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Proélogo

E 1 dinero corrupto asociado con sobornos recibidos por funcionarios publicos en los
paises en desarrollo y en transicion se estima entre US$20.000 millones y US$40.000
millones por afo, cifra equivalente a entre el 20 y el 40% de los flujos de ayuda oficial
para el desarrollo. La cantidad de activos robados es de una magnitud tan asombrosa
que causa un impacto devastador en el desarrollo. Los activos robados son dificiles,
algunas veces imposibles, de rastrear si no se ejerce acciéon inmediata y cuando se
mueven a través del sistema financiero internacional, lo hacen casi instantdneamen-
te de una jurisdiccion a otra y su “..procedencia se desvanece en una marana de
transferencias electrénicas, que la desplazan..., la ocultan, la desagregan en atados
manejables que entonces [son]... retirados y redepositados en otro lugar, haciendo
desaparecer la pista”*

Incluso sélo una porcion de los activos recuperados puede prever financiacion
para programas sociales e infraestructura que se necesita con urgencia, lo que ha
llevado al presidente del Banco Mundial y al Secretario de las Naciones Unidas a
hacer que la recuperacion de activos robados constituya una prioridad para los paises
de ayuda. El 17 de septiembre de 2007, ellos, junto con el director de la Oficina de
Naciones Unidas contra el trafico de drogas y el crimen, lanzaron la Indicativa de
Recuperacion de Activos Robados (StAR).

El decomiso de activos sin condena (NCB) constituye una herramienta de suma
importancia para recuperar los productos e instrumentos de la corrupcion, en par-
ticular en los casos en que los productos se transfieren al exterior. Al constituir un
procedimiento que prevé la captura y decomiso de activos robados sin la necesidad
de una declaracion condenatoria penal, el decomiso de activos NCB puede ser esen-
cial cuando el delincuente esta muerto, o ha huido de la jurisdiccion, o es inmune al
proceso judicial. El articulo 54(1)(c) dela Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién urge a los paises a considerar permitir el decomiso de activos robados
NCB cuando el delincuente no puede ser acusado.

*  Linda Davies, Nest of Vipers (Nueva York: Doubleday, 1995), p. 4.
p Y;
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Pero a la mayor atencién al decomiso de activos NCB la acompana la necesidad de
una herramienta practica de uso para las jurisdicciones (gobiernos, fiscales, investi-
gadores y jueces) que contemple la promulgacién e implementacion de un sistema
de decomiso de activos NCB. Recuperacion de activos adquiridos ilegalmente: Guia
de buenas prdcticas para el decomiso de activos sin condena se ha diseflado como esta
herramienta practica. Es la primera de su clase en el campo del decomiso de activos
NCB y la primera publicaciéon de conocimiento bajo la Iniciativa StAR.

Esperamos que esta guia sea util y es nuestro deseo suministrar asistencia técnica
a los paises integrantes de la StAR.

Adrian Fozzard
Coordinador de StAR
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Introduccion

E! robo de activos piiblicos es un problema de la mayor magnitud para el desa-
rrollo.

o Elflujo a través de las fronteras de los productos globales por actividades crimi-
nales, corrupcion y evasion de impuestos se estima entre US$1 billén y US$1,6
billones por afo.

o La cantidad de dinero robado a los paises en desarrollo y en transicion esta
entre US$20.000 millones y US$40.000 millones, cifra equivalente a entre el 20
y el 40% de los flujos de ayuda oficial para el desarrollo.

« Eldano resultante de tal defraudacién incluye la degradacion y la desconfianza
de las instituciones publicas, el debilitamiento del clima de inversiones privadas
y la corrupcién de los mecanismos de prestacion de servicios sociales para los
programas de salud y educacion basicas.

Una vez se han transferido al exterior los fondos robados, publicos o privados, son
extremamente dificiles de recuperar. Los paises en desarrollo encuentran serios obs-
taculos por la falta de leyes sobre el decomiso de activos sin condena (NCB) y la limitada
capacidad legal, de investigacion y judicial, y los inadecuados recursos financieros. Las
jurisdicciones donde se ocultan los activos robados —a menudo los paises desarrolla-
dos- pueden no tener capacidad de responder a las solicitudes de asistencia judicial
porque no se han promulgado las leyes necesarias, incluida la legislacion sobre el deco-
miso de activos NCB. En situaciones en las que la muerte, la condicién de fugitivo, o la
inmunidad de los funcionarios, impide una investigacion criminal o un enjuiciamiento,
el proceso de recuperacion de activos puede ser todavia mas dificil.

El decomiso de activos NCB es una herramienta de la mayor importancia para recu-
perar los productos y los instrumentos de la corrupcién. Constituye un mecanismo legal
que prevé el control, la captura y el decomiso de los activos robados sin la necesidad
de una condena penal; puede ser esencial para la recuperacion exitosa de los activos
cuando el delincuente esta muerto, se ha fugado de la jurisdiccion, es inmune a la
investigacion o al enjuiciamiento, o es esencialmente demasiado poderoso para enjui-
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ciarlo. Un niimero creciente de jurisdicciones ha establecido sistemas de decomiso de
activos NCB y varias organizaciones han recomendado dichos sistemas en los niveles
regionales y multilaterales. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(CNUCC) urge a los paises a considerar la aplicacion del decomiso de activos robados
NCB cuando el delincuente no puede ser enjuiciado.

Esta mayor atencion al decomiso de activos NBC conlleva una correspondiente ne-
cesidad de una herramienta prdctica para su uso por parte de las jurisdicciones que
contemplan la legislacion sobre el decomiso de activos NBC. Recuperacion de activos ro-
bados: guia de buenas prdcticas para el decomiso de activos sin condena se ha disefiado
como esta herramienta practica. Es la primera de su clase en el campo del decomiso
de activos NCB y la primera publicacion de conocimiento bajo la Iniciativa StAR, una
iniciativa conjunta del Banco Mundial y la Unodc que, entre otras cosas, ayuda a los
paises en desarrollo a recuperar activos robados por dirigentes corruptos. En la guia
se identifican 36 conceptos basicos -legales, operativos y practicos— que un sistema
de decomiso de activos NBC debe abarcar para ser eficaz en la recuperacion de activos
robados.

Metodologia

Para asegurar un enfoque practico, StAR aprovecho la pericia y experiencia de un
equipo de expertos que practican el decomiso penal o el decomiso de activos NCB,
o ambos, diariamente. Los profesionales fueron representativos de varios sistemas
de decomiso y todas sus fases y entre ellos estuvieron magistrados investigadores,
fiscales, funcionarios encargados del cumplimiento de la ley y administradores de
activos. Igualmente estuvieron representados los sistemas de derecho comun y civil.!
Profesionales de paises en desarrollo y desarrollados contribuyeron con sus expe-
riencias legales y practicas. Finalmente, proponentes legislativos, autores de politicas
y profesionales del decomiso de jurisdicciones en las que se considera el decomiso de
activos NCB formaron parte del proceso de propuesta. Estos individuos participaron
en el proceso de propuesta en su capacidad individual profesional y no a nombre de
sus respectivos gobiernos.

Los 36 conceptos bésicos representan las recomendaciones acordadas por estos
expertos y todos estuvieron de acuerdo en que estos conceptos son fundamentales

1 Las jurisdicciones de derecho civil incluyeron Colombia, Costa Rica, Haiti, Indonesia,
Kuwait, Liechtenstein, México, Suiza y Tailandia. Las de derecho comtn, Bangladesh,
Canada, Israel, Filipinas, Reino Unido, Estados Unidos y Zambia. Para estos propdsitos se
considera Guernsey como jurisdiccion de derecho comun, a pesar de ser una jurisdiccion
de ambos derechos con origen en el derecho de costumbres.
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para el disefio y la construccion de un sistema de decomiso de activos NCB. En al-
gunos casos, los profesionales llegaron a un acuerdo sobre un concepto a pesar de la
ausencia particular de ese concepto en su sistema respectivo, y lo hicieron porque
el concepto era apropiado no sélo en teoria, sino que se basaba en la experiencia de
las jurisdicciones que lo aplicaban. Sus recomendaciones se basan en su experiencia
compartida como profesionales y sus acuerdos estan arraigados en el objetivo comin
de introducir el decomiso de activos NCB como herramienta de la mayor importancia
para la recuperacion de los productos de la corrupcion.

Los conceptos bésicos se iniciaron como resultado al que se lleg6 por acuerdo du-
rante el Taller de Profesionales de marzo de 2008 en Viena, Austria, y se desarrollaron
mas ampliamente por medio de contribuciones y consultas de seguimiento. Se presentd
y acordo una version revisada por un grupo mas amplio en el Taller de Profesionales
de junio de 2008 en Cancun, México. Este fue seguido de contribuciones y consultas
adicionales y la version final obtuvo el acuerdo del grupo ampliado.

Como utilizar esta guia

La Guia de buenas prdcticas se disei6 como herramienta practica para los gobiernos,
grupos de propuestas legislativas, investigadores y fiscales, y también como libro de
referencia para capacitacion en el decomiso de activos NCB. Dada la diversidad de
estas audiencias, es importante que los lectores tengan presente dos puntos. Primero,
el proposito general de la guia es el de asistir a todos los paises en el desarrollo e imple-
mentacion de leyes que apoyen el decomiso de activos sin los requisitos de una condena,
como se delined en la Uncac.? Segundo, los conceptos bésicos deben considerarse en
el contexto del sistema legal existente de una jurisdiccion. Por ejemplo, el autor de las
politicas debe, en primer lugar, determinar si la legislaciéon NCB deberia constituir un
estatuto separado o integrarse a las leyes existentes, como el codigo penal o laley contra
el lavado de activos. En cualquier caso, los Conceptos basicos pueden utilizarse para
proponer legislacion nacional que habilite o mejore el decomiso de activos NCB.
Ademas, puede no ser posible que una jurisdiccion incorpore todos los conceptos
basicos en su legislacion de decomiso de activos NCB. Algunos conceptos pueden
ser aceptables en sistemas de derecho civil pero no en sistemas de derecho comun y
viceversa. Donde un concepto propuesto no sea apropiado en el contexto del sistema

2 Eldecomiso de activos NCB puede y deberia aplicarse a una variedad mucho mayor de delitos,
en particular los establecidos de acuerdo con la Convencion de Viena de 1988 y la Untoc.
Esto significa que hay recomendaciones dentro de esta guia que constituyen obligaciones
con respecto a los delitos de corrupcién para los paises que ratificaron la Uncac y que hay
algunos conceptos bésicos en los que el tratamiento de los delitos de corrupcion puede ser
distinto al de otros delitos. Los autores han intentado destacar estas diferencias.
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legal existente de una jurisdiccion, debe considerarse el proposito subyacente del
concepto, ya que puede haber un enfoque alternativo para lograr el mismo objetivo.
Asi como los profesionales pudieron llegar a un acuerdo sobre los 36 conceptos basi-
cos, se espera que los conceptos incluidos puedan trascender los limites de cualquier
sistema legal particular.

Esta guia se ha organizado en tres partes principales:

La Parte A ofrece en primer lugar una vision general del problema de los activos
robados y el problema de la recuperacion de activos después de haberse transferido
al exterior. En segundo lugar, se describe cdémo la comunidad internacional ha dado
pasos para responder al problema a través de la Uncac y la Iniciativa StAR. La Uncac
introdujo un nuevo marco con el fin de facilitar la localizacién del origen, la conge-
lacion, la captura, el decomiso y el retorno de los activos robados mediante practicas
corruptas y encubiertos en jurisdicciones extranjeras. La Iniciativa StAR desarrollé un
plan de accién para apoyar la localizacion e implementacion de provisiones de recu-
peracion de activos bajo la Uncac, con el fin de facilitar el esfuerzo de los paises para
recuperar activos robados que se han encubierto en jurisdicciones extranjeras y, en
ultima instancia, contribuir a disuadir tales flujos y eliminar refugios seguros para el
ocultamiento de productos obtenidos mediante corrupcion. En tercer y ultimo lugar,
la Parte A presenta el decomiso de activos NCB como una de las herramientas cruciales
para combatir la corrupcion, describiendo las situaciones en que es ttil, como difiere
del decomiso criminal, su utilidad en las jurisdicciones de derecho civil y comun, y el
apoyo que ha obtenido internacionalmente.

La Parte B contiene los 36 conceptos basicos, los cuales se agruparon por tépico,
incluyendo imperativos primordiales, definiciones de activos y delitos sujetos al deco-
miso de activos NCB, medidas para la investigacion y preservacion de activos, conceptos
procesales y de evidencias, determinacion de las partes y aseguramiento de notifica-
cién apropiada, procesos judiciales, consideraciones organizativas y administracién
de activos, y cooperacidn internacional y recuperacion de activos. Los conceptos se
ilustran por medio de ejemplos y extractos de legislacion sobre decomiso de activos
NCB de diferentes jurisdicciones.’

3 Los ejemplos se tomaron de jurisdicciones de derecho civil y comun y varios modelos
de decomiso en un esfuerzo por demostrar como pueden adoptarse los conceptos en los
distintos sistemas. A pesar de los esfuerzos para garantizar un equilibrio, los ejemplos son
limitados en algunos campos; el decomiso de activos NCB es nuevo en muchas jurisdicciones
y existen menos ejemplos en comparacion con jurisdicciones con legislaciéon mas desarro-
llada sobre decomiso de activos NCB y con experiencia de casos. La guia no se disefi6 para
ser utilizada como andlisis comparativo de tradiciones legales o como descripcion de los
pros v los contras de las caracteristicas de modelos de decomiso. Dicho andlisis detallado
se encuentra mas alla del alcance de esta publicacion.
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La Parte C contiene varias contribuciones especiales escritas por profesionales
individuales, que se centran en la practica general del decomiso de activos NCB y la
cooperacion internacional en jurisdicciones especificas, a saber, Colombia, Guernsey,
Irlanda, Kuwait, Suiza, Tailandia y el Reino Unido. Asimismo, algunas contribuciones
ilustran una seleccion de practicas de decomiso de activos NCB, como la administracion
de activos, delegando ciertos papeles a la rama ejecutiva y persiguiendo el decomiso
basado en el enriquecimiento ilicito.

Los apéndices contienen herramientas de referencia adicionales para asistir a las
jurisdicciones en la implementaciéon de un sistema de decomiso de activos NCB. El
Apéndice I es una matriz que compara las caracteristicas de los sistemas de decomiso
en una seleccion de paises, con referencias especificas a la legislacion NCB. El Apéndice
IT presenta una Hoja de Referencia Rapida a los Conceptos basicos. El Apéndice III
presenta informacion sobre la Lista de Contactos de Punto Focal sobre la StAR. Los
apéndices IV, V y VI ofrecen formularios y listas de revisién de muestra que pueden
utilizarse en las etapas investigativas y de planeacion previas a la captura. El Apén-
dice VII ofrece direcciones en linea para algunos de los materiales referenciados en
la guia.






Parte A

La comprension del problema y la respuesta internacional






Robo de activos publicos: un problema
de mayor magnitud para el desarrollo

El robo de activos publicos constituye un problema de mayor magnitud para el desa-
rrollo y es imposible establecer con precision el valor exacto de los activos estatales que
han sido robados en los paises en desarrollo. Cada afo se pierden entre 1y 16 billones
de ddlares de EUA por actividades ilegales.! Los funcionarios corruptos en los paises
en desarrollo y en transicion saquean hasta US$40.000 millones cada afio, ocultando
esos fondos en el exterior, donde son extremadamente dificiles de recuperar. Esta cifra
es equivalente al PIB anual de los 12 paises mas pobres del mundo, en los que viven
240 millones de habitantes.

El verdadero costo de la corrupcion supera en mucho el valor de los activos ro-
bados por los dirigentes de los paises y lleva a la degradacion y desconfianza de las
instituciones publicas, especialmente las que tratan con la administracion financiera
publica y la gobernabilidad del sector financiero; al debilitamiento, si no la destruccion,
del clima de inversiones privadas y la corrupcion de los mecanismos de prestacion de
servicios sociales, como los programas de salud y educacion basicas, con un impacto
especialmente adverso para los pobres.?

Al transferirse los activos robados al exterior, es extraordinariamente dificil su recu-
peracion, pues, por una parte, los paises en desarrollo se enfrentan a serios obstaculos
como resultado de su capacidad limitada legal, investigativa y judicial, sus inadecuados
recursos financieros y su falta de voluntad politica. Esto debilita la capacidad de los
paises de llevar a cabo con éxito sus propias investigaciones y procesos, y localizar el
origen, congelar, confiscar y devolver los productos de la corrupciéon. Ademds, esos
mismos obstaculos reducen su capacidad de remitir solicitudes internacionales ade-
cuadas a las jurisdicciones extranjeras en las que se han ubicado los activos robados,

1 Unodcy Banco Mundial, “Stolen Asset Recovery (StAR) Initiative: Challenges, Opportuni-
ties, and Action Plan” (Banco Mundial, Washington, DC, 2007) p. 10, citando a Raymond
Baker, Capitalism’s Achilles Heel: Dirty Money and How to Renew the Free-Market System
(Hoboken, NJ: John Wiley & Sons, Inc., 2005).

2 Informe de la Iniciativa StAR, p. 8.
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mientras una solicitud suficiente podria habilitar a las jurisdicciones extranjeras para
iniciar procesos de restriccion de los activos o ejecutar la congelacion en el exterior
o cumplir una orden de decomiso. Por otra parte, las jurisdicciones en las que se
encuentran encubiertos los activos robados —que a menudo son los paises desarro-
llados- pueden no ser sensibles a solicitudes de asistencia judicial. Muchos paises
pueden congelar activos, pero no retornarlos. En otros casos las normas de evidencias
y procesos requeridos por las leyes de la jurisdiccion extranjera son fuertes y por tanto
dificiles o imposibles de cumplir por la jurisdiccion solicitante. Donde la muerte, la
condiciéon de fugitivo o la inmunidad de los funcionarios implicados en el robo de
activos impide una investigacion y proceso penal, el proceso de recuperacion de activos
se dificulta aiin mas o es imposible. La recuperacion de activos puede funcionar so6lo
en presencia de colaboraciéon mutua sensible al tiempo entre los paises desarrollados
y en desarrollo y entre la victima (la jurisdiccion solicitante) y las zonas extranjeras
en donde estan ubicados los activos (la jurisdiccion solicitada).



Consenso mundial sobre la necesidad
de accion concertada

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Uncac)

Al reconocer el grave problema de la gran corrupcién y la necesidad de mecanis-
mos mejorados para combatir su devastador impacto, la comunidad internacional
introdujo un nuevo marco con el fin de facilitar la localizacién del origen, la con-
gelacion, la incautacion, el decomiso y el retorno de los activos robados mediante
practicas corruptas y encubiertos en jurisdicciones extranjeras. La Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion’® (Uncac) que entr6 en vigor en el aino
2005, introdujo este marco innovador en un capitulo dedicado a la recuperacién
de activos.

El retorno de los activos se ha identificado como principio fundamental de la
Uncac, y se requiere que los estados integrantes ofrezcan la mas amplia medida de
cooperacion y asistencia a los demas en este respecto.* A fin de habilitar la ejecucion
de este principio, la Uncac crea mecanismos para la recuperacion de activos adquiridos
ilicitamente y la cooperacién internacional con respecto a la localizacion del origen,
congelacidn, incautacién, decomiso y retorno de activos saqueados, incluyendo los
siguientes:

o Procedimientos adecuados para asegurar que las entidades financieras presten
particular atencién a actividades sospechosas que incluyan cuentas bancarias
privadas de funcionarios publicos prominentes y de miembros de sus familias
y asociados cercanos.’

o Procedimientos que permitan a un Estado integrante participar como litigante
privado en los tribunales de otro Estado integrante, permitiéndole recuperar
productos obtenidos mediante corrupciéon como demandante en su propia

3 El texto de la Uncac, junto con una lista de paises que la han firmado o ratificado, estd
disponible en http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/index.html.

4 Uncag, articulo 51.

5 Uncag, articulo 52.
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accion, como demandante en un proceso de decomiso, o como victima para
propdsitos de restitucion ordenada por el tribunal ®

o Legislacion interna que posibilite a un Estado reconocer una orden de decomiso
extranjera y congelar y decomisar activos derivados de la corrupcién en un
Estado extranjero por medio de sus propias investigaciones.’”

» Medidas que permitan el decomiso de activos NCB, en particular en los casos
de muerte, huida u otros.?

Ademas, la Uncac esboza un marco para la cooperacion internacional’ y la dis-
posicion de la propiedad decomisada por un Estado integrante a peticion de otro,
dependiendo de cudn cercanamente fueron vinculados los activos al Estado integrante
solicitante.!” La Uncac habla especificamente de la defraudacién de fondos publicos
y el lavado de fondos publicos defraudados y obliga a un Estado integrante a retornar
la propiedad decomisada al Estado solicitante.!! Ademas de promover un plan com-
plementario de leyes internas para lograr el objetivo del retorno de fondos publicos
defraudados, la Uncac solicita, donde no sea aplicable ninguna regla, consideracion
prioritaria a la devolucién de la propiedad decomisada a los anteriores duefios legiti-
mos, 0 compensar a las victimas del crimen.!> Aparte de las reglas dispuestas por este
marco, los estados integrantes solicitados pueden deducir gastos razonables en que
incurran en las investigaciones, procesos o procesos judiciales que lleven a la resti-
tucion o disposicion de la propiedad decomisada.'® Los estados pueden ademds dar
consideracion a acuerdos concluyentes o acuerdos mutuamente aceptables, con base
en cada caso, para la disposicion final de la propiedad decomisada.'*

La Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (StAR)

Para contribuir a abordar el escandaloso problema del robo de activos publicos en los
paises en desarrollo, el Banco Mundial, en asociacion con la Oficina de las Naciones

6 Uncac, articulo 53.

7 Uncag, articulo 54.

8 Uncac, articulo 54, par. 1(c).

9 Uncag, articulo 55.

10 Uncac, articulo 57.

11 Uncag, articulo 57, par. 3(a).

12 Uncac, articulo 57, par. 3(c). La Untoc incluye también provisiones para retornar a un
Estado solicitante al retorno de propiedad decomisada a los anteriores duefios legitimos o
compensar a las victimas (Untoc, articulo 14, par. 2).

13 Uncag, articulo 57, par. 4.

14 Uncac, articulo 57, par. 5. Otras convenciones multilaterales han abogado por tales acuer-
dos: ver Untoc, articulo 14, par. 3(b) y Convencién de Viena, articulo 5, par. 5(b)(ii).
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Unidas sobre Drogas y Crimen (Unodc) lanzaron la Iniciativa para la Recuperacion
de Activos Robados (StAR) en septiembre de 2007. Al anunciar el plan, el Secretario
General de las Naciones Unidas Ban Ki-moon, el Presidente del Banco Mundial, Robert
B. Zoellick, y el Director Ejecutivo de la Unodc, Antonio Maria Costa, indicaron que
es necesario un esfuerzo verdaderamente internacional para asegurar que los activos
saqueados retornen a sus propietarios legitimos."

“Esta iniciativa fomentard la muy necesaria cooperacion entre los paises desarrollados y en
desarrollo y entre los sectores publico y privado para garantizar que los activos saqueados
retornen a sus legitimos duefos”

Ban Ki-moon, Secretario General de las Naciones Unidas, septiembre 17 de 2007.

La Iniciativa StAR urge a los paises a ratificar la Uncac y aplica el marco estableci-
do en ella para apoyar su localizacion e implementacion. La StAR se concentra en la
recuperacion internacional de activos, reduciendo las barreras para recuperarlos en
los principales centros financieros, formando la capacidad técnica para facilitarla por
parte de los estados victima y, en tltima instancia, contribuir a disuadir tales flujos y
eliminar refugios seguros para la corrupcion.

La Iniciativa StAR contribuird a:

 Generar y difundir conocimiento sobre recuperacion de activos y abogar porla
ejecucion de medidas que reduzcan las barreras para la recuperacion.

o Apoyar los esfuerzos nacionales para formar capacidad institucional en la
recuperacion de activos, como sistemas efectivos de decomiso o capacidad de
responder y presentar solicitudes internacionales de asistencia judicial mutua.

o Monitorear los fondos recuperados cuando lo soliciten las autoridades nacio-
nales.

“No deberia existir refugio seguro para quienes roban a los pobres”. “Ayudar a los paises en
desarrollo a recuperar los dineros robados sera una tarea clave para la financiacion de los

programas sociales y notificar a los lideres corruptos que no escaparan a la ley”.

Robert B. Zoellick, presidente del Banco Mundial, septiembre 17 de 2007.

15 Los paises del Grupo de los 20 declararon su apoyo a la Iniciativa StAR en la Declaracion
de la Cumbre sobre Mercados Financieros y la Economia Mundial (Washington, DC,
noviembre 15, 2008). Los esfuerzos de StAR se notaron también en el Outcome Document
de la Follow-up International Conference on Financing for Development to Review the
Implementation of the Monterrey Consensus de las Naciones Unidas (Doha, Qatar, di-
ciembre 2, 2008, par. 20). Los ministros de finanzas del G-8 también dieron la bienvenida
a la Iniciativa StAR en Potsdam, Alemania, el 19 de mayo de 2007.
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El beneficio para el desarrollo de recuperar los activos robados es enorme, asu-
miendo que se empleen bien los fondos. Una parte de los activos podria brindar
financiaciéon muy necesaria para programas sociales o infraestructura necesitada con
urgencia. Cada US$100 millones podrian financiar vacunas para 4 millones de nifios
o suministrar conexiones de agua a 250.000 familias.'®

Mas alla de los beneficios de la restitucion, un programa StAR efectivo para asistir
a los paises a reducir las barreras y recuperar activos robados ayudara a formar capa-
cidad institucional, producir un poderoso efecto de disuasion y a la postre contribuir
a eliminar refugios seguros para la corrupcion.

“La corrupcién nos perjudica a todos. ... Combatirla es una responsabilidad compar-
tida”

Antonio Maria Costa, director ejecutivo de Unodc, enero 28 de 2008.

16 Informe de la Iniciativa StAR, 2007, p.11.
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Distincion entre decomiso penal y decomiso de activos NCB

Existen en general dos tipos de decomiso utilizados internacionalmente para recuperar
los productos e instrumentos!” del crimen: el decomiso de activos NCB y el decomiso
penal, los cuales comparten el mismo objetivo, a saber, el decomiso por parte del
Estado de los productos e instrumentos del crimen. Ambos comparten fundamentos
comunes duales. Primero, a quienes cometen actividades ilegales no se les debe per-
mitir beneficiarse por sus crimenes. Los productos deben decomisarse y utilizarse para
compensar a la victima, ya sea ésta el Estado o un individuo. Segundo, debe disuadirse
la actividad ilegal. Eliminar el beneficio econdmico del crimen desalienta la conducta
criminal en una primera instancia. El decomiso de los instrumentos asegura que tales
activos no se utilizaran para propositos criminales adicionales y asi mismo sirve como
elemento disuasivo.

Donde difieren el decomiso penal y el decomiso de activos NCB es en el procedi-
miento utilizado para decomisar los activos. La distincion principal entre los dos es
que el decomiso penal requiere un juicio y una condena penal, mientras el decomiso
de activos NCB no lo requiere. Ademas, existen varias diferencias en procedimientos
que generalmente caracterizan los dos sistemas (ver recuadro 3.1 para una compa-
racion).

El decomiso penal es una orden in personam, una accion contra la persona (por
ejemplo, el Estado contra John Smith). Requiere un juicio y una condena y constituye a
menudo parte del proceso de sentencia. Algunas jurisdicciones aplican un estdndar de
prueba inferior (esto es, el balance de las probabilidades) para el proceso de decomiso
que para la parte criminal del proceso. (Para una descripcion de estandares de prueba,
ver concepto basico 14.) No obstante, el requisito de una condena penal significa que el
gobierno debe primero establecer la culpabilidad “mas alla de toda duda razonable”, o

17 “instrumentos” son los activos utilizados para facilitar el crimen, como un auto o una
embarcacion utilizada para transportar narcoticos. Ver concepto basico 6.
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Recuadro 3.1 Diferencias entre el decomiso penal y el de activos ncB

Decomiso penal Decomiso NCB
Accion Contra la persona (in Contra la cosa (in rem): accion
personam): parte del cargo judicial instaurada por un
penal contra una persona. gobierno contra la cosa.
;Cuando tiene lugar? Impuesto como parte de la Instaurada antes, durante o
sentencia en el caso penal. después del decomiso penal o
Requiere condena penal. aun si no existe cargo penal en

contra de la persona.

Probar la conducta ilegal Requiere condena penal. Condena penal no requerida.
Tiene que establecerse la activi- Tiene que establecerse una
dad criminal “mds alla de toda conducta ilegal con base en un
duda razonable”, o conviccién  estdndar de prueba de “balance
intima”. de probabilidades” (el estandar

puede variar).

Vinculo entre los productos  Basado en el objeto o en el Basada en el objeto.

y la conducta ilegal valor.

Decomiso Interés del defensor del Decomisar la cosa misma,
decomiso en la propiedad. sujeta a propietarios inocentes.

Jurisdiccién Varia (criminal o civil). Varia (derecho penal o civil).

tal que el juez se encuentre “Intimamente convencido” (conviccién intima). Los siste-
mas de decomiso penal pueden basarse en el objeto, lo que significa que la autoridad
procesal tiene que probar que los activos en cuestiéon son productos o instrumentos
del crimen. Alternativamente, pueden ser sistemas basados en el valor, que permiten
el decomiso del valor del beneficio que el delincuente obtiene del crimen, sin probar
la conexidn entre el crimen y el objeto especifico de propiedad.

