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Capitulo V

Exigencias del sistema juridico

A. Ratificacion y puesta en practica de C. Embargo, decomiso e incautacion

la Convencion de Viena 1. Decomiso de las ganancias
B. Criminalizacion del delito de lavado obtenidas directa o
de dinero y del financiamiento del indirectamente del delito
terrorismo 2. Asegurar el cumpliemto de las
1. Delitos subyacentes ordenes de decomiso de bienes
2. Financiamiento del terrorismo 3. Responsabilidad de terceros
3. Intencionalidad 4. Aspectos internacionales del
4. Responsabilidad social decomiso
5. Responsabilidad del autor D. Alcance de las instituciones
material del delito de lavado de financieras cubiertas
dinero E. Estandares de integridad

6. Honorarios de abogados

ay una serie de medidas que cada pais tiene que tomar para asegurarse de
Hque su marco institucional de antilavado de dinero (ALD) cumple con las
estandares internacionales. Los organismos internacionales que emiten
estandares reconocen que los paises tienen sistemas juridicos diferentes y, por
lo tanto, ningln pais esta en condiciones de aprobar leyes especificas que
sean idénticas a las de otros paises. En el Capitulo X se analizan otras
exigencias concretas para la lucha contra el financiamiento del terrorismo
(LFT). Por lo tanto, este capitulo tratara sobre las cinco exigencias del
sistema juridico, que son principios principalmente para el ALD. Estos
principios le permiten a cada pais aprobar leyes que sean coherentes, tanto
con sus propios contextos culturales, preceptos legales y constitucion, asi
como con las estandares internacionales. Los principios son los siguientes:
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- ratificacion y aplicaciénde la Convencion de Viena;119

 tipificacion penal del lavado de dinero y el financiamiento del
terrorismo;

< leyes para el embargo, decomiso e incautacion de las ganancias
ilegales;

« los tipos de instituciones financieras a ser cubiertas por las leyes ALD;

y
« estandares de integridad para las instituciones financieras.

Las exigencias juridicas para el ALD, asi como otras mencionadas en
esta Guia de Referencia, se basan en Las Cuarenta Recomendaciones sobre el
Lavado de Dinero (Las Cuarenta Recomendaciones), publicadas por el
Grupo de Accion Financiera sobre el Lavado de Dinero (GAFI1).120 |as
Cuarenta Recomendaciones estan formuladas como recomendaciones, pero
son mucho mas que simples sugerencias o recomendaciones.

Son mandatos para la accion de cada pais, no sélo de los miembros del
GAFI, si ese pais quiere ser considerado cumplidor de los estandares
internacionales. Asi, los paises deberian examinar con detenimiento cada una
de las recomendaciones del GAFI al establecer 0 mejorar su marco
institucional ALD.

A. Ratificacién y puesta en practica de la Convencion de Viena

El punto de partida para establecer un marco institucional ALD es la
ratificacion y aplicacion de la Convencion de Viena. Esta es la primera
recomendacion del GAFI.121 Muchos paises han ratificado esta convencion;
sin embargo, el problema es si el pais ha tomado las medidas necesarias para
cumplir plenamente con sus exigencias. La Convencién de Viena es la base de
otras recomendaciones del GAFI sobre prevencion, detecidn y enjuiciamento

119. Convencidn de las Naciones Unidas contra el Ttrafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas (1988) (Convencion de Viena). Ver también el Capitulo 111, Organizacién de las
Naciones Unidas, Convencién de Viena, http://www.incb.org/e/conv/1988

120. Las Cuarenta Recomendaciones, http://www1.oecd.org/fatf/40Recs_en.htm Las Cuarenta
Recomendaciones estan incluidas en el Anexo IV de esta Guia de referencia.

121.1d., Rec. 1

V-2



05- chap05-sp 8/29/03 2:33 PM Page V-3 $

Dequerimentosdelos sistemas juridicos

del lavado de dinero, que se analizan detalladamente en éste y otros capitulos
de la Guia de Referencia.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) dio el primer paso
hacia la criminilizacion del lavado de dinero internacional en 1988, cuando
establecio la Convencion de Viena. La convencidn creo tres categorias de
delitos penales relacionados con el lavado de dinero, aunque en ninguna de
estas tres categorias utilizé el término “lavado de dinero”.

El primer tipo de delito de lavado de dinero identificado en la
convencion incluye (a) la transferencia o la conversion de bienes, a sabiendas
de que tales bienes proceden de un delito de narcotrafico, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, o (b) ayudar a otra persona
a eludir las consecuencias legales'?2 de sus acciones

El segundo tipo de delito de lavado de dinero se define como un esfuerzo
para ocultar o encubrir la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento, o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de un delito de narcotrafico.123 El tercer
tipo de delito se refiere a la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes,
a sabiendas de que tales bienes proceden de un delito de narcotréafico.124

Bajo la Convencidn de Viena, los paises estan obligados a establecer los
dos primeros tipos de delito como parte de las leyes nacionales; el tercer
delito no es obligatorio. En cambio, el tercer delito esta sujeto
especificamente a “los principios constitucionales y conceptos fundamentales
de los principios juridicos”’12> de cada pais.

