes a terceros. El art. 36 exige que “se haya acreditado” –sin especificar sobre quién recae la carga de hacerlo- las siguientes 5 condiciones: 

a) El reclamante tiene un interés jurídico legítimo respecto de los bienes, productos o instrumentos.

Este es, sin dudas, el requisito lógico que se deriva del hecho de presentarse como tercero interesado. Aquí no entra en juego la buena o mala fe del presentante, sino la acreditación de interés jurídico, sea a través de título de propiedad, uso o goce sobre ella o cualquier otro tipo de derecho sobre los bienes incautados. La carga de la prueba de esta condición recae obviamente en el interesado, pues es él quien acude al llamado del Ministerio Público para reclamar su derecho. 


b) Al reclamante no puede imputársele ningún tipo de participación, colusión o implicación con respecto a un delito de tráfico ilícito u otra infracción grave, objeto del proceso;

Una vez acreditado el título, la segunda cuestión a verificar es si existió cualquier tipo de participación en la infracción grave que presuntamente dio origen a los bienes incautados. La redacción de este inciso no es la más feliz, pues se refiere a la infracción grave como el “objeto del proceso”, cuando el objeto del proceso por lavado de activos es una transacción realizada con el producto obtenido con posterioridad a la comisión de la infracción grave. Por otra parte, el legislador supone que al momento de la incautación el Ministerio Público conoce el origen de los bienes, lo cual puede no estar totalmente acreditado en ese momento procesal. La intención ha sido, sin embargo, inequívoca: si se conoce la infracción que dio origen a los bienes incautados y se conoce alguna participación objetiva en el hecho ilícito que dio origen a tales bienes, el reclamante perderá su derecho. En este caso, la carga de la prueba recae sobre el Ministerio Público pues violaría el principio de inocencia y sería por lo tanto inconstitucional requerir a cualquier persona que demuestre su ajenidad a un hecho delictivo. 

c) El reclamante desconocía la adquisición o el uso ilegal de los bienes, productos o instrumentos, o bien teniendo conocimiento de esto, no consintió voluntariamente en la adquisición o uso ilegal de los mismos;

En tercer lugar, el legislador exige la ajenidad subjetiva del reclamante, diferenciando varias situaciones.  Por una parte, el desconocimiento sobre el origen, es decir, alguien que adquiere título o derechos desconociendo que los activos involucrados se han originado en una infracción grave. En esta situación se encuentra quien, por ejemplo, compra un depósito sin saber que en él se almacenaban estupefacientes. O quien compra un inmueble a un funcionario público sin saber que había sido adquirido con un soborno. El conocimiento sobre el uso anterior del bien o el origen del bien representa la pérdida del derecho del reclamante. En este caso, la carga de la prueba será, en la práctica, compartida, pues como el reclamante no es un imputado, ni la discusión sobre su derecho una discusión acerca de un hecho criminal, los tribunales internacionales sobre derechos humanos han afirmado que no hay impedimento en compartir la carga de la prueba en este tipo de procedimientos, en los cuales la acusación formará un cuadro probatorio que el reclamante podrá en su caso destruir o directamente aportarlo de acuerdo a sus posibilidades, como en un proceso civil. 

d) El reclamante no adquirió derecho alguno a los bienes, productos o instrumentos de la persona procesada en circunstancias que llevaran razonablemente a concluir que el derecho sobre aquello le fue transferido a los efectos de evitar el eventual decomiso posterior de los mismos; 

La cuarta circunstancia se refiere al caso del tercero que adquiere los derechos para evitar el decomiso, lo cual, evidentemente, deberá acreditar el Ministerio Público. El estándar probatorio, sin embargo, no exige la rigidez del estándar de culpabilidad penal, en el sentido de que, nuevamente, no se trata, al menos en esta instancia, de una acusación
 sino de la determinación de hechos que harían que el tercero perdiera su derecho. 

e) y;  El reclamante hizo todo lo razonable para impedir el uso ilegal de los bienes, productos o instrumentos.

Finalmente, el legislador requiere que el reclamante haya intentado evitar activamente el uso indebido de la propiedad de que se trate. Esta regla se refiere principalmente a los instrumentos u objetos utilizados para la comisión de la infracción grave, en tanto se refiere al “uso ilegal”. El uso ilegal del “producto del delito” podría darse cuando las ganancias de un ilícito se utilizan como capital operativo para cubrir los costos de un nuevo delito, pero en ese caso, como hemos, visto, el producto y los instrumentos se confunden. 

Esta circunstancia presupone que, teniendo título, el reclamante conocía que el bien estaba siendo sometido a un “uso ilegal”, como por ejemplo, el uso de su propiedad para mantener personas privadas de su libertad, almacenar sustancias prohibidas, comerciar ilegalmente con bienes o servicios prohibidos, etcétera. En un Estado de Derecho, lo razonable para impedir el uso ilegal de una propiedad es denunciarlo a las autoridades y exigir de ellas el cese de tal conducta a través de los mecanismos legales pertinentes. 

3. La cooperación internacional para fines de decomiso en la Convención de Palermo

Como lo señala expresamente el artículo 1 de la Convención de Palermo, su finalidad esencial es “promover la cooperación para prevenir y combatir más eficazmente la delincuencia organizada transnacional”.  Para llevar adelante tal finalidad, la comunidad internacional juzgó necesario introducir normas específicas relativas a la cooperación internacional para fines de decomiso, de modo tal que si bien son sistemas complementarios, la Convención ha establecido regímenes separados para la cooperación internacional general, incluyendo el derecho de extradición, y para la cooperación internacional para fines de decomiso. Ello se deriva de la premisa básica según la cual las personas están sometidas a un régimen de derechos –el de derechos humanos básicos- pero los bienes sólo excepcionalmente participan de tal régimen.   Por otra parte, la cooperación internacional en materia penal ha cambiado sustancialmente en los últimos años. Hasta mediados de los años 70, la cooperación internacional giraba fundamentalmente alrededor de la extradición de personas. Un delito era cometido en una única jurisdicción, las pruebas estaban todas en esa jurisdicción y, si era necesaria la colaboración de otro país, era porque alguno de los imputados había fugado y se requería ayuda para localizarlo, arrestarlo y extraditarlo. Desde hace unas 3 décadas cada vez más la cooperación internacional comenzó a ser necesaria para el intercambio de información económica, financiera, sobre bienes raíces, y para la inmovilización y confiscación de tales activos. Sin embargo, los Estados usualmente no tenían normas específicas para resolver una serie de problemas que se suscitaban en casos de cooperación internacional relativa a la incautación y decomiso de bienes. La Convención viene a llenar este vacío, en relación con los delitos cometidos por “grupos criminales organizados”, según la definición del art. 2. Dedicaremos los párrafos que siguen a explicar el funcionamiento de estas nuevas reglas, todas ellas contenidas en el art. 13 de la Convención de Palermo, que analizamos a continuación. 

“Artículo 13: Cooperación internacional para fines de decomiso:

1. Los Estados Parte que reciban una solicitud de otro Estado Parte que tenga jurisdicción para conocer de un delito comprendido en la presente Convención con miras al decomiso del producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el párrafo 1 del artículo 12 de la presente Convención que se encuentren en su territorio deberán, en la mayor medida en que lo permita su ordenamiento jurídico interno:

a) Remitir la solicitud a sus autoridades competentes para obtener una orden de decomiso a la que, en caso de concederse, darán cumplimiento; o

b) Presentar a sus autoridades competentes, a fin de que se le dé cumplimiento en el grado solicitado, la orden de decomiso expedida por un tribunal situado en el territorio del Estado Parte requirente de conformidad con lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 12 de la presente Convención en la medida en que guarde relación con el producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el párrafo 1 del artículo 12 que se encuentren en el territorio del Estado Parte requerido.

El párrafo primero del art. 13 establece la base de los procedimientos necesarios para la cooperación internacional para fines de decomiso.  Tradicionalmente, los países han legislado esta materia a través de uno de los dos enfoques siguientes: o bien el Estado requirente envía evidencia al Estado requerido para que éste emita la orden de decomiso o bien el Estado requerido emite la orden y el Estado requirente simplemente la ejecuta, si se cumplen determinados requisitos.  

La Convención obliga a los Estados a establecer ambos mecanismos: la ejecución directa de una orden de decomiso extranjera y el pedido de emisión de una orden de decomiso local basada en evidencia remitida por el Estado requirente. 

Para poder llevar adelante ambos enfoques, los Estados deben crear una infraestructura legal doméstica que los prepare para recibir solicitudes de asistencia en cualquiera de los dos sentidos enunciados. Y éste es, precisamente, el objetivo del párrafo que analizamos. 

El primero (1.a)) consiste en que las autoridades estén facultades para recibir una solicitud que requiera la expedición de una orden de decomiso. Usualmente, el Poder Ejecutivo recibirá lasolicitud y deberá remitirla a las autoridades judiciales quienes son las facultades para expedir la orden de decomiso. Es decir, el Estado requirente solicita, con los fundamentos legales necesarios, al Estado requerido que expida una orden de decomiso en su nombre sobre X bien. 