El decomiso de activos NCB, conocido también como “decomiso civil”, “decomiso
in rem” o “decomiso objetivo” en algunas jurisdicciones, es una accién contra el activo
mismo (por ejemplo, El Estado versus US$100.000) y no contra un individuo.'® Se
trata de una accion separada de cualquier proceso penal y requiere prueba de que la
propiedad esté manchada (es decir, la propiedad consiste en productos o instrumentos
del crimen). Generalmente, tiene que establecerse la conducta criminal en un estandar

18 Existen variaciones en algunos paises sobre lo que es esencialmente un proceso in rem. En
Filipinas el sistema no es puramente in rem porque el gobierno puede obtener un juicio per-
sonal en contra de un individuo y no contra la propiedad, si ésta no se halla disponible.
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de prueba de balance de probabilidades, lo que suaviza la carga sobre el gobierno y
significa que puede ser posible obtener el decomiso cuando hay evidencia insuficiente
para apoyar una condena penal. Dado que la accién no es contra un individuo de-
mandado, sino contra la propiedad, el duefio de la propiedad es un tercero que tiene
derecho a defender la propiedad.

El decomiso de activos NCB es util en una variedad de contextos, particularmente
cuando no es posible el decomiso penal, o no estd disponible (ver recuadro 3.2 para
casos de ejemplo), como sucede en los ejemplos siguientes:

El delincuente es un fugitivo y la condena penal no es posible si el acusado es
un fugitivo.

El delincuente esta muerto o muere antes de la condena. Con la muerte finalizan
los procesos penales.

EL delincuente es inmune al proceso penal.

El delincuente es tan poderoso que una investigacion o proceso penal es irrea-
lista 0 imposible.

El delincuente es desconocido y se hallan los activos (por ejemplo, activos
hallados en las manos de un mensajero no involucrado en el delito penal). Si
el activo se deriva del crimen, un propietario o delincuente puede no estar dis-
puesto a defenderse en procesos de civiles de recuperacion por temor a que esto
le conduzca a un proceso penal. Esta incertidumbre hace que sea muy dificil, si
no imposible, un proceso penal contra un delincuente.

La propiedad pertinente la mantiene un tercero que no ha sido acusado de
delito penal, pero sabe —o se hace el desentendido de- que la propiedad esta
manchada. Aunque el decomiso penal no puede llegar a la propiedad mantenida
por terceros de buena fe, con el decomiso de activos NCB si puede decomisarse
sin una defensa de buena fe.

Existe evidencia insuficiente para proseguir con un proceso penal.

En tales escenarios, el decomiso de activos NCB es posible porque se trata de una
accion in rem en contra de la propiedad, no de la persona, o no se requiere una con-
dena penal, o ambas cosas. El decomiso de activos NCB puede ser util también en las
siguientes situaciones:

El delincuente ha sido exonerado del delito penal subyacente como resultado de
carencia de evidencia admisible u omision del cumplimiento de la carga de la
prueba. Esto se aplica en jurisdicciones en las que el decomiso de activos NCB se
establece sobre un estandar de prueba inferior al estandar de condena penal. Aun-
que pueda haber evidencia insuficiente para una condena penal mas alld de duda
razonable, podria existir todavia evidencia insuficiente para demostrar que los
activos se derivan de actividades ilegales sobre un balance de probabilidades.
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Recuadro 3.2 Escenarios de decomiso de activos NCB

Huida de la jurisdiccion

Dos estudiantes extranjeros que vendian falsificaciones de joyeria y bolsos de mano de disefio de
alto valor en un sitio de subastas de Internet fueron arrestados por delitos relacionados con falsi-
ficacion y lavado de dinero. Fueron puestos en libertad bajo fianza y no se presentaron a juicio. Se
pensé que habian retornado a su pais.

El caso fue remitido a la Asset Recovery Agency (ARA, Reino Unido [Agencia de Recuperacion
de Activos]) y las investigaciones revelaron que el dinero se habia recibido en varias cuentas ban-
carias de empresas de pagos en linea y pagos en efectivo. Se emiti6 una orden de censura a la ARA
y se obtuvo finalmente una orden por £60.000 (aproximadamente US$83.500).

Productos dentro de la jurisdiccion

Un traficante de personas fue condenado en una corte francesa y sentenciado a ocho afos de
prision, con una multa de €500.000 y el decomiso de su apartamento francés. Infortunadamente
las autoridades francesas no tenian jurisdiccién para llegar a los activos que posefa en el Reino
Unido y cobrar la multa, dejandolo, al liberarlo, con acceso a activos sustanciales, adquiridos con
los productos provenientes de actividades ilegales. La ARA tuvo éxito al obtener una orden de cen-
sura de la propiedad y finalmente decomisé £750.000 (aproximadamente US$1.044.000) después
de establecer que los grandes y numerosos depdsitos en efectivo en cuentas bancarias constituian
productos provenientes del trafico de personas.

Evidencia insuficiente para un proceso penal

En el afio 2004, la policia de Hertfordshire ejecutd autorizaciones legales de investigacion y hallo
trazas de cocaina, pero evidencia insuficiente para emitir una condena. El caso fue remitido a la
ARA, que exitosamente obtuvo una orden de censura de propiedad sobre activos por valor de £1,5
millones (aproximadamente US$2.088.000). Al obtener la orden, la ARA sostuvo que los activos del
sujeto se derivaban de una gran variedad de conducta ilegal que incluia trafico de drogas, lavado
de dinero y fraude hipotecario, y que las propiedades mantenidas a nombre de un miembro de
la familia y una corporacién eran financiadas por el sujeto. Este habia preparado varias empresas
con asociados que tenfan condenas por drogas, estados financieros que no habian sido declarados
para la mayoria de estas empresas y era imposible que el sujeto hubiese financiado su propiedad y
sus negocios con recursos legitimos a su disposicion.

« El decomiso no se disputa. En las jurisdicciones en las que el decomiso de
activos NCB se realiza como proceso civil, se utilizan los procesos de juicio
preestablecidos para decomisar los activos, lo que da como resultado ahorros
en tiempo y en costos.

El decomiso de activos NCB puede ser particularmente eficaz para despojar al politi-
camente corrupto de los frutos de sus crimenes y restaurar los fondos a los ciudadanos
del Estado victima. Aunque el decomiso de activos NCB nunca deberia sustituir al
proceso penal, en muchas instancias (particularmente en el contexto de la corrupcién
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oficial), el decomiso de activos NCB puede constituir la inica herramienta disponible
para recuperar los productos de esos crimenes y exigir alguna medida de justicia. La
influencia de los funcionarios corruptos y otras realidades practicas puede impedir
investigaciones criminales totalmente, o hasta después de que el funcionario haya
muerto o huido. No es raro que un funcionario corrupto que robe a un pais intente
obtener también inmunidad en un proceso. Puesto que el sistema de decomiso de ac-
tivos NCB no depende de una condena penal, puede proceder al margen de la muerte,
huida o cualquier inmunidad de la que pueda gozar el funcionario corrupto.

El decomiso de activos NCB no se limita al contexto nacional. En la economia
global de hoy, los criminales mueven los activos alrededor del mundo en cuestién de
segundos al toque de un botdn. Las fronteras internacionales ya no son aliadas del
politico corrupto si el Estado en que tuvo lugar la corrupcion y el Estado en que se
ubican los activos han promulgado leyes para permitir la colaboracion en la incau-
tacion y el decomiso de los activos, basadas tanto en el decomiso penal como en el
decomiso de activos NCB.

El decomiso de activos NCB en las jurisdicciones de derecho civil
y derecho comun

Un sistema de decomiso de activos NCB puede establecerse en jurisdicciones de derecho
civil y de derecho comun. El punto de partida es el articulo 54 (1) (c) de la Uncac, que
requiere que todos los estados integrantes consideren el decomiso de los productos
del crimen sin necesidad de condena. La Uncac no se concentra en una sola tradicion
legal ni sugiere que diferencias fundamentales puedan impedir la implementacion. En
cambio, propone el decomiso de activos NCB como herramienta para que la consideren
todas las jurisdicciones en la lucha contra la corrupcion, herramienta que trasciende
las diferencias entre los sistemas.

Aunque con una experiencia mas larga en jurisdicciones de derecho comun selec-
cionadas, como Estados Unidos, Sudafrica e Irlanda, un nimero creciente de juris-
dicciones de derecho civil han promulgado legislacion, entre las que se encuentran
Albania, Colombia, la provincia de Quebec (Canadd), Liechtenstein, Eslovenia, Suizay
Tailandia. En las tradiciones de derecho comun, los modelos de decomiso han variado
entre las jurisdicciones que los han adoptado.

Aunque existen diferencias fundamentales en los sistemas de derecho comun y civil
(ver recuadro 3.3), existen también dreas significativas de acuerdo. En algunos casos, las
jurisdicciones de derecho civil han incorporado principios de derecho comun en sus
sistemas y viceversa. Por ejemplo, la provincia de Quebec, una jurisdiccion de derecho
civil dentro de Canada, emplea el estandar de prueba del balance de probabilidades
en los casos civiles en lugar del estandar singular que caracteriza otras jurisdicciones
de derecho civil. En otros casos, las jurisdicciones han encontrado soluciones para
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Recuadro 3.3  El decomiso de activos NCB en las jurisdicciones de derecho civil y comun

Derecho civil Derecho comin

Similitudes

Accién contra la propiedad o activos (in rem)

Sin necesidad de condena

Requiere prueba de conducta ilegal

Diferencias
Mas alla de la duda razonable Estandar de prueba Balance de probabilidades
o conviccioén intima requerido para o preponderancia de la
el decomiso evidencia
Penal Corte de la jurisdiccion Civil
Limitada Discrecion procesal General

Nota: Los modelos de decomiso varian segun la jurisdiccion y por eso pueden aplicarse excepciones.

habilitar la cooperacién internacional. Por ejemplo, los tribunales de Suiza han con-
firmado que Suiza puede prestar cooperacion judicial penal a los Estados Unidos en
un caso de decomiso de activos NCB, a pesar de la ausencia de la intencién de buscar
procesos criminales.!® Este tipo de cooperacion practica es importante también para
la cooperacion internacional que requiere la Uncac.

Como se indicé en la introduccién, esta guia se ha disefiado para que sea util
tanto en jurisdicciones de derecho civil como comun. Aprovecha las experiencias de
ambas tradiciones y, cuando hay disponibilidad de ellos, ilustra los conceptos basicos
utilizando ejemplos. Identifica las similitudes y diferencias y ofrece posibles solucio-
nes a los problemas. En algunos casos, puede no existir una solucién propuesta y, en
cambio, se destaca el tema de modo que las jurisdicciones estén conscientes de los
problemas y puedan considerar soluciones posibles con base en el contexto de sus
propios sistemas.

Perspectiva historica y apoyo internacional para el decomiso
de activos NCB

El concepto de decomiso de activos NCB data de hace muchos afios y una de sus pre-
misas es la nocion de que si una “cosa” transgrede la ley, puede ser decomisada por el

19 A_ Company v. Federal Office of Justice, ATF 132 11 178 (Suiza).
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Estado. El concepto de jurisdiccion in rem, literalmente “contra la cosa’, fue comun en
el derecho de almirantazgo, de modo que podria demandarse al barco, y no al capitan,
ni a la tripulacién, ni al dueio, si el barco cometia un crimen.

Aunque Estados Unidos tenia leyes NCB desde 1776, fueron enmendadas hace mas
de 30 afos a fin de atacar el flagelo del trafico de drogas para llegar a dos categorias
de propiedades: los productos del delito y la propiedad que facilita la comision de
crimenes designados.

En los ultimos anos, se han concluido varios tratados multilaterales que prevén
obligaciones para que los estados cooperen entre si sobre los decomisos, activos com-
partidos, asistencia judicial y compensacion de victimas. Varias convenciones de las
Naciones Unidas y tratados multilaterales contienen provisiones con respecto a los
decomisos:

« LaConvencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrdpicas (1988; Convencion de Viena).?

o La Convencion de las Naciones Unidas contra el crimen organizado transna-
cional (2000; Untoc).?!

« La Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion (2004; Uncac).

« El Consejo de la Convencion Europea sobre lavado, busqueda, incautaciéon y
decomiso de los productos del crimen y sobre la financiacién del terrorismo
(2005).

« El Consejo de Europa, Convencion sobre lavado, busqueda, incautacion y de-
comiso de los productos del crimen (1990; Convencion de Estrasburgo).

« La Convencién de la Organizacion parala Cooperacién y el Desarrollo Econé-
micos sobre lucha contra el soborno de funcionarios publicos extranjeros en
transacciones de negocios internacionales (1997).

Entre éstas, la Uncac constituye el nico instrumento que contiene provision espe-
cifica sobre el decomiso basado en la no declaracién condenatoria y prevé obligaciones
que marcan nuevos rumbos para que los estados presten cooperacion internacional
en asuntos criminales y asistencia financiera y técnica entre si.

Articulo 54(1)(c) de Uncac: Considerar tomar las medidas necesarias para permitir el de-
comiso de dicha propiedad sin condena penal en casos en los que el delincuente no pueda
ser procesado por razén de muerte, huida o ausencia, o en otros casos apropiados.

20 Elarticulo 5 dela Uncac requiere que los paises adopten medidas que permitan el decomiso
de productos e instrumentos de delitos relacionados con drogas.

21 Los articulos 12 y 13 de la Uncac requieren que los paises adopten medidas que permitan
el decomiso de productos e instrumentos de delitos relacionados con la corrupcion y el
lavado de dinero.
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Segtn el articulo 54 sobre cooperacion internacional para propositos de decomi-
so, los estados integrantes estan obligados a capacitar a las autoridades internas para
que reconozcan y actden sobre “una orden de decomiso emitida por una corte de
otro Estado integrante™? y “permitir a sus autoridades competentes, donde tengan
jurisdiccion, ordenar el decomiso de dicha propiedad de origen extranjero”* Esto
esta ampliamente redactado y puede abarcar juicios de decomiso monetario y 6r-
denes NCB.?* En forma semejante, el articulo 43 requiere que los estados integrantes
consideren asistirse mutuamente en investigaciones y procesos de asuntos civiles y
administrativos relacionados con la corrupcion. Este articulo incluye procesos de
decomiso de activos NCB y trata el problema que se encontr6 en el pasado, en el cual
los estados podian prestar asistencia y cooperacion legal en asuntos criminales, pero
no en los casos civiles.?> Con respecto a un campo relacionado, por el cual un Estado
puede iniciar litigio civil para recuperar activos, el articulo 53 permite a un Estado
integrante participar como litigante privado en las cortes de otro Estado para recu-
perar productos provenientes de corrupcién como demandante en su propia accion,
como demandante en un proceso de decomiso o como victima para propositos de
restitucion ordenada por la corte.

Otras organizaciones multilaterales e intergubernamentales han recomendado
el decomiso de activos NCB en sus decisiones y grupos de trabajo (ver recuadro
3.4).

Como toda legislacion, las leyes de decomiso penal y de decomiso de activos NCB
no han estado exentas de problemas legales y se ha convocado a las cortes para inter-
pretar las leyes NCB. Aun las cortes que se encuentran en jurisdicciones sin decomiso
de activos NCB lo han considerado en el contexto de la asistencia judicial mutua.?®
La constitucionalidad de las leyes ha sido cuestionada en varias jurisdicciones, como

22 Articulo 54(1)(a) de Uncac.

23 Articulo 54(1)(b) de Uncac.

24 Las notas interpretativas para los registros oficiales (travaux préparatoires) de la negociacién
del Estado de la Uncac de que la referencia a una orden de decomiso en el articulo 54(1)
(a) pueda interpretarse ampliamente, como para incluir juicios de decomiso monetario,
pero no deberia leerse como que requiere la ejecucién de una orden emitida por una corte
que no tiene jurisdiccion criminal (Naciones Unidas A/58/422/Add.1, par. 57).

25 Naciones Unidas, Legislative Guide for the Implementation of the United Nations Conven-
tion against Corruption (Nueva York: Naciones Unidas, 2006), par. 522.

26 In re S-L (Restraint Order: External Confiscation Order) [1996] QB 272 (Corte de Ape-
laciones de Inglaterra); In the Matter of the Representation of Batalla-Esquival [2001] JLR
160 (Royal Court of Jersey); In the Matter of Poyiadjis, no reportado, 17 de febrero de 2005
(High Court of Justice de la Isla de Man) (cortes en jurisdicciones respectivas sin leyes NCB
que permiten la ejecucién de una orden de restriccion in rem bajo lo que percibimos como
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las de Colombia,?” Sudafrica,”® Tailandia,” Irlanda®® y la provincia de Ontario, en
Canada.®® Ya desde 1986, la Comisiéon Europea de los Derechos Humanos declard
que el decomiso de activos NCB era consistente con la presuncion de inocencia y los
derechos fundamentales de la propiedad.* Sin embargo, la comision ha declarado que
cualquier recuperacion de activos debe estar abierta a cuestionamiento en la corte y
ser razonable y proporcionada.®®* Asi mismo, varias jurisdicciones y la Corte Europea
de Derechos Humanos han analizado si las provisiones del decomiso de activos NCB

27

28

29

30

31

32
33

“poderes legislativos criminales”). Ver también “Cumplimiento de drdenes de restriccion
basadas en drdenes extranjeras de decomiso de activos sin condena antes de la introduccién
de la legislacion sobre decomiso de activos NCB en Inglaterra, Gales y las dependencias de
la Corona” en la parte C.

Corte Constitucional, Sentencia C-1065-03, Juez Dr. Alfredo Beltran Sierra (Ley 793 de 2002
declarada como constitucional sobre varios asuntos, incluyendo derechos de propiedad,
juicio justo, presuncion de inocencia, reversion de la carga de prueba y retroactividad).
NDPP v. Mohamed No and Ors [2003] zacC 4 (Corte Constitucional de Sudafrica) (provisio-
nes de preservacion estatutaria ex parte sin violacion del debido proceso y provisiones de
juicio justo) , National Director of Prosecutions v. Prophet [2006]zAcc 17 (Corte Constitucio-
nal de Sudafrica) (ley declarada constitucional en adicién a varios temas constitucionales,
como violacion de derechos a la dignidad, privacidad, juicio justo, silencio, presuncion de
inocencia hasta demostrarse culpabilidad y derecho a no ser privado arbitrariamente de
la propiedad).

Charles Mescal y Mrs. Tayoy, casos Nos. 40-41/2546 (octubre 16, 2003) (aplicacion retros-
pectiva de provisiones de decomiso de activos NCB bajo la Ley Antilavado de Activos sin
violacion de la Constitucion).
Murphy v. GM, PB, PC Ltd. y GH, O’Higgins J., junio 4, 1999 (Corte Suprema de Irlanda)
(ley declarada constitucional sobre varios temas, como violacién de derecho a un juicio
justo, contra la autoincriminacién y la propiedad). Ver “Targeting the Proceeds of Crime:
An Irish Perspectiva” en la Parte C.
Attorney General of Ontario v. Chatterjee [2007] ONCA 406 (Corte de Apelaciones de Onta-
rio). (Ley provincial sobre decomiso de activos NCB declarada constitucional sobre asuntos
relativos a la presuncién de inocencia y la clasificacion de la ley relativa a la ley civil y de
la propiedad [jurisdiccion provincial] en oposicion a la ley penal [jurisdiccion federal]. La
Corte Suprema de Canadd escucho la apelacion el 12 de noviembre de 2008 y se reservéd
el juicio).

European Human Rights Commission, No. 12386/1986.

Comision Europea, “Green Paper: The Presumption of Innocence” (Comisiéon Europea,
COM(2006)174 final, Bruselas), http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2006/
com2006_0174en01.pdf, citando Welch v. United Kingdom No. 17440/90 (9 de febrero de
1995), Philips v. United Kingdom No. 41087/98 (5 de julio de 2001) (cualquier recuperacion
de activo tiene que estar abierta a cuestionamiento en la corte y ser razonable y propor-
cionada).
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Recuadro 3.4 Apoyo multilateral para el decomiso de activos NCB

Naciones Unidas: Uncac, articulo 54(1)(c)
También a través de grupos de trabajo de las NU:

- Grupo de trabajo intergubernamental abierto sobre recuperacion de activos, establecido por la
Conferencia de Estados Integrantes de la Uncac.

- Grupo de trabajo intergubernamental abierto de expertos sobre la lucha contra el lavado de
dinero y la promoci6n de la cooperacion judicial, establecido por la Comisién de Drogas Nar-
coticas en marzo de 2008.

Grupo de accidn financiera: Las cuarenta recomendaciones, Recomendacion 3, par. 3.

Secretaria de la Mancomunidad: Provisiones legislativas del modelo de la Mancomunidad sobre
la recuperacion civil de activos, incluyendo Propiedad Terrorista; Informe del Grupo de Trabajo
de la Mancomunidad sobre Repatriacion de Activos, 2005, Recomendacion 21.

Unién Europea: Decision Marco del Consejo 2005/212/jHA de 24 de febrero de 2005 sobre
Decomiso de Productos, Instrumentos y Propiedad Relacionados con el Crimen, articulo 3, par.
4; Productos del Crimen Organizado: Asegurar que “el crimen no paga”. Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo (Bruselas, 20 de noviembre de 2008, com(2008)
766).

Paises del G-8: Principios del G-8 de Buenas Practicas sobre rastreo, congelaciéon y decomiso de
activos, par. 26.

a. "Los paises podran considerar adoptar medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean decomisados
sin requerir una condena penal...".

cumplen con la Convencién Europea para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (ECHR).3*

La guia identifica y describe muchos de estos casos, los cuales no sdlo son utiles
para identificar algunos de los potenciales cuestionamientos legales a que se enfrenta
una jurisdiccion, sino que ofrecen una respuesta razonada de un juez, usualmente de
las mas altas cortes. Algunos de los argumentos comunes, como también el concepto
basico que trata el tema, se relacionan en el recuadro 3.5.

34 Dassa Foundation v. Liechtenstein, Eur.Ct.H.R., Application No. 696/05 (julio 10, 2007)
(legislacion retroactiva NCB sin violacion de la Convencién); Walsh v. Director of the Assets
Recovery Agency [2005] NICA 6 (Corte de Apelaciones en Irlanda del Norte). (Procesos de
decomiso de activos NCB declarados como procesos civiles que no comprometen el articulo
6(2) de la Convencion).
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Recuadro 3.5 Temas legales en el decomiso de activos NCB

Tema legal Concepto bdsico

Clasificacion civil-penal de la ley (la clasificacion penal llevaria

a protecciones adicionales y a la carga de la prueba penal) 14
Doble castigo 2
Aplicacion retroactiva de las leyes de decomiso de activos NCB 8

La reversion de la carga de la prueba viola la presunciéon de inocencia

(por ejemplo, presunciones) 14
Derecho contra la autoincriminacion frente al caso penal 2
Interferencia con los derechos de propiedad 6, recuadro 18
Proporcionalidad del decomiso a la gravedad del delito 15
Derecho del demandante a gastos legales 22

Leyes apropiadas para introducir el decomiso

Al establecer un sistema de decomiso,* las jurisdicciones deben considerar si el deco-
miso de activos NCB puede incorporarse a las leyes existentes (por ejemplo, el Codigo

35 Ademas del decomiso penal y al decomiso de activos NCB, los sistemas de decomiso de algu-
nos paises, inclusive el de los Estados Unidos, emplean también un concepto conocido como
“decomiso administrativo”. Se trata de un mecanismo no judicial para atender decomiso
de activos NCB sin disputar en los que un funcionario no judicial emite una declaracion de
decomiso cuando: 1) se ha notificado apropiadamente a las partes interesadas, y 2) nadie
busca cuestionar el decomiso. Algunas jurisdicciones aplican el proceso s6lo para activos
de poco valor; por ejemplo, en los Estados Unidos, los vehiculos de cualquier valor y las
cuentas bancarias de menos de US$500.000 pueden ser decomisadas administrativamente,
pero los bienes raices, cualquiera que sea su valor, siempre deben decomisarse judicial-
mente. Los derechos al debido proceso estan protegidos y existen beneficios (por ejemplo,
ahorros en costos, atenuante a un sistema judicial sobrecargado); sin embargo, existen
desventajas también, particularmente en jurisdicciones en las que existe un alto nivel de
corrupcion o el sistema de decomiso de activos estd en las primeras fases de desarrollo. En
estas situaciones es preferible que todas las decisiones de decomiso estén sometidas a la
aprobacion de la corte. No sélo el escrutinio judicial implementa los controles y equilibrios
necesarios, sino que construye apoyo para los varios niveles de ejecucién (por ejemplo,
policia, enjuiciamiento) y contribuye a desarrollar un cuerpo de experiencia de casos.
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Criminal de Suiza,* la Ley para el Antilavado de Activos de Tailandia, o la Ley para
el Antilavado de Activos de Filipinas) o si se garantiza un estatuto por separado (por
ejemplo, la Ley sobre Productos del Crimen en el Reino Unido, o la Ley 793 de 2002 en
Colombia). Véase el recuadro 3.6 en el que se presentan ejemplos de leyes que incorporan
provisiones sobre el decomiso de activos NCB. Las jurisdicciones deberan considerar
también el grado al cual pueden remitirse e incorporarse los procedimientos existentes

Recuperacion de activos robados

y hasta qué punto deben crear nuevos procedimientos (ver concepto basico 4).

Recuadro 3.6 Jurisdicciones con decomiso de activos NCB y legislacion pertinente

(provincias)

Albania Ley 9284 de 30 de septiembre de 2004 sobre Prevencion y Combate al Crimen
Organizado

Antigua Ley sobre (Prevencion de) Lavado de Dinero de 1996.

y Barbuda

Australia Ley de Procedimientos sobre el Crimen de 2002

Canada Alberta: Restitucion a las Victimas y Ley de Pagos de Compensacién, S.A. 2001,

¢. V-2.5 2001

Columbia Britanica: Ley de Decomiso Civil, S.B.C. 2005, c. 29

Manitota: Ley de Decomiso de Propiedad Criminal, C.C.S.M. 2004, c. C306.
Ontario: Ley de Remedios Civiles, 2001. S.0. 2001, c. 28

Quebec: Una ley con respecto al decomiso, administracion y apropiacion de
productos e instrumentos de la actividad ilegal, R.S.Q. c. C-52.2.
Saskatchewan: Ley sobre Decomiso de Propiedad Criminal, S.S. 2005, c.
S-46.001.

Colombia Ley 793 de 2002 (27 de diciembre) sobre la extincion del derecho de propie-
dad.
Ley 785 de 2002 (27 de diciembre) sobre la administracion de activos conge-
lados.

Eslovenia Ley de Proceso Penal (8/2006 de 26 de enero de 2006), articulo 498a.

Estados Unidos

18 Codigos de Estados Unidos, secciones 981, 983, 984, 985 (decomiso de
activos NCB)

Fidji

Ley de Procedimientos sobre el Crimen de 1997, enmendada.

Filipinas

Ley Contra el Lavado de Dinero de 2001 (Ley de la Republica No. 9160, enmen-
dada por la Ley de la Republica No. 9194), seccion 12.

Reglas de procedimiento en casos de decomiso civil, preservacion de activos
y congelacion de instrumentos monetarios, propiedad, o representacion de
productos, que incluyen o se relacionan con una actividad ilegal u ofensa de
lavado de dinero bajo la Ley de la Republica No. 9160, enmendada (A.M. No.
05-11-04-SC 2005-11-14).

36 Codigo criminal (Suiza), articulos 70-72. Para el texto de las provisiones, ver recuadro 12.1

(Continda en la pagina siguiente)

en “Buenas practicas en el decomiso de activos NCB: perspectiva suiza’, en la Parte C.
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(Continuacién recuadro 3.6)

Guernsey El decomiso de dinero, etc., en la Ley sobre procedimientos civiles (Alguacilazgo
de Guernsey), 2007.

Irlanda Ley de Procedimientos sobre el crimen, 1996 (No. 30/1996), enmendada en
2005 (No. 1/2005)
Ley sobre la Oficina de Activos Criminales, 1996, enmendada.

Isla de Man Ley de Procedimientos sobre el Crimen, 2008.

Israel Ley de Prohibicién de Lavado de Dinero, 5760-2000.
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El decomiso de activos NCB no predetermina ni excluye la disposicion especifica o el
uso de los activos decomisados, de los cuales dispone la jurisdiccion que los decomisa
como lo determine la legislacion. Sin embargo, los tratados internacionales pueden
establecer varios grados de obligaciones para tal legislacion sobre la disposicion final
de los activos, dependiendo del tipo de delito subyacente (ver recuadro 3.7).
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Recuadro 3.7 La recuperacion de activos en las Convenciones de las Naciones
Unidas

Uncac

Articulo 57

3. ...el Estado participante solicitado:

a) Retornard, en el caso de defraudacion de fondos publicos o de lavado de fondos publicos
defraudados, la propiedad decomisada al Estado integrante solicitante;

b) Retornard, en el caso de productos de cualquier otra ofensa cubierta por esta Convencion,
la propiedad decomisada al Estado integrante solicitante, cuando éste establezca razonable-
mente su propiedad anterior de dicha propiedad decomisada al Estado solicitado, o cuando
dicho Estado solicitado reconozca el dafo al Estado integrante solicitante como base para
retornar la propiedad decomisada.

¢) En todos los demas casos, dard consideracion prioritaria al retorno de la propiedad deco-
misada al Estado integrante solicitante, retornando tal propiedad a sus anteriores duefos
legitimos o compensando a las victimas del crimen.