Las definiciones de la Convencion de Viena sobre el delito de lavado de
dinero son las mas ampliamente aceptadas al respecto y las que se utilizan en
todos los instrumentos juridicos internacionales sobre este tema. Las
definiciones de la Convencidn de Viena estan incluidas en Las Cuarenta
Recomendaciones del GAFI, las cuales establecen, entre otras cosas, que
““cada pais deberia tomar todas la medidas que sean necesarias, incluidas las
de tipo legislativo, que le permitan tipicar el delito lavado de dinero, tal
como se establece en la Convencion de Viena.””126

122. La Convencion de Viena, articulo 3 (1) (b) (i)
123. 1d., articulo 3 (1) (b) (ii)

124. 1d., articulo 3 (c) (i)

125. 1d.

126. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 4
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El Consejo de Europa adopté elementos de la Convencion de Viena, al
redactar su Convencién sobre el Lavado, Identificacion, Embargo y
Decomiso de los Beneficios Econdmicos derivados del Delito (1990).127
Otros organismos internacionales siguieron el ejemplo: la Organizacion de
los Estados Americanos, con su Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado
de Dinero vinculados al Trafico llicito de Drogas y otros Delitos Graves
(1999) (OEA-Reglamento Modelo),128 |a Legislacion Modelo de las Naciones
Unidas sobre el Lavado de Dinero, el Decomiso y la Cooperacion Interna-
cional con respecto a las Ganancias provenientes del Delito (1999)
(Legislacion Modelo de la ONU),129 y el Proyecto de Ley Modelo de las
Naciones Unidas sobre el Lavado de Dinero y las Ganancias provenientes del
Delito (2000) (Proyecto de Ley Modelo de la ONU sobre el Delito).130

B. Criminalizacion del delito de lavado de dinero y del financiamiento
del terrorismo

Para que la comunidad internacional tenga la esperanza de prevenir las
actividades delictivas relacionadas con el lavado de dinero y el financia-
miento del terrorismo, cada pais debe contar con un marco juridico que
criminalice estas actividades. La criminalizacion cumple tres objetivos
fundamentales. En primer lugar, obliga a acatar las medidas preventivas
ALD. Segundo, relaciona los actos que pueden parecer inofensivos con las
actividades delictivas absolutas, es decir, las acciones que realiza la parte que
tranforma ganancias ilegales se convierten en un acto delictivo. En tercer
lugar, la criminalizacién establece una base especifica para una mayor
cooperacion internacional en esta funcion critica de aplicacion de la ley.
Dada la naturaleza criminal y los aspectos internacionales de los delitos de
lavado de dinero, la autoridades competentes dentro de un pais recurren a
herramientas internacionales poderosas, especialmente mecanismos de

127. Consejo de Europa, Convencién sobre el Lavado, Identificacién, Embargo, y Decomiso de los
Beneficios Econémicos derivados del Delito (1990), articulo 6(1),
http://www.imolin.org/coeeeng.htm

128. Organizacion de los Estados Americanos, Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de
Dinero vinculados al Tréafico llicito de Drogas y otros Delitos Graves (1999), articulo 2 (1), (2)
y (3). http://www.cicad.oas.org/Desarrollo_Juridico/eng/legal-regulations-money.htm

129. Articulo 1.1.1, http://www.imolin.org/m199eng.htm
130. Seccién 17, http://www.imolin.org/poc2000.htm
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asistencia legal mutua, por lo tanto, pueden localizar, controlar, y entablar
acciones judiciales contra el lavado de dinero internacional.

1. Delitos subyacentes

Un delito subyacente al lavado de dinero es la actividad delictiva que genera
ganancias, las cuales una vez blanqueadas, producen el delito de lavado de
dinero.131 Es necesario designar ciertas actividades delictivas como delitos
subyacentes por lavado de dinero para ajustarse a las estandares interna-
cionales. Debido a que la Convencién de Viena fue redactada como un
instrumento internacional para el control de drogas, los delito subyacentes de
lavado de dinero sélo se relacionan con los delitos de narcotréafico. Los
instrumentos que se adoptaron posteriormente en el lenguaje de la
Convencién de Viena con respecto a la definicion de lavado de dinero han
ampliado invariablemente la extension del delito subyacente para incluir
otros delitos graves que generan ganancias.

De hecho, el GAFI alienta a los paises a que amplien la extension del
delito subyacente para que comprenda todos los delitos graves, incluidos
aquéllos que no estan necesariamente relacionados con las drogas.132 El
Consejo de Europa adopté una definicion muy amplia sobre los delitos
subyacentes en su Convencién contra el Lavado de Dinero, una definicion
que no se limita al lavado del dinero relacionado con la droga.133 La
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000) (Convencién de Palermo) impone una obligacion a
todas las organizaciones del Estado para que apliquen los delitos de lavado
de dinero establecidos en la convencion a “mas amplia gama de delitos
subyacentes ».134

131. Ver Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(2000), articulo 2 (b), http://www.undcp.org/adhoc/palermo/convmain.html Consejo de
Europa, Convencion sobre el Lavado, Identificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios
Econdémicos derivados del Delito (1990), articulo 1(e).

132. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 4

133. Consejo de Europa, Convencién sobre el Lavado, Identificacion, Embargo y Decomiso de los
Beneficios Econémicos derivados del Delito (1990), articulo 1(e) & articulo 6 (4) y el Informe
Explicativo, parrafo 16.