El segundo (1.b)) consiste en el procedimiento de ejecución de una orden de decomiso extranjera. En este caso, es el Estado requirente quien expide la orden de decomiso para que sea ejecutada en el país requerido. El Estado requirente utiliza su jurisdicción judicial para emitir una orden de decomiso a ser ejecutada en territorio extranjero. Sin embargo, tal orden no puede ser ejecutada sin la autorización del país en cuyo territorio debe ejecutarse. En otras palabras, como el Estado requirente no tiene jurisdicción de ejecución para hacer valer la orden que emitió –en el marco de su jurisdicción judicial-, debe requerir del Estado que ejerce soberanía sobre ese territorio que la ejecute. Para ello, el Estado requerido debe tener previsto un procedimiento específico de ejecución de sentencias extranjeras de decomiso, que es lo que la Convención requiere. Para este procedimiento, la Convención agrega la condición de que la orden de decomiso “guarde relación con el producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el párrafo 1 del artículo 12 que se encuentren en el territorio del Estado Parte requerido”, es decir, que el Estado requerido de ejecutar la orden extranjera debe poder constatar, a través de la sentencia cuya ejecución se le requiere,  que los bienes en cuestión son el producto, instrumentos u objetos de alguna infracción grave.  
2. A raíz de una solicitud presentada por otro Estado Parte que tenga jurisdicción para conocer de un delito comprendido en la presente Convención, el Estado Parte requerido adoptará medidas encaminadas a la identificación, la localización y el embargo preventivo o la incautación del producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el párrafo 1 del artículo 12 de la presente Convención con miras a su eventual decomiso, que habrá de ordenar el Estado Parte requirente o, en caso de que medie una solicitud presentada con arreglo al párrafo 1 del presente artículo, el Estado Parte requerido.

Si el párrafo 1 del art. 13 se refería a la infraestructura legal necesaria para recibir solicitudes de cooperación internacional con miras al decomiso, el párrafo 2 se refiere directamente a las obligaciones que el Estado requerido debe cumplir cuando recibe una solicitud de cooperación internacional vinculada con la posibilidad de un fuuro decomiso de bienes. El párrafo establece los pasos lógicos para alcanzar un decomiso que son la identificación, localización, embargo o incautación con miras a un futuro decomiso. 

En otros términos, cuando un Estado tiene evidencias que los instrumentos, objetos o el producto de una infracción grave se encuentra en el territorio de otro Estado, puede requerir de éste, y éste está obligado a proveer asistencia, con miras a inmovilizarlo cautelarmente para luego proceder a su decomiso, sea que la orden la emita el Estado requirente o el requerido, de conformidad con los procedimientos establecidos en el párrafo 1 del art. 13.  Asimismo, el Estado requirente puede emitir una medida cautelar sobre bienes que sean instrumentos, objeto o el producto de una infracción grave y exigir la ejecución de esa sentencia interlocutoria por parte de las autoridades del país en cuyo territorio se encuentren los bienes objeto de la medida. 

 3. Las disposiciones del artículo 18
 de la presente Convención serán aplicables mutatis mutandis al presente artículo. Además de la información indicada en el párrafo 15 del artículo 18
, las solicitudes presentadas de conformidad con el presente artículo contendrán lo siguiente:

a) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado a) del párrafo 1 del presente artículo, una descripción de los bienes susceptibles de decomiso y una exposición de los hechos en que se basa la solicitud del Estado Parte requirente que sean lo suficientemente explícitas para que el Estado Parte requerido pueda tramitar la orden con arreglo a su derecho interno;

b) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado b) del párrafo 1 del presente artículo, una copia admisible en derecho de la orden de decomiso expedida por el Estado Parte requirente en la que se basa la solicitud, una exposición de los hechos y la información que proceda sobre el grado de ejecución que se solicita dar a la orden;

c) Cuando se trate de una solicitud relativa al párrafo 2 del presente artículo, una exposición de los hechos en que se basa el Estado Parte requirente y una descripción de las medidas solicitadas.

El párrafo 3 del art. 13, por una parte, la aplicabilidad del régimen de asistencia judicial recíproca establecido en  el art. 18 de la Convención, de modo tal de evitar cualquier tipo de lagunas, sobre todo entre Estados que carezcan de acuerdos bilaterales o multilaterales que los unan.  

Además de ello, establece los requisitos mínimos que deben contener las solicitudes de cooperación para fines de decomiso examinadas en los párrafos 1 (a) y (b) y 2.  

Cuando se trate de una solicitud en la que el Estado requirente aporte evidencia y requiera del estado requerido la expedición de una orden de decomiso, el Estado requirente, además de los requisitos del párrafo 15 del art. 18, deberá describir los bienes cuyo decomiso requiere y exponer los hechos necesarios para que el Estado Parte requerido pueda tramitar la orden con arreglo a su derecho interno. 

El cumplimiento cabal de esta obligación demandará del Estado requirente un examen de la legislación del Estado requerido de modo tal de conocer cuáles son los requisitos necesarios para que las autoridades competentes puedan tramitar la orden. 

Cuando las autoridades judiciales del Estado requirente hayan ordenado el decomiso para su ejecución en el Estado requerido, la Convención exige una copia admisible en derecho de la orden de decomiso expedida por el Estado Parte requirente en la que se basa la solicitud, una exposición de los hechos y la información que proceda sobre el grado de ejecución que se solicita dar a la orden, es decir, especificando si los bienes deben ser inmovilizados o confiscados. 

Finalmente, cuando el Estado requirente solicite la ejecución de medidas específicas, la Convención sólo requiere una exposición de los hechos en que se basa la solicitud y una descripción de las medidas solicitadas.

En todos los casos, de acuerdo a una nota interpretativa de la Convención
, cuando se requiere “una exposición de los hechos” el Estado requirente deberá, en la medida de lo posible, indicar cuál ha sido la actividad ilegal y su relación con los activos cuya confiscación se requiere.   
4. El Estado Parte requerido adoptará las decisiones o medidas previstas en los párrafos 1 y 2 del presente artículo conforme y con sujeción a lo dispuesto en su derecho interno y en sus reglas de procedimiento o en los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales por los que pudiera estar vinculado al Estado Parte requirente.

El párrafo 4 del art. 13 recepta el principio locus regit actum, según el cual el derecho del Estado requerido es la ley que rige los procedimientos de asistencia internacional. Sin embargo, al asumir la obligación de receptar los dos enfoques de cooperación para fines de decomiso –dictado de órdenes sobre evidencia aportada por el Estado requirente y ejecución de órdenes emitidas por el Estado requirente- la Convención se asegura que el derecho interno de los Estados permitirá conducir la petición. 
5. Cada Estado Parte proporcionará al Secretario General de las Naciones Unidas una copia de sus leyes y reglamentos destinados a dar aplicación al presente artículo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales leyes y reglamentos o una descripción de ésta.

La Convención requiere que los Estados parte envíen a la Secretaría general las leyes aplicables a la cooperación internacional para fines de decomiso de modo tal que cualquier Estado tenga acceso a la legislación del país cuya cooperación requerirá.  

6. Si un Estado Parte opta por supeditar la adopción de las medidas mencionadas en los párrafos 1 y 2 del presente artículo a la existencia de un tratado pertinente, ese Estado Parte considerará la presente Convención como la base de derecho necesaria y suficiente para cumplir ese requisito.

Muchas legislaciones no reconocen el principio de reciprocidad como base suficiente para cooperar internacionalmente sino que exigen la existencia de un tratado específico y supeditan la cooperación internacional a su existencia. En otros términos, en muchos países sin tratado no hay cooperación. Para evitar denegaciones sin fundamentos, y a riesgo de resultar una obviedad, la Convención se reafirma como la base legal necesaria y suficiente para cubrir el requisito de “base legal”.

7. Los Estados Parte podrán denegar la cooperación solicitada con arreglo al presente artículo si el delito al que se refiere la solicitud no es un delito comprendido en la presente Convención.

Sin embargo, es evidente que la Convención sólo puede resultar “base legal suficiente” en relación con las conductas delictivas que los Estados partes estuvieron de acuerdo en obligarse a criminalizar al suscribirla. Ellas son las previstas en los arts 5 –participación en grupo delictivo organizado-; 6 –lavado de activos- 8 –delitos de corrupción pública- y 23 –delitos de obstrucción de justicia. 

8. Las disposiciones del presente artículo no se interpretarán en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.

Tal como hemos visto supra 2.6., los derechos de los terceros de buena fe constituyen el flanco más débil del derecho relativo al decomiso de bienes. Es por ello que la Convención reafirma su protección también en los casos de cooperación internacional para fines decomiso. 

9. Los Estados Parte considerarán la posibilidad de celebrar tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales con miras a aumentar la eficacia de la cooperación internacional prestada con arreglo al presente artículo.  
Finalmente, la Convención da cuenta del carácter mínimo obligatorio que tienen las reglas del artículo 13, invitando a los Estados parte a celebrar nuevos acuerdos que eleven ese piso con reglas que puedan dar mayor efectividad en el plano bilateral o regional. 

4. Disposición del producto del delito o de los bienes decomisados

Finalmente, el art. 14 de la Convención fija estándares para decidir acerca del destino final de los activos confiscados. Analizaremos estos estándares a continuación. 

Artículo 14
Disposición del producto del delito o de los bienes decomisados

1. Los Estados Parte dispondrán del producto del delito o de los bienes que hayan decomisado con arreglo al artículo 12 o al párrafo 1 del artículo 13 de la presente Convención de conformidad con su derecho interno y sus procedimientos administrativos. 

El principio general es, nuevamente, el locus regit actum, es decir que en materia de disposición de activos rige la ley del lugar en el que los activos han sido decomisados. Sin embargo, la Convención establece una serie de recomendaciones o pautas para aquellos Estados que deban legislar al respecto, o para los que deseen modificar sus prácticas actuales. 

La primera pauta es la fijada en el párrafo 2: 

2. Al dar curso a una solicitud presentada por otro Estado Parte con arreglo al artículo 13 de la presente Convención, los Estados Parte, en la medida en que lo permita su derecho interno y de ser requeridos a hacerlo, darán consideración prioritaria a la devolución del producto del delito o de los bienes decomisados al Estado Parte requirente a fin de que éste pueda indemnizar a las víctimas del delito o devolver ese producto del delito o esos bienes a sus propietarios legítimos.