4. Donde sea apropiado, a menos que los estados integrantes lo decidan en otra forma, los estados
integrantes solicitados pueden deducir gastos razonables contraidos en las investigaciones,
procesos o procedimientos judiciales que lleven al retorno o disposicion de la propiedad deco-
misada, conforme a este articulo.

5. Donde sea apropiado, los estados integrantes pueden dar también consideracion especial a
concluir acuerdos o arreglos mutuamente aceptables, con base en cada caso, para la disposicion
final de la propiedad decomisada.

Untoc

Articulo 14

1. El Estado integrante dispondra de los productos del crimen o la propiedad decomisada por él
de acuerdo con su legislacion y procedimientos administrativos internos.

2. Alactuar sobre la solicitud efectuada por otro Estado integrante. ..los estados integrantes daran
consideracidn prioritaria, hasta el punto permitido por la legislacion local y si se les ha reque-
rido, a la devolucion de los productos o propiedades provenientes del crimen decomisados, a
sus legitimos duenos.

3. Alactuar sobre la solicitud efectuada por otro Estado integrante...un Estado integrante puede
dar consideracion especial a concluir acuerdos o arreglos sobre:

a) Contribuir el valor de tales productos provenientes del crimen, o propiedad o fondos de-
rivados de la venta de tales productos del crimen o propiedad o parte de ellos a la cuenta
designada de acuerdo con el articulo 30, paragrafo 2(c) de esta Convencion [cuenta para
asistencia técnica] y a 6rganos intergubernamentales especializados en la lucha contra el
crimen organizado.

b) Compartir con otros estados integrantes, regularmente y con base en cada caso, tales
productos del crimen o propiedad, o fondos derivados de la venta de tales productos del
crimen o propiedad, de acuerdo con su legislaciéon o procedimientos administrativos
internos.

(Continda en la pagina siguiente)
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(Continuacioén recuadro 3.6)

Convencién de Viena
Articulo 5
a) Los productos o propiedad decomisados por un Estado integrante... serdn dispuestos por ese

Estado, de acuerdo con su legislacién y procedimientos administrativos internos.

b) Alactuar a solicitud de otro Estado integrante ... un Estado integrante puede dar consideracién
especial a concluir acuerdos sobre:

ii) Contribuir con el valor de tales productos y propiedad, o fondos derivados de la venta de
tales productos o propiedad, o una parte sustancial de los mismos, a 6rganos interguberna-
mentales especializados en la lucha contra el tréfico ilicito y el abuso de drogas narcéticas
y sustancias psicotropicas.

iii) Compartir con otros estados integrantes, regularmente con base en cada caso, tales pro-
ductos de propiedad o fondos derivados de la venta de tales productos o propiedad, de
acuerdo con sus leyes internas, procedimientos administrativos o acuerdos bilaterales o
multilaterales en los que haya entrado para este propdsito.
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Conceptos basicos del decomiso de activos sin condena






Imperativos primordiales

CONCEPTO BASICO 1
El decomiso sin condena (NCB) nunca debe sustituir al proceso penal.

Dispensar un proceso penal a favor del decomiso de activos NCB socava la eficacia
de la ley penal y la confianza del pueblo en la ejecucion de la ley. Por tanto, aunque
el decomiso de activos NCB constituye una herramienta eficaz para recuperar activos
conectados con el crimen, no deberia emplearse como alternativa al proceso penal
cuando una jurisdiccién esta en capacidad de enjuiciar al delincuente. En otras pa-
labras, no deberia permitirse a los criminales evitar el enjuiciamiento sefialando al
sistema de decomiso de activos NCB como mecanismo para buscar resarcir los delitos
que se han cometido. Sacrificar un proceso penal, cuando pueda realizarse, a cambio
del decomiso de activos NCB da la apariencia de que un delincuente compre su salida
del proceso penal. La reduccién del crimen se asegura mejor, en general, con procesos
penales, declaraciones de culpabilidad y decomisos. Asi, los procesos penales deben
proceder cuando quiera que sea posible con el fin de evitar el riesgo de que los fiscales,
las cortes y el publico vean la entrega de activos como una sancién suficiente cuando
se han violado las leyes penales.

Sin embargo, el decomiso de activos NCB deberia ser complementario a los proce-
sos y condenas penales. Puede anteceder un acta de acusacion o ir en paralelo a los
procesos penales (ver concepto bésico 2). Ademas, la opcion de decomiso de activos
NCB debe preservarse en todos los casos de tal modo que pueda estimularse si no se
cuenta con la disponibilidad del proceso penal®” o es infructuosa;*® este principio debe

37 Por ejemplo, si el acusado ha muerto, huido de la jurisdiccion o es inmune al proceso, o el
delito estd prohibido por estatutos. Para referencia adicional, ver “El decomiso sin condena
como herramienta para la recuperacién de activos” en la Parte A.

38 Por ejemplo, el acusado es absuelto o la evidencia existente es insuficiente para asegurar una
condena penal. Para referencia adicional, ver “El decomiso sin condena como herramienta
para la recuperacion de activos” en la parte A.
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declararse afirmativamente en la ley (ver también, concepto basico 3). Sera necesario
todavia probar que los activos estan manchados (esto es, constituyen productos de
crimen o instrumentos utilizados para cometerlo).

CONCEPTO BASICO 2

Debe definirse la relacidon entre un caso de decomiso de activos NCB
y cualquier proceso penal, incluyendo una investigacion pendiente.

Debido a que el decomiso de activos NCB se activa con la conducta criminal, puede
haber instancias en las que la investigacién y condena penal chocan o prosiguen en
paralelo con la accién de decomiso de activos NCB. La mayoria de estas situaciones
pueden anticiparse y la legislacion debe prever una resoluciéon una vez la jurisdiccion
decida el punto en el cual se permita que prosigan los procesos NCB. Las jurisdicciones
deberan decidir si se permitiran los procesos NCB s6lo cuando no sean posibles los
procesos penales y el decomiso, o sila accion del decomiso de activosNCB y la condena
penal pueden proseguir en forma simultanea.

El enfoque simultdneo es el método preferido. Sin embargo, no es necesario que
ambos prosigan al mismo tiempo. Por ejemplo, el estatuto de decomiso de activosNCB
puede permitir al gobierno o al duefio de los activos —usualmente el acusado en el
asunto penal- buscar una estadia o una prorroga del caso de decomiso de activos NCB
hasta que se resuelva la investigacion o el caso penal.*® O el estatuto podria permitir que
el caso de decomiso prosiga junto al penal pero provea que la informacién compulsada
del propietario de los activos no pueda emplearse contra él o ella en el proceso penal *°
En ausencia de algunas protecciones, existe riesgo de que el propietario acusado de los
activos pueda quedar imposibilitado de cuestionar la accién de decomiso de activos
NCB por el temor de incriminarse a si mismo, o utilizarse el descubrimiento en el caso

39 Como nota practica, si a un proceso penal le sigue una condena, los fondos formaran parte
de los activos decomisados y la condena constituird evidencia disponible en el proceso de
decomiso de activos NCB. En efecto, esto permite varias oportunidades para que la agencia
de ejecucion de la ley recupere los productos del crimen.

40 Enla Ley sobre productos del crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 357, se describen
los procedimientos para la divulgacién obligada. Una persona que presenta evidencia
correspondiente a una orden de divulgacion se encuentra protegida por la regla contra la
autoinculpacién. La evidencia obtenida de una orden de divulgacién no puede utilizarse
en los procesos penales, excepto para evidencia de impugnacién o por los coacusados: Ley
sobre productos del crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 360; Saunders v. United King-
dom [1996] 23 EHRR 313 (las divulgaciones obligadas por estatutos en una investigacion de
fraude no eran admisibles en procesos penales). Para la incautacion de dinero en el Reino
Unido, usualmente se aplaza el caso de NCB hasta después de los procesos penales.



Imperativos primordiales 29

del decomiso de activos NCB para obtener informacién que entonces seria utilizada
para perjudicar el proceso penal.*!

En casos de narcdticos en Tailandia, existe discrecion para proceder con el deco-
miso de activos NCB simultdneamente con el proceso penal.*> Ademas, si existe una
absolucion en la Corte Penal, la Office of the Narcotics Control Board (Oficina de la
Junta de Control de Narcéticos) y la Policia Real de Tailandia entregaran todos los
activos incautados o restringidos a la Anti-Money Laundering Office (AMLO, Oficina
para el Antilavado de Activos) para la iniciacion de procesos de decomiso de activos
NCB y proporcionaran evidencia y cooperacion a la AMLO a fin de lograr el decomiso
de activos NCB. Otras jurisdicciones suministraran también informacién compartida
entre las agencias en la legislacion NCB.** Dicha informacién compartida es crucial
para las propias investigaciones internacionales del pais y el cumplimiento de los
compromisos internacionales.*!

Tanto el proceso penal como la accién de decomiso de activos NCB pueden proceder
sin violar las protecciones contra doble perjuicio porque el decomiso de activos NCB
no constituye ni un “castigo” ni un proceso penal. En el caso United Status v. Ursery, la
Corte Suprema de Estados Unidos declard: “Nuestros casos de revision de decomisos
civiles segun la Clausula de Doble Riesgo se adhieren a un tema notablemente con-
sistente... El decomiso de activos NCB In rem constituye una sancion remedial civil,
distinta de las penalidades civiles potencialmente punitivas in personam tales como
multas, y no constituye un castigo bajo la Clausula de Doble Riesgo”* Las cortes de
otras jurisdicciones han llegado a la misma conclusion, o han confirmado que el de-
comiso de activos NCB no constituye castigo o proceso penal.*® En Walsh v. Director of

41 Por ejemplo, al permitir al acusado obtener informacion sobre testigos del gobierno antes
del tiempo permitido de otra forma, puede dar como resultado que esos testigos sean in-
timidados por el sospechoso. Puede introducirse el concepto de descubrimiento limitado
para tratar el asunto. Tales riesgos pueden ser limitados o no existir en las jurisdicciones
de derecho civil.

42 Ley Contra el Lavado de Dinero de 1999, seccién 58: “Cuando el activo implicado en la
comision de un delito esté sujeto a otro proceso legal que no hubiese comenzado atn, o esté
pendiente, o si fuese mas efectivo proceder bajo esta Ley, entonces el gobierno procedera
segun se estipula en esta Ley”.

43 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 436; Ley de Prevencion
del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudafrica, seccién 71; Ley de Remedios Civiles
(Ontario, Canadd), seccion 19.

44 Ver GAFI, las Cuarenta Recomendaciones, recomendaciones 35-40 sobre cooperacién
internacional y asistencia judicial mutua.

45 United States v. Ursery, 518 U.S. 267, 278 (1996).

46 The Scottish Ministers v. Doig [2006] CSOH 176 (Escocia); Walsh v. Director of the Assets
Recovery Agency [2005] NICA 6 (Corte de Apelaciones de Irlanda del Norte). La natura-
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the Assets recovery Agency, la Corte de Apelaciones de Irlanda del Norte declaré: “El
proposito primordial es el de recuperar los productos del crimen; no constituye un
castigo para el demandante en el sentido normalmente contemplado en una sancién
penal”¥’

CONCEPTO BASICO 3

El decomiso de activos NCB deberia estar disponible cuando el proceso
penal no lo esta o no es fructifero.

Proceso penal no disponible

El decomiso de activos NCB deberia claramente prescribirse para instancias en las que
el duefo de la propiedad no esta disponible para su proceso. La no disponibilidad
puede deberse al hecho de que el delincuente haya muerto, haya huido de la juris-
diccién o goce de inmunidad de proceso. Permitir a una persona que pueda evitar
el proceso con el fin de retener sus activos adquiridos en forma ilegal (o trasladar
los activos a sus herederos en caso de muerte) constituye un enorme incentivo para
cualquier criminal potencial. Aun si se consideran las acciones de decomiso de activos
NCB como compensatorias en una jurisdiccion y punitivas en otra, la incapacidad
de procesar no deberia afectar otra accion legal para recuperar los productos e ins-
trumentos del crimen.

Algunas jurisdicciones tienen distintos activadores de tiempo para las acciones de
decomiso de activos NCB contra los activos de un difunto. Por ejemplo, algunas opciones
son permitir que proceda el decomiso contra un acusado muerto si la muerte ocurre
después de que: 1) la investigacion haya comenzado, 2) se hayan proferido los cargos,
o0 3) se haya anunciado una condena. Algunas jurisdicciones imponen restricciones
similares para utilizar el decomiso de activos NCB contra los activos de un fugitivo, a
partir del momento en que éste se haya fugado. El punto no es limitar la ejecucion de

leza compensatoria del decomiso de activos NCB ha sido afirmada en el contexto de si el
decomiso de activos NCB pudiese ser tan punitivo como para ofender la provision de la
Constitucion de los Estados Unidos que prohibe la imposiciéon de multas excesivas. En
United States v. Alexander, 32 E3d 1231, 1236 (8th Cir. 1994), la corte declar6 que “El
decomiso de productos no puede considerarse como castigo y esta asi sujeto a la clausula
de multas excesivas, ya que simplemente separa al propietario de los frutos de la actividad
criminal”. Es considerada también como una “medida” y no un “castigo” en Suiza. (Ver
“Las buenas practicas en el decomiso sin condena: perspectiva suiza’, en la Parte C.)

47 Walsh v. Director of the Assets Recovery Agency [2005] NICA 6 (Corte de Apelaciones de
Irlanda del Norte) en el par. 39.
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la ley, sino mas bien, permitirla que prosiga in rem al margen de cuando haya muerto
o huido de la jurisdiccion el delincuente.*®

En forma semejante, los activos adquiridos ilegalmente no deberian estar protegi-
dos del proceso por ninguna inmunidad personal de que pueda gozar un funcionario.
Cuando se otorga inmunidad a un funcionario debido a la condicién de funcionario
oficial o de diplomatico de esa persona, una accién penal contra ese individuo ge-
neralmente no estd permitida (en ausencia de dispensa por parte de la jurisdiccion
o su parlamento). Este manto de inmunidad no deberia proteger los activos de un
funcionario corrupto contra los procesos o investigaciones de decomiso de activos
NCB (véase el recuadro 4.1 sobre las reformas peruanas para tratar las inmunidades).
Asi, deberian considerarse provisiones que excluyan a las personas que reclaman
inmunidad para proceso penal, de suministrar evidencia en una accién de decomiso
de activos NCB, a menos que existan sanciones apropiadas. Tales provisiones podrian
excluir a la persona que se haya rehusado e suministrar evidencia en un proceso penal
de introducir evidencia en la acciéon de decomiso de activos NCB o podria instruir al
juez de hecho extraer una inferencia adversa con base en la falta de evidencia o estimar
ciertos hechos como probados.* Una provision en la legislacién sobre el decomiso
de activos NCB deberia declarar expresamente que no exista inmunidad para los ac-
tivos y, donde sea necesario, las jurisdicciones deberian estar preparadas para emitir
notas diplomaticas estipulando que cualquier inmunidad residual sea desechada con
respecto a los activos.

Proceso penal no fructifero

El decomiso de activos NCB deberia estar disponible también para situaciones en las
que el proceso penal no haya sido fructifero, por ejemplo, cuando un acusado haya
sido absuelto® o el acusado no pueda ser procesado porque la evidencia es insuficiente
para asegurar una condena penal mas alla de la duda razonable o de la conviccién

48 En Filipinas, la accién de decomiso de activos NCB es sui generis. La Ley para el antilavado
de activos requiere que el duefio de la propiedad sujeta al decomiso sea acusado como
parte; no obstante, los procesos pueden mantenerse en su ausencia.

49 Ciertas sanciones pueden presentar problemas para la cooperacion internacional con
algunas jurisdicciones, en particular donde las sanciones obstruirian el debido proceso.

50 Ver Director of the Assets Recovery Agency v. T and others (2004) EWHC 3340 (Reino Unido)
(la absolucién sobre lavado de dinero por razones de divulgacién no obstaculiza el decomiso
de activos NCB de los fondos); National Director of Public Prosecutions v. Prophet [2006]
zACC 17 (la absolucion sobre cargos de trafico de drogas no obstaculiza el decomiso de
activos NCB de la residencia); United States v. One Assortment of 89 Firearms, 465 U.S. 354,
361-62 (1984) (la absolucion sobre violacién penal sobre armas de fuego no obstaculiza el
decomiso de activos NCB de las armas),One Lot Emerald Cut Stones v. United States, 409
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Recuadro 4.1 Las reformas legislativas de Pert para tratar las inmunidades

En el afio 2000, videos televisados presentaron a Vladimiro Montesinos, el jefe del servicio de
inteligencia de Pert en el gobierno del presidente Fujimori, sobornando a un congresista elegido.
Investigaciones posteriores revelaron la vasta red de actividades ilegales de Montesinos. Para
recuperar los productos de la corrupcion, el gobierno del Pert introdujo la Ley 27.379 con el fin
de tratar las inmunidades enmarcadas en el articulo 99 de la Constitucion, que exoneraba a una
amplia variedad de funcionarios publicos superiores del proceso penal ordenando que sdlo podian
ser acusados y juzgados por una Comision del Congreso.?*

La Ley 27.379 autoriz6 al Procurador General para iniciar investigaciones preliminares contra
estos funcionarios. Ademads, el Procurador General podia tomar medidas preliminares provistas
en la ley después de obtener autorizacion de un juez de la Corte Suprema.

a. Elarticulo 99 de la Constitucion de Pert establece que sélo la Comisién Permanente del Congreso puede acusar
y juzgar al presidente, los miembros del Congreso, los ministros del Estado, los jueces de la corte constitucional
y la corte suprema, los miembros del consejo judicial, los fiscales jefes, el defensor del pueblo y el contralor por
crimenes cometidos durante su ejercicio y hasta cinco afos después de dejar su cargo.

intima.’! Las absoluciones pueden ocurrir por cualquier nimero de razones: la evi-
dencia reunida en una busqueda ilegal puede ser declarada inadmisible; un testigo
puede retractarse; un juez del juicio puede desorientar al jurado; un jurado puede
ser intimidado para declarar no culpabilidad. La falta de evidencia suficiente puede
ocurrir por razones similares y a menudo es una realidad infortunada en los casos de
corrupcion y crimen organizado. Sin embargo, en los sistemas de decomiso de activos
NCB que aplican un estandar de prueba inferior al estandar para una condena penal
(lo que no siempre sucede en algunas jurisdicciones de derecho civil), puede todavia
existir suficiente evidencia para establecer una obligacion sobre este estandar inferior
(ver concepto basico 14).

U.S. 232, 234-35 (1972) (la absolucién de cargos de contrabando criminal no obstaculiza el
decomiso de activos NCB posterior de los articulos del contrabando). Para ejemplos legis-
lativos especificos, ver Ley sobre Productos del Crimen de 2002 de Australia, seccién 51;
Ley sobre Prevencion del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudafrica, seccion 50(4);
y la Ley de Remedios Civiles de 2001 de Ontario, Canada, seccién 17(2), “En los procesos
bajo esta Ley, puede hallarse que se ha cometido un delito aun si: a) ninguna persona haya
sido acusada de delito; o b) una persona fue acusada por el delito, pero el cargo fue retirado
o se mantuvo o la persona fue absuelta del cargo”

51 Ver Assets recovery Agency v. Woodstock [2006] EWCA Civ 741 (Reino Unido) (la falta de
evidencia para proceder penalmente —después que los testigos repudiaron- no obstaculiz6
el decomiso de activos NCB).
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CONCEPTO BASICO 4

Las reglas de evidencia y procedimiento aplicables deben ser lo mas
especificas posible.

Los sistemas locales de decomiso de activos NCB se benefician de las reglas legisladas
de evidencia y procedimiento que son especificas y estan bien definidas. Dicha es-
pecificidad promueve la uniformidad en la aplicacién y reduce la oportunidad para
reglas impuestas judicialmente que podrian ser inconsistentes con el objetivo de la
legislacion. Si bien es importante contar con un estatuto lo bastante flexible para
evolucionar con los cambios de los tiempos, un estatuto de sélo principios generales,
y no de provisiones y definiciones especificas, invita a la corte a completar el trabajo
de lalegislatura y puede producir reglas mucho menos favorables al decomiso que las
contempladas por la legislatura o el parlamento, lo cual es particularmente proble-
matico en los sistemas con un poder judicial inexperto en decomisos y en situaciones
en las que la corrupcion ha invadido la administracion de justicia. El resultado es con
mucha frecuencia un cuerpo de ley de casos que desarrolla inconsistencia a través del
tiempo y crea incertidumbre para los fiscales e igualmente para los ciudadanos. Esta
incertidumbre e imprevisibilidad se convierte en un incentivo para que los fiscales
utilicen dichas leyes.

Las leyes, reglas administrativas y reglas de procedimiento deberian usualmente
cubrir lo siguiente:

« Investigaciones, inclusive métodos, para la obtencion de evidencia.

o Localizacion de origen requerida por el gobierno para sustanciar su caso.

+ Restriccién e incautacion de activos, incluyendo la duraciéon de la limitacién
y la incautacién y la capacidad de buscar extensiones de tiempo aprobadas
judicialmente.

o Decomiso, incluyendo
- Requerimientos para la base factual y legal necesaria para ordenar el deco-

miso.

- Partes con intereses permanentes, de terceros, condicion de los fugitivos
(esto es, privacion de derechos de los fugitivos), difuntos y funcionarios
con inmunidad.

— Partes con derecho a notificaciéon y como se efectia.

— Limites de tiempo para presentar>” y responder acciones de decomiso.

52 Muchas jurisdicciones tienen un limite de tiempo prescrito para iniciar procesos de
decomiso después de una incautacién, ademds de un estatuto de limitaciones para el
decomiso.
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- Reglas, silas hay, de proteccion contra la autoinculpacion en procesos penales
basados en entrevistas efectuadas para procesos NCB.

- Defensas aplicables.

- Admisibilidad de evidencia (por ejemplo, rumores y documentos sumarios).

- Capacidad de solicitar a la corte disponer de una o mas pretensiones a favor
de la parte en movimiento sin necesidad de procesos de juicio adicionales.

- Requerimientos de razones por escrito para el juicio especificando bases
factuales y legales, que deberian constituir también documento publico.

- Sies permitido el pago en lugar del decomiso.

- Sila propiedad que representa la propiedad original es recuperable (activos
sustitutos).

+ Administracién de los activos.
« Cooperacidn internacional, inclusive si se requiere la criminalidad dual®® parala

cooperacion internacional y el efecto extraterritorial de una orden de restriccion
y recuperacion (u orden final).

Al proponer la ley, las jurisdicciones deberian considerar si los procedimien-

tos existentes son aplicables y pueden incorporarse o si es necesario crear nuevos
procedimientos. Si se requieren nuevos procedimientos, las jurisdicciones deben
determinar si esas provisiones deben disponerse en la ley sustantiva o promulgarse
como regulaciones, c6digo administrativo o reglas de la corte. Si se promulgan los
nuevos procedimientos, algunas jurisdicciones haran referencia también a un codigo
de procedimiento que se utilizara en el evento de que la ley NCB no provea suficiente
direccién procedimental sobre un asunto.>*

Muchas jurisdicciones publican una historia legislativa o notas explicativas™ con

el fin de acompanar las nuevas leyes y clarificar el proposito de la legislatura y ayudar
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La préctica corriente y el requisito del articulo 43 de Uncac, es que la criminalidad dual se
cumple sila conducta subyacente al delito constituye delito penal en ambas jurisdicciones.
Debe cumplirse al margen de si se utiliza la misma terminologia o categoria de delito en
ambas jurisdicciones.

La Ley 9284 de 2004 sobre Prevencién y Combate al Crimen Organizado de Albania,
en su articulo 4(3) declara: “Las investigaciones y juicios segun esta ley se apoyan en las
reglas de procedimiento civiles y administrativas vigentes, en adicién a las contempladas
y especificamente a las que se refiere esta ley”. La Ley para el antilavado de activos de 1999
de Tailandia, secciones 56 y 57, prevé que el Codigo de Procedimiento Civil se aplique en
ausencia de reglas, procedimientos y condiciones prescritas en las Regulaciones Ministe-
riales o las Regulaciones de la Junta para el Antilavado de Activos.

Ver, por ejemplo, “Explanatory Memorandum to the Proceeds of Crime Act 2002 (Le-
gal Expenses in Civil Recovery Proceedings) Regulations 2005 (2005 No. 3382) (Reino
Unido)”.
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a las cortes al interpretar la ley. No sélo es una medida extremamente importante
para la uniformidad al aplicar la ley, sino que es también muy util para propoésitos de
transparencia y responsabilidad. Esta practica deberia ser util al promulgar leyes de
decomiso de activos NCB, especialmente si el pais no tiene historia anterior de dichas
leyes.

Asimismo, y donde la ley lo permita, un pais puede promulgar regulaciones o
reglas administrativas de practica para complementar la legislacion NCB,*® mientras
éstas no entren en conflicto con otra legislacion o amplien la legislacién NCB. Tales
reglas o regulaciones administrativas requeririan habilitar la legislacion que delegue a
la rama ejecutiva (u otra autoridad competente) la autoridad de promulgar las reglas
o regulaciones administrativas, lo cual puede constituir un método particularmente
eficiente de especificar muchos de los aspectos procedimentales y técnicos de un plan
de decomiso de activos NCB sin requerir a la legislatura emplear tiempo en los detalles
del plan. Por ejemplo, las reglas administrativas pueden prever como se mantenga la
propiedad decomisada, los procedimientos para notificar de la accién de decomiso a
las partes interesadas, o como pueden buscar los acusados atenuantes del decomiso,
por ejemplo, a través de una peticion de atenuacion, si lo permite la legislacion. En
otras jurisdicciones puede existir la necesidad de que la legislacion determine estos
asuntos. Un beneficio importante de las reglas administrativas es el de que pueden
revisarse en cualquier momento sin revision judicial o legislativa. Las legislaturas son
con mucha frecuencia lentas para revisar las leyes sobre decomisos, pero las reglas
administrativas permiten actualizaciones oportunas para atender las necesidades cam-
biantes de un programa de decomisos. Cualquier regla administrativa y la legislacion
que la habilite deben prever que una grieta en la regla administrativa no pueda crear
derechos exigibles o afectar la validez del decomiso. Ademas, es importante anotar
que dichas reglas administrativas o regulaciones son complementarias y no deben
utilizarse para anular la legislacion primaria.

56 Aunque las reglas administrativas no son equivalentes a la legislacion, pueden prescribir
procedimientos para implementar la ley. Colombia tiene procedimientos administrati-
vos para complementar la legislacién sobre el decomiso de activos NCB, que incluyen la
regulacion de asuntos relacionados con la administracién de los activos. Véase también
“Procedimientos administrativos en Colombia: buenas practicas en la delegacion ala rama
ejecutiva’, en la parte C.






Definir los activos y delitos sujetos
al decomiso de activos NCB

CONCEPTO BASICO 5

Los activos derivados de la mayor variedad posible de delitos penales
deberian estar sujetos al decomiso de activos NCB.

Algunas jurisdicciones han promulgado leyes que relacionan los delitos especificos
que dan motivo para el decomiso de activos NCB y solo los productos e instru-
mentos de estos delitos designados estan sometidos al decomiso. Si se utiliza el
enfoque de listas al proponer la legislacion, la lista debe ser equivalente a, si no mas
expansiva, que la lista de delitos provista en las convenciones internacionales®” o
en la Recomendacion 1 de las Cuarenta Recomendaciones sobre Lavado de Dinero
de la Financial Action Task Force (GAFI, Grupo de Accién Financiera).’® Algunas
jurisdicciones han provisto sencillamente que todos los productos e instrumentos
del crimen, o en algunos casos, los productos e instrumentos de cualquier delito
mayor o delito grave, se vean sometidos al decomiso.”® El ultimo enfoque de someter

57 Uncac, articulos 15-27; Untog, articulos 5, 6, 8, 23; Convencién de Viena, articulo 3.

58 Esta Recomendacion 1 prevé que los paises apliquen el delito de lavado de activos a todos
los delitos graves, con el objeto de incluir la rama mas amplia de delitos como subyacentes
allavado de activos. Indica que cada pais deberia incluir por lo menos “una serie de delitos
dentro de cada una de las categorias establecidas”, a saber: participacion en un grupo delic-
tivo organizado y extorsion; el terrorismo, incluida su financiacion; el trafico de personas
y contrabando de inmigrantes; la explotacion sexual, incluida la de nifios; el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas; el trafico ilicito de armas; el trafico ilicito de
bienes robados y otros; la corrupcion y el soborno; el fraude; la falsificacion de dinero; la
falsificacion y pirateria de productos; delitos ambientales; el homicidio; las lesiones corpo-
rales graves; el secuestro, la privacion ilegitima de la libertad y la toma de rehenes; el atraco
y el robo; el contrabando, la extorsion, la falsificacion y la pirateria; y el uso indebido de
informacion confidencial o privilegiada y manipulacion del mercado.

59 Verel articulo 70 del Codigo Penal de Suiza; la seccion 20b del Codigo Penal de Liechtens-
tein; la seccion 1 de la Ley sobre Productos del Crimen (Am) de 1996 de Irlanda; la Ley de
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todos los crimenes al decomiso de activos NCB es mas completo y también mas facil
de entender y aplicar.

CONCEPTO BASICO 6
Las categorias mas generales de activos deben estar sujetas al decomiso.