134. La Convencién de Palermo, articulo 2 (a), http://www.undcp.org/adhoc/palermo/convmain.html
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Del mismo modo, la ONU adopté una definicion amplia sobre el delito
subyacente en la Legislacion Modelo de la ONU, que permite a cada pais
definir un delito subyacente ya sea por categoria, por la evaluacion basada en
la gravedad una sancion, o por una lista de delitos especificos.13%> Aunque la
Legislacion Modelo de la ONU no dice casi nada sobre el alcance del delito
subyacente, si contempla una definiciéon amplia de estos delitos. De otro
lado, el Proyecto de Ley Modelo de la ONU sobre la Delincuencia, define el
delito subyacente como cualquier ““delito grave”136 La definicion de “grave”
se establece en base a una sancién de encarcelamiento no menor de una
duracion determinada; el Proyecto de Ley de la ONU sobre la Delincuencia
propone una duracion de 12 meses, aunque otras duraciones son
aceptables.137 Los paises pueden optar por ampliar la lista de delitos
subyacentes a una lista de delitos establecida de antemano. Por ejemplo, un
listado de delitos puede incluir el contrabando (armas, gente, bienes, etc.), el
fraude, el robo, la malversacion de fondos, el crimen organizado, la
prostitucion y el secuestro. En resumen, la caracteristica de generar ganancias
de una actividad delictiva especifica se convierte en el criterio para decidir si
esa actividad es un delito subyacente del lavado del dinero.

Con respecto a la Legislacion Modelo de la ONU, u otras legislaciones
modelo, tales instrumentos deberian ser considerados como sugerencias de
enfoque y de redacion la legislacion; no deben ser simplemente copiados. En
el proceso de redaccion, deberian adaptarse las leyes modelo para tener en
cuenta las circunstancias, la constitucion y los principios juridicos propios de
un pais.

Debido a que la criminalizacion es un asunto de jurisdiccion interna, los
diversos paises tomaran decisiones diferentes con respecto a lo que constituye
un delito subyacente al lavado de dinero. Para evitar que estas inevitables
variaciones internas socaven la eficacia de la asistencia legal mutua y causen
problemas de extradicion, cada pais necesita ser constructivo al aplicar sus
principios de criminalidad y territorialidad para no frustrar el propésito
general de la ley. Esto se aplica a todos los delitos de lavado de dinero, sin
tener en cuenta el delito subyacente. Para facilitar la asistencia legal

135. Articulo 1.1.2 (a).
136. Seccion 2 (n) y (s), y Seccién 17
137. 1d.
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internacional y los tramites de extradicion, tal vez sea necesario asegurarse de
que el delito subyacente sea delito en todos los paises implicados: el pais
donde se cometio el delito, el pais que solicita asistencia, y el pais al cual se
solicita asistencia.

La ampliacion del delito subyacente con el fin de cubrir todos los delitos
graves, sin tener en cuenta la jurisdiccién, es mas conveniente para la
cooperacion internacional y mas consecuente con el caracter transnacional de
las actividades de lavado de dinero. Seria una restriccion internacional
considerable si un pais tuviera que exigir que para que ocurra un delito de
lavado de dinero, las ganancias deben provenir sélo de un delito subyacente
cometido dentro de su jurisdiccidn. Los paises deberian considerar
especificamente eximir del principio de territorialidad a esos delitos
subyacentes que generan grandes ganancias y que generalmente tienen dan
como resultado operaciones transnacionales complejas de lavado de dinero,
tales como el narcotréfico y la corrupcion.

2. Financiamiento del terrorismo

Aquéllos que financian el terrorismo, del mismo modo que los delincuentes
comunes, usan el sistema financiero internacional para ocultar los fondos que
necesitan para apoyar sus actividades, incluso si esos fondos provienen de
fuentes legitimas. Una forma préctica de minar la capacidad de estas
organizaciones es, en primer lugar, ayudar a impedir que sus fondos entren
en el sistema financiero mundial. En su defecto, un pais necesita legislacion
para detectar cuando han entrado en sus fronteras los fondos del terrorismo,
de manera que esos fondos sean decomisados e incautados.

En sus ocho Recomendaciones Especiales sobre el Financiamiento del
Terrorismo (Recomendaciones Especiales), el GAFI exhorta a los paises a
tipificar el financiamiento del terrorismo, los actos terroristas y las
organizaciones terroristas, y a clasificarlos como delitos subyacentes al
lavado de dinero.138 Este tema se analiza con mayor profundidad en el
Capitulo IX.

138. Recomendaciones Especiales, Rec. Esp. I, http://www.oecd.org/fatf/SrecsTF_en.htm EI delito
de financiamiento del terrorismo se define en el articulo 2 (1) de la Convencién Internacional
de las Naciones Unidas para la Supresion del Financiamiento del Terrorismo (1999).
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3. Intencionalidad

Segun la Convencion de Viena el “intencionalidad” del autor material (su
intencidn o proposito de cometer el delito de lavado de dinero) es “saber”
que las ganancias son el producto del delito subyacente.3? Sin embargo, los
paises pueden ampliar el alcance de la responsabilidad para incluir el “lavado
de dinero por negligencia”, donde el autor material deberia haber sabido que
los bienes eran las ganancias de un acto delictivo o fueron obtenidos
haciendo uso de estas ganancias.