Es decir que cuando se trate de activos decomisados con arreglo a las normas de cooperación internacional para fines de decomiso analizadas en el apartado anterior, la recomendación es la de repatriar los activos al país de origen para que el Estado requirente proceda a la indemnización de terceros y víctimas. 

Además de ello, el párrafo 3 del art. 14 recomienda la celebración de acuerdos en dos sentidos diferentes: 

a) Aportar el valor de dicho producto del delito o de dichos bienes, o los fondos derivados de la venta de dicho producto o de dichos bienes o una parte de esos fondos, a la cuenta designada de conformidad con lo dispuesto en el apartado c) del párrafo 2 del artículo 30 de la presente Convención y a organismos intergubernamentales especializados en la lucha contra la delincuencia organizada;

El párrafo 2 del art. 30 recomienda a los Estados aumentar la asistencia financiera y material a fin de apoyar los esfuerzos de los países en desarrollo para combatir con eficacia la delincuencia organizada transnacional y ayudarles a aplicar satisfactoriamente la presente Convención

b) Repartirse con otros Estados Parte, sobre la base de un criterio general o definido para cada caso, ese producto del delito o esos bienes, o los fondos derivados de la venta de ese producto o de esos bienes, de conformidad con su derecho interno o sus procedimientos administrativos.

La práctica de compartir los activos confiscados entre los países que colaboraron en la investigación es una práctica seguida por muchísimos países a partir de la internacionalización realizada por el GAFI en sus recomendaciones 38 y 39. Otras convenciones internacionales y regionales también apoyan esta práctica porque es un sistema provee un incentivo importante para aumentar los niveles de cooperación internacional. Indudablemente, el  sistema compite con el del reconocimiento prioritario del titular del bien y es evidente que no ha habido consenso internacional para establecer un sistema único en los instrumentos internacionales, que no imponen un sistema específico, dando prioridad a la legislación interna de los países en los que se produce e decomiso. 

Parte II. 
El desmantelamiento del anonimato en las finanzas internacionales

Capítulo 4: La lucha contra el anonimato financiero

Guillermo Jorge

4.1. La Lucha contra el secreto bancario

4.1.1. Intentos unilaterales de quebrantar el secreto bancario a través de órdenes de revelar información extraterritoriales 

Las autoridades encargadas de una investigación de lavado de dinero se han enfrentado, durante años, con regulaciones de centros offshore sobre secreto bancario que impedían o dificultaban la entrega de información relevante. 

Actualmente, como veremos más adelante, las convenciones internacionales en materia de estupefacientes, criminalidad organizada transnacional y corrupción han resuelto esta situación prohibiendo denegar la cooperación internacional con fundamento directo o indirecto en el secreto bancario. 

Sin embargo, con carácter previo a la vigencia de tales tratados –y también para aquellos casos en los cuales el país en el que se encuentra la información no es signatario de tales Convenciones- vale la pena repasar otros intentos que las autoridades de algunos países han realizado en el pasado, y las consecuencias que ellos han tenido, para comprender la necesidad de la acción multilateral en esta materia. 

A diferencia de las corporaciones del sector productivo que operan en muchos países que regularmente se organizan jurídicamente como “subsidiarias”, limitando la responsabilidad a las operaciones locales, las empresas del sector financiero que operan a escala multinacional usualmente se organizan a través de “filiales”, y no de compañías subsidiarias, porque los costos de prestarse y transferirse dinero usualmente son menores si jurídicamente son “la misma entidad” que si son subsidiarias con responsabilidades limitadas. 

Como consecuencia de ello, usualmente un banco que opera internacionalmente tiene filiales –y no subsidiarias- en el lugar en el que capta clientes. 

Cuando estas filiales están legalmente incorporadas a la jurisdicción del país que busca la información, los jueces –usualmente estadounidenses o británicos- han recurrido a diferentes estrategias unilaterales para obtener la información resguardada en la filial del centro offshore. 

Uno de esos intentos de quebrar el secreto bancario de un centro offshore era ordenando judicialmente a la filial local del banco la producción de documentos o información mantenida en la jurisdicción offshore. Así ocurrió en el caso Bowe, en 1982, en el que un Juez estadounidense ordenó a los abogados estadounidenses de un banco extranjero, bajo penas de arresto, que aportaran al Tribunal la información que sus clientes mantenían en el exterior. 
 

Otra estrategia utilizada por los investigadores era la de esperar que algún funcionario del banco tuviera que ingresar al país, por razones de trabajo o simplemente de vacaciones. Cuando cruzaba la frontera y se encontraba bajo la jurisdicción del juez del caso, se lo citaba a una declaración testimonia bajo apercibimiento de arresto. Durante la declaración se le preguntaba por información sujeta al secreto bancario. Usualmente, el declarante se negaba a declarar, argumentando que tal declaración constituía un delito en su país y que, si declaraba, cuando regresara a su país sería juzgado por violación del secreto bancario. Las leyes estadounidenses permiten el arresto de los testigos que se niegan a declarar, por lo que, generalmente, la información er de un modo u otro obtenida.
  La tercera estrategia utilizada unilateralmente consistía en negociar con los imputados la firma de un documento en el que ellos mismos requerían a sus bancos que enviara la información a los tribunales
. En algunos casos, los defensores de los imputados argüían que obligar a los imputados a suscribir tales documentos violaba la garantía constitucional que prohíbe las declaraciones incriminatorias coactivas. En una muy cuestionada decisión, la Corte Suprema de Estados Unidos denegó el argumento, arguyendo que el imputado no estaba “ni identificando los documentos buscados ni confirmando su existencia”.
  Estas iniciativas unilaterales, tenían dos grandes problemas. Por una parte, desde el punto de vista práctico, si bien estas medidas podían resultar en un “éxito” para el caso concreto, usualmente resultaron en un fracaso total para los casos siguientes. En segundo lugar, desde el punto de vista jurídico, su legalidad en términos de derecho internacional es más que discutible, porque vulnera la soberanía de otras naciones. Revisaremos ambos argumentos. 

Los centros offshore cuyo secreto bancario era vulnerado con las estrategias recién descriptas, respondían a tales “amenazas a su soberanía” con leyes y regulaciones que hacían aún más arduo quebrantar el secreto bancario. Algunos ejemplos bastarán para ilustrar este argumento.  Cuando en EEUU implementaron la estrategia de que el imputado pidiera a su propio banco que enviara a la Corte los extractos de sus cuentas, en muchos centros offshore implementaron regulaciones prohibiendo a los funcionarios la entrega de cualquier tipo de información, inclusive la requerida por los propios clientes. De ese modo, aseguraban a sus clientes anonimato aún en casos en los que un Juez de otro país los presionara para que aportaran la información bancaria como prueba al proceso. 

En el famoso caso de Mark Rich, un Juez estadounidense ordenó a la filial de New York de la empresa que presentara en el Tribunal una serie de documentos que estaban en poder de la filial suiza de la empresa, imponiéndole una multa diaria de u$s 50.000 por cada día de incumplimiento. Antes de que la filial suiza entregara los documentos, el Gobierno suizo reaccionó invocando una transgresión a su soberanía, y ordenó el secuestro de los documentos, impidiendo de ese modo la producción de la información en la Corte Estadounidense. En otro tramo del mismo caso, otro Juez estadounidense ordenó al Banco Citibank de Nueva York que entregara al Tribunal unos documentos de la empresa Mark Rich que estaban en poder de Citibank New York y que la filial de Londres tenía en custodia. La egresa Mark Rich pidió a un Juez de Londres que ordenara a la filial de Citibank de Londres que se abstuviera de entregar la información fundado en su carácter de depositario bancario de los documentos.
  

El segundo argumento, concisamente desarrollado, es el siguiente. Todas las convenciones de derecho internacional reconocen como un principio integrante del concepto de soberanía del Estado la prohibición de que un país realice investigaciones en el territorio de otro sin autorización. La Convención de Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, de 1988, es explícita en su art. 2(3) al expresar que “las Partes no pueden emprender en el territorio de otro Estado Parte acciones que impliquen el ejercicio de jurisdicción o funciones que están exclusivamente reservadas  las autoridades de ese Estado Parte por su derecho interno”. La jurisdicción para aplicar la ley es, para el derecho internacional, absoluta. Todo ejercicio de funciones gubernamentales fuera de las fronteras es considerado violatorio del derecho internacional.   Para determinar si las llamadas “órdenes extraterritoriales” –los ejemplos que vimos en los párrafos precedentes- son compatibles con el derecho internacional, la pregunta que hay que responder es si tales órdenes constituyen una forma de ejercicio de funciones gubernamentales fuera del territorio, porque si así fuera, serían equiparables a investigaciones realizadas fuera del territorio, lo que se encuentra expresamente prohibido por el derecho internacional.  En el caso de las órdenes que exigían a filiales o abogados de un país, o testigos que eventualmente se encontraban bajo la jurisdicción de ese país,  que entregaran documentación que estaba en poder de una filial de otro país, existe un conflicto de leyes evidente, por cuanto una misma persona jurídica –en el caso del testigo una sola persona física- está al mismo tiempo sujeta a dos legislaciones contradictorias: si cumple con la revelación de la información, viola las leyes de secreto bancario; si calla, es castigado por desobedecer a la justicia del otro país.   El principio que gobierna la solución de estos casos es el principio general que establece que ningún país puede requerir a nadie la comisión de un delito en otro país. Por otra parte, y desde el punto de vista del cliente bancario, toda persona que abre una cuenta bancaria en el país X tiene derecho a creer que todo lo concerniente a esa cuenta bancaria se regirá por las leyes del país X y no que ello variará dependiendo de las sucursales, filiales o casas matrices del banco de que se trate. 