La legislacion sobre el decomiso de activos NCB debe proponerse de forma que tenga
alcance para todos los activos de valor, incluyendo productos del crimen y la propiedad
a la que se pueda localizar su origen a partir de ellos, los instrumentos del crimen, la
propiedad fungible, los bienes mezclados y activos sustitutos (es decir, bienes equiva-
lentes) y los productos derivados de delitos extranjeros si la conducta que ocasiona
el decomiso constituye también un crimen en el pais en el que estan ubicados los
activos (ver recuadro 5.1 para un ejemplo del tipo de propiedad que deberd abarcar
la legislacion sobre el decomiso).

Productos e instrumentos

Los productos son en general cualquier cosa de valor que la persona haya obtenido
directa o indirectamente como resultado de un acto criminal. Los instrumentos, algunas
veces conocidos como “propiedad facilitadora’, son en general cualquier propiedad
utilizada, o con fines de utilizarse, en cualquier forma o parte, para cometer o facilitar
la comision del delito penal.®° Las convenciones internacionales definen generalmente

Prevencion del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudafrica; la seccién 1 de la Legislacion
del Modelo de la Mancomunidad. La Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino
Unido define la conducta ilegal en la seccion 241 como sigue: 1) la conducta en cualquier
parte del Reino Unido es conducta ilegal si se considera ilegal en la ley penal de esa parte.
2) La conducta que: a) ocurra en un pais fuera del Reino Unido y sea ilegal segun la ley
penal de ese pais, y b) si ocurre en una parte del Reino Unido, y fuese ilegal segtin la ley
penal de esa parte, constituye también conducta ilegal.

60 En Sudafrica, la Corte Suprema de Apelaciones ha tenido ocasion de determinar si la
propiedad objeto puede ser considerada como un “instrumento de delito” dentro del sig-
nificado de la Ley de Prevencién del Crimen Organizado de 1998. La Corte sostuvo que
debe existir un vinculo o relacion funcional suficientemente cercano entre la propiedad y el
crimen; que la propiedad debe ser instrumental en la comision de actividades ilegales y no
simplemente incidental: NDPP v. RO Cook and Ors [2004] SACR 208 (la casa donde personas
secuestradas fueron mantenidas como rehenes y asaltadas fue incidental a los delitos sobre
las premisas); NDPP v. Parker [2005] ZASCA 124 (la casa utilizada para la venta y almacenaje
de drogas constituyd instrumento porque se trataba de una tienda de drogas y por tanto
sustancialmente instrumental en la comisién de los delitos), NDPP v. Mohunram [2006] SCA
11 (el hecho de que sélo parte de una propiedad (un casino) fue utilizada en la comisiéon
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Recuadro 5.1  Garantizar que la legislacion sobre decomiso permita la incautacion
de todas las formas de propiedad

Rarezas apreciadas incluidas en la incautacion. En los Estados Unidos, la Drug Enforcement Agency
incaut6 US$4 millones en propiedades personales del médico acusado DuBrule, incluidas mas de
1.000 tarjetas de béisbol con un valor total de US$280.000, entre las que habia algunas por valor
de US$6.000 (de 1909) y US$15.000 (de 1912).

los productos o instrumentos de un delito que pueden estar sujetos a la limitacion,
incautacion o decomiso.®' La legislacién NCB debe ser igualmente amplia en las de-
finiciones de estos términos. Para incautar instrumentos de crimen y propiedad que
facilite el crimen, es mejor incluir propiedad implicada en el crimen y no limitar la
definicion en la legislacion a los productos.®?

Productos derivados de delitos extranjeros

Es util tener una provision en la legislaciéon que autorice la recuperacion de activos
obtenidos mediante actos ilegales cometidos en el exterior, si la conducta fue ilegal
donde tuvo lugar y seria ilegal en por lo menos una parte de la jurisdiccion local.®®
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de un crimen (infracciéon de la Ley sobre Juegos) no determina si la propiedad constituyo

un “instrumento’, aunque puede ser pertinente al considerar la proporcionalidad).

Uncag, articulos 2, 31(1); Untoc, articulos 2, 12; Convencion de Viena, articulos 1,5; De-

cisiéon Marco del Consejo de la Unién Europea 2005/212/JHA.

Ver el articulo 2 de la Ley 793 de Colombia (declarada constitucional por la Corte Cons-

titucional en la sentencia C-1065/03).

“Se ordenara el decomiso mediante sentencia de la corte en las siguientes circunstancias:

2. Lapropiedad o propiedades se derivaron, directa o indirectamente, de actividad ilegal.

3. La propiedad fue utilizada como medio o instrumento para realizar una actividad ilegal, ya sea
que dicha propiedad se utilizara realizar para la actividad o formara parte del objeto del delito.

4. Lapropiedad o recursos implicados se derivan de la transferencia o intercambio de otros bienes
o recursos obtenidos directa o indirectamente de actividad ilegal, utilizados para realizar activi-
dades ilegales, o fueron producto, resultado, instrumento u objeto del delito...”

En el Decomiso de Dinero, etc., en la Ley de Procedimiento Civil de 2007 del Alguacilazgo
de Guernsey, seccion 61, se define “conducta ilegal” como “conducta que: a) tiene lugar en
un pais fuera del alguacilazgo y es ilegal segtin la ley penal de ese pais, y b) si tuvo lugar en
cualquier lugar en el alguacilazgo seria ilegal segtin la ley penal de ese lugar”. Provisiones
similares pueden hallarse en el Cédigo Penal de Liechtenstein, secciéon 20b(2); la Ley sobre
Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 241; la Ley de Remedios Civiles
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Dicha provision incluiria situaciones en las que se comete la conducta criminal en una
jurisdiccion extranjera y se invierten los productos del crimen en la jurisdicciéon local
(ver recuadro 5.2). La legislacion deberia autorizar que los productos con el propdsito
de utilizarse en el exterior se decomisen si la conducta para la que se intenta utilizar
los productos fuese ilegal tanto en la jurisdiccion local como en el pais en donde se
intenta que tenga lugar la conducta.

Activos sustitutos

Dado que las empresas criminales, en especial las encubiertas, tienen capacidad de
convertir activos especificamente confiscables en otros activos para el momento en que
se obtenga una orden de decomiso, algunas jurisdicciones han promulgado leyes que
prevén el decomiso de los activos sustitutos. Este concepto le permite a un gobierno
decomisar activos no manchados de un valor equivalente a los activos que no pueden
recuperarse debido a alguna accién del delincuente.® En los Estados Unidos, el Con-

Recuadro 5.2  Productos de crimenes cometidos fuera de la jurisdiccion: la experiencia
en Irlanda

Al promulgarse en Irlanda la Ley sobre Productos del Crimen de 1996, no tenia provisién expresa
para que se aplicase a los productos de crimenes cometidos fuera del pais.

En el caso DPP v. Hollman,® el delito fue un fraude cometido en Suiza y los productos se habian
depositado en Irlanda. El demandado argumento que la ley no se aplicaba a productos de crimenes
extranjeros y, aunque este argumento fue rechazado por la Alta Corte por razones politicas, fue
eventualmente considerado por la Corte Suprema en McK v. D,’ donde la Corte revis6 el propésito
de la legislacion y sostuvo que la ley no incluia crimenes extranjeros.

La legislatura respondi6 con la Ley (Enmienda) de Productos del Crimen de 2005, que inclu-
y6 una nueva definicién de “conducta criminal” en la seccion 3, asegurando que la criminalidad
extranjera estarfa cubierta por el alcance de la legislacion donde existan productos de esa crimi-
nalidad en Irlanda.

a. [1999]IEHC 20 [julio 29, 1999] delito fraudulento cometido en Suiza, dinero depositado en Irlanda) (Corte Superior
de Irlanda).
b. [2004] 2 ILRM 419 [2004] IESC 31(mayo 17, 2004) (Corte Suprema de Irlanda).

de 2001 de Ontario, Canada, seccion 2; y la Segunda Enmienda de la Ley de Prevencion
del Crimen Organizado de 1999 de Sudafrica, seccién 1.

64 Las convenciones internacionales requieren que los paises tomen medidas cuando sea
necesario para habilitar el decomiso de activos sustitutos y activos mezclados, asi: Uncac,
articulo 31(4)-(5); Untoc, articulo 12(3)-(4); Convencidn de Viena, articulo 5(6); Decision
Marco del Consejo de la Unién Europea 2005/212/JHA. Ver también Cédigo de los Estados
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greso ofrecié una explicacion de porqué incluia los activos sustitutos como parte de
la Ley de Decomiso Penal, anotando que sin tal provision,

[Un] demandado puede tener éxito al evitar la sancién de decomiso simplemente trans-
firiendo sus activos a otra persona, colocandolos mas alla de la jurisdiccion de la corte, o
ejerciendo otras acciones para que su propiedad confiscable no estuviese disponible en el
momento de la condena.®

Asi, una persona que anticipe que algo de su propiedad pueda estar sujeta al decomiso
penal tiene no sélo un incentivo obvio, sino amplia oportunidad, de transferir sus activos
o removerlos de sus jurisdiccion de la corte con anterioridad al juicio y asi protegerlos de
cualquier posibilidad de decomiso... El impacto econémico importante de imponer la
sancion del decomiso contra el demandado se pierde asi [a menos que el gobierno pueda
decomisar propiedad no manchada sustituta].5

Estas mismas consideraciones se aplican a las acciones de decomiso de activos NCB

Y, por tanto, la legislacion deberia autorizar el decomiso de activos sustitutos o, donde
sea posible, la imposicion de un juicio de dinero de decomiso.%” (Ver recuadro 5.3 para
ejemplos de legislacion sobre activos sustitutos.)®®

Tal procedimiento llegaria a los activos no manchados cuando: 1) sea posible cuan-

tificar la ganancia de la conducta que da lugar al decomiso o la pérdida de la victima,
el mayor de los dos; 2) el delincuente haya dispersado la propiedad manchada, pero
retiene otros activos; o 3) sea imposible o impracticable rastrear la propiedad especifica.

65
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Unidos, seccion 853(p); United States v. Wingerter, 369 E. Supp. 2d 799 (E.D. Va. 2005)
(dirigir la preservacion de fondos no manchados del delincuente obtenidos por herencia
porque fue probable que este activo sustituto se necesitara para satisfacer orden de decomiso
para activos que ya no se encuentran en posesion del delincuente). Ver también Sentencia
C-1065/03 de la Corte Constitucional de Colombia (declarando la constitucionalidad del
decomiso de activos sustitutos como mecanismo necesario cuando la propiedad ya no esta
en posesion del delincuente).

S. Rep. No. 98-225, en 201, 212, reimpreso en 1984 US.C.C.AN. en 3384, 3395.

S. Rep. No. 98-225, en 195, reimpreso en 1984 US.C.C.AN. en 3378.

Un juicio de dinero de decomiso se basa en la nocién de que el decomiso no deberia limi-
tarse a la propiedad cuyo origen puede rastrearse hasta el delito, que pueda estar todavia
en posesion del delincuente. Se trata de un juicio civil contra un individuo en una cantidad
igual a los productos que el individuo obtuvo con su delito. Como juicio contra un indivi-
duo, puede ser satisfecho con cualesquier activos que posea el deudor del juicio. El articulo
71 del Cédigo Penal de Suiza declara: “Donde los activos que van a ser confiscados ya no
estan disponibles, el juez ordenara un reclamo compensatorio a favor del Estado por una
cantidad equivalente”.

El recuadro 5.3 ofrece ejemplos de Colombia, los Estados Unidos y Filipinas. Espafa tam-
bién prevé el decomiso de activos sustitutos.
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Recuadro 5.3  Tres ejemplos de legislacion sobre activos sustitutos

Colombia

Ley 793, articulo 3

Si no es posible localizar o ejecutar la incautacion de la propiedad declarada objeto de decomiso
en el momento de la sentencia, el juez puede ordenar el decomiso de propiedad o bienes sustitutos
poseidos por la misma persona y de igual valor. Este articulo no se interpreta en perjuicio de los
derechos de terceras partes inocentes que actiian de buena fe.

Estados Unidos

Titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos, seccion 853(p)
(p) Si cualquier propiedad de la descrita en la subseccion (a) de esta seccién, como resultado de
cualquier acto u omision del demandado

1) no puede ser localizada al momento del ejercicio de la debida diligencia;
2) ha sido transferida o vendida a, o depositada con, una tercera parte;

3) ha sido situada por fuera de la jurisdiccion de la corte;

4) ha disminuido sustancialmente su valor; o

5) ha sido mezclada con otra propiedad que no puede dividirse sin dificultad,

la corte ordenard el decomiso de cualquier otra propiedad del demandado hasta el valor de cual-
quiera de las propiedades descritas en los paragrafos (1) a (5).

Filipinas

Ley de la Reptiblica 9160, seccién 12(c)

Donde la corte haya emitido orden de decomiso del instrumento monetario o propiedad objeto
de delito de lavado de dinero definido en la seccion 4, y no pueda cumplirse dicha orden por no
poderse localizar ningtin instrumento monetario o propiedad, con debida diligencia, o por haber
sido alterada sustancialmente, o destruida o disminuido su valor, o de otra manera eliminado su
valor por cualquier acto de omisidn, directa o indirectamente atribuible al delincuente, o ha sido
ocultada, removida, convertida o de otra forma transferida para impedir que la misma sea hallada
o para evitar su decomiso, o esté ubicada fuera de las Filipinas o ha sido situada o colocada fuera
de la jurisdiccion de la corte, o ha sido mezclada con otros instrumentos monetarios o propiedad
perteneciente al delincuente mismo o a una tercera persona o entidad, produciendo asi la misma
dificultad para identificarla o ser segregada para propositos del decomiso, la corte puede, en lugar
de hacer cumplir la orden de decomiso del instrumento monetario o propiedad o parte de ella
de interés en ese sentido, en consecuencia, ordenar al delincuente convicto pagar una cantidad
igual al valor de dicho instrumento monetario o propiedad. Esta provision se aplicara tanto para
el decomiso civil como para el penal.

Sin alguna provision para llegar al origen de la propiedad, el criminal tiene incentivo
para gastar los productos del crimen rapidamente si esa es la tinica propiedad que la
ley del decomiso puede abarcar, mientras al mismo tiempo, esta reteniendo propiedad
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Dinero incautado por la Oficina para el Antilavado de Activos de Tailandia. Foto cortesia del mayor
general de la policia Peeraphan Premabhuti.

no manchada con la seguridad de saber que es inalcanzable. Al no imponer un reque-
rimiento de localizar el origen y permitir activos sustitutos, la jurisdiccién mejora la
posibilidad de recuperacion, mientras protege los derechos del delincuente, porque
la jurisdiccion debe todavia probar el valor de la propiedad obtenida ilicitamente.
Ademas, la recuperacion no se frustra por la capacidad del delincuente de mover los
activos de tal forma que no puedan ser rastreados hasta los actos especificos que dan
motivo para el decomiso.

Con mucha frecuencia, los investigadores y fiscales estan incapacitados para identi-
ficar especificamente los productos del crimen, los cuales pueden estar entremezclados
con fondos legitimos y no pueden rastrearse hasta una cuenta bancaria especifica u
otro activo. En ausencia de provisiones de activos sustitutos, sera dificil establecer los
requerimientos para el decomiso, aunque podrian utilizarse otras provisiones para el
decomiso de activos NCB para asistir en el cumplimiento de la carga, como el estandar
de prueba inferior del balance de probabilidades (donde sea aplicable; ver concepto
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basico 14), el uso de evidencia circunstancial (concepto basico 16),* y el uso de pre-
sunciones (concepto basico 14). Sin embargo, algunas veces aun el decomiso de activos
NCB no puede superar la falta de evidencia.”

Decomiso de una residencia

Algunas jurisdicciones dificultan mas el decomiso de una residencia personal con
base en la nocion de que las residencias deben gozar de un mayor nivel de protec-
cién contra el decomiso o la interferencia del gobierno debido al impacto sobre
los familiares potencialmente inocentes y los derechos bésicos de propiedad.”
Sin embargo, el tratamiento especial para las residencias da como resultado que la
familia del delincuente disfrute de los beneficios del delito aun si el delincuente ha
sido condenado o se ha fugado. La residencia personal es con mucha frecuencia el
simbolo mas visible de la mala conducta y autorizar el decomiso de una residencia,
como de cualquier otra categoria de propiedad, puede constituir una sefial pode-
rosa para los delincuentes de que ni ellos ni sus familias podran gozar de los frutos
e instrumentos del crimen y envia también una poderosa sefial a la comunidad de
que el crimen no paga.

Activos con pretension de uso en conducta ilegal

Las jurisdicciones deben considerar especificar que los activos que se pretenden utili-
zar en conducta ilegal estan sujetos también al decomiso de activos NCB. Por ejemplo,
la policia puede incautar dinero en una operaciéon de golpe en la que el delincuente
intenta cambiar el dinero por narcéticos ilegales. Sin embargo, puede no ser posible
demostrar que este dinero es producto de otro delito penal y si el Estado puede probar
que el proposito del dinero es su intercambio por droga, deberia estar sometido al

69 Paraun ejemplo de uso delas cortes de evidencia circunstancial para establecer un vinculo
entre los activos y el delito de lavado de dinero, ver Prosecutor General v. W__S__, diciembre
21 de 2007, Corte de Primera Instancia (Cantén de Ginebra).

70 Para un ejemplo de como puede ser problematico el no poder rastrear o vincular los
activos al delito para la asistencia judicial extranjera, ver Garnett Investments Ltd. v.
BNP Paribas (Suiza) SA (Gobierno de la Republica de Indonesia como Tercera Parte),
Sentencia 2/2009, Corte de Apelaciones (Apelaciones Civiles 389 y 400) enero 9 de 2009
(Guernsey).

71 Enel Codigo Penal de Canada, secciéon 490(4), el decomiso penal de propiedad relacionada
con el delito puede aplicarse a una residencia, pero antes de que se ordene el decomiso esta
obligada a considerar el impacto del decomiso en miembros inmediatos de la familia que
residen en ella.
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decomiso de la misma manera que los productos de una transaccion de droga llevada
a término estan sometidos a é1.”2

CONCEPTO BASICO 7

La definicion de activos sujetos al decomiso debe ser lo bastante general
para abarcar nuevas formas de valor

La definicion de “propiedad” o “activos” puede no proponerse con suficiente amplitud
para incautar nuevas formas de riqueza, aun en leyes propuestas hace s6lo unos pocos
anos. Las tarjetas de valor almacenado constituyen un ejemplo de una forma de valor
que no existia hace pocos afios, pero son comunes hoy. El cuidado en la redaccién al
definir categorias de propiedad sujeta a decomiso puede impedir la necesidad de buscar
enmiendas constantemente a la legislacion existente cuando la tecnologia desarrolla
nuevas formas de riqueza.”® Alternativamente, un plan legislativo que delegue a un
ministro del poder ejecutivo la responsabilidad de definir nuevas formas de valor
permite cambios expeditos.”

La propiedad sujeta al decomiso debe abarcar también los derechos de propiedad
intangible, como productos literarios de explotacion comercial derivados de la noto-
riedad del delincuente al haber cometido un delito.”

72 En Suiza, el dinero utilizado con el propésito de intercambiarlo por drogas puede con-
siderarse como instrumenta sceleris. El articulo 69 del Cédigo Penal de Suiza permite su
decomiso, aun utilizando las provisiones del decomiso de activos NCB y sin estatuto de
limitacion (Corte Suprema de Suiza, ATF 117 IV 233).

73 Como ejemplo de las definiciones de “registros”, “documentos” y “materiales”, éstas incluyen
toda la informacion registrada en cualquier forma, visual o auditiva, por cualquier medio,
sea en forma manual (inclusive, pero no limitada a, escritos, dibujos, pinturas), forma fo-
tografica (inclusive, pero no limitada a, microfilm, microficha, impresiones, diapositivas,
negativos, videocintas, peliculas de cine, fotocopias), forma mecanica (inclusive, pero
no limitada a, discos fonograficos, impresiones, escritora tipografica) o forma eléctrica,
electronica o magnética (inclusive, pero no limitada a, grabaciones de cinta, casetes, dis-
cos compactos, dispositivos de almacenaje electrénico o magnético tales como disquetes,
discos duros, CD-ROM, discos de video digital (DVD), asistentes personales digitales (PDA),
tarjetas multimedia (MMC), memorias USB, discos 6pticos, memorias de impresoras, tarjetas
inteligentes, calculadoras con memoria, marcadores electrénicos, o cuadernos electrénicos,
lo mismo que archivos de datos digitales e impresiones o lecturas de cualquier dispositivo
magnético, eléctrico o electronico). Ver también “Una orden de muestra para producir do-
cumentos corporativos y otros en una investigacion sobre corrupcion” en el apéndice V.

74 Titulo 31 de la Ley del Secreto Bancario de los Estados Unidos.

75 Ley de Productos del Crimen de 2002 de Australia, seccion 152.



46 Recuperacion de activos robados

CONCEPTO BASICO 8

Los activos manchados adquiridos con anterioridad a la promulgacién
de una ley sobre decomiso de activos NCB deben estar sujetos al decomiso.

Un concepto importante es la aplicacion retroactiva o retrospectiva’® de las leyes sobre
decomiso de activos NCB contra adquisiciones ilicitas obtenidas antes de la promulga-
cién de las leyes sobre decomiso. Si las leyes no son ejecutables retroactivamente, se
daria alos demandados penales la oportunidad de beneficiarse de actos que eran ilegales
en el momento en que los cometieron. Ademas, permitir la aplicacion retroactiva de
la ley es particularmente importante para recuperar beneficios fruto de la corrupcién
contra funcionarios que estén en el poder por periodos duraderos y han contado con
la oportunidad durante afios para robar fondos del Estado. Resulta profundamente
inequitativo que un funcionario corrupto se enriquezca injustamente mediante la
adquisicion de beneficios a los que nunca tenia derecho en primer lugar.

Inicialmente, la aplicacion retroactiva puede parecer entrar en conflicto con la base
légica de la prohibicion de pasar leyes ex post facto, una regla general en la constitucion
y leyes basicas de los paises, que prohibe la aplicacion de un delito penal o castigo a un
acto que no constituia delito penal en el momento en que fue cometido, asi como la
imposicion de penas mas fuertes de las que habrian sido aplicables en el momento en que
se cometid el delito penal.”” Esto significa que un delito o castigo penal no puede crearse
para un acto que no era criminal o punible antes de la promulgacién de la ley.

En el contexto del decomiso de activos NCB, se ha suscitado el asunto y ha sido re-
suelto por las cortes en jurisdicciones de derecho civil y derecho comtn (ver recuadro
5.4). En los casos en que se han aplicado las leyes sobre decomiso de activos NCB para

76 A fin de explicar los términos “retroactividad” y “retrospectividad”, la Corte Suprema de
Canada, en el caso Benner v. Canada (Secretary of State) [1997] 1 S.C.R. 358, adopté la
definicién de E.A. Driedger, en “Statutes: Retroactive Retrospective Reflections” (1978),
56 Can. Bar Rev. 264, en las pp. 268-69:

Un estatuto retroactivo es el que opera desde un tiempo anterior a su promulgaciéon. Un estatuto
retrospectivo es el que opera sdlo para el futuro. Es prospectivo, pero impone nuevos resultados con
respecto a un evento pasado. Un estatuto retroactivo opera hacia atrds. Un estatuto retrospectivo
opera hacia delante, pero observa hacia atrds en el sentido de que adjunta nuevas consecuencias para
el futuro a un evento que tuvo lugar antes de la promulgacion del estatuto. Un estatuto retroactivo
cambia la ley con respecto a lo que era; un estatuto retrospectivo cambia la ley con respecto a lo que
seria de otra forma con respecto a un evento anterior. [Cursivas en el original].

77 Ver, por ejemplo, ECHR, articulo 7; Constitucion de los Estados Unidos, articulo 1, seccién
9; el Estatuto Africano sobre Derechos Humanos, articulo 7(2); la Convenciéon Americana
de la OEA sobre Derechos Humanos, articulo 9; y la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, articulo 11(b).
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Recuadro 5.4  Aplicacion retrospectiva de las leyes sobre decomiso de activos NCB
en jurisdicciones de derecho civil y comun

Tailandia

En los casos consolidados de Charles Mescal and Mrs. Tayoy," la Corte Constitucional de Tailandia
analiz6 si la aplicacion retroactiva de la Ley para el antilavado de activos de 1999 (AMLA) de Tai-
landia a productos adquiridos con anterioridad a la promulgacion de la AMLA, violaba la seccién
32 dela Constitucion, que protege a las personas contra la aplicacion retroactiva del derecho penal
y el castigo penal.

En Mescal, el acusado era convicto por trafico de drogas y se encontraba preso en Italia antes
de la promulgacion de la AMLA y posteriormente transfirié dinero a Tailandia en varias ocasiones
entre 1998 y 1999. En Tayoy, la Corte Penal habia absuelto a Tayoy en 2000, pero los activos incau-
tados en conexion con el caso habian sido entregados a la Oficina para el Antilavado de Activos
para su decomiso.

La Corte Constitucional declar6 que no hubo violacién o conflicto con la Constitucién porque
la accion de decomiso de activos NCB bajo la AMLA no equivale a proceso penal o penalidad, como
lo requiere la seccién 32.

Liechtenstein

En Dassa Foundation v. Liechtenstein,® una apelacion de una decisién de la Corte Suprema de
Liechtenstein, la Corte Europea de Derechos Humanos analizd si la legislacion sobre decomiso de
activos NCB podia aplicarse retroactivamente a delitos criminales pasados sin violar la seccion 61 del
Codigo Penal de Liechtenstein y el articulo 7 de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos
(ECHR). Los productos en disputa se habian generado en conexién con el soborno de un juez en
Italia durante los afios noventa, antes de la introduccion de las provisiones sobre decomiso.

La Corte declar6 que el decomiso de activos NCB era “comparable a una restitucion de derecho
civil de enriquecimiento injustificado” y por tanto, cualquier ejecucion retroactiva de las leyes so-
bre decomiso “no equivalia a una ‘penalidad’ dentro del significado de...la Convencién”. La Corte
senal6 ademas que las leyes sobre decomiso de activos NCB de Liechtenstein “tenian el propdsito
de garantizar que el crimen no paga”. Si las leyes no se ejecutaran retroactivamente, los acusados
penales tendrian la oportunidad de beneficiarse de actos que eran ilegales en el momento en que
fueron cometidos. Por estas razones, la Corte declard que la aplicacion retroactiva la ley de deco-
miso del objetivo de Liechtenstein (esto es, NCB) no violaba la ECHR.

Estados Unidos

En el caso U.S. Certain Funds Located at the Hong Kong and Shanghai Banking Corp,® que incluia
accién del gobierno de EUA para decomisar fondos en Hong Kong, China, en un proceso NCB
en un tiempo en que su autoridad extraterritorial no se habia declarado expresamente, la corte
declaré que tales leyes de decomiso no son penales y que “no puede haber ‘duda sustancial), 0 aun
el ‘espectro’ de un asunto inconstitucional, persiguiendo la aplicacion retroactiva de [un estatuto
de decomiso de activos NCB]”.¢

(Continta en la pagina siguiente)
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(Continuacion recuadro 5.4)

En U.S. v. Tour Tracts of Property on the Waters of Leiper’s Creek, la corte declar6 que la aplica-
cién retroactiva de las leyes de decomiso de activos NCB era constitucional y que tales leyes no son
de naturaleza penal porque no “agregan nuevas consecuencias a la conducta pasada debido a que
[la conducta] siempre ha acarreado sanciones penales y los acusados nunca han tenido derecho
concedido a la propiedad obtenida ilegalmente”#

o

Charles Mescal and Mrs. Tayoy, casos nos. 40-41/2546 (octubre 16, 2003).

b. Enla secciéon 58 de la Ley para el Antilavado de Activos de Tailandia se permite a la Oficina para el Antilavado de

Activos proceder contra activos sujetos a procesos multiples donde sea oportuno hacerlo.

Dassa Foundation v. Liechtenstein, ECHR, Aplicacién No. 696/05 (Julio 10, 2007).

d. United States v. Certain Funds Located at the Hong Kong and Shanghai Banking Corp., 96 F.3d 20, 25-27 (2nd
Cir. 1996) (“Certain Funds”).

e. Certain Funds, en 27.

. United States v. Tour Tracts of Property on the Waters of Leiper’s Creek, 181 F.3d 104, 1999 WL 357773 en *3-4
(6™ Cir. 1999) (opinion no publicada) (“Four Tracts”).

g. Four Tracts, en *3.

0

decomisar productos ilicitos generados y adquiridos antes de la promulgacion de la
ley, las cortes han sostenido que las prohibiciones ex post facto no se aplican porque
el decomiso no es ilicito o penal en su naturaleza, sino mas bien una consecuencia
de derecho civil del hecho de que el perpetrador u otros beneficiarios obtuvieron los
activos mediante un acto ilegal. No equivale tampoco la incautacién o decomiso a
una “penalidad” que violase la prohibicion. Puesto que una accion de decomiso de
activos NCB no depende de una condena penal y puesto que la conducta pasada fue
criminal en el momento en que fue cometida y el demandado nunca tuvo un derecho
concedido a la propiedad, la legislacién NCB puede aplicarse retroactivamente sin
violar la ley basica.