Los paises tienen diversas opciones para determinar la “intencionalidad”
en un delito de lavado de dinero.2#? La legislacion de un pais podria decidir
que el conocimiento real sobre el origen ilicito de los bienes, o la simple
sospecha sobre tal origen ilicito, constituye el elemento mental que se
requiere para lograr sentencias penales de lavado de dinero. La legislacion
podria también aceptar la estandares de culpabilidad definida como “deberia
haber sabido™. Esta Ultima definicidn es una forma de lavado de dinero por
negligentia.141 Ademas de este requisito general de intencién, la ley podria
prever una intencion especifica “para encubrir u ocultar el origen ilicito” de
los bienes, o la intencidn de ayudar “a otro a evadir las consecuencias legales
de sus acciones”.142

De acuerdo a la Legislacion Modelo de la ONU, saber concretamente, o
“tener una razon para creer” que los bienes provienen de actos delictivos,
constituyen el llamado elemento mental del lavado de dinero. Este lenguaje
fue adoptado por el Proyecto de Ley Modelo de la ONU sobre la
Delincuencia.143 El Proyecto de Ley Modelo también contempla algunos
delitos de lavado de dinero con un propésito especifico, tales como la
ocultacion o el encubrimiento del origen, la naturaleza, la ubicacion, el
destino, el movimiento, o la propiedad de los bienes. También, algunos
delitos de lavado de dinero, podrian exigir una prueba del propdsito

139. La Convencion de Viena, articulo 3 (b) (i)

140. Legislacion modelo de la ONU, http://www.imolin.org/ml99eng.htm

141. 1d., Articulo 1.1.1

142. 1d., en el subparrafo (a)

143. Proyecto de ley modelo de la ONU sobre la delincuencia, en la Seccién 17 (a)
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especifico de un individuo de ayudar a otro a evadir las consecuencias legales
de sus acciones.144

En el Reglamento Modelo de la OEA se adoptd una definicion amplia
dela “intencionalidad.”145 Este reglamento modelo aborda tres estados
intencionalidad: (i) el acusado tenja conocimiento de que los bienes
constituian las ganancias de una actividad delictiva, tal como se define en la
Convencidn, (ii) el acusado deberia haber sabido que los bienes fueron
obtenidos con las ganancias provenientes de la actividad delictiva; y (iii) el
acusado ignoraba intencionadamente la naturaleza de las ganancias.146 Bajo
esta tercera categoria mental, el acusado ““no conocia” “ni deberia haber
conocido” la fuente de las ganancias pero, sin embargo, sospechaba su origen
delictivo y decidio no llevar a cabo una investigacion mas profunda para
verificar o disipar esta sospecha. En este sentido, el acusado tenia la intencion
de permanecer ignorante o era “deliberadamente ciego” cuando ““podria
haber tenido conocimiento™ del delito penal mediante la investigacién o las
indagaciones. En términos de culpabilidad, este tipo de intencionalidad
mental se ubica entre la negligencia y la estandares de conocimiento
especifico de la intencion. EI Reglamento Modelo contempla ademas que
estos tres estados de &nimo culpables pueden ser inferidos a partir de
circunstancias objetivas o concretas.14?

Debido a la dificultad asociada al hecho de probar mental la
intencionalidad de una persona que participa en una actividad que a sus 0jos
es estandaresl, la Convencion de Viena, el GAFI y muchos de los otros
instrumentos legales estipulan que la ley deberia permitir la inferencia la
intencionalidad requerido a partir de circunstancias objetivas concretas.148

144. 1d., en el subparrafo (b)

145. Reglamento Modelo de la OEA

146. Reglamento Modelo de la OEA, articulo 2.
147. 1d., en el subparrafo (5)

148. La Convencion de Viena, articulo 3(3); Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 5; Convencion
sobre el Lavado, Identificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios Econémicos derivados
del Delito (1990) del Consejo de Europa, articulo 6 (2) (c); Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000), articulo 6, (2) (f).
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4. Responsabilidad social

El lavado de dinero, por lo general, se lleva a cabo a través de sociedades
anonimas. Sin embargo, el concepto de responsabilidad penal de las persones
juridicas varia mucho de un pais otro. Algunos paises, especialmente aquéllos
basados en el derecho consuetudinario, someten a las sociedades an6nimas a
leyes de responsabilidad penal. En los paises que tienen una tradicion de
derecho civil, las sociedades andnimas no estan necesariamente contempladas
por las leyes penales. Por lo tanto, se debe pensar en modificar las leyes de
dicho pais para que prevean la responsabilidad social penal, donde sea
aceptable.

El GAFI recomienda que las sociedades anénimas, y no so6lo sus
empleados, estén sujetos a la responsabilidad penal, cuando sea posible bajo
los principios generales del ordenamiento juridico de un pais.14® Las
sanciones civiles o administrativas podrian ser una alternativa adecuada en
los casos donde el marco juridico o constitucional no somete a las sociedades
anonimas a la responsabilidad penal.