Además de ello, el derecho público –y dentro de él, el derecho penal- no es automáticamente aplicable en otro país, si no media un acuerdo expreso al respecto. De hecho, hasta 1960, los tribunales estadounidenses aceptaron pacíficamente este principio. Por ejemplo, la Corte Suprema estadounidense aceptó que un imputado de nacionalidad suiza que alegó no poder producir todos los documentos exigidos por la Corte sin violar el derecho de la confederación suiza, actuaba de buena fe y no debía ser sancionado por el incumplimiento de la orden de producir documentos
. Sin embargo, la jurisprudencia estadounidense gradualmente fue abandonando este principio y adoptando criterios unilaterales, muchos de ellos en violación al derecho internacional vigente, hasta lograr la suficiente presión internacional que  creó el consenso necesario para modificar los acuerdos internacionales en la materia. 

4.1.2. La respuesta multilateral al Secreto Bancario. La prohibición de denegar la cooperación internacional fundada en el secreto bancario y sus limitaciones

Muchas de las “provocaciones” unilaterales esbozadas en el apartado anterior le sirvieron a muchos países para comenzar negociaciones con los centros offshore en miras a acuerdos bilaterales de asistencia mutua en materia penal que permitieran obtener información protegida por el secreto bancario. Estados Unidos y Suiza firmaron su acuerdo en 1973, aunque recién entró en vigencia en 1977. Del mismo modo, muchos países, siguiendo el modelo de ese acuerdo, suscribieron otros tratados de asistencia mutua. 

Pese a varios intentos anteriores, el primer instrumento internacional multilateral, y de alcance universal, que prohibió expresamente la invocación del secreto bancario como argumento para rechazar un pedido de cooperación internacional fue la Convención de Viena de 1988, que en su artículo 7(5) establece: “Las partes no invocarán el secreto bancario para negarse a brindar asistencia judicial recíproca con arreglo al presente artículo”.  

Esta fórmula fue posteriormente reproducida en otras convenciones internacionales, como el art. 16 de la Convención Interamericana contra la Corrupción (1996), el art. 9 de la Convención de la OECD contra el Soborno de Funcionarios Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, el art. 46.8 de la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción y el art. 18.8 de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 

Removido este obstáculo fundamental, la práctica de los años 90 mostró que existían otros modos, subyacentes, a eludir la entrega de información ya no fundado en el secreto bancario sino en otros principios.
4.1.2. Del “nec ultra petita” a la cooperación espontánea.

El primero es el principio “nec ultra petita” según el cual no debe entregarse más información que la estrictamente requerida. Para obtener información de los centros offshore, la aplicación estricta de este principio era un obstáculo importante pues usualmente las autoridades de investigación no cuentan con toda la información necesaria (motivo por el cual piden auxilio a las autoridades de otro país). Un ejemplo muy frecuente era el siguiente: el país A sabia que el imputado X tenía su dinero en el banco Y, del país B. Entonces requería al país B información sobre las cuentas de X en el banco Y. Las autoridades de B transmitían en pedido al banco Y, quien usualmente respondía que X no tenía ninguna cuenta a su nombre. Usualmente la respuesta era técnicamente cierta, pues X tenía su dinero oculto tras algún vehículo corporativo provisto en muchos casos por el mismo banco. Cuando el país A protestaba diplomáticamente, B respondía que el pedido había sido mal formulado y que el principio de no informar más que lo requerido era un principio general del derecho internacional.   

Para salvar este obstáculo, las convenciones se ocupan de comprometer a los Estados en que cooperarán del modo más amplio posible, sin atender a formalidades, e incluso han incluido una cláusula de “cooperación espontánea” que insta a los países a enviar a sus pares la información que pudieran creer relevante para investigaciones penales aun sin que medie un pedido concreto de tal país.
 Sin embargo, muchos países con estrictas leyes sobre secreto bancario han efectuado reservas a cooperar espontáneamente en relación con información protegida. 

4.2.4.. La prohibición de las llamadas operaciones de pesca  

Vinculado al principio “nec ultra petita”, aunque con un origen muy diferente, se encuentra el principio que prohíbe requerir información imprecisa, sin mostrar al Estado requerido que existen suficientes sospechas para creer en la existencia de la información que se solicita. En otras palabras, si un fiscal “presiente” que un imputado puede tener su dinero “en Suiza” o “en Londres”, sin ninguna evidencia, cualquiera de estos países rechazarán el pedido. El principio es una regla práctica más que una regla estrictamente jurídica, pero tiende a que no se dilapiden esfuerzos por “intuiciones erradas”. 

Sin embargo, muchos países con estrictas reglas sobre secreto bancario han abusado de este principio rechazando exhortos que requerían información con evidencias suficientes, pero no especificaban en forma suficientemente precisa –como el número de cuenta, o la sucursal del banco. 

Para evitar tales abusos, las convenciones internacionales actuales obligan a un país a brindar asistencia internacional en la forma y condiciones en que lo haría si el pedido proviniera de una autoridad interna. De ese modo, se protege la soberanía y la dilapidación de esfuerzos que no reconocen fundamentos serios, pero también se impiden denegaciones absurdas. Al respecto, el art. 18, párrafo 21, apartado c) de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional establece que los estados podrán denegar una solicitud de cooperación internacional…"(C)uando el derecho interno del Estado Parte requerido prohíba a sus autoridades actuar en la forma solicitada con respecto a un delito análogo, si éste hubiera sido objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en el ejercicio de su propia competencia”
. 
 4.2.4. El principio de especialidad

Como vimos al comienzo del capítulo 5, uno de los principales atractivos que ofrecen los centros offshore, es la inexistencia de obligaciones impositivas o la bajísima tasa tributaria en relación con algunos impuestos específicos. Ello genera la total falta de incentivos para las autoridades de las jurisdicciones offshore para controlar las ganancias de las empresas y vehículos corporativos incorporados  en sus jurisdicciones. Ello, combinado con estrictas leyes de secreto bancario, convierte a los centros offshore en lugares muy atractivos para evadir impuestos y ocultar activos de las autoridades fiscales.

Por ello, una de las principales preocupaciones de los centros offshore es la posibilidad de limitar el uso que puede darse a la información protegida por el secreto bancario, y revelada en virtud de una investigación por un delito grave, como lavado de activos, actos de corrupción pública o actividades realizadas por grupos criminales organizados.  En otras palabras, junto con las negociaciones de la cláusula que impide denegar la cooperación internacional con fundamento en el secreto bancario, los centros offshore negociaron la inclusión del principio de especialidad, que permite, precisamente, limitar el uso de la información brindada en tales circunstancias. 

El principio de especialidad, como la mayoría de los principios que rigen la cooperación internacional, tiene su origen en el derecho de la extradición. Su finalidad, en tal contexto, es la de evitar que una persona extraditada sea sometida a juicio por delitos por los cuales no ha sido extraditada. Poco sentido tendría sujetar la extradición de una persona a una serie de garantías si, una vez extraditada, el país requirente pudiera juzgarla por delitos diferentes por los cuales requirió su extradición.  Trasladado al contexto de la cooperación para el intercambio de evidencias, el principio de especialidad usualmente cobra una forma un poco más amplia: el uso de la evidencia no se limita exclusivamente al motivo por el cual ha sido requerida, sino que –usualmente, pero no en todos los casos- se extiende a todos aquellos usos por los cuales el Estado requerido la hubiera otorgado en caso de haber sido requerida pero, consecuentemente, excluye todos aquellos usos para los cuales el país requerido hubiera podido denegar la cooperación. 

En términos concretos, en los centros offshore, los activos mantenidos por personas no residentes están sujetas al pago de impuestos muy bajos, prácticamente inexistentes, dentro del centro offshore. Al no haber impuestos, usualmente la evasión fiscal y otros delitos asociados con el incumplimiento de obligaciones fiscales no constituyen delitos en tales jurisdicciones. Al no constituir delitos, el principio básico de la doble incriminación en materia de cooperación internacional –que requiere que la conducta por la que se requiere cooperación sea un delito tanto en el país requirente como en el país requerido- no se cumple cuando el país requirente está investigando un delito fiscal. En tales casos, los centros offshore pueden denegar –y usualmente lo hacen- la cooperación internacional, fundándose en que no se cumple el requisito de la doble incriminación
. 

Ahora bien, cuando el país requerido solicita evidencia amparada por el secreto bancario por un delito que cumple con todos los requisitos, los centros offshore se aseguran que la información sólo será utilizada en el proceso penal que motiva el pedido de información y que, para el caso en que el país requirente desee extender tal uso a otro proceso penal se compromete a requerir autorización del Estado requerido. 

4.2. La Iniciativa del GAFI contra los países no cooperadores

Como hemos visto en el apartado anterior, el secreto bancario no es el único obstáculo a las investigaciones por lavado de activos proveniente del “mundo offshore”. De hecho, cualquiera de los mecanismos descriptos en el capítulo 5 -el secreto corporativo, la utilización de acciones al portador, la utilización de directores nominales- o inclusive las leyes de cooperación internacional en esta materia, pueden colocar obstáculos a las investigaciones tan graves como el secreto bancario. El estudio de los perjuicios producidos por el paradigma del anonimato en las finanzas internacionales, usualmente identificado con los centros offshore, llevó a la comunidad internacional a estudiar las formas de modificar esta situación.  

En 1999 el Grupo de los 7 países más industrializados, en su reunión en Denver, Estados Unidos, estableció los “Diez Principios Básicos para Mejorar la Cooperación Internacional en los Delitos Financieros y en los Abusos Regulatorios.”
. Posteriormente, el Grupo de Trabajo en temas de Soborno Transnacional de la Organización para el Desarrollo y la Cooperación Económica inició una serie de discusiones vinculadas al uso de los Centros Offshore en casos de corrupción
.  Paralelamente, Foro de Estabilización Financiera creó el Grupo de Trabajo en Centros Offshore, que finalizó un informe global sobre el funcionamiento financiero de los centros offshore, su influencia en la economía mundial y la necesidad urgente de que los centros offshore adecuaran sus regulaciones al cumplimiento de los estándares internacionales más importantes, entre ellos, los vinculados con la prevención y represión del lavado de activos
. En su informe, el Foro de Estabilidad Financiera designó a la OECD para estudiar los problemas derivados del uso ilegítimo de los vehículos corporativos, lo que dio lugar al informe de la OECD de 2001
. También el Fondo Monetario Internacional realizó un estudio sobre el impacto de los centros offshore en la economía mundial
. 