Con el fin de que no quepa duda sobre este punto, la legislacion deberia incluir
una provision que autorice especificamente el decomiso de productos generados antes
de la promulgacion de la ley NCB, siempre que el acto que generd los productos haya
sido criminal en el momento de cometerse.”® Sin dicha provision, se podria dejar

78 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 340(4): “Es inmaterial:
a) quien haya realizado la conducta; b) quien se beneficie de ella; ¢) si la conducta tuvo
lugar antes o después de la promulgacion de esta ley”. [Cursivas agregadas]. Esto se aplica al
decomiso de activos NCB en dinero y a la condena penal de delitos de lavado de dinero. Ver
también la definicién de “productos de actividad ilegal” en la Legislacion del Modelo de la
Mancomunidad, seccién 1; Ley de Remedios Civiles de 2001 de Ontario, Canada, seccién 2;
la Segunda Enmienda de la Ley de Prevencion del Crimen Organizado de 1999 de Sudafrica,
seccion 1y la Ley sobre Productos del Crimen (Enmienda) de Irlanda, seccion 3.
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que el sistema judicial decida y podria crearse una via de escape que pueda legitimar
efectivamente activos criminales.”” Tales decomisos podrian estar restringidos por
estatutos aplicables de limitaciones, de existir (ver concepto basico 17).

No obstante el hecho de que la aplicacidn retroactiva o retrospectiva de las leyes de
decomiso de activos NCB hayan soportado el escrutinio judicial en varias jurisdicciones
y deberian considerarse como elemento esencial al proponer una ley de decomiso de
activos NCB, no deben ignorarse otros principios y pueden invocarse para derrotar
cuestionamientos. Por ejemplo, donde la conducta contintia después de la promulga-
cion de la ley sobre decomiso, puede resolverse el asunto de la retrospectividad si el
delito constituye una violacién persistente. Asimismo, en muchas jurisdicciones, la
posesion de productos del crimen es suficiente para establecer un delito de lavado de
dinero, lo que activa el decomiso.®’ Como resultado, es irrelevante silos activos fueron
adquiridos antes de la promulgacion del estatuto de decomiso y es suficiente la mera
posesion de los activos ilicitos.

CONCEPTO BASICO 9

El gobierno debe tener discrecion para fijar umbrales apropiados
y lineamientos de politica para el decomiso.

No es efectivo en costos ni disuasivo buscar el decomiso de activos limitados o cuyo
valor se deprecia o que son dificiles de mantener. Una casa utilizada para almacenar
drogas puede verse obstaculizada por una hipoteca y representar poco capital. Puede
ser dificil y costoso mantener y vender animales vivos comprados con dineros ilicitos.
En muchas jurisdicciones, los articulos de falsificacién de vestuario estan sujetos al
decomiso, pero no pueden venderse y asi implican altos costos de almacenaje. Tales
decomisos pueden constituir un drenaje de recursos para la jurisdiccion. De la mis-
ma forma, un automavil —o avioneta o lancha- puede estar sujeto a decomiso como
instrumento, pero dependiendo de su antigiiedad y condicién, el costo de incautarlo,
almacenarlo y decomisarlo puede superar su valor. Otros articulos pueden haber sido

79 En National Director of Public Prosecutions of South Africa v. Carolus and Others, 2000 (1) SA
1127 (scA), la Corte Suprema de Apelaciones de Sudafrica declar6 que la Ley de Prevencion
del Crimen Organizado de 1998 no podia aplicarse con retroactividad a los decomisos de
activos NCB porque la legislacion no declaraba “ya sea antes o después del inicio de esta
Ley” en las secciones pertinentes. Como resultado de la decision, el parlamento enmendd
las definiciones de productos e instrumentos para incluir esta redaccién (Ley No. 38 de
1999, seccion 1).

80 Uncac, articulo 23 (1)(b)(i); Untoc, articulo 6(1)(b)(i); Convencién de Viena, articulo
3(1)(0).
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destruidos durante el proceso de incautacion y carecer de valor. La incautacion de tales
activos tiene poco efecto disuasivo y consume recursos que podrian utilizarse para
decomisar activos mas sustanciales. Un sistema de decomiso puede sobrecargarse rapi-
damente hasta el punto de resultar inoperante si se hace responsable a los funcionarios
de decomisar, mantener y disponer de activos de valor insignificante.

Para atender este problema, la legislacion debe hacer que el decomiso sea obligato-
rio, pero solo deberian incautarse activos de un valor méas que minimo (de minimus).
Esta decision requiere una medida de discrecion, un concepto que varia segun las
jurisdicciones y tiene que considerarse en el contexto de la legislacion local. En algunas
jurisdicciones, principalmente las de derecho comun, el fiscal tiene amplia discrecion,
desde determinar si existe evidencia suficiente para proceder con un caso hasta negociar
resoluciones. Otras jurisdicciones, principalmente las de derecho civil, no permiten la
discrecion o la limitan.8! Al mismo tiempo, estas diferencias no son determinativas:
aun las jurisdicciones que no permiten discrecion han introducido reglas para limitar
la incautacion de activos de valor econdmico (ver recuadro 5.5).

Una clara orientacion de politica para quienes toman las decisiones deberia acom-
panar a esta autoridad para asegurar que las decisiones sobre incautacion sean informa-
das, éticas y transparentes.®? Aun si el activo tiene un valor negativo o marginal, debe
darse todavia consideracion a las circunstancias en las que existe un interés ptblico
dominante que debe atenderse siguiendo adelante con el decomiso. Por ejemplo, el
interés de la politica publica en desestabilizar la actividad ilegal, probablemente mi-
lite a favor del decomiso de casas de drogas y vehiculos utilizados para transportar
extranjeros ilegales. Asi, una casa abandonada utilizada para distribuir drogas puede
no tener valor, pero si el decomiso puede llevar a la demolicién de la estructura y a
la venta de la tierra, puede ser apropiado decomisar la propiedad aun si el gobierno
incurre en pérdida financiera en el proceso de decomiso.

Establecer umbrales minimos de valor constituye un mecanismo apropiado para
que el decomiso sea efectivo en costos y para impedir que el sistema se estropee como
resultado del requisito de buscar el decomiso en cada instancia que lo permita el
estatuto. Los umbrales no deben codificarse como estatuto porque deberia haber fle-
xibilidad para ajustarlos cuando sirven el interés de la ejecucion de la ley para hacerlo

81 Por ejemplo, en Francia, el fiscal puede determinar si presentar cargos, pero no puede
retirarlos sin aprobacion de la corte (Codigo de Procedimiento Penal, articulo 40).

82 Como nota practica, con la administracion del desempefio de un equipo de decomiso de
activos, debe tenerse cuidado al fijar indicadores de desempefio para asegurar la integridad
demostrable de las decisiones sobre incautacién de activos con valor que se deprecia. Las
politicas podrian disponer mecanismos para asegurar la transparencia y la integridad, como
requerir un registro por escrito de la decision de no incautar y asegurar que la discrecion
no se deja a una sola agencia de ejecucion de la ley.
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Recuadro 5.5 Discrecion en las incautaciones

En México, si el valor es de menos de US$70 el gobierno puede destruir el articulo, o pueden
entregarse los fondos del producto a programas sociales.

Colombia, un pais sin discrecién para el fiscal, encontrd que su sistema estaba sobrecargado por
articulos sin valor (por ejemplo, ceniceros) y, como resultado, establecié lineamientos de politica
de planeacion previa a la incautacion para analizar el costo y beneficio de la misma.

asi, o cuando cambie el clima econémico de la jurisdiccion. En consecuencia, es mejor
permitir que la rama ejecutiva (u otra autoridad competente) fije los umbrales por
medio de instancias de politicas, reglas o regulaciones claras. Deben implementarse
lineamientos de planeacion previa a la incautacion para asistir en el analisis beneficio-
costo de una posible incautacién como también para prevenir problemas relativos a
la incautacién o manejo de ciertos tipos de activos.®

Granja de cocodrilos incautada y subastada por la Oficina para el antilavado de
activos de Tailandia. En la foto, el Mayor General de la policia Peeraphan Prema-
bhuti. Foto cortesia suya.

83 Los Estados Unidos y Colombia tienen lineamientos de politica de planeacion previos a
la incautacién. Ver también el apéndice V para una guia de muestra de planeacion previa
a la incautacion, de Estados Unidos.






Medidas para la investigacion
y la preservacion de activos

CONCEPTO BASICO 10

Deberian designarse medidas especificas que el gobierno pueda emplear
para investigar y preservar activos pendientes de decomiso.

Los métodos investigativos y de preservacion efectivos y eficientes, apoyados por re-
cursos humanos, financieros y materiales, son de importancia crucial para asegurar
los activos y acumular evidencia para los procesos de decomiso. Los métodos de pre-
servacion incluyen medidas provisionales para congelar, incautar y monitorear activos
(ver recuadro 6.1 para las 6rdenes tinicas mundiales de congelacion disponibles en el
Reino Unido). Las 6rdenes de produccion, drdenes de monitoreo de cuentas bancarias
y ordenes de bisqueda e incautaciéon constituyen herramientas investigativas utili-
zadas comunmente. Las jurisdicciones deberian considerar qué medidas pueden ser
impuestas administrativamente o por un fiscal y qué medidas deberian requerir una
orden dela corte. En algunas jurisdicciones, un funcionario administrativo, usualmente
asociado con la unidad de inteligencia financiera (UIF), puede expedir una breve orden
de preservacion a la institucion financiera. Esta es una herramienta eficiente, de corto
plazo, que da tiempo a la policia, el fiscal o el funcionario oficial superior, para buscar
una orden extendida de una corte.?* Algunas veces estas 6rdenes administrativas de
congelacion se limitan a casos que implican delitos subyacentes especificados como
corrupcion politica o terrorismo; sin embargo, una categoria general de delitos es el
enfoque preferido.

84 Enla Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, la seccion 48, faculta al Co-
mité de Transacciones para restringir o incautar por un periodo que no exceda 90 dias “si
hay causa probable para creer que pueda haber una transferencia, distribucién, colocacion,
acodamiento u ocultamiento de cualquier activo relacionado con el delito predicado”. En
caso de emergencia, el secretario general puede expedir la orden. Pueden aplicarse las re-
gulaciones pertinentes relacionadas a tomar en procedimiento de custodia, preservacion,
mantenimiento o subasta, etc.
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Recuadro 6.1  Ordenes mundiales de congelacién en el Reino Unido

En el Reino Unido, la corte puede expedir una orden mundial de congelacién sobre los activos
extranjeros de un delincuente en el exterior sila orden es necesaria para impedir que el delincuente
frustre 6rdenes posteriores de la corte.* La orden no se expedira si existen activos suficientes dentro
del Reino Unido para satisfacer un juicio. Las sanciones por el no cumplimiento son limitadas,
pero son posibles (por ejemplo, exceptuando el derecho de un delincuente de defenderse en el
evento de desobediencia de la orden). Para mayor informacion, ver “Recuperacion de Productos
de la Corrupcion en el Reino Unido: Asistencia de Ejecucién de la Ley y Herramientas para el
Litigante Privado’, en la Parte C.

a. Derby v. Weldon (No. 2) (1989) 1, All ER 1002 (Corte de Apelaciones) y Babanaft Intl Co SA v. Bassatne [1990],
Ch 13 (Corte de Apelaciones).

La forma mas comun de preservacion de activos es una orden de restricciéon o una
orden de preservacion dirigida a la persona o entidad con custodia de la propiedad.
Una orden de restriccion dirigida a un banco usualmente congela la cuenta hasta la
conclusion de los procesos de decomiso, aunque algunas jurisdicciones limitan la
duracién de la orden.® Tales 6rdenes deberian proponerse para impedir el retiro de
cualquier fondo de la cuenta y al mismo tiempo instruir al banco para que acepte de-
positos a fin de maximizar la incautacion de depdsitos con la orden de preservacion.

Si existe preocupacion o riesgo de que una orden de preservacion, congelacion
o restriccion pueda ser ignorada, y si existe propiedad tangible en poder del delin-
cuente o de su familia, como dinero, joyas, vehiculos y otra propiedad trasladable, la
legislacion sobre decomiso de activos NCB deberia permitir la incautacion de dicha
propiedad trasladable antes, o al inicio de, la acciéon de decomiso para preservar la
disponibilidad de la propiedad. Una orden de preservacion o restriccion dirigida a una
entidad financiera es generalmente efectiva porque un incumplimiento de la orden

85 En Liechtenstein, la corte debe limitar la duracién para la que se emite la orden, pero la
fecha limite puede extenderse a la aplicacién (Cédigo de Procedimiento Penal, seccidon
97a(4)). En Albania, la corte limita la duracion de la orden por un periodo de seis meses,
pero se extiende a peticion del fiscal (Ley 9284 de 2004). Otras jurisdicciones prevén que
las 6rdenes de preservacion expiren después de cierto periodo, a menos que se inicie
una aplicaciéon de la orden de decomiso (por ejemplo, la Ley de Prevenciéon del Crimen
Organizado (Am) de 1998 de Sudafrica, seccion 40; la Ley de Productos del Crimen de
1996 de Irlanda, seccion 2; la Legislacién del Modelo de la Mancomunidad, seccién 7. Las
jurisdicciones que imponen un periodo de tiempo deben asegurar tiempo suficiente para
una investigacion apropiada; si el periodo es demasiado corto, la orden puede expirar antes
de completarse la investigacion y probablemente el demandado dispersara los activos.
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de preservacion puede hacerse cumplir contra otros activos de la entidad. En casos de
propiedad tangible mantenida por otras personas, es la incautacion actual del gobierno
la que asegura la disponibilidad de la propiedad para el decomiso.

Algunas jurisdicciones tienen reglas especiales para residencias personales sujetas
a decomiso que solo permiten la incautacion fisica antes de la conclusion del caso de
decomiso si existen circunstancias exigentes. Si la jurisdiccion sigue ese modelo, las
leyes deben condicionar también la ocupacion de la propiedad real pendiente de la
conclusion de un proceso de decomiso. Las condiciones deberian aspirar a impedir
el uso ilegal de la propiedad, manteniéndola en la misma condicién en la que se
encontraba al inicio de la acciéon de decomiso y pagar cualquier costo (por ejemplo,
hipoteca e impuestos a la propiedad) para asegurar que la propiedad no disminuya
de valor como resultado de la incautacion.

Otras jurisdicciones prevén especificamente en su legislacion sobre decomiso el
nombramiento de receptores o curadores para administrar la propiedad antes de la
conclusion de los procesos de decomiso.® Los receptores son particularmente apro-
piados cuando la propiedad sujeta a decomiso es un negocio en curso o alguna forma
especializada de propiedad que, si no esta manejada por un profesional competente,
pierde valor. El costo de los receptores deberia considerarse durante las etapas de pla-
neacion previas al decomiso para asegurar que existen recursos suficientes para que
el gobierno mantenga los activos pendientes de decomiso final.

La legislacién sobre decomiso de activos NCB debe incluir prohibiciones sobre
suministro de informacion o alertas y prever que las 6rdenes de producciéon o empla-
zamientos a entidades financieras no se revelen al poseedor de la cuenta, no obstante
otras leyes bancarias. Algunas jurisdicciones prevén sanciones penales contra los
bancos que omiten preservar la confidencialidad de las 6rdenes de produccion o por
suministrar informacion o alertas.” En la préctica, una orden de produccién deberia
incluir una referencia a cualquier provision de confidencialidad de modo que se re-

86 Ley de prevencion del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudafrica, seccion 42; Ley sobre
Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, secciones 246-247; Reglas de Procedimiento
en Casos de Decomiso Civil de Filipinas, seccion 21; Ley 785 de 2002 de Colombia. Ver
también Titulo 18, Codigo de Estados Unidos, seccion 983(j)(1): “A peticion de los Esta-
dos Unidos, la corte puede expedir una orden de restriccion o requerimiento, requerir la
ejecucion de bonos de desempeiio satisfactorio, crear sindicaturas, nombrar guardianes,
custodios, tasadores, contadores, o consignatarios, o ejecutar cualquier otra accion para
incautar, mantener, o preservar la disponibilidad de la propiedad sujeta a decomiso...”.

87 Por ejemplo, en los Estados Unidos, las entidades financieras y sus empleados que revelen
la existencia de ciertas categorias de emplazamiento estan sujetos a sancion civil (Titulo 12,
Cédigo de los Estados Unidos, seccion 3420(i)(2)) (permite a la agencia reguladora de los
bancos imponer penas civiles de hasta US$25.000 por cada dia que ocurra una violacién)
y condena penal (Titulo 18, Cédigo de los Estados Unidos, seccién 1510(b)) (hasta cinco
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cuerde a los empleados bancarios su obligacion de no revelar informacion. Cualquier
violacién de una orden de censura, restriccion o investigativa debe tratarse como un
desacato ala corte y hacer responsable personalmente al individuo.®® Esta accién seria
adicional a la consideracion de si se ha cometido obstruccion a la justicia o delito de
lavado de dinero.

Con el fin de asistir a los investigadores y fiscales, algunas jurisdicciones han intro-
ducido listas de revision investigativas y formas estandares de la corte para aplicaciones
y ordenes investigativas y de preservacion. En los apéndices IV a VI se encuentra una
seleccion de estas listas.

CONCEPTO BASICO 11

Las medidas de preservacion e investigativas tomadas sin notificar
al tenedor del activo deben ser autorizadas cuando la notificacion pueda
perjudicar la capacidad de la jurisdiccion de procesar el caso de decomiso.

La capacidad de obtener evidencia sin notificacion al tenedor del activo, o ex parte,
es fundamental para un sistema efectivo de decomiso de activos NCB.% Muchas

afios de prisién como condena de empleado de entidad financiera que notifique al cliente
o0 a cualquier otra persona la existencia de un emplazamiento para registros financieros).
En Suiza, la revelacion por parte de la entidad financiera o cualquier otra tercera parte (por
ejemplo, el administrador de activos, o el fiduciario) que reciba una orden de incautacién
o produccién emitida por un fiscal, magistrado investigador, o corte constituye un delito
punible con multa (Cédigo Penal, articulo 292). La orden se aplica por tiempo limitado de
acuerdo con la complejidad del proceso (Corte Suprema de Suiza, 1S.11/2005). Para otros
ejemplos de provisiones sobre suministro de informacion o alertas, ver la Ley sobre Produc-
tos del Crimen de 1999 de Jersey, seccion 35. Ver también la Legislacion del Modelo de la
Mancomunidad, seccién 9, que prevé sanciones para 6rganos corporativos e individuos.

88 El Decomiso de Dinero, etc., en la Ley de Procedimiento Civil de 2007 del Alguacilazgo de
Guernsey, secciones 26, 31, 37, 43; Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido,
secciones 342, 359, 366; Legislacion del Modelo de la Mancomunidad, seccion 9. Ver también,
Titulo 18, Cédigo de los Estados Unidos, seccion 2232(a), que prevé que “quienquiera que
antes, durante o después de cualquier bisqueda o incautacion de propiedad por cualquier
persona autorizada para efectuar tal busqueda o incautacion, a sabiendas destruya, daie,
malgaste, disponga, transfiera o ejerza cualquier otra accidn, o a sabiendas intente destruir,
dafar, malgastar, disponer, transferir o ejercer cualquier accion, para el propésito de impedir o
estropear la autoridad legal del gobierno para tomar dicha propiedad bajo su custodia o control
o continuar manteniendo dicha propiedad bajo su custodia y control legal, serd multado bajo
este titulo o puesto preso no mds de cinco afios, 0 ambas cosas” [cursivas agregadas].

89 Enmuchas jurisdicciones, los procesos sin notificacion al propietario del activo se conocen
como procesos ex parte, o procesos legales presentados por una persona en ausencia de, y
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jurisdicciones permiten que un agente de policia®® se presente ante un funcionario
judicial ex parte para buscar una orden de incautacion o preservacion con base
en la nocion de que la notificaciéon por anticipado alertaria al delincuente y lo
habilitaria para ejercer acciéon que perjudique el caso de decomiso, como ocultar
o transferir los activos.”’ Cuando se autoriza una orden de preservacion ex parte,
la ley puede requerir que el gobierno muestre algiin perjuicio potencial antes de
que la corte ordene la restriccion o incautacidn previa al juicio. Usualmente, este
requerimiento puede satisfacerse mostrando que es probable que el gobierno se
imponga y que la dispersion de los activos es posible si se hace la notificacion.
En algunas jurisdicciones, una orden ex parte es efectiva por un tiempo limitado
durante el cual el gobierno tiene que dar notificacién y una oportunidad para una
audiencia adversaria.®?

La capacidad de obtener una orden ex parte para evidencia financiera o de otra
clase o para congelar una cuenta deberia expresarse con claridad en la legislacion sobre
decomiso.”” La ausencia de tal provision hace que se provea una posible escapatoria

sin representacion o notificacion de, otras partes. Para una muestra de una mocion ex parte
para una orden de restriccion, ver United States of America v. Abbas Chouman, Orden de
Restriccion, In re Restraint of All Assets Held in the Name of Alain Gagnon, e In re Restraint
of All Assets Held in the Name of Mario Marino Faro.

90 Los paises deberian analizar si es necesario que el agente de policia consulte con un fiscal
y obtenga su consentimiento antes de proceder a buscar una orden de la corte.

91 En NDPP v. Mohamed No and Ors [2003] ZACC 4, La Corte Constitucional de Sudafrica
analizd si las provisiones de preservacion estatutarias ex parte eran inconstitucionales por
negar una audiencia publica justa en la corte. La Corte dio su respaldo al estatuto, que de-
clara en el paragrafo 52 que mientras el estatuto puede ser una privacién temporal de los
derechos de audiencia justa seguin la seccion 34 de la Constitucion, dicha limitacion estaba
justificada por la seccion 36 de la Constitucion porque “habilita que la ley funcione para
el propdsito legitimo y mas importante para el que fue designada. ..y reducir la dispersion
de los productos e instrumentos del crimen organizado”

92 En las Filipinas, la preservacién de activos mediante una orden de censura es valida
por seis meses segtin las Reglas de Procedimiento en Casos de Decomiso Civil, seccion
53:

a) Efectividad; audiencia post-emision. La orden de censura sera efectiva inmediatamente por un
periodo de veinte dias. Dentro de este periodo, la corte conducira una audiencia sumaria, con
notificacion a las partes, para determinar si modificar o no, o levantar la orden de censura, o
extender su efectividad como se prevé mas adelante.

b) Extension. A mocion del peticionario presentada antes de la expiracion de veinte dias a partir de
la expedicion de una orden de censura, la corte puede por buena causa extender su efectividad
por un periodo sin exceder seis meses.

93 Legislacion del Modelo de la Mancomunidad, seccién 3(2).
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y una apertura para la dispersion de los activos.”* Ademads, los funcionarios oficiales
deben tener capacidad de obtener evidencia documental como registros bancarios sin
notificacion al tenedor de la cuenta porque éste puede transferir rapidamente y ocultar
los activos al saber que una investigacion estd en camino.”

CONCEPTO BASICO 12

Debe existir un mecanismo para modificar las 6rdenes para preservacion,
monitoreo y produccidn de evidencia, y obtener un soporte de cualquier
fallo adverso al gobierno pendiente de reconsideracion o apelacion

de cualquier orden que pueda poner una propiedad confiscable mas alla
del alcance de la corte.

Todos los casos se inician con una investigacion, seguida de una decision sobre si
proceder o no penalmente, con el decomiso de activos NCB, o ambas cosas. Por tanto,
para que sea efectivo, un sistema de decomiso de activos NCB debe ser agil. Las drdenes
investigativas y de preservacion en las primeras etapas de una investigacion pueden
descubrir la punta del iceberg, una pequefa porcion de los productos totales en un
complicado fraude criminal y plan de lavado de dinero. Las agencias investigadoras
requieren suficiente flexibilidad para responder a nueva informacion y asegurar que
no se dispersen los activos. El fallo de una provisiéon que permita la ejecucion de la
ley para buscar inmediatamente la modificacion de las 6rdenes para la preservacion
de los activos, el monitoreo de las cuentas, y la produccién de informacion, da flexi-
bilidad al cambiar las condiciones. Asimismo, las cortes deben estar preparadas para
oir y decretar sobre tales peticiones con prontitud. Un sistema que no sea sensible a
las necesidades razonables de ejecucion de la ley no puede ser eficaz para preservar
los productos del crimen; el retraso es aliado del delincuente.

Deberia existir también una provisién que permita peticiones de soporte pendiente
de apelacion porque una orden de la corte que decline preservar la propiedad puede
terminar efectivamente con cualquier posibilidad de llevar a término una accion de
decomiso de activos NCB. La liberacion de la propiedad de la restricciéon —aun por
algunos minutos— puede ser suficiente para que el delincuente transfiera los activos
fuera del pais y los aisle efectivamente del decomiso.

94 En las Filipinas, la Corte Suprema declaré que la Ley para el Antilavado de Activos no
intenta permitir la “indagacion bancaria” ex parte, citando la falla de la ley de simplemente
declarar las palabras ex parte en la provisién pertinente. Sin embargo, la decisién no ha
logrado finalidad: Republic v. Eugenio, et al., G.R. No. 174629, 14 de febrero de 2008.

95 Ver Legislacion del Modelo de la Mancomunidad; la seccion 30 autoriza a funcionarios
policiales instruir a las entidades financieras a prever cierta informacién o documentos;
la seccién 31 prevé un delito por el incumplimiento con la seccion 30.
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CONCEPTO BASICO 13

Deben especificarse los requerimientos procedimentales y de contenido
para la peticion del gobierno y la respuesta del acusado.

Es importante que la ley sea especifica en todos los aspectos de un sistema de decomiso
porque crea uniformidad y asegura que la legislatura y no el sistema judicial, sea quien
dicte las reglas que gobiernan el proceso de decomiso. Algunas jurisdicciones requieren
un nivel mas alto de especificidad al presentar los alegatos en una queja de decomiso
de activos NCB con base en el concepto de que los demandados cuya propiedad esta
sujeta al decomiso deberian tener hechos suficientes de la queja sélo para preparar una
defensa. Otras jurisdicciones no tienen reglas especiales con respecto a la especificidad y
dependen del proceso de descubrimiento, por el cual las partes intercambian evidencia
antes del juicio para permitir a los litigantes preparar su caso. Usualmente, la queja o
peticion de decomiso presentada por el gobierno deberia alegar los hechos que dan
motivo para el decomiso, la base estatutaria para el decomiso y la teoria legal de éste.
La ley deberia explicar también cémo una persona con interés en la propiedad
puede alegar un derecho a la propiedad y disputar u objetar la accion de decomiso y
deberia especificar el tiempo dentro del que debe presentarse una peticion de derecho.
Los periodos de tiempo usualmente van ligados al momento en que la parte recibié
notificacidon directa de la accién de decomiso, o si no se recibid notificacidon directa,
algiin periodo después de la notificacion publica. Si se notifica apropiadamente, la
falla en presentar una respuesta o reclamo oportuno deberia producir la extincion del
interés del propietario en la propiedad. Puesto que las acciones de decomiso de activos
NCB no son contra un individuo sino contra la propiedad, la mayoria de los sistemas
requieren —como primer paso- que un individuo que cuestione el decomiso presente
en la corte una respuesta o reclamo a la propiedad describiendo un interés legal en ella.
Generalmente se requiere que las respuestas o reclamos se presenten bajo juramento
so pena de perjurio. El proceso de reclamo es importante porque asegura que so6lo a
quienes tienen interés legal en la propiedad les esta permitido disputar el decomiso.
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Deberian existir también procedimientos para el intercambio de evidencia antes
de la audiencia de decomiso. Ver el recuadro 7.1 para la practica de divulgacion en el
Reino Unido.

Recuadro 7.1  Asegurar las obligaciones de divulgacion

En el Reino Unido, las obligaciones de divulgacion de los procesos penales no se aplican porque
los decomisos de activos NCB no constituyen procesos penales. Las audiencias de decomiso de
dinero se escuchan en la Corte de los Magistrados, donde no se aplican las reglas civiles que rigen
la divulgacion. El deber de divulgar en casos de decomiso debe por tanto regirse por el derecho a
un juicio justo entronizado en la legislacion de los derechos humanos. Bajo este requisito, las obli-
gaciones de divulgacion pueden tener descargo asegurando que cualquier material o informacién
en la posesion de ejecucion de la ley se revele al demandado.

CONCEPTO BASICO 14

Conceptos fundamentales como el estandar (la carga) de la prueba y el uso
de presunciones refutables deben ser delineados por estatuto.

Los sistemas legales varian en el grado de prueba que requiere el fiscal para sostener
una acciéon de decomiso. El rango de opciones va desde la base de causa probable o
razonable para creer, un concepto a menudo definido como ligeramente mds que mera
sospecha, hasta el mismo estdndar requerido para una condena penal: la prueba mas
alla de la duda razonable o prueba que convenza intimamente a un juez (conviccién
intima). Entre estos dos extremos se encuentra la preponderancia de la evidencia
o estandar de un balance de probabilidades, que usualmente es igual a que es mas
probable que sea cierto que no cierto, o una probabilidad mayor que el 50% de que la
proposicion sea cierta. Este estandar es mds comun en los casos civiles (no penales),
particularmente en jurisdicciones de derecho comun. Cualquiera que sea el estandar
de prueba que se estime apropiado, es esencial la especificidad del estatuto que define
el estandar de prueba.

Una ilustracion de los estandares de prueba

Base razo- Causa probable Balance de probabilidades Mas alla de duda
nable para o base razonable de preponderancia razonable o conviccion
sospechar para creer de la evidencia intima (intimamente

convencido)
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Algunas jurisdicciones permiten la restriccion inicial y la incautacion de activos y
las 6rdenes investigativas sobre un estandar de causa probable o base razonable para
creer, el mismo estandar de evidencia que permite la emision de érdenes de busqueda
y arresto.”® Es importante que el estaindar proporcione a la agencia suficiente agilidad
para obtener la orden, y al mismo tiempo sea suficiente para evitar incautaciones no
autorizadas.