La Legislacién Modelo de la ONU no contempla la responsabilidad
penal para las sociedades andnimas. Sin embargo, recurre a ésta para aplicar
otras sanciones a las sociedades andnimas,®0 cuando se cometan delitos de
lavado de dinero en nombre de (o0 para beneficio de) una sociedad andnima,
por parte de uno de los agentes o representantes de dicha sociedad. Las
sanciones previstas por la Legislacion Modelo de la ONU incluyen multas,
prohibiciones de llevar a cabo ciertas actividades comerciales, cierre o
liquidacién, y la ordenes del juzgado.1®? La Legislacion Modelo de la ONU
no clasifica estas Ultimas sanciones como sanciones penales y estipula
especificamente que éstas no deberian librar al agente o al empleado de la
sociedad anénima de la responsabilidad personal de sus actos.152

La responsabilidad penal se extiende a las sociedades andnimas,
basandose en el mismo principio de las personas naturales en el Reglamento
Modelo de la OEA. De hecho, una de las disposiciones define especifica-
mente el término “persona”, para los fines del reglamento, como ““cualquier

149. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 6; Reglamento Modelo de la OEA, articulo 15.
150. Legislacion Modelo de la ONU, articulo 4.2.3

151. Id.

152. 1d.
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entidad, natural o juridica, incluidos entre otros, las sociedades an6nima, las
sociedades personales, las fideicomisos o propiedades, las sociedades por
acciones, las asociaciones, los consorcios bancarios, las sociedades colectivas,
u otras organizacidnes o grupos sin personalidad moral o juridica capaces de
adquirir derechos o contraer obligaciones y compromisos”.153 En el Proyecto
de Ley Modelo de la ONU sobre la Delincuencia, este organismo incluye
dentro de su definicion de “persona’ tanto a las personas naturales como a
las legales, para los fines del Proyecto de Ley Modelo.13* Aunque este
lenguaje define a la “persona” de una forma mas restringida que el de la
OEA, todavia reconoce el principio de responsabilidad penal para las
sociedades andnimas.

5. Responsabilidad del autor material del lavado de dinero

Un asunto importante es si la responsabilidad por el lavado de dinero abarca
tanto a la persona que cometié el delito subyacente, como a la persona que
blanque6 las ganancias ilicitas. Algunos paises no hacen responsable de
blanquear las ganancias de sus acciones delictivas al autor material del delito
subyacente, si no esta implicado en la actividad del lavado de dinero. La
razén fundamental de este enfoque es que si se castiga al autor material por
evadir las consecuencias legales de sus actividades delictivas, entonces se
podria duplicar el castigo por un solo delito penal.

Otros paises hacen responsable de blanquear las ganancias ilicitas al
autor material del delito subyacente, basandose en que la conducta y el dafio
de la evasion son diferentes del delito subyacente. También hay razones
préacticas para este enfoque. Eximir de la responsabilidad de lavado de dinero
a los autores materiales de los delitos subyacentes podria perjudicar seria-
mente a terceros por su conducta en el manejo de ganancias provenientes de
actos delictivos, mientras los autores materiales permanecen exentos de
responsabilidad. Esto puede ocurrir cuando el delito subyacente ha sido
cometido extraterritorialmente, lo cual lo ubica fuera de la jurisdiccion del
estado que persigue a terceros por sus actividades de lavado de dinero.

153. Reglamento Modelo de la OEA, articulo 1(6)
154. Seccién 2 (1)
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El estdndares internacional general al respecto el delito de lavado de
dinero en sentido amplio, que permita que el autor material sea considerado
responsable de blanquear las ganancias de sus propias acciones delictivas, sin
tener en cuenta la participacion activa en las actividades de lavado de
dinero.15 Sin embargo, esta estandares también permite el uso de variaciones
nacionales sobre este aspecto.

6. Honorarios de los abogados

Los delitos de lavado de dinero pueden ser definidos en la legislacion de
manera tan amplia que, en su totalidad, comprendan cualquier transaccién
gue implique el uso de ganancias provenientes de una actividad delictiva.
Debido a dicha interpretacion tan amplia, estas leyes pueden tener el efecto
de tipificar el simple recibo de honorarios de un abogado por haber
proporcionado servicios de defensa penal. Esto plantea problemas inusuales
con relacion al respeto de las garantias legales.

Si consideramos que el derecho del acusado a tener una defensa
adecuada en los procesos penales esta consagrado como un aspecto del
derecho a tener un proceso justo, los paises deberian tener cuidado al
determinar el alcance de los delitos de lavado de dinero. También deberian
considerar el establecimiento de una disposicion que excluya a los abogados
de una posible responsabilidad penal solamente por prestar sus servicios,
siempre y cuando los servicios se hayan limitado (o hayan sido prestados sélo
en relacion) a la defensa del acusado en el proceso.1%6

Sin perjuicio del derecho del acusado a tener un proceso justo, los
abogados también tienen un deber con respecto a la integridad del sistema
financiero y de su profesion. Si un abogado tiene conocimiento de que sus

155. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000),
articulo 6 (2) (f); Consejo de Europa, Convencion sobre el Lavado, Identificacién, Embargo y
Decomiso de los Beneficios Econémicos derivados del Delito (1990), articulo 6(2)(b);
Legislacion Modelo de la ONU, articulo 1.1.1; Proyecto de Ley Modelo de la ONU sobre la
Delincuencia, Sec. 17; Reglamento Modelo de la OEA, articulo 2.

156. Consejo de Europa, Convencién sobre el Lavado, Identificacién, Embargo y Decomiso de los
Beneficios Econémicos derivados del Delito : Informe explicativo, parrafo 33. Las leyes y
reglamento modelo en esta area no se pronuncian al respecto. Ver la Legislacién Modelo de la
ONU; Proyecto de Ley Modelo de la ONU sobre la Delincuencia; Reglamento Modelo de la
OEA.
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honorarios provienen de una actividad delictiva, dicho abogado deberia
respetar estas estandares de integridad y no aceptar ciegamente dinero
blanqueado, especialmente si también esta prestando otros servicios al
cliente, junto con su defensa procesal.