El resultado de todos estos diagnósticos, realizados por los organismos multilaterales y las organizaciones internacionales más influyentes en la decisión de estrategias globales, fue la necesidad de reducir la vulnerabilidad de los servicios ofrecidos por los centros offshore a la comisión de abusos regulatorios y a la comisión de delitos financieros.   En materia de lavado de dinero, la estrategia utilizada para lograr el aggiornamiento de los centros offshore a los estándares internacionales, fue lanzada en el año 2000 por el Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI). La “Iniciativa contra los Países y Territorios no Cooperadores” en la prevención y represión del lavado de dinero tiene como objetivo principal acelerar la armonización legislativa y regulatoria en materia de lavado de activos utilizando un mecanismo de presión internacional para que los países más renuentes a adaptar los estándares internacionales adecuen sus legislaciones a tales requerimientos. De acuerdo al GAFI, la iniciativa apunta a “aumentar la protección del sistema financiero mundial asegurando que todos los centros financieros cuenten con medidas efectivas para prevenir, detectar y reprimir el lavado de dinero”

Para lograr tal objetivo, en febrero de 2000, el GAFI publicó una lista de 25 criterios mínimos que todo país debía cumplir. Las prácticas y regulaciones identificadas como perjudiciales se orientaron básicamente a permitir y mejorar la cooperación internacional, es decir, por una parte a la posibilidad de confiar en la información proveniente de las instituciones financieras de los centros financieros, y por otra, la posibilidad de acceder a la información bancaria y corporativa de todos los centros financieros.  Los criterios fueron divididos en tres áreas de influencia principal: 

· Las regulaciones financieras, y especialmente las obligaciones vinculadas con los procesos de identificación de clientes y otras obligaciones básicas de los sujetos obligados a informar a las unidades de investigación financiera. 

· Las regulaciones vinculadas con la cooperación administrativa y judicial

· Los recursos destinados por el Estado a la detección y represión del lavado de activos. 

Los 25 criterios para determinar el nivel de cooperación de un país en materia de lavado de activos

“A. Regulaciones financieras

(i) Ausencia o inadecuada regulación o supervisión de las instituciones financieras  

…La ausencia de regulación y supervisión adecuada de todas las instituciones financieras en un país determinado sobre bases equivalentes en relación con los estándares internacionales se considera una práctica deterimente. Los estándares utilizados para medir la adecuación a este criterio son los elaborados por el Comité de Basilea para la Supervisión Bancaria en materia bancaria, los elaborados por la Organización Internacional de Supervisores de Bolsas de Valores, en materia de valores, por la Asociación Internacional de Supervisores de Seguros, para la industria del seguro, los elaborados por el Comité de Estándares Internacionales en materia Contable, y las 40 Recomendaciones del Grupo de Acción Financiera Internacional, en materia de lavado de activos. 

(ii) Regulaciones inadecuadas para la creación y licencia de instituciones financieras, incluyendo las concernientes a las capacidades de sus administradores y a la reputación de sus dueños.
Las condiciones y reglas bajo las cuales se permite la creación y se entregan licencias de autorización de funcionamiento de las instituciones financieras en general, y de los bancos en particular, crean problemas serios vinculados al área central de la confidencialidad financiera. Además del aumento vertiginoso de los países sin regulación adecuada y de centros financieros offshore, estamos presenciando la proliferación, en cantidad, de instituciones financieras en tales países y centros financieros. Son fáciles de crear, y la identidad y experiencias de sus fundadores, administradores y dueños usualmente no son controladas, o lo son de manera insuficiente. Ello crea el peligro potencial de que las instituciones financieras (bancarias y no bancarias) sean adquiridas por organizaciones criminales, desde su creación o luego de haber sido creadas.  Por ello, debe considerarse perjudicial: la posibilidad de que las personas físicas o jurídicas operen instituciones financieras sin autorización o registro; y la ausencia de medidas que prevengan que organizaciones criminales ejerzan funciones de dirección, control o tengan inversiones significativas, en las instituciones financieras.

(iii) Requerimientos inadecuados para que las instituciones financieras identifiquen a sus clientes. 

Las recomendaciones del GAFI requieren que las instituciones financieras no se contenten con información vaga sobre la identidad de sus clientes, sino que requieren que comprueben quienes son los últimos titulares o beneficiarios de las cuentas y relaciones comerciales que mantienen abiertas. Esta información debe estar a disposición inmediata de las autoridades de regulación administrativa y, en cualquier circunstancia, de las autoridades judiciales y de las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley. En relación con las obligaciones de diligencia, las autoridades de supervisión deben tener autoridad  suficiente para verificar si las entidades financieras dan cumplimiento cabal a estas obligaciones esenciales. Consecuentemente, las siguientes prácticas se consideran perjudiciales: 

- la existencia de cuentas anónimas o de cuentas abiertas bajo nombres ficticios, es decir, cuentas en las que los clientes y últimos beneficiarios no hayan sido identificados.

- la ausencia de, o la existencia inadecuada de leyes, regulaciones o acuerdos entre las autoridades de supervisión y las instituciones financieras, o acuerdos de autorregulación entre las instituciones financieras para la identificación por parte de las instituciones financieras de sus clientes, sean ocasionales o habituales, y de los últimos beneficiarios de una cuenta cuando el cliente parece no estar actuando en su nombre, sea el cliente una persona física o jurídica.

- la ausencia de, o la existencia inadecuada de regulaciones que obliguen a las instituciones financieras a conservar, por lo menos durante 5 años, copia de la documentación vinculada con la identificación de sus clientes…

- los obstáculos legales o de índole práctica para que las autoridades administrativas o judiciales tengan acceso a la información sobre la identidad de los titulares y beneficiarios de una cuenta en una institución financiera, y a la información vinculada con sus transacciones.   

(iv) Reglas que proveen excesivo secreto bancario a las instituciones financieras.  

En los últimos años, los países y territorios que ofrecen un amplio secreto bancario han proliferado. Las reglas que regulan el secreto profesional, como las que regulan el secreto bancario, pueden tener fundamentos válidos, como la necesidad de proteger la privacidad y la confidencialidad de los negocios de los competidores comerciales, o de otros actores potencialmente interesados. Sin embargo, como lo establecen las recomendaciones 2 y 37 del GAFI, estas reglas no deben impedir u obstaculizar el ejercicio de las responsabilidades de la supervisión ni tampoco el ejercicio de las facultadas de investigación de las autoridades judiciales y administrativas encargadas de la lucha contra el lavado de activos. 

Los países y jurisdicciones con reglas sobre el secreto bancario deben permitir que éste sea levantado para cooperar con los esfuerzos domésticos e internacionales para combatir el lavado de activos. 

Consecuentemente, las siguientes prácticas se consideran perjudiciales:  

-Las reglas sobre el secreto en las actividades financieras y profesionales, especialmente el secreto bancario, cuando éstas no permiten que sean levantadas por las autoridades administrativas en el contexto de investigaciones sobre lavado de activos. 

- Las reglas sobre el secreto en las actividades financieras y profesionales, especialmente el secreto bancario, cuando éstas no permiten que sean levantadas por las autoridades judiciales en el contexto de investigaciones sobre lavado de activos. 

(v) Falta de un sistema eficiente de reporte de transacciones sospechosas  

Una regla básica de un sistema efectivo contra el lavado de activos es que el sector financiero debe ayudar a detectar las transacciones sospechosas. Las 40 Recomendaciones establecen claramente que las instituciones financieras deben reportar sus sospechas a las autoridades (Recomendación 15). 

Durante el procedimiento de evaluación mutua, tanto los sistemas para reportar transacciones “sospechosas” como los sistemas para reportar operaciones “inusuales” fueron aceptados como sistemas conformes con las recomendaciones,  La ausencia de un sistema obligatorio y eficiente para reportar operaciones sospechosas o inusuales dirigido a detectar y perseguir el lavado de activos, es un principio de no-cooperación. Los reportes, además, no deben ser informados a los clientes (Recomendación 17) y los sujetos que reportan deben gozar de protección civil y penal (Recomendación 16). También resulta perjudicial el hecho de que las autoridades competentes no puedan monitorear si los sujetos obligados cumplen con las obligaciones de reporte, así como la ausencia de sanciones penales o administrativas por tales incumplimientos. 

B. Impedimentos provenientes de otros requerimientos regulatorios.  

Las leyes comerciales, especialmente las relativas a la formación de compañías, son de vital importancia para la lucha contra el lavado de activos. Esas leyes pueden impedir la prevención, detección y castigo de las actividades criminales. Las “empresas cáscara” y los directores o accionistas nominales, son ampliamente utilizados como mecanismos para lavar dinero proveniente de actividades delictivas, particularmente los sobornos (por ejemplo, permitiendo el armado de “cajas negras”). Por lo tanto, es necesario que las autoridades responsables de la prevención y la persecución del lavado de activos estén legalmente habilitadas para obtener y compartir información vinculada con la identificación de compañías y de sus últimos beneficiarios. 

(i) Requerimientos  comerciales inadecuados para el registro de personas jurídicas y compañías

Medios inadecuados para identificar, registrar y tener a disposición la información relativa a las personas jurídicas (identidad de los directores, reglamento que indique quienes tienen poder para obligar a la persona jurídica, etcétera) tiene consecuencias perjudiciales en varios niveles. 