Para el decomiso actual de tales activos, se requiere generalmente un estandar
superior, a menudo el del balance de probabilidades.”” Con algunas excepciones,” la
mayoria de las jurisdicciones de derecho civil exigen el nivel superior de la prueba
de mas alla de la duda razonable o la conviccién intima para el decomiso. Aplicar el
balance de probabilidades tiene la ventaja obvia de suavizar la carga de la prueba para
el gobierno y es también el estandar apropiado para aplicar en situaciones en las que
los procesos de decomiso se designan como civiles y no penales, porque se trata del
mismo estandar que se aplica a los demas casos civiles. En Walsh v. Director of the
Assets Recovery Agency,” el demandado argument6 que los procesos eran penales
y no civiles y por tanto requerian el estindar penal de prueba. Este argumento fue
rechazado por la corte, que hizo distincién entre procesos civiles de recuperacion y
procesos penales:

La esencia del articulo 6 [de la ECHR] en su dimension penal es la acusacion de una per-
sona de delito penal para el propésito de asegurar una condena con vistas a exponer a esa
persona a la sancién penal. Estos procesos son obvia y significativamente distintos de ese
tipo de aplicacion. No se dirigen hacia él en el sentido de que buscan infligir castigo mas

96 Para ejemplos especificos, verla Ley de Prevencion del Crimen Organizado (Am) de 1998
de Sudafrica, seccién 38; La Ley de Remedios Civiles de Ontario, Canadd, secciones 4(2)
y 9(2). Otros paises aplican el estandar aun inferior de “base razonable para sospechar”
Ver la Ley de Productos del Crimen de 2002 de Australia, secciones 18-20; el Codigo de
Procedimiento Penal de Liechtenstein, seccién 97a(1); el Cédigo de Procedimiento Penal
de Suiza (que se promulgard en el afio 2011), articulo 263; y Corte Suprema de Suiza 1b.
157/2007 y 1b. 17/2008. En la Legislacion del Modelo de la Mancomunidad, seccién 3(3),
ambos estandares (base razonable para creer y base razonable para sospechar) se proponen
como opciones para consideracion de los estados.

97  Paraejemplos especificos del estandar del balance de probabilidades, ver An Act Respecting
the Forfeiture, Administration and Appropriation of Proceeds and Instruments of Unlawful
Activity (Quebec, Canadd), seccion 4; Ley de Prevencion del Crimen Organizado (Am) de
1998 de Sudafrica, secciones 50,52, 54; Ley sobre Productos del Crimen de 2002 de Australia,
seccion 317; Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 241(3).

98 En Quebec, Canadd, una jurisdiccion de derecho civil, se aplica el estandar del balance de
probabilidades a casos civiles y también a la legislacion propuesta de decomiso de activos
NCB.

99 NICA 6.
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alld de la recuperacion de activos que no pertenecen legalmente a él y, como tales, aunque
obviamente causan un impacto en el demandante, estos son predominantemente procesos
in rem. Se han diseniado para recuperar los productos del crimen y no para establecer, en
el contexto de los procesos penales, culpabilidad de delitos especificos. El efecto acumula-
tivo de la aplicacion de las pruebas en Engel v. Netherlands [(1976), 1 EHRR 647 (ECHR)] es
identificar a éstos claramente como procesos civiles.!?

Las cortes en otras jurisdicciones han tratado este asunto y han llegado a la misma
conclusion con razonamientos similares.!%!

Estos distintos estdndares de prueba pueden representar un obstaculo para el
reconocimiento extranjero de un juicio NCB donde dicho juicio se considera como
remedial y se obtiene con el estaindar del balance de probabilidades. Al mismo tiempo,
ha habido algunos éxitos en la resolucion de estos obstaculos.!? Cualquiera que sea
el estandar de prueba que se considere apropiado, sea para 6rdenes investigativas,
restriccion o decomiso, es esencial la especificidad en el estatuto que define el estandar
de prueba.

Presunciones refutables

Las jurisdicciones deben considerar también el uso de presunciones refutables para
contribuir a satisfacer la carga de prueba. Una presuncion es una inferencia de la
verdad de una proposiciéon o hecho derivado de un proceso de razonamiento pro-
bable en ausencia de certeza actual. Si se presenta una presuncion, la parte contra la
cual existe la presuncion tiene la carga de superar la presuncion con el estandar de
prueba aplicable, sea una preponderancia de evidencia o el balance de probabilidades.
A falta de esto, la presuncidn prima facie se convierte en un hecho incontrovertido.
Por ejemplo, un estatuto puede crear una presuncion refutable de que una riqueza no
explicada acumulada durante un periodo de servicio como funcionario publico era
atribuible a la corrupcién que resulta en el decomiso de la riqueza incrementada, a
menos que el funcionario pueda explicar de manera suficiente cémo ocurri6 el incre-
mento en la riqueza por medios legitimos. Esta clase de presuncion releva al Estado
de lo que constituye a menudo un obstaculo de prueba imposible en los casos en que
no se esperaria que los funcionarios publicos —particularmente los que han tenido

100 Walsh v. Director of the Assets Recovery Agency [2005] NICA 6 en para. 41.

101 United States v. Ursery 518 U.S. 276 (1976) (Corte Suprema de los Estados Unidos); Mur-
phy v. GM, PB, PC Ltd., and GH [1999] IEHC 5 (Corte Suprema de Irlanda); y Martineau
v. Canada (Ministro de Rentas Nacionales) [2004] 3 S.C.R. 737 (Corte Suprema de
Canada).

102 Ver “Buenas practicas en el decomiso sin condena: una perspectiva suiza’, en la Parte C,
y A_Company v. Federal Office of Justice.
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largo tiempo en el servicio publico- tuviesen un incremento drastico en su riqueza
mientras se encontraban en el ejercicio de su cargo. De otra forma, podrian utilizar
su posicion para ocultar planes corruptos y hacer fracasar la investigacion sobre su
adquisicion de los activos.

Muchas jurisdicciones han aprobado las presunciones refutables como parte de sus
leyes sobre decomiso. En Tailandia, las presunciones refutables se utilizan para invalidar
las transferencias a los familiares.'*® En Suiza, los activos pertenecientes a una persona
que haya participado en una organizaciéon criminal o la haya apoyado, se presumen estar
a disposicion de la organizacién.!” El Reino Unido presume que cualquier propiedad
adquirida seis afios antes de la condena se derivo en forma ilegal.'> Existen también
presunciones vinculadas a la condena de un delito penal.'% Véase el recuadro 7.2 para
ejemplos de presunciones legislativas en Filipinas y como se han aplicado.

103 Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, secciones 51 y 52:

seccion 51: “..si el demandado estd relacionado. ..o solia estar relacionado con cualquier persona que
cometid el delito predicado o el delito delavado de dinero, se hard la presuncién de que el dinero o activo
se relaciond con un delito o que fue transferido en forma deshonesta, cualquiera de los dos casos”.
Seccidn 52: “... si el demandado al ser un receptor... estd relacionado o solia estarlo con cualquier
persona que cometio el delito predicada o el delito de lavado de dinero, se hard la presuncion de que el
demandado adquirio su interés concedido en posesion en forma deshonesta”. [cursivas agregadas].

104 Codigo Penal de Suiza, articulo 72. La presuncion se utilizo recientemente en el deco-
miso de 7 millones de francos suizos (US$6 millones) robados por el antiguo presidente
haitiano Jean-Claude Duvalier. La Oficina Federal de Justicia de Suiza declar6 que el clan
Duvalier actud en igual forma que una organizacién criminal. Las declaraciones de los
tenedores de cuentas no aportaron evidencia o explicacion del origen legal de los fondos
en forma suficiente para refutar la presuncion. La Oficina Federal de Justicia suiza ordené
el decomiso de los fondos y su devolucion al gobierno de Haiti. A la fecha de escritura del
presente libro, los tenedores de cuentas tenian 30 dias para apelar. Ver el comunicado de
prensa de la Oficina federal de Justicia de 12 de febrero de 2009, “Handover of Duvalier
Assets to Haiti Ordered” (http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/en/home/dokumentation/
mi/2009/ref_2009-02-12.html) y el comunicado de prensa del Banco mundial de 13 de
febrero de 2009, “World Bank Welcomes Swiss Handover of Duvalier Assets to Haiti”
(http://go.worldbank.org/22BHX75]0).

105 Ley sobre Productos del Crimen del Reino Unido, seccién 10(8). Sudafrica tiene una
provision similar que se aplica para un periodo de siete afios: Segunda Enmienda de la
Ley de Prevencion del Crimen Organizado de 1999, seccién 22.

106 Ley Respecto al Decomiso, Administracion y Apropiacion de Productos e Instrumentos
de la Actividad Ilegal, de Quebec, Canada, seccién 11. Titulo 21, Cédigo de los Estados
Unidos, seccién 853(d), un estatuto de decomiso penal prevé en la parte pertinente asi:
“Existe presuncion refutable en el juicio de que cualquier propiedad de una persona con-
denada por un delito segtin este subcapitulo. .. estd sujeta al decomiso segun los términos
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Recuadro 7.2 Presunciones legislativas en Filipinas: casos de ejemplo
de la implementacion de la secciéon 31 de las Reglas de procedimiento en casos
de decomiso de activos nNCB

Seccién 31 de las reglas de procedimiento en casos de decomiso civil

Al emitir su juicio la corte puede considerar los siguientes factores para determinar donde se halla
la preponderancia de la evidencia:

a) Que el instrumento monetario, propiedad o productos estén representados, implicados o rela-
cionados con una actividad ilegal o un delito de lavado de dinero:
1) Sielvalor de la cantidad implicada no es proporcional a la capacidad de negocio, financiera
o de obtencién de ingresos de la persona.
2) Si cualquier transaccion indica una desviacion clara del perfil o transacciones previas de la
persona.
3) Siunapersonaabre, mantiene o controla una cuenta con una entidad abierta a nombre distinto
al suyo o del nombre de negocio registrado, a menos que esté autorizada por la ley vigente.
4) Siuna persona tiene transacciones estructuradas con el fin de evitar ser sujeto de requisitos
de reporte segun la Ley de la Reptiblica No. 9160, enmendada. O
Si existe cualquier transaccion que no tiene obligacion subyacente legal o comercial, proposito
o justificacién econémica. O
Que el instrumento monetario, propiedad o productos, cuyas fuentes se originaron de, o estan
materialmente vinculadas con, instrumentos monetarios, propiedades o productos utilizados
en la comision de una actividad ilegal u delito de lavado de dinero, estan relacionadas con dicha
actividad ilegal u delito de lavado de dinero.

5

~

=
=

Vida de lujos: valor no proporcional a la capacidad de obtencion de ingresos

Un oficial militar de alto rango llam¢ la atencién para la ejecucion de la ley porque su estilo de
vida lujosa era desproporcionado a su capacidad de obtencién de ingresos como oficial militar y
la de su esposa. Era conocido por sus carros de lujo y propiedades exclusivas en las Filipinas y el
exterior, y por mantener cuentas bancarias de cantidades considerables a su nombre o0 a nombre
de familiares proximos. Los defensores de la ley efectuaron una “revision del estilo de vida”, una
indagacion sobre sus activos y la investigacion produjo una gran disparidad entre sus activos
declarados en forma subvaluada y sus activos reales. Para facilitar una investigacién mds extensa,
se presentd una peticién de orden de censura de las cuentas bancarias como remedio provisional
y se utilizo la presuncion de la seccién 31(a)(1). Asimismo, las cuentas de la esposa del oficial se
sometieron también a la orden de censura en adicion a la presuncion de la seccién 31(a)(3), con
base en que el “control” de la cuenta lo tenia él.

Cambio de curso: transaccién desviada de la norma o propésito

Se descubri6 que una empresa con licencia para vender suministros militares y de oficina habia
solicitado inversiones del publico en un esquema de pirdmide que producia intereses de hasta
cuatro veces la tasa del mercado por un periodo de seis meses: El banco de la empresa presentd un

(Continda en la pagina siguiente)
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(Continuacion recuadro 7.2)

Informe de Transaccién Sospechosa, dado que los depositos representaban una clara desviacion
del perfil establecido en la licencia y las transacciones eran inusualmente grandes y complejas.
Se presento una peticion de orden de censura, que se emitio, después de lo cual se present6 una
peticion de decomiso de activos NCB. Puesto que los funcionarios de la empresa huyeron del pais,
no fue refutada la presuncion de la seccién 31(a)(2) en los procesos de decomiso de activos NCB
y se emiti6 una orden.

Ausencia de obligacion legal, propésito o justificacion econdmica subyacente

Un ciudadano de Japén que visitaba Filipinas fue secuestrado y se demand¢ la cantidad de 2,6
millones de pesos filipinos (unos US$55.000) por su liberaciéon. Cuando el secuestrador recibio
una transferencia por cable por esa cantidad de un banco de Tokio, el banco filipino presentd un
Informe de Transaccion Sospechosa con base en que la transaccion inclufa una gran suma y no
tenia “obligacién subyacente legal o comercial, propésito o justificacion econdmica”. Al solicitar
una orden de censura durante la investigacion inicial, se utilizé la presuncién de la seccion 31(a)
(5) por haber evidencia insuficiente para vincular la actividad ilegal con la cuenta en las primeras
etapas. La orden de censura fue emitida e investigaciones posteriores vincularon la actividad ilegal
con el dinero: se descubri6 que los parientes de la victima en Japén habian depositado los fondos
del rescate en un banco de Tokio y lo transfirieron a un banco filipino, donde fue retirado por el
secuestrador. La corte ordend a la postre el decomiso del dinero.

Fuentes vinculadas a la comisién de actividad ilegal

Un comerciante de drogas sospechoso poseia un negocio minorista y mantenia una cuenta ban-
caria a su nombre. A la busqueda de premisas adicionales para una investigacion sobre trafico de
drogas, los defensores de la ley confirmaron que el negocio no operaba como minorista de bienes
legales, sino mas bien, comercio de drogas ilegales. En los procesos de decomiso de activos NCB se
utilizo la presuncién de la seccion 31(b), vinculando el dinero de la cuenta bancaria, mantenido a
su nombre con la comision de crimen de venta ilegal de drogas peligrosas.

Ha habido objeciones a las presunciones, la mayor parte de las cuales se han centrado

alrededor de garantias constitucionales sobre la presuncion de inocencia hasta probarse
la culpabilidad por la ley. Siempre que la presuncion se redacte en forma restrictiva,
sea refutable y razonable, no existe necesariamente una violacion.!'”” Aun la Uncac y

107

de esta seccion silos Estados Unidos establecen por preponderancia de la evidencia que -1)
dicha propiedad fue adquirida por dicha persona durante el periodo de la violacién de este
subcapitulo. ..o dentro de un término de tiempo razonable después de dicho periodo; y2) no
hubo origen probable para dicha propiedad distinto a la violacion de este subcapitulo...”

Salabiaku v. France (1998) 13 EHRR 379 (la Corte Europea de Derechos Humanos declaré
que una presuncion legal no violaba la garantia del articulo 6(2) de presuncién de inocencia
hasta prueba de culpabilidad, porque estaba “dentro de los limites razonables que tienen en
cuenta la importancia de lo que esta implicado y mantienen los derechos de la defensa”
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otras convenciones internacionales tienen provisiones que solicitan a los estados inte-
grantes considerar la posibilidad de requerir que un delincuente demuestre el origen
legal de los activos sujetos a decomiso.!”® La carga debe permanecer en el proceso para
establecer el caso y la base para la presuncion, y debe permitirse al demandado ofrecer
una explicacion razonable o veridica para refutar la presuncion.

CONCEPTO BASICO 15

Donde se utilicen las defensas afirmativas, deben especificarse
las defensas para el decomiso junto a los elementos de esas defensas
y la carga de la prueba.

En algunos sistemas legales, una vez el fiscal establece el decomiso, la carga se des-
plaza al demandado para establecer defensas conocibles.'” Un demandado tiene
primero que probar que ¢l o ella tiene un interés propietario en la propiedad y des-
pués de eso, las defensas reconocidas para el decomiso pueden variar dependiendo
de cuando adquirié el demandado ese interés en la propiedad (por ejemplo, antes
o después de la violacidn) y si se alega que la propiedad sujeta al decomiso es pro-
ducto o instrumento del crimen. Defensas particulares podrian incluir: 1) que la
policia incautd propiedad equivocada; 2) el propietario es un comprador de buena
fe por el valor de la propiedad sin conocimiento de la conducta ilegal que implica
la propiedad; o 3) en el caso de propiedad que facilité la violacion, el demandado
hizo todo lo que podia esperarse razonablemente para impedir el uso ilegal de la
propiedad. Usualmente se requiere a los demandados probar cualquier defensa re-
conocida por la misma carga de prueba requerida del gobierno para probar el caso
de prima facie para el decomiso.

Algunas jurisdicciones emplean también una defensa de proporcionalidad para
facilitar los casos de propiedad. Si el gobierno establece que la propiedad facilitd el
delito, se concede al demandado una oportunidad adicional de evitar o mitigar el
decomiso probando que el valor de la propiedad y su conexion con el crimen son
burdamente desproporcionados a la gravedad del delito. Sin embargo, el mero valor
del activo solo no constituye el factor determinante (ver recuadro 7.3). Si asi fuera, los
demandados tendrian capacidad de escapar al decomiso utilizando vehiculos de altos
precios y casas para transportar y almacenar narcoticos ilegales y luego argumentar que
el valor de la propiedad excede el valor de los narcéticos. La defensa debe considerar
el grado al que la propiedad era integral para facilitar el crimen. Adicionalmente, esta

108 Uncac, articulo 31(8); Untoc, articulo 12(7); Convencién de Viena, articulo 5(7).
109 No todos los paises prevén un sistema de defensas aplicables. Los paises deben considerar
este concepto en el contexto de su propia legislacion local.
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Recuadro 7.3 Decomiso de una residencia en Sudafrica

La Corte Constitucional de Sudafrica equilibro6 algunas de estas consideraciones sobre proporcio-
nalidad en el caso National Director of Public Prosecutions v. Prophet,* en el que la corte consider6
el decomiso de una residencia como un “instrumento” de una operacion de trafico de drogas. Al
determinar si el decomiso fue proporcional al delito, la corte ponderd la severidad de la interferencia
con los derechos individuales a la propiedad, contra el grado al que se utiliz6 la propiedad para
propositos de la comision del delito, teniendo presente la naturaleza del delito.

La corte determind que la propiedad estaba estrechamente conectada a la fabricaciéon de
drogas, centrandose en la evidencia de que casi todas las habitaciones de la casa se habian adap-
tado para facilitar la operacion y darle poco peso a la evidencia de que sélo se hallé una pequenia
cantidad de sustancias ilegales. La corte reconocié los derechos de propiedad del demandado y
la importancia de considerar las circunstancias personales cuando la propiedad es utilizada para
propositos residenciales, pero anot6 que el demandado tenia ingresos de rentas de otra propiedad
poseida por su difunto padre. Balanceando estos factores en el contexto del delito de fabricacion
de drogas —que socava la economia legitima, amenaza a estabilidad y seguridad nacional del pais,
crea problemas inmensurables a la sociedad y amenaza la riqueza, bienestar y seguridad de los
individuos- la corte respaldé el decomiso.

a. [2006] zAcC 17 (Corte Constitucional de Sudéfrica).

defensa no tendria aplicacion en un caso en el que la teoria del decomiso es que la
propiedad es producto de la conducta ilegal. Puesto que nunca se tiene el derecho de
poseer ganancias mal obtenidas, seria imposible que un decomiso de productos fuera
desproporcionado a la seriedad del delito.

CONCEPTO BASICO 16

El gobierno debe estar autorizado para ofrecer una prueba por evidencia
circunstancial y rumor.

La mayoria de las jurisdicciones permiten el uso de evidencia circunstancial''’ o infe-
rencias basadas en circunstancias objetivas'!! para establecer ciertos elementos de un
delito, aun en procesos penales. Las convenciones y acuerdos internacionales tienen

110 La evidencia circunstancial consiste en uno o mas hechos que pueden utilizarse para
inferir otro hecho.

111 El Reglamento Modelo de la OEA ha definido que las “circunstancias objetivas del caso”
incluyen “entre otras, las circunstancias relativas al tiempo o la manera de adquisicion, las
caracteristicas personales y econémicas, la esfera ordinaria de actividades de la persona
acusada, o cualquier otra circunstancia que se considere pertinente’.
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también provisiones para que las inferencias, como permitir el conocimiento,''*inten-
cién o proposito requerido como elemento de un delito se infieran de circunstancias
actuales objetivas.'"’ La evidencia circunstancial es extremamente importante en casos
de decomiso en los que el gobierno puede probar que el delincuente estuvo vinculado
a alguna actividad criminal y que adquiri6 riqueza mas alla de sus ingresos legitimos,
pero el gobierno es incapaz de probar las transacciones especificas que dan cuenta del
incremento de la riqueza.''* Esto es particularmente vélido en los casos de corrupcion
en los que el funcionario corrupto adquirié riqueza ilicita en un periodo de anos de
una variedad de planes contra el gobierno, pero en los que seria dificil, si no imposi-
ble, probar que los fondos dados se derivaron de un plan particular o “quid pro quo”.

Muchas jurisdicciones permiten el uso de rumores'!> durante las fases de incau-
tacidn y restriccion de un proceso de decomiso de activos NCB.!! No es practico, por
ejemplo, para los testigos con conocimiento directo de hecho aparecer personalmente
en la corte cuando solo la incautacion y la restriccion estan en disputa. Por lo general,
al agente de policia que ha entrevistado testigos se le permite testificar, usualmente
con testimonio o declaracion bajo pena de perjurio, sobre lo que el demandado le
dijo al investigador. Se acostumbra seguir este proceso con la emision de érdenes de
busqueda y arresto. Algunas jurisdicciones permiten ciertas excepciones al rumor en
el proceso del juicio y las han provisto en su legislacion NCB.'"’

112 La ley NCB puede prever que el conocimiento puede constituir ceguera deliberada. Un
propietario no puede conscientemente evitar buscar la verdad y deliberadamente cerrar
sus ojos e ignorar lo que habria sido obvio con respecto a la inclusion de la propiedad en
el crimen.

113 Recomendacion 2 de las Cuarenta Recomendaciones sobre Lavado de Dinero de GAFI
(el intento mental de lavado de dinero puede inferirse de circunstancia actual objetiva);
Convencién de Viena, articulo 3(3); Untoc, articulo 5(2) y Uncac, articulo 28 (el cono-
cimiento, intento o propésito requerido como elemento de un delito puede inferirse a
partir de circunstancias actuales objetivas).

114 Enel Reglamento Modelo de la OEA, el articulo 9(2) permite que se infiera el origen ilicito
o el destino de los activos con base en las circunstancias objetivas del caso.

115 El rumor es una declaracion fuera de la corte que se ofrece en la corte como evidencia
para probar la veracidad del asunto afirmado. Mientras las jurisdicciones de derecho civil
no excluyen usualmente el rumor de los procesos, en las de derecho comun el rumor es
inadmisible con varias excepciones. Si el rumor es admitido, la corte debe considerar
también la ponderacién apropiada para dar la evidencia.

116 Paraun caso de ejemplo, ver McK v. H and Anor [2006] IESC 63 (Corte Suprema de Irlan-
da) (evidencia de rumor admisible en un proceso de decomiso de activos NCB en Irlanda,
donde la corte tuvo oportunidad de revisar cuidadosamente su valor probatorio).

117 Regla de Procedimiento en Casos de Decomiso Civil, Preservacion de Activos y Conge-
lacién de Productos de Delitos de Lavado de Dinero (Filipinas), seccion 30.
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CONCEPTO BASICO 17

Deberian proponerse estatutos aplicables de limitaciones (prescripcion)
para permitir maxima aplicabilidad del decomiso de activos NCB.

Existe una variedad de reglas que tratan las circunstancias en las que debe iniciarse una
accién de decomiso local. Algunas jurisdicciones no tienen periodo de limitaciones,''®
con base en la teoria de que nunca puede obtenerse titulo a activos adquiridos ilegal-
mente. Otros atan el inicio de un proceso de decomiso de activos NCB a algun otro
evento, como un proceso penal relacionado o un periodo definido de afos siguiente
al descubrimiento de los actos que dan lugar al decomiso.!” Algunas suspenden el
periodo de limitacion mientras la propiedad estd mas alld del alcance de la corte.!?°
Mientras los estatutos de limitaciones pueden promover la pronta resoluciéon de
casos, los periodos de limitaciones también recompensan a quienes tuvieron éxito
en ocultar su conducta o quienes operan en un entorno que impide la pronta inicia-
cion de la accidon de decomiso de activos NCB. Generalmente es imposible procesar la

118 Colombia es una jurisdiccion sin periodo delimitaciones. El articulo 24 de la Ley 793 de
2002 manifiesta: “(...) puede ordenarse el decomiso al margen de cuando haya ocurrido
la adquisicion o uso ilegal de la propiedad. En todo momento debe entenderse que la
adquisicion ilegal de la propiedad no constituye un titulo justo, es seriamente perjudicial
para el bienestar social del pais y se trata de una actividad que produce efectos perma-
nentes’.

119 En las Filipinas, mientras el crimen de saqueo tiene un periodo de limitacién de 20 afios,
el derecho a recuperar activos relacionados con él no esta “excluido por prescripcion,
negligencia o preclusién” (Ley de la Republica No. 7080, seccién 6).

120 Enlos Estados Unidos el estatuto de limitaciones empieza a correr desde el descubrimiento
del delito penal que da lugar ala accién de decomiso de activos NCB. El titulo 19 del Codigo
de los Estados Unidos, seccidén 1621, en las partes pertinentes prevé lo siguiente:

Ninguna demanda o accion ...[para el decomiso de la propiedad. .. serd instituida a menos que dicha
demanda o accion se inicie dentro de los cinco afios después del momento en que fue descubierto
el delito alegado, o, en el caso de decomiso, dentro de los dos afios después del momento en que
fue descubierta la participacion de la propiedad en el delito alegado, el que sea posterior; excepto
que-... el tiempo de la ausencia de los Estados Unidos de la persona sujeta a la pena o decomiso,
o de cualquier ocultamiento o ausencia de la propiedad, no sera computado dentro del periodo de
limitacion de cinco afos.

Esta provision esencialmente suspende el periodo de limitaciones para llevar una accion de
decomiso cuando la propiedad estd ubicada fuera de las fronteras de EUA. Como ejemplo,
se permitio a los fiscales de EUA entablar una accion de decomiso contra los productos de
drogas colocados en otro pais aun cuando hubiesen transcurrido mas de cinco afios desde
su deteccion. U.S. v. All Funds in Account Nos. 747.034/278, 747.009/278 y 747.714/278 in
Banco Espaiiol de Crédito, Esparia, 295 E3d 23 (D.C. Cir. 2002).
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corrupcion oficial mientras el delincuente se encuentre en el cargo y los funcionarios
corruptos pueden permanecer en él muchos afos.

Por tanto, deberia proponerse legislacion para prever que ninguna accioén de deco-
miso de activos NCB sea excluida como resultado del paso del tiempo a menos que la
conducta que dé lugar al decomiso se refiera a corrupcion oficial o fuese cometida por
una persona politicamente expuesta (PEP).!?! Para todos los demads actos criminales,
el periodo de limitaciones no deberia empezar hasta algin tiempo, quizas 20 afos,
después del descubrimiento por parte del gobierno de los actos que dan lugar a la ac-
cién de decomiso. Para aquellas acciones de decomiso de activos NCB regidas por un
periodo de limitaciones, las leyes deberian tener provisiones apropiadas para excluir
periodos de tiempo en los que: 1) el gobierno espera la produccion de evidencia de
una autoridad fordnea como respuesta a una peticién oficial,'?* 2) los testigos estan
mas alla del poder de citacion legal de la corte, y 3) los activos sujetos a decomiso se
han ubicado mas alld del control de la corte.!”® La legislacion deberia prever que los
juicios de decomiso pueden hacerse cumplir a perpetuidad sin limitacion.

121 Se define a las personas politicamente expuestas como aquellos individuos a quienes se
confia o se ha confiado funciones ptblicas destacadas y sus familiares y asociados cercanos
(Uncac, articulo 52(1)). Ver también el glosario de las Cuarenta Recomendaciones del
GATFI, que define a las PEP como “individuos a quienes se confia o se ha confiado funciones
publicas destacadas en un pais extranjero, por ejemplo, jefes de Estado o de gobierno,
politicos superiores, funcionarios superiores del gobierno o militares, ejecutivos superiores
de empresas de propiedad del Estado, funcionarios importantes de partidos politicos. Las
relaciones de negocios con familiares o asociados cercanos de las PEP implican riesgos de
reputacion similares a los de las mismas PEP. La definicién no intenta cubrir individuos
de rango medio o inferiores en las anteriores categorias”

122 Ver titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos, seccion 3292: “A peticion de los Estados
Unidos, presentada antes del retorno de un acta de acusacion, indicando que la evidencia
de un delito se encuentra en un pais extranjero, la corte de distrito ante la que un gran
jurado es nombrado para investigar el delito suspendera la ejecucion del estatuto de limi-
taciones para el delito si la corte encuentra por una preponderancia de la evidencia que
se ha presentado una peticion oficial para dicha evidencia y que razonablemente aparece,
como razonablemente aparecid en el momento en fue presentada la peticion, que dicha
evidencia se encuentra, o se encontraba, en dicho pais extranjero”.