C. Embargo, decomiso e incautacion

Los enfoques actuales sobre la delincuencia internacional y el financiamiento
del terrorismo estan disefiados para lograr que las actividades delictivas no
sean lucrativas e impedir que los terroristas tengan acceso a los fondos. Estos
objetivos no pueden lograrse sin que existan leyes de decomiso eficaces, por
las cuales las autoridades puedan privar a los delincuentes y terroristas de sus
ganancias ilicitas.157

1. Decomiso de las ganancias obtenidas directa o indirectamente del delito

Los instrumentos internacionales exhortan a los paises a aprobar leyes que
permitan el decomiso de las ganancias provenientes del delito. En el pasado,
en la mayoria de los sistemas juridicos, el decomiso estuvo limitado
principalmente a los objetos utilizados para cometer el delito, tales como el
arma homicida, o los objetos del delito, tales como las drogas en el
narcotréafico, pero no inclusia a las ganancias provenientes del delito. La
Convencién de Viena define las ganancias del delito como “cualquier
propiedad que proviene (o ha sido obtenida), directa o indirectamente, a
través de la comision de un delito”.158 Muchos paises han adoptado ahora
esta interpretacion mas amplia de la propiedad sujeta a incautacién en
respuesta a las ganancias generadas por ciertas actividades delictivas,
especialmente teniendo en cuenta la fungibilidad de estas ganancias y la
facilidad pueden ser introducidas y retirades del sistema financiero
internacional.

157. La Convencion de Viena, articulo 1(f); Consejo de Europa, Convencién sobre el Lavado,
Identificacion, Embargo y Decomiso de los Beneficios Econdmicos derivados del Delito
(1990), articulo 1(d).

158. Articulo 1(p)
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El GAFI fomenta que los paises con que aprueben leyes que permitan el
decomiso de los bienes blanqueados, de las ganancias del lavado de dinero y
de los medios utilizados, o destinados a usarse, en el proceso de lavado de
dinero.1%9 Es probable que los delincuentes transformen los bienes si existen
bienes expresamente designados como sujetos a decomiso, antes de la
expedicion de la orden de decomiso y su cumplimiento. También es posible
que transfieran los bienes fuera del alcance de las autoridades o los mezclen
con bienes de origen legitimo. Con el fin de abordar esta diversidad de
situaciones, que bajo la interpretacion tradicional de decomiso podrian hacer
que las 6rdenes de decomiso fueran imposibles de cumplir, los buen
gobiernos deberian considerar la adopcién del enfoque “decomiso de
valores™, que le otorga al buen gobierno el poder de decomisar cualquier
propiedad del autor material del delito de un valor equivalente al valor de las
ganancias ilicitas.160

2. Asegurar el cumpliemto de las 6rdenes del decomiso de bienes

El cumplimiento eficaz de las érdenes de decomiso exige que las autoridades
pertinentes tengan los poderes necesarios para identificar, localizar y evaluar
los bienes decomisables.61 Para esto, se necesita que dichas autoridades
tengan la autoridad de exigir la divulgacion o para confiscar los archivos
comerciales y financieros.162 EI GAFI recomienda especificamente que las
leyes de secreto bancario u otros estatutos de protecccion de la privacidad,
por ejemplo, sean disefiados de manera tal que no supongam obstaculos para
dicha divulgacion o confiscacion con estos fines.163

159. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 7

160. La Convencion de Viena, articulo 5; Consejo de Europa, Convencién sobre el Lavado,
Identificacion, Embargo y Decomiso de los Beneficios Econémicos derivados del Delito
(1990), articulo 2.

161. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 7

162. La Convencién de Viena, articulo 5 (3); Consejo de Europa, Convencién sobre el Lavado,
Identificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios Econémicos derivados del Delito
(1990), articulo 4(1).

163. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 2; La Convencién de Viena, articulo 5 (3); Consejo de
Europa, Convencion sobre el Lavado, Identificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios
Econémicos derivados del Delito (1990), articulo 4(1).
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Hoy en dia, pueden transferirse fondos fuera de una jurisdiccion
nacional pulsando una tecla en la computadora. Por lo tanto, se deberia
otorgar a las autoridades el poder para adoptarmedidas preventivas. Por
ejemplo, deberian tener el derecho de congelar y embargar bienes que
podrian estar sujetos a decomiso. Este poder es una condicion necesaria para
que haya un marco eficaz de aplicacion de la ley, con el fin de prevenir el
lavado de dinero.164 (Ver el Capitulo 1X, Congelacion y decomiso de los
bienes de terroristas, para un analisis detallado sobre la congelacién,
embargo y decomiso de bienes, que también es aplicable a los bienes
relacionados con el lavado de dinero)

3. Responsabilidad de terceros

Aunque las leyes internacionales sobre el decomiso no impiden confiscar los
bienes que se encuentran en manos de terceros, diversos convenios inter-
nacionales limitan la tal accion al exigir a los paises que tomen medidas para
proteger los derechos de terceros de buena fe (bona fide).165 Los terceros que
celebran un contrato, y saben o deberian saber que este contrato podria
perjudicar la capacidad del Estado para hacer cumplir su confiscacion, no
actdian de buena fe. Las leyes de un pais deberian abordar especialmente el
problema de la validez de dichos convenios bajo estas circunstancias.166
Segun el Reglamento Modelo de la OEA, se exige a la autoridad
pertinente que notifique sobre el procesol8” La notificacion debe permitir que
terceros reclamen la propiedad sujeta a decomiso. Segin el reglamento
modelo, el tribunal u otra autoridad competente deberia devolverle la
propiedad al reclamante, si esta convencido de que el reclamante: (1) tiene un
titulo valido de propiedad; (2) no participd (conspiré con) o estuvo de alguna

164. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 7; La Convencién de Viena, articulo 5 (2); Consejo de
Europa, Convencion sobre el Lavado, Identificacién, Embargo y Decomiso de los Beneficios
Econdmicos derivados del Delito (1990), articulo 3.

165. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 7; La Convencion de Viena, articulo 5 (8); Consejo de
Europa, Convencion sobre el Lavado, Identificacion, Embargo y Decomiso de los Beneficios
Econémicos derivados del Delito (1990), articulo 5; La Convencion de Palermo, articulo
12(8).

166. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 7

167. Reglamento Modelo de la OEA, articulo 6.4.
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manera implicado en el delito subyacente; (3) no tuvo conocimiento del uso
de la propiedad para fines ilegales y no dio consentimiento voluntariamente
para este uso; (4) no adquirié derechos que fueron especificamente conce-
bidos para evadir el proceso de decomiso; y (5) hizo todo lo que razonable-
mente puede esperarse que haga para impedir el uso ilegal de la propiedad.

Al abordar el asunto de la buena fe de terceros, el Proyecto de Ley
Modelo de la ONU sobre la Delincuencia estipula que el tribunal puede
rechazar el reclamo de la propiedad por terceros en los casos en que el
tribunal descubra que la persona (1) estuvo implicada en la perpretacion del
delito subyacente; (2) adquirio la propiedad sin una contraprestacion
proporcionada; o (3) adquirié la propiedad conociendo su origen ilicito68
En comparacién, la Legislacién Modelo de la ONU utiliza una estandares
mas estricta, que no requiere la implicacion en el delito subyacente como
fundamento para rechazar el reclamo de la propiedad.169

4. Aspectos internacionales del decomiso

Establecer un régimen de decomiso eficaz a nivel nacional es s6lo el primer
paso hacia la eliminacion de la rentabilidad, centrala e tantas actividades
internacionales de lavado de dinero. La segunda etapa, que es imprescindible
para lograr el éxito general de este esfuerzo, es la de crear mecanismos de
cooperacion para asegurar el cumplimiento de las 6rdenes de decomiso
transnacionales. Los paises pueden habilitar a las autoridades pertinentes
para que den cumplimiento a las 6rdenes de decomiso de otros paises,
empleando medidas tales como la localizacion, la identificacion, la
congelacion, y el embargo.

Como un incentivo para la cooperacion internacional, los paises podrian
considerar la creacion de acuerdos para repartirse los bienes. El principio
general de la enajenacion de bienes decomisados es que dicha enajenacion
esté sujeta a las leyes y reglamentos nacionales del pais que cumplié la orden

168. Seccion 36. Esta es una ley modelo disefiada para los paises del common law.

169. Ver Legislaciéon Modelo de la ONU, articulo 4.2.9. Esta es una ley modelo disefiada para los
paises de derecho civil.
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de decomiso.170 Sin embargo, los instrumentos legales internacionales,
incitan a los paises a concertar acuerdos mutuos que dispongan la reparticion
de la propiedad confiscada entre todos los paises que colaboraron en el
proceso de investigacion y decomiso.1! Los instrumentos legales también
recomiendan distribuir parte de los fondos confiscados a los organismos
intergubernamentales que se dedican a combatir la delincuencia.l72

D. Alcance de las instituciones financieras cubiertas

Un importante analisis de politica que debe realizarse con respecto a las
exigencias de las instituciones financieras es determinar cuales de dichas
instituciones van a estar cubiertas por el marco ALD del pais. Por supuesto,
hay que comenzar por los bancos comerciales e instituciones similares. Sin
embargo, las estandares internacionales incluyen diferentes tipos de
instituciones, muchas de las cuales podrian no ser consideradas como
instituciones financieras. El GAFI recomienda que la mayor parte de Las
Cuarenta Recomendaciones se apliquen tanto a los bancos como las
instituciones financieras no bancarias (IFNBs).173

Las siguientes entidades deberian ser consideradas por un pais,
dependiendo de las caracteristicas especificas de las IFNBs en dicho pais:

< bancos comerciales o institucién es con poderes semejantes;
* sociedades fiduciarias;

« banqueros privados;

< sucursales de bancos extranjeros ubicada fuera del pais;

< agentes o corredores de valores o materias primas;

e bancos de inversiones;

* sociedades de inversiones;

170. Convencién de Viena, articulo 5 (a); Consejo de Europa, Convencion sobre el Lavado,
Identificacion, Embargo y Decomiso de los Beneficios Econémicos derivados del Delito
(1990), articulo 15; Convencion de Palermo, articulo 14 (1).