-puede limitar significativamente la información disponible tanto para que las instituciones financieras identifiquen a aquellos clientes que son estructuras legales, como también para que las autoridades judiciales y administrativas lleven adelante sus investigaciones. 

-consecuentemente, puede restringir la capacidad de las instituciones financieras para ejercitar sus deberes de vigilancia (especialmente los relativos a la identificación de los clientes) y puede limitar la información disponible para cooperar internacionalmente, 

(ii) Ausencia de identificación de los últimos beneficiarios de las personas jurídicas (Recomendaciones  9 y 25).
Los obstáculos para que las instituciones financieras identifiquen a los últimos beneficiarios y a los directores de una persona jurídica son prácticas particularmente perjudiciales: ello incluye a todas las personas morales cuyos últimos beneficiarios y administradores no puedan ser identificados.  La información sobre quiénes son los últimos beneficiarios debe ser registrada y actualizada periódicamente por las instituciones financieras y estar disponibles para los órganos administrativos y autoridades judiciales. 

Los sistemas que permiten a las instituciones financieras llevar adelante transacciones sin conocer al último beneficiario, o que no las obligue a reportar a las autoridades cuando un intermediario se niega a dar a conocer la identidad de su representado,  deben considerarse prácticas perjudiciales. 

C. Obstáculos a la cooperación internacional 

(i) En el nivel administrativo

Todos los países con un centro financiero abierto deben tener establecidas tanto autoridades administrativas que controlen las actividades financieras en todos los sectores  como autoridades encargadas de recibir y analizar operaciones sospechosas. Esto no sólo es necesario para una política de prevención del lavado de activos local; también provee las bases necesarias para cooperar internacionalmente en la lucha contra el lavado de activos.  

Cuando las autoridades mencionadas en un determinado país tienen información que es oficialmente requerida por otra jurisdicción, la primera debe estar legalmente habilitada para proveer tal información rápidamente, y sin oponer restricciones indebidas (Recomendación 32). 
Las restricciones legítimas a la transmisión de información deben ser limitada a los siguientes casos: 

-la autoridad requirente debe poder cumplir similares funciones si quien requiriera fuera la autoridad requerida. 

- la autoridad requirente debe exponer a la autoridad requerida el propósito y alcance de la información; la información transmitida debe ser utilizada de acuerdo a los alcances establecidos en la petición.   

- la autoridad requirente y la requerida deben estar sujetas a similares obligaciones de confidencialidad 
-el intercambio de información debe ser recíproco. 

En cualquier caso, ninguna restricción debe ser aplicada de mala fe.  

A la luz de los principios enunciados, las leyes o regulaciones que prohíben el intercambio de información entre las autoridades administrativas, que no lo garanticen suficientemente, o que lo condicionen demasiado, deben considerarse abusivas.  Adicionalmente, las leyes y regulaciones que prohíben a las autoridades administrativas realizar investigaciones o pesquisas en nombre de o por cuenta de sus pares del extranjero cuando tal actividad les es solicitada, pueden constituir prácticas perjudiciales.  La renuencia o mala predisposición para responder constructivamente a las solicitudes (por ejemplo, no tomar las medidas apropiadas, importantes demoras en responder) también son prácticas lesivas.   Las restricciones a la cooperación internacional entre las autoridades de supervisión o entre las unidades de investigación financiera (UIFs) fundadas exclusivamente en que la transacción puede referirse a asuntos fiscales (la llamada excusa fiscal) son prácticas lesivas de la cooperación internacional para prevenir y reprimir el lavado de activos. 

(ii) En el nivel judicial 

La tipificación del delito de lavado de dinero es la piedra angular de una política efectiva. El delito es la base indispensable para poder ser parte de mecanismos de cooperación judicial internacional en esta materia. 

Por lo tanto, la falta de tipificación el lavado de activos originado en delitos graves (Recomendación 4) constituye un serio obstáculo a la cooperación internacional y es, por lo tanto, una práctica perjudicial. Como lo indica la Recomendación 4, cada estado puede determinar cuáles delitos graves serán designados como antecedentes del lavado de activos. 

La asistencia legal mutua (Recomendaciones 36 a 40) debe ser garantizada de la manera más rápida y completa cuando es requerida formalmente. Las leyes o regulaciones prohibiendo el intercambio internacional de información entre las autoridades judiciales (particularmente las reservas formuladas en los tratados de asistencia a la aplicación de reglas del régimen contra el lavado de activos, o leyes domésticas de países que no hayan ratificado tratados multilaterales), o reglas  de derecho que establecen condiciones muy restrictivas al intercambio de información son prácticas perjudiciales. 

La falta de voluntad de responder constructivamente a un requerimiento de asistencia legal mutua (por ejemplo, la falta de respuesta en tiempo apropiado, la falta de adopción de las medidas requeridas) también son prácticas perjudiciales. 

El hecho de que haya datos de evasión fiscal en un caso de lavado de dinero bajo investigación judicial no debe inducir a un país al que se requiere información a denegar la cooperación. La denegación de cooperar judicialmente en casos por delitos reconocidos como tales por el país requerido, con el fundamento de que existen cuestiones fiscales involucradas es un práctica perjudicial para la cooperación internacional contra el lavado de activos.  

D. Recursos inadecuados para prevenir, detector y reprimir el lavado de activos.  

(i) Falta de recursos en los sectores público y privado  
Otra práctica prejudicial la constituye el hecho de no proveer a las autoridades judiciales o administrativas con los recursos financieros, humanos y técnicos necesarios para asegurar una adecuada supervisión y conducir investigaciones apropiadamente. 

Las prácticas perjudiciales relacionadas con las restricciones de recursos que conlleven el nombramiento de personal inadecuado o corrupto so sólo debe preocupar a las autoridades gubernamentales, judiciales o de supervisión, sino también a las personas responsables del cumplimiento de las reglas contra el lavado de activos en la industria de servicios.

(ii) Ausencia de una unidad de inteligencia financiera o mecanismo equivalente 

Además de la existencia de un sistema de reporte de operaciones sospechosas, debe existir una autoridad central gubernamental específicamente creada para llevar adelante los controles y la aplicación de las leyes y regulaciones relativas al régimen contra el lavado de activos.  Por lo tanto, la falta de una unidad centralizada (por ejemplo, una unidad de inteligencia financiera) o de un mecanismo equivalente para la recolección, análisis y diseminación de la información relativa a las transacciones sospechosas hacia las autoridades competentes es una práctica perjudicial.  

El establecimiento de los 25 criterios llevó más de un año de discusión –entre mediados de 1998 y febrero de 2000- , y fueron publicados antes de realizar ninguna evaluación. Cada miembro del GAFI podía, una vez publicados los criterios, proponer la evaluación de cualquier jurisdicción a la que considerara, con fundadas razones, no cooperadora. Usualmente, los países llevaban al pleno del GAFI, como prueba de falta de cooperación, exhortos internacionales dirigidos a un país que nunca habían sido respondidos o que habían sido respondidos muy deficientemente. 
Durante el proceso de evaluación, el país evaluado era invitado a intervenir en el proceso a través de intercambios epistolares, presentaciones al grupo de evaluación y comentarios específicos a los reportes de evaluación. Todo el proceso, hasta la determinación final, se realizaba en estricta confidencialidad.

Si el país era evaluado como no cooperador, el propio reporte establecía las medidas que el país debía adoptar para ser removido de la lista.  Usualmente, los países incluidos en la lista, para ser removidos, debían poner en vigencia leyes y regulaciones que cumplieran con los estándares internacionales y que subsanaran las deficiencias identificadas en el reporte. 
Además, debían presentar un plan de implementación efectiva, incluyendo un sistema de reporte, análisis y seguimiento de operaciones sospechosas y de investigación de los casos surgidos de tales reportes; un sistema de monitoreo del cumplimiento por parte de las instituciones financieras (particularmente de la obligación de identificar a los clientes), un sistema de intercambio de información a nivel internacional, y la provisión de recursos humanos y financieros necesarios para cumplir tales fines. 
 Una vez establecidas las leyes y regulaciones, el país era sometido a un proceso de revisión del proceso de implementación y podía ser removido de la lista, aunque quedaba “en observación” hasta tanto el proceso demostrara ser eficiente.  Cuando un país es colocado en la lista, el GAFI recomienda a sus miembros que establezcan medidas específicas al realizar transacciones económicas con personas físicas o jurídicas de tal país, lo que usualmente se traducía en reglamentaciones del supervisor financiero indicando a los intermediarios financieros la necesidad de adoptar medidas específicas contra el lavado de dinero cuando se realizaran transacciones con ese país. Ello origina un aumento de los costos de los servicios financieros provenientes del país puesto en la “lista de países no cooperadores” y, consecuentemente, perjudica económicamente a tal jurisdicción. 

Este proceso evaluó 47 países
 en sus primeros 5 años. De ellos, sólo 23 fueron identificados como “no cooperadores” (15 en el año 2000
 y 8 en el año 2001
). La mayoría de ellos comenzaron a adoptar medidas apropiadas rápidamente, pues la amenaza de que se adoptaran “contramedidas” resultaba una presión a su reputación demasiado agobiante.  Solamente en 6 casos el GAFI debió indicar que si no se adoptaban medidas rápidamente, se aplicarían contramedidas
, lo que ocurrió en un solo caso
. 
En los otros dos casos
 se aplicaron contramedidas porque las medidas adoptadas por los países no fueron apropiadas.  En pocas palabras, en sólo 5 años y a través de este mecanismo de presión internacional, fueron revisados las leyes y el funcionamiento de los servicios financieros de 47 países con lo que se aceleró significativamente el proceso de “desmantelamiento” del anonimato en 23 de ellos que fueron inicialmente juzgados como “no cooperadores”. 