123 Elarticulo 29 de Uncac requiere que los paises establezcan periodos de limitacion largos
y aun mas largos o una suspension del estatuto de limitaciones si el presunto delincuente
ha evadido la justicia.



Partes de los procesos y requisitos
de notificacion

CONCEPTO BASICO 18

Quienes tienen interés legal potencial en la propiedad sujeta a decomiso
tienen derecho a ser notificados de los procesos.

Los principios fundamentales del debido proceso y la justicia basica requieren que
las personas con interés potencial en la propiedad sujeta a una accién de decomiso de
activos NCB tienen derecho a ser notificados de la accién. La ley NCB deberia prescribir
como se notificala accion de decomiso a tales partes y quién es responsable de efectuar
dicha notificacién.!?* La responsabilidad de notificar puede recaer en el fiscal o en la
corte. Usualmente, se envia alguna clase de aviso a los individuos que el gobierno cree
puedan tener interés legal en la propiedad sujeta al decomiso. Mientras la mayoria de
los esquemas de decomiso no requieren el servicio formal de procesos de casos civiles,
la notificacion debe ser apropiada bajo las circunstancias.!® Por ejemplo, sila persona
a quien se ha incautado la propiedad esta encarcelada, debe enviarse notificacion a la
carcel en que se encuentra la persona.

Puesto que el decomiso extingue todos los derechos a la propiedad, se da alguna forma
de aviso ala poblacion en general. La forma de este aviso general ha evolucionado a través
delos anos al introducirse nuevos métodos de difusion de informacion y comunicacion.
En muchas jurisdicciones se da un aviso general mediante publicacion en periddicos o
boletines oficiales locales; esta forma de aviso ha reemplazado a la fijacion de avisos en
las cortes, estaciones de policia, o en el caso de propiedad real, en la misma propiedad.
Mas recientemente las jurisdicciones han empezado a utilizar Internet para fijar todos
los avisos con respecto a la accion de decomiso (ver recuadro 8.1). La notificacién por
Internet es accesible mas universalmente y probablemente proporciona mejor notificacion
al publico porque esta disponible 24 horas al dia en cualquier parte del mundo. Ademas,
cuesta menos que una publicacion en un periddico.

124 Ver, por ejemplo, la seccion 6 de la Legislacion del Modelo de la Mancomunidad.
125 El Reino Unido tiene reglas claras sobre lo que constituye servicio en las Reglas de Pro-
cedimiento Civil de 1998.
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Recuadro 8.1 Notificacion a costo reducido

La Unidad de Decomiso de Activos de los Estados Unidos publica las notificaciones en un sitio
web, www.forfeiture.gov, que se colocan durante 30 dias y se ofrece un motor de busqueda para
mayor facilidad de uso. Es un método que ahorra US$5 millones al afio en comparacion con el
método anterior (de notificaciones en periddicos).

En Tailandia, la Regulacién Ministerial No. 10 (2000) de la Ley para el antilavado
de activos prescribe como debe darse la notificacion. El funcionario competente
debe suministrar la notificacion personal de la orden de incautacion al propietario
o personas que reclaman un interés en el activo. Si no se encuentra a dichas per-
sonas, se notificara al poseedor del activo o a un familiar de éste. Adicionalmente,
el funcionario competente fijard la notificacién de incautacion donde se encuentre
la propiedad inmueble y en la Oficina para el antilavado de activos, la oficina de
tierra y la oficina del distrito metropolitano o provincial de la localidad en la que
esté ubicada la propiedad.!?¢

En Colombia, la Ley 793 de 2002 requiere que el fiscal identifique a los individuos
que tienen derechos de propiedad o quienes tengan interés legitimo y notificar en
forma de edicto publicado en un periddico de amplia circulacién y anuncio radial en
la zona local.'’

Las jurisdicciones deben considerar también las partes que se incluyen en la
definicion de un “interés legal” y como tratar el servicio a las entidades de fuera de
la jurisdiccion. Por ejemplo, en Liechtenstein, el concepto de interés legal se define

126 Ley para el Antilavado de Activos d 1999 de Tailandia, Regulacién Ministerial No. 10
(2000), clausula 9:

Cldusula 9. Al incautar la propiedad mueble, el funcionario competente remitird notificacién por
escrito al propietario de la propiedad o los propietarios conjuntos o las personas con derecho a la
propiedad. Si dichas personas no pudiesen ser notificadas, las notificaciones de incautacion seran
fijadas en la estacion de policia de lalocalidad en la que dicha propiedad es incautada y en los lugares
laborales de la Oficina, tanto en las zonas centrales como en las provinciales.

En el caso de incautacion de propiedad mueble con registro de titulo, p. ej., nave o nave con to-
nelaje de seis toneladas o mas, barco de vapor o de motor con tonelaje de cinco toneladas o mas,
casa flotante, maquinaria o aeronave, el funcionario competente notificard al registrador de dicha
propiedad sobre la incautacion y el registrador registrara dicha incautacion.

127 Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 13(4): “La identificacion se hara en forma de edicto,
que se mantendra fijado en la Oficina del Tribunal durante cinco (5) dias y serd publicado,
durante el mismo periodo de tiempo, en un perioédico de amplia circulacion nacional y
anunciado por radio en la zona en que esté ubicada la propiedad”
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estrechamente. Ademas, existe un proyecto de ley que requeriria que las entidades de
fuera de la jurisdiccion nombren una persona dentro de Liechtenstein si desean ser
servidos con notificacion.

CONCEPTO BASICO 19

Un fiscal o agencia del gobierno debe tener autorizacion para reconocer
acreedores asegurados sin requerirles presentar un reclamo formal.

Con mucha frecuencia, la propiedad sujeta a decomiso se ve obstaculizada por un
embargo u otro interés de seguridad de una persona o entidad que no tuvo participa-
cion en la actividad criminal o no tuvo conocimiento del uso ilegal de la propiedad.
Por ejemplo, un prestamista comercial, como un banco, puede tener una hipoteca
sobre una casa utilizada por el propietario para almacenar narcéticos. El banco no
sabia que el propietario utilizé la casa en forma ilegal y no tenia razén para saber que
el propietario era un traficante de drogas en el momento de otorgar el préstamo. Si
un banco, un dueno del derecho de retencion, o un acreedor asegurado es capaz de
demostrar que actud de buena fe y ejercio la diligencia apropiada, deberia existir un
mecanismo para reconocer las pretensiones sin necesidad de presentar una demanda
formal y participar en los procesos.

Usualmente, el interés de seguridad del prestamista comercial se evidencia mediante
el registro de los documentos apropiados en el catastro o con alguna agencia publica.
Si el acreedor puede presentar este tipo de prueba al fiscal y establecer un interés de
seguridad y el fiscal queda satisfecho de que el acreedor no tuvo complicidad en nin-
guna forma en la actividad ilegal, deberia existir un procedimiento para reconocer ese
interés sin necesidad de prueba adicional. Al posibilitar que un proceso —conforme
a la legislacion o regulacion- reconozca las pretensiones de acreedores hipotecarios
legitimos y duefios del derecho de retencién como propietarios inocentes, esas partes
interesadas pueden preservar su interés en la propiedad y el gobierno puede dinamizar
los procesos de decomiso y evitar litigios innecesarios. Una vez terminados los procesos
de decomiso y sea decomisada y vendida la propiedad, puede pagarse al acreedor con
parte de los productos brutos y el resto ser realizado por el gobierno.

CONCEPTO BASICO 20

A un fugitivo que rehuse regresar a la jurisdiccion para enfrentar cargos
penales pendientes no debe permitirsele disputar procesos de decomiso
de activos NCB.

La mayoria de los delincuentes demandados que han evadido el proceso penal huyendo
de una jurisdiccion acogerian con gusto la oportunidad de disputar el decomiso de
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activos NCB relacionado en esa misma jurisdiccion a través de abogados locales. Sin
embargo, a dicho propietario fugitivo no deberia permitirsele beneficiarse de los pro-
cesos de la corte para disputar el decomiso de activos NCB, mientras simultaneamente
rehdsa presentarse por un caso penal relacionado.!?8

Los Estados Unidos han promulgado la Ley de Ilegitimidad del Fugitivo (ver recuadro
8.2), estatuto que impide a un demandado aparecer formalmente en un proceso de deco-
miso de activos NCB y presentar una defensa a la accion. El gobierno debe establecer que
el demandado es un fugitivo en una accién penal relacionada con la accién de decomiso
y tiene conocimiento real de los cargos criminales pendientes o dicho conocimiento
puede imputarse con base en la totalidad de las circunstancias. Asimismo, tiene que
demostrarse que el demandado no estd confinado a otra jurisdiccion, sino mas bien,
ha evitado deliberadamente el proceso judicial abandonando a propésito los Estados
Unidos, declinando entrar o regresar a los Estados Unidos, o evadiendo de otra forma
la jurisdiccion de la corte donde esta pendiente el caso penal en su contra.

Muchos delincuentes mantienen su riqueza ilicita a nombre de empresas para ocul-
tar la verdadera propiedad de tales activos. La Ley de Ilegitimidad del Fugitivo tiene
en cuenta esto y prohibe a los fugitivos disputar la accién de decomiso a nombre de la
empresa controlada por el fugitivo y mantener titulo de la propiedad confiscable. En esta
forma, el estatuto prohibe a los fugitivos utilizar entidades corporativas para obtener
acceso delegado a una corte para asuntos de decomiso de activos NCB, mientras rehtsen
someterse individualmente a una corte penal por un asunto penal relacionado.!*

La Legislacion del Modelo de la Mancomunidad impide que un fugitivo de la justicia
obtenga una orden que proteja su interés en la propiedad.!*

CONCEPTO BASICO 21

El gobierno debe estar autorizado para anular transferencias si la
propiedad ha sido transferida a asociados o a cualquiera con conocimiento
de la conducta ilegal subyacente.

Un problema universal que se encuentra en los litigios de decomiso es que los delin-
cuentes usualmente otorgan el titulo de la propiedad confiscable a nombre de asocia-

128 La ilegitimidad del fugitivo puede no ser apropiada o necesaria en jurisdicciones que
permiten juicios penales in absentia. Ademas, algunas sanciones pueden presentar pro-
blemas para la cooperacién internacional con algunas jurisdicciones, en particular, donde
las sanciones obstruyan el debido proceso.

129 U.S. v. $6,976,934.65 Plus Interest, 520 E. Supp.2d 188 (D.D.C.), apelacion pendiente, No.
07-5383.

130 Legislacion del Modelo de la Mancomunidad, seccién 13(4).
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Recuadro 8.2 Ley de ilegitimidad del fugitivo

El titulo 28 del Codigo de los Estados Unidos, seccién 2466 prevé lo siguiente:

a) Un funcionario judicial puede prohibir a una persona utilizar los recursos de las cortes de los
Estados Unidos en promocion de un reclamo en cualquier accién de decomiso civil relacio-
nada o un reclamo en procesos de terceras partes en cualesquiera acciones de decomiso penal
relacionadas al encontrar que dicha persona-

1) después de notificacion o conocimiento del hecho de que se ha emitido una orden o proceso
para su aprehension, con el fin de evitar el proceso penal-

A) intencionalmente sale de la jurisdiccion de los Estados Unidos;

B) declina entrar o regresar a los Estados Unidos para someterse a su jurisdiccién; o

C) evade de otra forma la jurisdiccién de la corte en la que estd pendiente un caso penal
contra la persona; y

2) no estd confinada o mantenida en custodia en ninguna otra jurisdiccion por comision de
conducta criminal en esa jurisdiccion.

b) La subseccion A) puede aplicarse a un reclamo presentado por una corporacion si cualquier
accionista mayoritario, o individuo que presente el reclamo a nombre de la corporacién, es una
persona a la que se aplica la subseccion A).

dos, incluyendo amigos cercanos y familiares, como forma de evitar la deteccion y
el decomiso. En algunos casos, el delincuente transfiere titulo a los activos, pero por
poco o ningun valor a cambio. De hecho, si el delincuente mantiene los activos a su
propio nombre, puede demostrar que ¢él o ella ha adquirido una cantidad de riqueza
excesiva en contraste con su ingreso legitimo.

La legislacion puede derrotar estas transferencias a asociados y trabajar en forma
mancomunada con otros conceptos basicos de esta guia. Como se analizo en el con-
cepto basico 4, la ley puede imponer una presunciéon de que dichas transferencias
son sospechosas; esto desplaza la carga de la prueba al tenedor del titulo para probar
que dicha propiedad fue objeto de una transaccion entre iguales que implicd el pago
de valor justo de mercado por la propiedad adquirida del delincuente. La ley podria
permitir también inferencias de la falta de buena fe de una de las partes con base en
evidencia circunstancial o las circunstancias objetivas del caso (ver concepto basico
16).1*! Ademas, al disponer defensas estatutarias al decomiso, la ley puede requerir
que un propietario inocente tenga que probar que él o ella adquiri6 la propiedad como

131 Elarticulo 10(3) del Reglamento Modelo de la OEA permite a la corte o autoridad com-
petente inferir falta de buena fe de una tercera parte de las circunstancias objetivas del
caso.
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comprador(a) de buena fe de valor sin conocimiento del origen ilicito (ver concepto
basico 15).1%2

Otro concepto util es incluir una provision en la ley similar a la utilizada en los
Estados Unidos, conocida como “doctrina de relacion retroactiva” (relation back doc-
trine), que establece que el titulo de activos de decomiso se traspasa al gobierno en el
momento del acto ilegal que da lugar al decomiso (ver recuadro 8.3). Si la propiedad
se transfiere posteriormente permanece sujeta al decomiso, a menos que el cesionario
establezca que fue un comprador de buena fe por valor sin conocimiento de que la
propiedad estaba sujeta a decomiso. Las cortes de los Estados Unidos han aceptado la
doctrina y reconocido su importancia para derrotar las transferencias a asociados. En
United States v. Lazarenko,'** 1a corte declard que el interés del gobierno en la propiedad
se transfiere en el momento en que el demandado comete el delito segtin la doctrina de
relacion retroactiva, “de otra manera, un demandado podria intentar evitar el decomiso
penal transfiriendo su propiedad a otra persona antes de la condena”

En United States v. Gilbert,'**1a corte declar6 que el interés del gobierno se remonta
al tiempo del acto que hizo de la propiedad objeto de decomiso, agregando que el
Congreso incluyd la provision de impedir a un demandado criminal intentar transferir
propiedad a una tercera parte antes de la condena del criminal. Permitir al gobierno
afirmar su interés bajo la doctrina de relacion retroactiva derrota las pretensiones de
un propietario que adquiri6 un interés en la propiedad sujeta a decomiso después
de ocurrido el crimen y antes de que la corte iniciara el juicio de decomiso. Ademas,
la doctrina habilita al gobierno a anular transferencias posteriores a asociados del
delincuente que pueden estar asistiéndolo para proteger la propiedad del decomiso
reclamando titulo sin haber pagado un valor apropiado por ella.

CONCEPTO BASICO 22

Debe especificarse el grado al que un reclamante de activos confiscables
pueda utilizar esos activos con el fin de impugnar la accion
de decomiso o para gastos de manutencion.

Garantizar acceso a un acusado a activos confiscables (los que han sido congelados o
incautados) para pagar su gastos de manutencion u honorarios de abogados constituye

132 En Colombia, si los activos fueron transferidos o vendidos a una tercera parte, es nece-
sario que ésta pruebe buena fe libre de culpa. Esto se ha aplicado en el caso de activos
transferidos a un testaferro, donde la corte declaré que la entidad fiduciaria deberia tener
mejor conocimiento.

133 United States v. Lazarenko, 476 F.3d 642, 647 (9 Cir. 2007) (El sefior Lazarenko fue Primer
Ministro de Ucrania).

134 United States v. Gilbert, 244 F.3d 888, 902 No. 38 (11t Cir. 2001).
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Recuadro 8.3 La Doctrina de Relacion Retroactiva (Estados Unidos)

Los titulos 21, secciones 853(c), 881(h) y 18, seccién 1963(c) del Cédigo de los Estados Unidos
prevén que:

Todo derecho, titulo e interés en propiedad [sujeta a procesos de decomiso] se transfiere a los Estados Unidos
ala comision del acto que da lugar al decomiso bajo esta seccion. Cualquier propiedad que se transfiera pos-
teriormente a una persona distinta al demandado puede ser objeto de un veredicto especial de decomiso y en
lo sucesivo se ordenara sea decomisada a favor de los Estados Unidos, a menos que el cesionario establezca
en una audiencia...que es un comprador de buena fe por valor de dicha propiedad que en el momento de la
compra se encontraba razonablemente sin causa para creer que la propiedad estaba sujeta a decomiso...

tema de controversia. El acceso a dichos activos depende de varias consideraciones
de derecho local y politicas, como la naturaleza manchada de los fondos restringidos,
impedir la dispersion intencional de los fondos,"*> intereses de terceras partes en
competencia, existencia o suficiencia de un sistema de ayuda legal, debido proceso
y derecho a consejeria. Con respecto al derecho de consejeria, por ejemplo, entre las
consideraciones esta si el derecho se extiende a procesos de decomiso de activos NCB
en los que no hay interés de libertad comprometido (encarcelamiento improbable); si
existe un sistema para consejeria nombrada por la corte o el gobierno financia ayuda
legal disponible a indigentes en casos de decomiso de activos NCB y si las entidades
corporativas tienen derecho a consejeria a expensas del gobierno.

El resultado es que existen varios sistemas y politicas con respecto al uso de ac-
tivos confiscables para honorarios legales o gastos de manutencion. En un extremo,
algunas jurisdicciones permiten a un acusado gastar dichos activos sin limitacion para
contratar abogados para disputar el decomiso y proporcionar gastos de manutencion
para el acusado y aun para su familia. En el otro extremo, algunas jurisdicciones no
permiten el uso de tales activos por parte del demandado para ningtin propdsito con
base en la nocién de que a un criminal no se le debe permitir gastar el producto del
crimen y beneficiarse de ese crimen, al margen de cualquier uso que se intente darle
(ver recuadro 8.4). Entre estos dos extremos hay jurisdicciones que permiten el acceso
a los fondos restringidos bajo un marco regulatorio que salvaguarda la forma en que
se liberan los activos (ver recuadro 8.5).

135 Si el delincuente puede gastar los productos del crimen sin limitacién para disputar la
accion de decomiso y con el conocimiento de que cuando el caso esté perdido, lo que
reste sera decomisado al Estado, el delincuente no tiene incentivo de hacer nada distinto
que combatir el decomiso hasta que se agoten los fondos restringidos, lo cual puede ser
particularmente frustrante en casos de fraude y corrupcion en los que el objetivo general
es retornar los activos a la victima, pero en cambio la cantidad la agota el delincuente.
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Recuadro 8.4 Uso de activos restringidos para representacion legal no permitido
en algunas jurisdicciones

En una decision que marcé un hito en los Estados Unidos concerniente a la constitucionalidad del
derecho de un criminal acusado a utilizar los productos del crimen para contratar abogado para su
defensa cuando los activos estan pendientes de decomiso, la Corte Suprema vinculd la situacion
al ladrén de bancos que busca utilizar los fondos robados para contratar abogado y concluyé que
no existe proteccion constitucional para utilizar los productos del crimen, incluso si el delincuente
no ha sido condenado atin:

El interés del gobierno para obtener un decomiso no disminuido incluye asi el objetivo de devolver la
propiedad, en su totalidad, a quienes se privé ilegalmente de ella. Donde el gobierno persigue este fin de
restitucion, el interés del gobierno en el decomiso es virtualmente indistinguible de su interés en devolver
a un banco el producto de un robo bancario y la pretension de un demandado en un caso de decomiso del
derecho de utilizar dichos activos para contratar un abogado, en lugar de devolverlos a su legitimos duefios,
no es mas persuasiva que la pretension similar de un ladrén de bancos.

Caplin & Drysdale v. United States, 491 U.S. 617, 629-30 (1989).

En Colombia, el proceso de decomiso no permite el pago de gastos legales o de vida proveniente
de los productos incautados. Sin embargo, han existido tres casos en los que los solicitantes han
utilizado otros medios legales, fuera del proceso de decomiso, para cubrir sus gastos: en un caso, se
utilizaron los fondos para cubrir gastos médicos y en los otros dos casos, se utilizaron para gastos de
manutencion de nifios menores. El problema principal fue que la orden no se dio para el minimo
vital, sino una cantidad correspondiente al nivel de vida al que estaban acostumbrados.

En jurisdicciones en las que un acusado puede solicitar acceso a activos confiscables

para el pago de honorarios legales y gastos de manutencion, el uso de fondos mancha-
dos por el delincuente deberia constituir un altimo recurso y la ley deberia imponer
condiciones y limitar el acceso a esos activos.!*® Este objetivo puede cumplirse de varias
formas. Como condicion previa, el acusado deberia tener que demostrar o probar que
él o ella no tiene activos no manchados con los cuales contratar asesoria legal o pagar

136 Ver también la Legislacion del Modelo de la Mancomunidad, seccién 5; la Ley sobre Preven-

ci6n del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudafrica, secciones 44-45 (el demandado
puede solicitar a la corte la liberacién de gastos legales razonables cuando se cumplen
determinadas condiciones). En Ontario, Canada, donde un demandado puede también
solicitar a la corte la liberacion de gastos legales razonables, los pagos estan sujetos a limites
fijados por la Regulaciéon 91/02 de la Ley de Remedios Civiles. La cantidad méaxima de
fondos disponibles para gastos legales se calcula como porcentaje del total de los fondos
y, adicionalmente, existen limites y calculos para las tarifas por hora de abogados, costos
de viaje y desembolsos.
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Recuadro 8.5 Uso de activos restringidos para representacion legal (Reino Unido)

En el Reino Unido, el gobierno inicialmente impidié el acceso a activos restringidos para repre-
sentacion legal en los casos de decomiso de activos NCB para impedir la dispersion intencional de
los activos en honorarios legales. La representacion legal se garantizaba mediante el plan de ayuda
legal civil; sin embargo, la experiencia operativa mostré que el plan no estaba bien adecuado para
los casos de decomiso de activos NCB debido al alcance del plan, particularmente los limites de
elegibilidad financiera y las reglas que rodean estos limites. Ademas, los casos implicaban complejos
asuntos financieros que retrasaban el proceso de asistencia judicial debido a un requisito estatutario
para investigar los medios del solicitante.

Para atender estos problemas, el gobierno enmend¢ la Ley sobre Productos del Crimen de
modo que permitiese a la Corte Suprema excluir propiedad de una orden de censura para satisfacer
gastos legales e introdujo un marco regulatorio para salvaguardar la liberacion de los activos. La
asistencia judicial continta disponible en casos excepcionales en los que la corte no estd capacitada
para liberar los activos para cubrir costos legales, por ejemplo, a causa de intereses competitivos
de terceras partes.

gastos de manutencion antes de que siquiera se preste consideracion a la peticion para
el uso de tales activos. Dicha condicién previa deberia ser obligatoria en cualquier
sistema que permita el uso de fondos restringidos. Una vez se haya cumplido la con-
dicién previa, el asesor del demandado deberia tener que remitir una cuenta de costos
ala corte a fin de que el juez determine la razonabilidad y necesidad de los honorarios
contraidos o por contraer.!*” Adicionalmente, una jurisdiccion puede considerar si fijar
un limite estatutario a los honorarios que pueden cargar los abogados.

Una consideracion relacionada con lo anterior que la legislacion deberia tratar es
la de si, o en qué circunstancias, un demandado penalmente tiene derecho de utilizar
activos confiscables para contratar asesoria legal si existe un caso penal pendiente
relacionado en forma concurrente con la accién de decomiso de activos NCB. Algunas
jurisdicciones que ya han tratado este asunto han concluido que no existe derecho
para utilizar los activos confiscables para contratar asesoria legal. Otras jurisdicciones
pueden permitir el uso de activos confiscables solo si un demandado no establece
otra fuente de fondos para contratar la asesoria, y otras aiin pueden permitir el uso
de fondos restringidos aun cuando se tenga disponibilidad de otros fondos. Como
minimo, los demandados con acceso a activos no confiscables (activos no incautados
o no congelados) tienen que utilizar primero estos fondos para defenderse contra el

137 En Suiza, la Corte Suprema respaldé una orden que obliga a los abogados a revelar los
servicios prestados al delincuente, lo que posibilité que el proceso incautase parte de los
fondos que el delincuente habia pagado como anticipos (1S.5/2006).
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decomiso o el proceso penal. Si por el contrario, el demandado es pobre, deberia existir
un control estricto de los honorarios autorizados, pues de otra manera, la accién de
decomiso se vuelve rapidamente indtil si la victima (el Estado en los casos de corrup-
cidén) esta pagando los costos completos para un demandado que no tiene nada que
perder litigando hasta que se agoten por completo los fondos restringidos.

Algunas jurisdicciones tienen el sistema de que “el perdedor paga’, que exige que la
parte perdedora pague los honorarios legales de la contraparte. Tales planes se disefian
para disuadir objeciones frivolas al decomiso por parte de los acusados y disuadir la
mala conducta del gobierno al presentar casos de decomiso por motivos politicos u
otros motivos impropios. Sin embargo, tales planes rara vez tienen el resultado de que
el gobierno cobre los honorarios cuando gana porque todos los activos del delincuente
usualmente han sido decomisados.

La legislacion sobre decomiso de activos NCB deberia permitir el uso de los activos
confiscables para el pago de gastos de manutencion del delincuente y su familia so-
lamente si aquél establece que no cuenta con mas activos que los activos restringidos
para pagar sus gastos de manutencion. Sin esa limitacion, un delincuente tiene todos
los incentivos para retrasar la resolucion del caso de decomiso hasta haberse diluido
todos los activos incautados. Un concepto particularmente problematico en algunas
jurisdicciones es la nocién de que el delincuente y su familia tienen derecho a man-
tener el estilo de vida al que estan acostumbrados. Este concepto ignora el hecho de
que fue s6lo mediante el crimen que el delincuente y su familia se acostumbraron a
ese estilo de vida que buscan mantener después del inicio de la acciéon de decomiso.
Si se permiten los gastos de manutencion, s6lo deberian permitirse al nivel de gastos
de subsistencia.



Procesos judiciales

CONCEPTO BASICO 23

Considerar autorizar procesos judiciales predeterminados cuando
se ha notificado en forma apropiada y los activos permanecen
sin reclamar.

Los procedimientos aplicables en la legislacion sobre decomiso de activos NCB
deberian exigir que la corte instale con prontitud un juicio predeterminado de
decomiso a favor del gobierno una vez la persona apropiada haya recibido debida
notificacion de la acciéon de decomiso, haya expirado el periodo de presentar una
respuesta a la accién de decomiso y no se haya recibido respuesta alguna. Deberia
exigirse al gobierno establecer que todos los requerimientos aplicables de notifi-
cacion se hayan satisfecho cuando el demandado remite un testimonio o declara-
cidn (bajo pena de perjurio) indicando cuando y como se dio la notificacion de la
accidon de decomiso a las partes interesadas y declarando que una revisiéon de los
archivos de la corte refleja que no se present6 un reclamo por la propiedad dentro
del periodo prescrito.!®

Permitir un procedimiento para juicios por omisién asegura que exista una
resoluciéon pronta de los casos no disputados y dicho proceso promueve la efi-
ciencia judicial relevando al gobierno de tener que probar el caso de decomiso
y a la corte de tener que escuchar un caso cuando nadie esta disputando el de-
comiso.

138 Por ejemplo, en los Estados Unidos, las Reglas Federales de Procedimiento Civil, Regla
55, prevén que cuando una parte contra la cual se instaurd un juicio para desagravio
afirmativo no ha presentado alegato o se ha defendido en otra forma y ese hecho se
presenta por medio de testimonio o de otra forma, el secretario de la corte registrara el
incumplimiento de la parte y la corte puede iniciar un juicio predeterminado después
de eso.
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CONCEPTO BASICO 24

Considerar permitir a las partes consentir el decomiso sin un juicio
y autorizar a la corte a iniciar un juicio estipulado de decomiso cuando
las partes acuerdan dicho procedimiento.

En un esfuerzo para evitar litigios innecesarios, la ley sobre decomiso de activos NCB
deberia permitir a los demandados consentir el decomiso de activos sin juicio a través
de un proceso supervisado por una corte.'** En jurisdicciones que permiten la discre-
cién procesal y acuerdos de alegato penal, estipulando que un decomiso de activos
NCB puede formar parte de una resolucion global de un caso.!*’ En tales circunstancias
se requiere a las partes ofrecer una base factual propia y una vez satisfecha ésta y que
el acuerdo no es coaccionado, la corte expedira la orden de decomiso sin proceder al
juicio.'*! No debe requerirse a las partes conducir un juicio y no deberia permitirse a la
corte rechazar una estipulacion de decomiso sobre la cual el gobierno y el demandado
han llegado a un acuerdo, siempre y cuando se hayan satisfecho todas las condiciones
estatutarias u ordenadas por la corte.

CONCEPTO BASICO 25

Especificar los remedios que se encuentren disponibles para el acusado
en el evento de que el gobierno no pueda asegurar un juicio de decomiso.

Las jurisdicciones deberian considerar qué remedio, si lo hay, debe estar disponible
para el demandado si el gobierno no tiene éxito en asegurar un juicio de decomiso.

139 Losjuicios pueden ser obligatorios en algunas jurisdicciones de derecho civil, aun si ambas
partes se ponen de acuerdo sobre alguna disposicién. Algunas jurisdicciones de derecho
civil han permitido excepciones al proceso obligatorio en ciertas circunstancias (por
ejemplo, el articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Penal de Guatemala; el articulo 170
del Cédigo de Procedimiento Penal de Chile). Los paises deben considerar este concepto
en el contexto de su propia legislacion interna.