171. Convencidn de Viena, articulo 5(b); Convencion de Palermo, articulo 14 (3) (b); Reglamento
Modelo de la OEA, articulo 7 (d)

172. Convencién de Viena, articulo 5 (b) (i); Convencion de Palermo (2000), articulo 14 (3) (a);
Reglamento Modelo de la OEA, articulo 7 (e)

173. Las Cuarenta Recomendaciones, Recs. 8 y 9
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e compafiias de seguros;

e casas de cambio;

< emisores, compradores, o cajeros de cheques de viaje, cheques, giros
postales o instrumentos similares;

- comerciante de metales preciosos, piedras preciosas, 0 joyas;

e prestamistas;

- compafias de préstamos o financiamiento;

e agencias de viajes;

* remesadoras autorizadas;

e compafiias de telégrafos

e comerciantes, asesores en el comercio de materias primas, o
administradores de consorcios de materias primas.

El GAFI también recomienda que los paises consideren aplicar algunas
exigencias de las instituciones financieras a las empresas e individuos que
lleven a cabo ciertas actividades financieras. Estas actividades son las
siguientes:

e aceptacion de depésitos y otros fondos rembolsables del publico;

e crédito al consumo;

e créditos hipotecarios;

« factoraje, con o sin recurso;

< financiamiento de transacciones comerciales (incluido el decomiso);

< arrendamiento financiero;

* servicios de transferencia de dinero;

e emision y gestion de formas de pago (por ejemplo: tarjetas de crédito o
débito, cheques, cheques de viaje y giros bancarios...);

= garantias y obligaciones financieras;

= operaciones de compraventa por cuentas de clientes (compra al
contado, compra de futuros, intercambios, futuros, opciones de
compra o venta...) en:
— instrumentos del mercado monetario (cheques, facturas, CDs, etc.);
— icambio de moneda extranjera;
— icambio, instrumentos sobre tasas de cambio e interés y sobre

indices;

— ivalores transferibles;
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— icomercio de futuros nobre materias primas;

e participacién en la emision de valores y prestacion de servicios
financieros conexos;

e administracion de carteras de valores individuales y colectivas ;

e custodia y administracion de dinero en efectivo y valores liquidos por
cuenta de los clientes;

= seguro de vida y otros seguros relacionados con las inversiones;

e cambio de moneda

El GAFI aconseja que se incluyan al menos las siguientes IFNBs: casas de
cambio, agentes de bolsa, compafiias de seguros, y servicios de
transmision/tranferencia de dinero.174

Una vez que se hayan determinado las instituciones financieras cubiertas,
es importante que se designen autoridades competentes para asegurarse que
los requerimientos a las instituciones financieras se lleven a la practica.l’> El
nombramiento de autoridades competentes para fines de ejecucion también
se aplica a todas Las Cuarenta Recomendaciones.17®

E. Estandares de integridad

No se puede blanquear el dinero, ni financiar el terrorismo sin la ayuda de
las instituciones financieras. Cuando los delincuentes controlan las
instituciones financieras u ocupan puestos en la alta administracion, es
sumamente dificil para los paises prevenir y detectar el lavado de dinero. Las
leyes y medidas de fiscalizacién deberian ser redactadas de manera tal que los
delincuentes convictos y confesos no puedan mantener ni controlar
inversiones significativas en ninguna de las instituciones financieras cubiertas
de un pais. Del mismo modo, se debe impedir que los delincuentes convictos
y confesos ocupen cualquier puesto en la alta administracion de dichas

174. GAFI, Notas de Orientacién para las Recomendaciones Especiales, parrafo 19.
http://www1.o0ecd.org/fatf/pdf/ TF-SAGUIDE20020327_en.pdf

175. Las Cuarenta Recomendaciones, Rec. 27.
176. 1d.
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instituciones financieras, incluidos los puestos en juntas de administracion,
directorios ejecutivos o comisiones supevisoras, u otros puestos similares.177

En este sentido, deberian establecerse leyes y reglamentos que exijan el
registro, la autorizacién, y/o la acreditacion de las instituciones financieras,
para que se impida la participacion de dichos delincuentes. Estas
disposiciones deberian también exigir que se evalle la competencia e
integridad de los directores, altos ejecutives y las personas que ocupan
puestos semejantes. Tales personas deberian tener las cualificaciones
adecuadas, incluidas habilidad y experiencia necesarias para el puesto que
ocupan en la institucion financiera. Dichas personas no deberian tener
antecedentes penales por violaciones de la obligacion fiduciaria o delitos
similares, ni deberian existir antecedentes administrativos desfavorables con
respecto a las estandares establecidas que la hagan no apta para ocupar un
puesto de alto ejecutivo, director, u otro cargo similar.

Las leyes o reglamentos de un pais también deberian proporcionar un
mecanismo eficaz para retirarle la licencia a una institucion financiera por
irregularidades considerables respecto al lavado de dinero y el financiamiento
del terrorismo. También deberia suspenderse la licencia cuando la institucion
financiera no cumpla con mantener los estandares de integridad cuando sus
inversionistas importantes o sus gestore cambian.178

Por ultimo, un marco institucional eficiente ALD/LFT impone ciertas
exigencias a las instituciones financieras. Estas exigencias comprenden la
identificacion del cliente, el mantenimiento de registros, y la reporte de
transacciones sospechosas, entre otras. EI no acatamiento de estas exigencias
puede dar como resultado sanciones que podrian incluir la pérdida de la
licencia para participar en actividades comerciales.17®

177. 1d., Recs. 25y 29.
178. 1d., Rec.29
179. Para un andlisis detallado sobre estas exigencias, ver Capitulo VI
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