Nota Aclaratoria: Este es un Resumen del Taller sobre:  Regímenes de Prevención y Represión del Lavado de Activos. En donde se pone el nombre del expositor y cada tema completo desarrollado por cada expositor.
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� Comunicar, dentro de los primeros quince (15) días de cada mes, mediante formularios o a través de soporte magnético a la Unidad de Análisis Financiero, vía la Superintendencia de Bancos, para las instituciones que estén bajo la supervisión de esta entidad, todas las transacciones en efectivo realizadas en el mes anterior que superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (US$10,000.00) u otra moneda extranjera o su equivalente en moneda nacional, calculado en base a la tasa oficial de cambio establecida por el Banco Central de la República. Las transacciones múltiples en efectivo realizadas en una o más oficinas de la misma entidad, que en su conjunto superen la cantidad de diez mil dólares de los Estados Unidos de América (US$10,000.00) u otra moneda extranjera o su equivalente en moneda nacional, serán agrupadas y consideradas como una transacción única si son realizadas en beneficio de una misma persona, física o moral, durante un día laborable. En tal caso, dichas transacciones deberán ser reportadas a la Unidad de Análisis Financiero.


� 	Examinar, con especial atención, cualquier operación, con independencia de su cuantía, que, por su naturaleza, pueda estar vinculada al lavado de activos Particularmente, son consideradas transacciones sospechosas aquellas que sean complejas, insólitas, significativas frente a todos los patrones no habituales.


� 	Conservar durante un período mínimo de diez (10) años los documentos que  acrediten adecuadamente la realización de las operaciones y la identidad de las personas físicas o morales que las hubieren realizado o que hubieren entablado relaciones de negocio con la entidad.


  � El control casacional en la prueba indiciaria se dirige a comprobar la estructura racional del proceso valorativo seguido por el Tribunal y su adecuación a las reglas de la lógica y de la experiencia, función ésta que es mucho más limitada en el caso de la prueba directa al quedar excluido de la misma todo lo concerniente a la percepción sensorial de la prueba derivada de la inmediación.  La doctrina constitucional en la materia (SSTC 105/88, 283/94, 24/97, 45/97, 68/98, 157/98, 189/98 y 220/98 entre otras) constriñe el control en vía de amparo a la constatación de la existencia de una prueba de cargo suficiente y lícitamente practicada:  la licitud requiere que no se hayan quebrantado las garantías constitucionales en su obtención e incorporación al proceso; y la suficiencia exige que la inferencia realizada por el Tribunal sea razonable, pues la irrazonabilidad de la inferencia produce la vulneración de la presunción de inocencia por falta de prueba de cargo. La STC 220/98 de 16 de Noviembre (Pn. Viver Pi-Sunyer) cita como supuestos de irrazonabilidad los siguientes: 1) la falta de lógica o de coherencia en la estructura del proceso valorativo del Tribunal , y 2) el carácter no concluyente de los indicios por ser excesivamente abiertos, débiles o indeterminados (lo que posibilita conclusiones alternativas razonables). 





  �  La entrada en vigor de esta nueva ley ha supuesto la derogación de los arts. 1249 y 1253 del Código Civil. El art. 386 bajo el Título “Presunciones judiciales” establece lo siguiente: 


          “1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrá presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano. 


           La sentencia en la que se aplique el párrafo anterior deberá incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presunción.


           2. Frente a la posible formulación de una presunción judicial, el litigante perjudicado por ella siempre podrá practicar la prueba en contrario a que se refiere el apartado 2 del artículo anterior.”  


  � Como recuerda la STS de 25-2-2004 la prueba de la existencia de estas actividades corresponde al acusado. Dice textualmente: “Ninguno de los implicados ha conseguido acreditar que su origen era lícito y que procedía de transacciones mercantiles. Los implicados, ante la investigación realizada, no han podido justificar su origen. La transparencia del sistema financiero, para el bien de la vida mercantil, exige que ante una imputación administrativa o penal sobre la procedencia ilícita de los capitales, los investigados asuman la carga de facilitar los datos que acrediten su verdadero origen. Ello no supone invertir los presupuestos de la prueba, ni obligar a nadie a realizar actividades imposibles, diabólicas o costosas, para demostrar un extremo, tan fácilmente demostrable, como es el de la procedencia del dinero. El derecho al silencio o la negativa a confesarse culpable nada tienen que ver con la facilitación de datos que, sin entrar en la autoinculpación, permitan a la administración tributaria o a los jueces comprobar, si los hechos que constituyen el objeto de la investigación están acreditados o no. La valoración jurídica de esta actitud obstaculizadora está ligada al hecho de la negativa a facilitar un dato que está en condiciones de proporcionar el acusado de manera única e insustituible. La exculpación está en sus manos acreditando que el dinero es limpio y transparente.”


      En el mismo sentido la STS de 19-1-05 (Pn. Giménez García) al analizar la ausencia de una explicación coherente que justifique la licitud de la operación señala que “no se trata de que tenga que probar su inocencia, lo que supondría una inadmisible manifestación de la inversión de la carga de la prueba, y que ante la existencia de prueba de cargo vía indicios, le era exigible ofrecer una explicación exculpatoria que eliminara o disminuyera la naturaleza incriminatoria de aquellos indicios, por lo que el silencio manifestado o las explicaciones inverosímiles refuerzan la potencia incriminatoria de los indicios” 


     � Art. 26 párrafo 1º del Código de 1974.


        � Vid. FLORIAN: Parte generale del Diritto penale, Milán, 1934.


     � Explícitamente el art. 25.2 de la Constitución dispone que "las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y la reinserción social...". Parece, pues, claro que las medidas de seguridad se adoptarán "intuitu personae".


	     � Vid. "Las penas patrimoniales en el Código Penal español tras la Ley Orgánica 8/83", págs. 255 y ss., edit. Bosch, Barcelona, 1983; y "El comiso" en Comentarios a la legislación penal, tomo V, Volumen 1º, págs. 409 y ss.


      � Parece necesario tener que hacer dicha precisión de que el comiso nada tiene que ver con las responsabilidades civiles, vistos los múltiples errores que al respecto se producen, y no solo por abogados sino incluso por los Tribunales. Baste citar como ejemplo el auto de la Sección Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 28 de julio de 1999 en el que refiriéndose a un recurso del Ministerio Fiscal en relación cono la denegación del comiso solicitado, hasta tres veces en su fundamento de derecho único se refiere a dicho recurso como una cuestión relativa a las responsabilidades civiles del penado.


  � El citado Decreto-Ley en cuanto norma preconstitucional ha sido utilizado en contadísimas ocasiones en los últimos años y siempre en procesos penales relacionados con los más graves comportamientos criminales (narcotráfico organizado, terrorismo, delincuencia económica); en lo que aquí concierne se ha aplicado en dos procedimientos seguidos por blanqueo de capitales derivados del narcotráfico –asunto “Pazo Bayón” y asunto “Charlines”- y fundada en la necesidad de evitar la desaparición de importantes patrimonios de origen criminal. Aunque se ha cuestionado su constitucionalidad, porque al ser una norma preconstitucional debía entenderse derogada por la entrada en vigor del texto fundamental, la doctrina constitucional –representada por las SSTC 11/81, 101/84, 42/87, 83/90 y 45/94- señala que no es posible exigir la reserva de ley con carácter retroactivo para anular esas disposiciones  porque la Constitución no puede tener efectos retroactivos para exigir un rango determinado a las normas anteriores a ella.


�  Se equipara a la sentencia la resolución pronunciada por órgano jurisdiccional español, a requerimiento de juez o tribunal extranjero, en ejecución de sentencia que declare el decomiso de bienes y ganancias dictada por enjuiciamiento de delitos semejantes a los tipificados en los arts. 301.1.párrafo 2º, y 368 a 372 del Código Penal español, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en convenios bilaterales o multilaterales suscritos y ratificados por España, en los que se reconozca al Estado requerido el derecho a ingresar en su tesoro el producto de los decomisos, sin perjuicio de terceros (art. 1.1.párrafo 2ª del reglamento).


� Esta es una obligación inexcusable para los órganos jurisdiccionales que, sin embargo, no se está cumpliendo de manera diligente por éstos, en muchos casos por ignorancia o desconocimiento de su existencia. Es hora, pues, de recordar a los Tribunales que deben remitir al órgano administrativo competente todas las sentencias firmes recaídas por delitos contra la salud pública comprendidos en los arts. 368 a 378, y por delitos de blanqueo de capitales procedentes de aquéllos incluidos en los arts. 301 a 304 del Código Penal, y a los Fiscales la obligación de vigilar e instar su estricto cumplimiento.


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� “Ejercicio de Tipologias 2001 en materia de Legitimación de Capitales – INFORME FINAL”, Republica Bolivariana de Venezuela – Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras.





� Tipologia tomada del “FATF VIII – Report on Money Laundering Typologies”, Febrero 1997, FAFT-GAFI


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS DE LAVADO DE ACTIVOS Y FINANCIACION DEL TERRORISMO”, elaborado por la Unidad de Informacion y Analisis Financiero de Colombia, Julio de 2004.


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS DE LAVADO DE ACTIVOS Y FINANCIACION DEL TERRORISMO”, elaborado por la Unidad de Informacion y Analisis Financiero de Colombia, Julio de 2004.


� Tipologia tomada de “Money Laundering & Terrorist Financing Typologies 2004-2005”, FATF-GAFI, 10 June 2005.


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� Guidance paper on anti-money laundering and combating the fianancing of terrorism, October 2004, International Association of Insurance Supervisors.


� “Informe sobre tipologias de lavado de activos y financiamiento del terrorismo 2003-2004”, GAFISUD.


� Tipologia tomada de “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� “TIPOLOGIAS REGIONALES – GAFISUD 2005”, GAFISUD Julio 2005.


� “FATF 1997-1998 “Report on Money Laundering Typologies”, 12 February 1998.


� “Suspicious Transactions and Anti-Money Laundering Guidelines” For licensed casino operators in the Bahamas. The Financial Intelligence Unit – Bahamas.


� Ver 18 USC 981


� Ver Ley 793-2002, publicada en el Diario Oficial No.45046 de diciembre de 2002, también llamada Ley de Extinción del Dominio.


� En la edad media, el carácter económico del decomiso como medio de financiamiento del Estado ya estaba presente en las discusiones entre las monarquías y los feudos. Uno de los desacuerdos entre John de Inglaterra y los barones de Runneymede consistía en el destino de los decomisos. Tradicionalmente,  los decomisos provenientes del delito de traición pertenecían a la Corona mientras que los decomisos provenientes de los restantes delitos pertenecían al Señor Feudal, Lord o Barón bajo cuyas reglas vivía el condenado.� El rey John argumentaba que los decomisos provenientes de otros delitos también debían pasar a formar parte de las propiedades de la Corona, en tanto violentaban la paz del Reino. Uno de los acuerdos obtenidos en la Carta Magna de 1215 fue, precisamente, la promesa de John de atenerse a la forma de distribución tradicional. 


� Levi, Michael, “Taking the profit out of crime: the UK experience”, European Journal of Criminology, Criminal Law and Justice, 1997, página 228. 


� Ver, en tal sentido, el art. 5.1.a) de la Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas; el art. 12.1.a) de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional; el art. 31.1.a) del a Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción; Recomendación 3 del GAFI. 


� Ver, entre muchas otras decisiones,  US v. Hawkey, 148 F 3d 920, 928 (8th Cir. 1998); US v Bornfield, 145 F 3d 1123, 1135 (10th. Cir. 1998); US v. Delfries, 129 F3d 1293, 1313 (DC Cir. 1997); US v Horak, 833 F 2d 1235, 1242-43 (7th Cir. 1987); US v. Angiulo 897 F 2d  1169, 1213 (1st Cir 1990); US  v. Ofchinick, 883 F 2d  1172, 1183 (3d Cir 1989) y sus citas. 


� Williams., Fredrick Jr. & Whitney, Frank, “Federal Money Laundering: crimes & forfeitures”, Lexis Law Publishing, Virginia, USA, 1999, página 109. Traducción del autor.  


� Ver, entre otras, R v Smith (1989) 1 WLR 765 (CA).


� Ver las decisiones de la Corte Suprema Suiza en ATF 97 IV 252; ATF 100 IV 264; ATF 101 IV 363. 


� Corte Suprema de Bélgica, Sentencia del 18 de Febrero de 1998 en el caso Proces & Bewijs. 


� “Each transaction in which tainted property is exchanged for previously untainted property results in tainting the new property without cleansing the old property. Both the tainted property and the property for which it was exchanged are tainted after the exchange”. Traducción del autor de Williams., Fredrick Jr. & Whitney, Frank, “Federal Money Laundering: crimes & forfeitures”, Lexis Law Publishing, Virginia, USA, 1999, página 103.


� Ver, en genral, Fried, D. J., “Rationalising Criminal Forfeiture”, Journal of Criminal Law and Criminology (1988) 328-346. 


� R. v. Smith (Ian) (1989) 1 WLR 765 (CA), citado por Stessens, G. “Money Laundering. A new international law enforcement model”, cit., página 53.  


� Aunque esta discusión podría deriva


r en un proceso penal por violación del tipo penal previsto en el art. 7.d de la ley 72-02, que castiga a “la persona que falsamente alegue tener derecho, a título personal, en representación o por cuenta de un tercero, de un bien derivado del lavado de activos con el objeto de impedir su incautación o decomiso”.


� Relativo a la asistencia legal internacional en general. 


� El párrafo 15 del art. 18 dice: Toda solicitud de asistencia judicial recíproca contendrá lo siguiente: a) La identidad de la autoridad que hace la solicitud; b) El objeto y la índole de las investigaciones, los procesos o las actuaciones judiciales a que se refiere la solicitud y el nombre y las funciones de la autoridad encargada de efectuar dichas investigaciones, procesos o actuaciones; c) Un resumen de los hechos pertinentes, salvo cuando se trate de solicitudes de presentación de documentos judiciales; d) Una descripción de la asistencia solicitada y pormenores sobre cualquier procedimiento particular que el Estado Parte requirente desee que se aplique; e) De ser posible, la identidad, ubicación y nacionalidad de toda persona interesada; y f) La finalidad para la que se solicita la prueba, información o actuación.


� Ver nota interpretativa  A/58/422/Add.1, para. 63


� Ver US v. Bowe, 694 Fd 1256 (11th Circ.) 1982. 


� Ver, por ejemplo, US v. Field, 532 F2d 404 (1976).


� Ver US v. Ghidoni, 732 Fd. 814 (11th Circ.) 1984. Estos documentos o waivers se conocen como “Ghidoni waiver”, por el precedente citado. 


� Ver Doe v US 487 US 201.


� Ver estos casos, y otros, en Bernasconi, Paolo, “Flux Internacionaux de capitaux d’origine illicite. La Suisse face aux nouvelles strátegies”, en Nuovi instrumenti giudiziari contra la criminalita economica internazionale, Nápoles; Edizioni Citta del SOle, 1995, página 167 y siguientes. 


� Ver Societé Internationale v. Rogers (1958) 357 US 197, 208 y 209. 


� El párrafo 4 de la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, por ejemplo, establece: “Sin menoscabo del derecho interno, las autoridades competentes de un Estado Parte podrán, sin que se les solicite previamente, transmitir información relativa a cuestiones penales a una autoridad competente de otro Estado Parte si creen que esa información podría ayudar a la autoridad a emprender o concluir con éxito indagaciones y procesos penales o podría dar lugar a una petición formulada por este último Estado Parte con arreglo a la presente Convención”.


� Una redacción idéntica tiene el art. 46, párrafo 21, apartado c) de la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción.


� Sin perjuicio de que el requisito de la doble incriminación ha sido relajado en las convenciones de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional (ver art. 18.9) y contra la Corrupción (ver art. 46.9.), continúa gobernando el intercambio de información internacional. La redacción de los artículos citados establecen: “Al atender a una solicitud de asistencia…en ausencia de doble incriminación, el Estado Parte requerido tendrá en cuenta la finalidad de la presente Convención, enunciada en el artículo 1; b) Los Estados Parte podrán negarse a prestar asistencia con arreglo al presente artículo invocando la ausencia de doble incriminación. No obstante, el Estado Parte requerido, cuando ello esté en consonancia con los conceptos básicos de su ordenamiento jurídico, prestará asistencia que no entrañe medidas coercitivas. Esa asistencia se podrá negar cuando la solicitud entrañe asuntos de minimis o cuestiones respecto de las cuales la cooperación o asistencia solicitada esté prevista en virtud de otras disposiciones de la presente Convención; c) En ausencia de doble incriminación, cada Estado Parte podrá considerar la posibilidad de adoptar las medidas necesarias que le  quedando el estado requerido facultado a informar aún ante la falta de doble incriminación, el principio general continúa siendo que el requisito gobierna el intercambio de evidencia internacional.”  


� G-7 Ten Key Principles for the Improvement of International Co-operation Regarding Financial Crime and Regulatory Abuse, (1999) 


� Ver, por ejemplo, Pieth, M., “Measures to prevent the use of Financial Centers in bribery and corrupt transactions”, documento del autor, 2000. 


� Financial Stability Forum, “Report of the working Group on Off-shore centers”, 5 de abril de 2000, disponible en � HYPERLINK "http://www.fsforum.org/publications/RepOFC2000.pdf" �http://www.fsforum.org/publications/RepOFC2000.pdf� 


�  OECD, “Behind the Corporate Veil. Using corporate entities for illicit purposes”, París: OECD, 2001.


� Ver, “Off Shore Financial Centers. The role of the IMF”, June 23, 2000, available at � HYPERLINK �http://www.imf. org/external/np/mae/oshore/2000/eng/role.htm�. 


� Ver GAFI, “Annual and Overall Review of Non Cooperative Countries and Territories”, Junio de 2005, disponible en � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org" �www.fatf-gafi.org� 


� Traducción no oficial de la Lista de Criterios para Definir Países y Territorios No Cooperadores, extraído de FATF, “Annual and Overall review of Non Cooperative Countries and Territories”, Anexo I, págs. 19 y ss., disponible en � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org" �www.fatf-gafi.org�. 


� Antigua & Barbuda, Bahamas, Belize, Bermuda, Islas Vírgenes Británicas, Islas Caimán, Islas Cook, Chipre, Dominica, Gibraltar, Guernsey, Isla de Man, Israel, Jersey, Líbano, Liechtenstein, Malta, Islas Marshall, Mauricio, Mónaco, Nauru, Niué, Panamá, Filipinas, Rusia, Samoa, Seychelles, St. Kitts y Nevis, Santa Lucía, San Vicente y las Granadinas, Vanuatu, Costa Rica, República Checa, Egipto, Grenada, Guatemala, Hungría, Indonesia, Myanmar, Nigeria, Palau, Polonia, Eslovaquia, Islas Turks y Caicos, Emiratos Árabes Unidos, Ucrania y Uruguay. 


� Bahamas, Cayman Islands, Cook Islands, Dominica, Israel, Lebanon, Liechtenstein, Marshall Islands, Nauru, Niue, Panama, Philippines, Russia, St. Kitts & Nevis, St. Vincent & the Grenadines. 


� Egipto, Grenada, Guatemala, Hungría, Indonesia, Myanmar, Nigeria, Ucrania. 


� Nauru, Filipinas , Rusia, Nigeria, Myanmar y Ucrania.


� Myanmar


� Nauru y Ucrania.
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