140 Dondelos juicios son obligatorios usualmente no existe procedimiento para resolver o concluir
un caso mediante peticion de culpabilidad. Otras jurisdicciones de derecho civil han permi-
tido una variacién del procedimiento de negociacion de la peticién —a menudo por delitos
especificados— que permite negociaciones entre la fiscalia y la defensa y permite la condena
del demandado sin efectuarse un juicio. Entre estas jurisdicciones estan Italia (Codigo de
Procedimiento Penal, articulos 444-48), Francia (Cédigo de Procedimiento Penal, articulos
41-42), Argentina (Cdédigo de Procedimiento Penal, articulo 431) y Pert (Ley 27.738).

141 Ademas de los hechos leidos por el fiscal y acordados por la defensa, pueden presentarse
casos en los que la corte desee escuchar el testimonio de un testigo particular para asegurar
la base factual apropiada.
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Mientras la ley deberia ordenar que se devuelva inmediatamente la propiedad
incautada, deberia también abordar si se debe permitir al demandado compensa-
cién por daios a la propiedad o consecuenciales que resulten de una congelacion
o incautaciéon cuando el caso no produce un veredicto de decomiso. Si existe el
concepto de inmunidad soberana y oficial,'*? los paises deben considerar si habria
circunstancias bajo las cuales se dispensa la inmunidad (por ejemplo, pretensiones
basadas en el dafo a la propiedad), o si seria retenida en todos los casos, en tanto
el fiscal, investigador y otros funcionarios responsables actuen de buena fe y en el
ambito de sus deberes oficiales.

Si la propiedad fue vendida antes del juicio, el demandado deberia recibir cual-
quier dinero realizado de la venta. Asimismo, la ley deberia prescribir el grado al que
puede aprobarse una compensacion de intereses y a qué tasa y desde qué momento
(esto es, el momento de la incautacion o el del juicio). La ley deberia indicar también
si el gobierno es responsable de los honorarios legales del demandado, los limites de
la obligacion (por ejemplo, casos de mala fe, 0 donde un juez declar6 que habia causa
probable para la incautacién inicial) y el tipo de honorarios recuperables (por ejemplo,
honorarios actuales o fijados).

El permitir reclamos compensatorios reembolsa con justicia al acusado y puede
también disuadir la mala conducta del gobierno, en particular el mal uso del deco-
miso para propositos politicos u otros motivos impropios. Dicha mala conducta del
gobierno constituye un problema particular en los casos de decomiso relacionados
con la corrupcidn, en los que el gobierno que se encuentra en el poder estd en po-
sicion de utilizar mal una ley de decomiso para ir tras los activos de sus enemigos
politicos.

Debe darse consideracion también a restringir la responsabilidad personal
de funcionarios que deben hacer cumplir la ley, fiscales y otros responsables por
el decomiso. Las demandas judiciales por danos contra funcionarios que deben
hacer cumplir la ley y fiscales en su capacidad de individuos pueden convertirse
en una herramienta poderosa de criminales que buscan disuadir una accién de
decomiso. Se recomienda altamente que la legislacidon cree un mecanismo para
sustituir al gobierno como demandado en una accién por danos e inmunizar a los
funcionarios del gobierno en su capacidad individual a menos que la conducta
fuese de mala fe.

Estas mismas consideraciones se aplican en casos en los que el gobierno tiene éxito
solo parcialmente en una accion de decomiso.

142 Bajo inmunidad soberana o corona o inmunidad oficial, el soberano o Estado y sus agen-
tes no pueden cometer un delito legal y quedar inmunes a la demanda civil o al proceso
penal.
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Un sistema de decomiso de activos NCB debe anticipar también que una gestion
para pagar dafos y perjuicios necesita ir acompanada de una peticiéon de asistencia
extranjera (ver recuadro 9.1).

CONCEPTO BASICO 26

El veredicto final de un decomiso de activos NCB debe expresarse
por escrito.

Cualquier veredicto final debe expresarse por escrito, contener la base estatutaria para
el decomiso y redactar un resumen de los hallazgos objetivos y conclusiones legales
que soportan el fallo de la corte a favor del decomiso (ver recuadro 9.2 para inclusio-
nes importantes). Un veredicto por escrito que explique la base de los hallazgos de la
corte es importante por muchas razones. Proporciona a las partes una explicacion del
razonamiento de la corte y la aplicacion de los hechos a laley de modo que conozcan
el resultado preciso del litigio. La decision por escrito prevé una base para que una
corte de apelaciones considere los procesos en cualquier apelacion. Por ultimo, un ve-
redicto por escrito lo suficientemente detallado es fundamental para su cumplimiento

Recuadro 9.1 Gestiones para pagar dafios y perjuicios

Los paises que ratificaron la Uncac tienen la obligacién de prestar asistencia técnica y financiera
a otros paises que buscan apoyo para recuperar activos tomados en actividades definidas como
delitos en la Uncac (ver Uncac, articulos 46(1), 51 y 57(4)).

No obstante lo anterior, algunas jurisdicciones requieren un compromiso de pagar danos y
perjuicios como prerrequisito de la asistencia judicial mutua. Uno de los fundamentos es que el
pais al que se presento la peticion puede ejercer acciones y exponerse a obligaciones y el Estado
solicitante podria fallar en proseguir hasta el final en suministrar la prueba prometida, o puede
resultar que los hechos no son tan apremiantes como alegé el Estado solicitante. Sin haber cometido
una falta propia, el Estado al que se presento la peticion puede enfrentarse a una compensacion
de costos impuesta contra él.

Para jurisdicciones que carecen de recursos para efectuar la gestion, existen instancias en las
que estos costos pueden recuperarse con los activos restringidos. Alternativamente, un pais que
cuenta con un fondo de decomiso de activos tiene capacidad de usar ese fondo para adquirir un
bono que cubra los costos que se deberian en el evento de que la accién resulte fallida. Como mi-
nimo, las jurisdicciones estan obligadas a ofrecer a las demas la medida mds amplia de asistencia,
sin presentar barreras ni limitaciones.

Aunque no existen respuestas faciles a este impedimento potencial, un sistema de decomiso
de activos NCB deberia prever que el avance de los costos asociados con una peticion de asistencia
extranjera puede constituir un obstaculo para obtener esa asistencia y deberia empenarse en in-
corporar a la ley algunos mecanismos para tratar el asunto.
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en una jurisdiccion extranjera. Una jurisdiccion extranjera casi siempre requiere mas
que los simples detalles de la orden, incluyendo los hechos que forman la base de la
decisidn, las leyes aplicadas y los procedimientos seguidos. Por ejemplo, Suiza busca
en el veredicto extranjero el vinculo entre los activos y el delito cometido.!** Puesto
que la corte hace los hallazgos de la ley y los hechos y emite la orden final, es la que
esta en mejor posicion de prever esta claridad esencial.

Recuadro 9.2  Inclusiones importantes en un veredicto por escrito

o Hechos. Con una descripcion legal de la propiedad y detalles especificos de los activos y su
ubicacion (por ejemplo, detalles de cuentas bancarias, valor monetario).

o Delitos y leyes pertinentes (por ejemplo, provisiones NCB).

o Procedimientos generales (por ejemplo, carga de la prueba, parte con responsabilidad, defensas)
y decisiones procedimentales.

» Requerimientos de notificacion, inclusive a terceros, y si el demandado asistio.

» Aplicacién de la ley a los hechos.

» Vinculo entre los activos y la actividad ilegal realizada por personas sospechosas, acusadas o
condenadas por un delito.

143 Para mayor informacion sobre el decomiso en Suiza, ver “Buenas practicas en el decomiso
sin condena: una perspectiva suiza’, en la Parte C.






Consideraciones organizativas
y administracion de los activos

CONCEPTO BASICO 27

Especificar qué agencias tienen jurisdiccion para investigar y procesar
asuntos de decomiso.

Debe otorgarse autoridad investigativa de decomiso a todas las agencias de ejecucion de
laley con responsabilidad para la investigacion de delitos financieros. Sin embargo, dada
la naturaleza técnica del decomiso y las habilidades financieras especiales requeridas
para seguir el dinero y establecer los nexos con el delito subyacente, puede ser apropiada
alguna especializacion para garantizar que los casos de decomiso sean manejados por
investigadores competentes. Cuando no ha sido practico o eficiente capacitar a todo el
personal de la policia en el decomiso de activos, algunas jurisdicciones han utilizado
autoridades especializadas'** o unidades regionales de decomiso con investigadores
especialmente capacitados que prestan apoyo a varias agencias (ver recuadro 10.1).
Algunos paises tienen ya una casa de liquidacion de delitos financieros, una agencia
contra el lavado de dinero, o una unidad de inteligencia financiera (UIF), que poseen las
destrezas investigativas necesarias para apoyar los casos de decomiso de activosNCB. Las
agencias existentes pueden asi prever los recursos investigativos para apoyar un sistema
de decomiso de activos NCB sin necesidad de crear una nueva agencia.

En forma semejante, el procesamiento de casos de decomiso requiere pericia téc-
nica y familiaridad con la legislacion sobre el decomiso, que es irrealista esperar que
posean todos los fiscales. Las jurisdicciones que utilizan efectivamente el decomiso de
activos NCB suelen tener unidades especiales al interior de las oficinas de la fiscalia para
manejar los asuntos de decomiso, lo que ha demostrado ser mas efectivo que intentar
capacitar a todos los fiscales en este campo especializado de la ley.

144 En la Ley antilavado de activos de 1999 de Tailandia, la seccién 41 autoriza el estable-
cimiento de una Oficina para el Antilavado de Activos como autoridad especializada:
“Habra una oficina de actividades contra el lavado de dinero... que tendra poder de:...
6) realizar otras funciones de acuerdo con las provisiones de esta u otras leyes”.
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Recuadro 10.1 Equipos regionales de recuperacion de activos (RART) en el Reino Unido

El propésito del equipo RART de Gales es maximizar las oportunidades de la Ley sobre Productos
del Crimen y busca hacer contribuciones significativas a la reduccion del crimen y asegurar la
ejecucion efectiva de la justicia, mediante:

o La constitucion de la recuperacion de activos por medio del decomiso como parte integral de
la investigacién penal.

o La utilizacion de poderes de decomiso de dinero.

« Elincremento en las acciones para desestabilizar a quienes participan en el lavado de dinero.

o Laremision de casos adecuados a la Serious Organised Crime Agency, donde puedan aplicarse
las provisiones civiles o tributarias.

o La maximizacion de oportunidades de inteligencia financiera.

Muchas jurisdicciones se esfuerzan por hacer del decomiso una parte rutinaria
de toda investigacion penal de los delitos para los que es posible el decomiso. Asi, en
jurisdicciones con agencias de ejecucion de la ley bien capacitadas y capaces de efec-
tuar investigaciones financieras, puede ser contraproducente limitar la investigacion
0 proceso a un componente especializado como una policia especial o unidad de pro-
cesamiento. Las jurisdicciones deberian estudiar los distintos modelos y seleccionar
el que funcione mejor para ellas.

CONCEPTO BASICO 28

Considerar la asignacion de jueces y fiscales con pericia o capacitacion
especial en decomisos para manejar el decomiso de activos NCB.

Claramente, deben existir los recursos suficientes en capacitacion, financieros, ma-
teriales y humanos en todos los niveles para asegurar el manejo eficaz y eficiente de
los casos de decomiso. Puede haber también circunstancias, en particular si un pais
no tiene pericia en el decomiso de activos NCB, en las que un pais deberia considerar
dedicar jueces y fiscales especificos para los casos de decomiso (ver recuadro 10.2 para
ejemplos de especializacion en decomiso de activos NCB y penales). Aunque no sea
necesario o apropiado en la mayoria de las jurisdicciones, existen ventajas al asignar
jueces y fiscales especializados para los casos de decomiso de activos NCB. La espe-
cializacion y capacitaciéon pueden contribuir a asegurar que el sistema judicial y los
fiscales estén preparados para manejar los casos de decomiso de activosNCB, que la ley
se aplicara con uniformidad y que se desarrolle un cuerpo apropiado de ley de casos,
hasta que se desarrolle con mayor amplitud la pericia en decomiso de activos NCB. La
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Recuadro 10.2 Experiencias de los paises con jueces y fiscales anticorrupcion
especializados

Colombia: Para atender la acumulacion de casos, el Consejo Superior de la Judicatura ordend a
varios jueces atender exclusivamente procesos de decomiso. Estos jueces han adquirido bastante
experiencia en el decomiso de activos NCB.

Reino Unido: Los casos de decomiso de activos NCB se asignaron inicialmente a una divisiéon
particular de la Corte Suprema donde habia jueces capacitados y contaban con la pericia especial.
A la postre, al capacitarse mas jueces y lograrse mayor experiencia, los casos pasaron a la Queens
Bench Division.

Bangladesh: Existen “jueces especiales” que son asignados a casos de corrupcion, aunque siguen
formando parte del sistema judicial total.

Perii: Para abordar la corrupciéon de Montesinos y sus asociados, el gobierno establecié seis
Cortes Anticorrupcion (a nivel de juicios) y una Corte de Apelaciones. El Fiscal General nombré
fiscales especializados y se designé una Oficina de Fiscalias ad hoc para los casos de alto perfil.

Indonesia: En el ano 2003, el gobierno establecié una Corte de Crimenes Corruptos para
acompanar a la Comisién de Erradicacion de la Corrupcion (KPK), una agencia con investigadores
y fiscales especializados.

Estados Unidos: El Departamento de Justicia de los Estados Unidos tiene una unidad especia-
lizada, la Seccién de Decomiso de Activos y Lavado de Dinero.

especializacion puede ser util también si existe un acopio de casos ante las cortes,'* los
jueces carecen de la pericia técnica para aplicar con competencia las leyes de decomiso
del pais, o la corrupcion judicial es un obstaculo para el cumplimiento cabal.

La especializacion conlleva costos que pueden ir mas alla del alcance financiero
u operativo de los paises menos desarrollados. Una jurisdiccion debe considerar un
mecanismo apropiado de financiacion para asegurar recursos financieros suficientes
(ver concepto basico 30). Los salarios de los jueces no deben pagarse con los activos
decomisados y tampoco deberian utilizarse para este proposito los activos incauta-
dos pendientes de decomiso, pues esto crea la apariencia de conflicto, si no real, de
intereses. Sin embargo, los activos decomisados pueden financiar otros aspectos de la
infraestructura de decomisos y judicial sin afectar la imparcialidad de los procesos.

145 Cuando las cortes se ven abrumadas con otros tipos de casos, los de decomiso pueden
languidecer durante anos. No sélo constituye un problema el retraso para el debido pro-
ceso, sino que puede producir la dispersion de los activos para gastos legales y de vida (ver
concepto basico 22). Otra forma de atender el tema del acopio es estatuir procedimientos
especiales de “via rapida” que proporcionen limites de tiempo dentro de los cuales un
juez tenga que dar el veredicto sobre los casos. La Ley 793 de 2002 de Colombia, articulos
13(9) y 13(10), establece limites de tiempo para veredictos judiciales, especificamente de
15 dias en la primera instancia y de 30 en las apelaciones.
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CONCEPTO BASICO 29

Debe existir un sistema para la planeacion, mantenimiento y disposicion
de activos, previos al decomiso, que sea expedito y eficiente.

Crear un sistema de decomiso de activos NCB efectivo requiere no sélo la promulga-
cién de una ley completa, sino también una infraestructura organizativa con el fin de
hacer frente a la miriada de problemas practicos que ocurren al manejar propiedades
incautadas y confiscadas, que incluyen la custodia, almacenaje seguro, administracion
y disposicién de dichas propiedades.!*® Al principio, un gobierno debe considerar qué
organismo nacional sera responsable de la administracion de la propiedad implicada
en el proceso de decomiso. Los deberes del administrador de los activos pueden ser
complejos y requieren familiaridad con asuntos de la ley, finanzas, negocios y bienes
raices. El administrador deberd estar facultado para, entre otras responsabilidades,
tomar posesion de los activos, administrarlos, contratar contratistas, consultores y otros
expertos, contratar con empresas de corretaje e instalaciones de almacenaje, operar
negocios, contratar y despedir empleados, invertir dinero e iniciar y defender litigios.
Véanse los recuadros 10.3, 10.4 y 10.5 para ejemplos de lo que podria ser incautado y
qué acciones pueden requerirse.

Un programa exitoso de decomisos debe incluir planeacion previa a la incautacion
para considerar las acciones especificas que seran necesarias para custodiar la pro-
piedad particular y analizar si la propiedad debe ante todo incautarse.!*” El gobierno
de Colombia tiene una agencia dedicada con responsabilidad a la administraciéon de
activos en su Direccion Nacional de Estupefacientes. En un esfuerzo por desarrollar
practicas consistentes para tratar con tipos de activos que podrian plantear problemas

Recuadro 10.3 Prepararse para todos los tipos de incautacion

Casas Hoteles

Granjas de aficiones (por ejemplo, cocodrilos) Granjas comerciales
Articulos de coleccionistas Antigiiedades
Centros de recreaciones de esqui Vestuario falsificado
Avionetas, lanchas, automéviles Fabricas

146 Para informacion sobre programas especificos de administracion de activos, ver “Medidas
de administracién de activos en Tailandia” y “Administracion de activos en Colombia’, en
la parte C.

147 Ver “Guia de planeacion previa a la incautacién” en el apéndice VI; “Formulario de perfil
financiero” en el apéndice IV y “lista de chequeo de investigaciones financieras™.
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Recuadro 10.4 Ejemplos de administracion de activos: Filipinas

Secciones 19-20, A.M. No. 05-11-04-SC, Regla de procedimiento en casos de decomiso civil, preser-
vacion de activos y congelacion de productos de delitos de lavado de dinero

La propiedad perecedera propensa al deterioro o desproporcionadamente costosa de mantener
puede venderse en cualquier etapa de los procesos y los productos de la venta depositarse de
acuerdo con el veredicto final.

La propiedad real puede no incautarse fisicamente o desalojar a sus ocupantes antes de la orden
final de decomiso.

de mantenimiento o disposicion e impedir demandas legales resultantes de la incau-
tacion y administracion irregular de activos, la Fiscalia General de la Nacién emitié
una directiva titulada “Lineamientos de planeacion previa a la incautacion como parte
de los procedimientos del decomiso de activos’, el 19 de octubre de 2007.1*® Una vez
incautada la propiedad, debe valorarse y administrarse cuidadosamente de modo que
se preserve su valor hasta la finalizacion del proceso de decomiso.

La administracion y disposicion efectiva de activos incautados y decomisados ha
sido considerada por los paises del G-8 y la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA). En 2005 el G-8 emitio sus “Buenas practicas para la administracion de activos
decomisados” ylos “principios y opciones para la disposicion y transferencia de produc-
tos decomisados de la gran corrupcion”'*® En el afio 2006, la OEA emiti6 regulaciones
modelo con un articulo especifico sobre la administracion de activos incautados.!>
La guia del G-8 detalla los principios especificos que deben incorporarse en una ley
sobre decomisos. Muchos de los principios se dirigen a operar un programa de deco-
miso con integridad, responsabilidad y transparencia (ver recuadro 10.5). Asimismo,
los principios se centran en buenas practicas de administracion, como la planeacién
previa a la incautacion, la preservacion, y la venta anterior al decomiso de propiedad
perecedera y depreciable. Como anota el G-8, “si bien el principal objetivo del deco-
miso es despojar a los delincuentes de sus ganancias mal habidas y los instrumentos
que hacen posibles los crimenes, las buenas decisiones fiscales constituyen también un
factor importante; activos, y no pasivos, deben ser incautados para el decomiso”

148 Directiva No. 001 de 19 de octubre de 2007.

149 G-8 Lyon/Roma Group Criminal Legal Affaire Subgroup, “Best Practices for the Admin-
istration of Seized Assets” (abril 27, 2005); G-8 Asset recovery initiative, “Principles and
Options for Disposition and Transfer of Confiscated Proceeds of Grand Corruption”
(noviembre 9, 2005).

150 Reglamento Modelo de la OEA, articulo 7.
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Recuadro 10.5 Asequrar la integridad, responsabilidad y transparencia en un programa
de decomisos

Entre los principios que defiende el G-8 para la administracién de activos incautados hay principios
dirigidos a la integridad, responsabilidad y transparencia:

o Debe existir una clara separacion de deberes de forma tal que ninguna persona tenga control
completo sobre todos los aspectos del manejo de los activos.

o Laadministracion debe someterse a un examen anual de auditores independientes.

« Nadie debe recibir beneficio personal o utilizar propiedad incautada para propdsitos perso-
nales.

« Ninguna persona oficialmente responsable de la incautacion de los activos debe recibir recom-
pensa financiera relacionada con el valor de una incautacion.

Incautaciones de la Direccion Nacional de Estupefacientes de Colombia y la Oficina para el Antilavado
de Activos de Tailandia. Fotos de avestruces, huevos y cocodrilos, cortesia del mayor general de la policia,
Peeraphan Premabhuti. Villa foto cortesia de Clara Garrido.
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Asimismo, la guia del G-8 estimula a los paises a hacer uso de los sistemas de
tecnologia de informacién para administrar los activos. La agencia administrado-
ra debe tener responsabilidad y llevar un inventario preciso de todos los activos,
registrar su paradero, valor, condicion, y estado en el proceso de litigio, para be-
neficio no sélo del administrador de los activos sino también de la corte, el fiscal y
los demandados. El Departamento de Justicia de los Estados Unidos, por medio de
su agencia de administracion de activos, el U.S. Marshalls Service, opera el Conso-
lidated Assets Tracking System, que constituye su base de datos para administrar
los méas de US$2.000 millones en activos que tiene bajo incautaciéon en cualquier
momento dado.

El Reglamento Modelo de la OEA sobre la administracion de activos incautados con-
sidera muchas de las mismas preocupaciones que reconoci6 la guia del G-8. Ademas,
el Reglamento Modelo de la OEA trata sobre el controvertido problema del uso oficial
provisional de propiedad incautada y concluyen que los funcionarios del gobierno
no deben utilizar la propiedad incautada, pero no decomisada aun. Una vez haya una
orden final de decomiso, el Estado es libre de utilizar o disponer de la propiedad en
cualquier forma provista por la ley, incluyendo dedicarla al uso de la ejecucion de la
ley. Utilizar la propiedad antes de la expedicion de una orden de decomiso de la corte
puede disminuir el valor de la propiedad y es inapropiado porque sefala al ptblico
que la policia puede olimpicamente localizar y tomar propiedad y utilizarla sin el visto
bueno de la corte. La OEA reconoce que puede haber ocasiones en que el uso provi-
sional es inevitable y, en tales casos, debe haber estrictos controles sobre el propdsito
y limites de tiempo para dicho uso.

CONCEPTO BASICO 30

Establecer mecanismos para asegurar financiacion previsible, continuada
y adecuada para la operacion de un programa eficaz de decomisos
y limitar la interferencia politica en las actividades de decomiso de activos.

Deben asignarse los recursos para todas las fases del proceso de decomiso de activos,
incluyendo el rastreo, la congelacion y el manejo de los activos decomisados. Los
casos que incluyen la incautacion de activos que requieren mantenimiento o negocios
que requieren operacion hasta que se complete el proceso de decomiso pueden ser
muy costosos. Adicionalmente, en casos que incluyen crimen transnacional, existen
otros gastos como los de viajes para entrevistar testigos, traduccion de documentos
y otros gastos de investigacion relacionados. Para un programa exitoso de decomiso
de activos es esencial cumplir requerimientos de recursos y por eso es esencial que
las jurisdicciones establezcan mecanismos para asegurar financiacion previsible y
adecuada.



94 Recuperacion de activos robados

Desde una perspectiva de finanzas publicas, los programas del gobierno se financian
mejor con el presupuesto general de modo que puedan asignarse los dineros dispo-
nibles de todas las fuentes a su uso de mayor prioridad. Los fondos decomisados se
depositan en el tesoro general y se apropian los recursos para el cumplimiento de la
ley a través del presupuesto general.

Infortunadamente, en muchas jurisdicciones las actividades de decomiso de activos
no cuentan con suficiente financiacion la mayor parte del tiempo, lo que puede deberse
a dificultades para predecir el progreso y los resultados de las acciones de decomiso
de activos, lo que da como resultado que las agencias subestimen sus requerimientos
presupuestales. Dado que quienes toman las decisiones no tienen acceso a informa-
cién sobre el potencial de la ejecucion de la ley y los beneficios econdémicos de los
casos en curso, no invierten lo suficiente en la ejecucion de la ley en general y en los
programas de decomiso en particular. En algunos casos, pueden en forma deliberada
financiar en forma insuficiente las actividades de decomiso de activos para impedir
las investigaciones o pueden utilizar su autoridad sobre los recursos para influir en
estas actividades. Cuando la financiaciéon de decomiso de activos es insuficiente, el
potencial de decomisos como fuente de dineros publicos y como medio de disuasion
no se realiza completamente y en algunos casos los beneficios econdmicos pueden
perderse en su totalidad al deteriorarse los activos decomisados.

Puesto que un programa establecido de decomisos puede a menudo generar
suficientes fondos para pagar los costos del programa y aun generar excedentes que
la legislatura asigne a otras necesidades, las jurisdicciones han buscado resolver las
preocupaciones anotadas antes y asegurar una financiacién adecuada para el decomiso
de activos estableciendo un fondo para esto. Los fondos para decomisos se estable-
cen usualmente por medio de legislacion especifica que destina el total o parte de los
productos del decomiso de activos a propdsitos designados de cumplimiento de la ley
para gastos relacionados con los casos y programaticos, incluyendo compra de equipos,
capacitacion, gastos de investigacion, administracion del proceso y la propiedad, y
costos de liquidacion. Los productos del decomiso de activos pueden asignarse también
para otros gastos relacionados (ver recuadro 10.6). Asignar los productos del decomiso
de activos a los esfuerzos del cumplimiento de la ley contribuye a garantizar que un
programa sea autosostenible y, ademas, transmite un mensaje simbdlico en la lucha
contra el crimen y la corrupcién cuando se utilizan los productos de los crimenes en
contra de los mismos criminales.

Quizas el fondo de decomiso de mayor duracion es el que administra el Depar-
tamento de Justicia de los Estados Unidos, que opera desde 1986 y sus depositos
anuales superan los US$1.500 millones. En el recuadro 10.7 se relacionan los fondos
operativos de otras jurisdicciones. Los fondos de decomiso de activos se han desta-
cado particularmente en paises en los que existe el trafico de drogas en gran escala y
el crimen organizado.
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Recuadro 10.6 Dificultades en la administracion de activos: decomiso de una “empresa
de pelea animal”

En los Estados Unidos, el titulo 7 del Cédigo de los Estados Unidos, seccién 2156(f) prevé el
decomiso de activos NCB de animales implicados en una “empresa de pelea animal”. Al ejecutar
6rdenes de busqueda en una de las casas de un atleta profesional, los funcionarios de la ley incau-
taron varios articulos y equipos asociados con una empresa ilegal de peleas de perros, que incluia
aproximadamente 53 pit bulls. Tales empresas incluyen el entrenamiento de los perros para las
peleas y éstas generalmente duran hasta que muere el perro perdedor. Las apuestas en peleas, de
perros son cosa comun.

Se present6 un reclamo de decomiso de activos NCB antes de la acusacion penal del delincuente
y sus asociados. La parte facil fue obtener la orden de incautacidn, pero el problema mas dificil fue
determinar qué hacer con los perros al ordenarse el decomiso. A diferencia de la mayoria de los
estatutos de decomiso de EUA, que permiten al gobierno determinar la disposicién de propiedad
confiscada, el estatuto pertinente requiere que sea la corte la que determine la disposicion. Los
fiscales reconocieron que este seria un problema dificil y sensible para que lo determinase el juez,
de modo que buscaron el nombramiento de un amaestrador especial para evaluar a los perros, su
temperamento y su condicion médica para establecer las opciones distintas a matarlos.

Cost6 aproximadamente US$100.000 alojar y cuidar los perros por seis meses, pagar las
evaluaciones médicas y de comportamiento, y cubrir los costos de un entrenador especial, y un
profesor dela escuela de leyes especializado en derecho animal. Las pruebas establecieron que todos
los perros, salvo uno, podian ser mantenidos con seguridad. El entrenador especial recomendd
matar a uno de los perros que era demasiado agresivo para convivir con seres humanos u otros
perros, y mantener algunos en un refugio animal donde no tuvieran contacto con el pablico; pero
una tercera categoria de perros podia eventualmente ubicarse en hogares después de cumplir con
ciertos criterios de comportamiento. El cuidado a largo plazo de los perros, especialmente el del
refugio animal, se estim¢6 en US$20.000 por cada perro.

Estos costos de atencion temporal fueron cubiertos por el Fondo de Decomiso de Activos y pos-
teriormente el acusado acordd pagar una restitucion a los Estados Unidos como parte de su acuerdo
de peticion de culpabilidad en el caso penal relacionado. Finalmente pagé cerca de US$950.000 para
reembolsar al Fondo de Decomiso de Activos los costos del cuidado temporal y los costos potenciales
de las “donaciones” a las organizaciones que adoptasen los perros.

Al final, 50 perros fueron salvados de morir. Este éxito fue posible porque: 1) el estatuto de
decomisos federales estipula el decomiso en casos de empresas de pelea animal; 2) el Fondo de
Decomiso de Activos fue suficiente para cubrir los costos interinos de US$100.000; y 3) los costos
fueron finalmente trasladados al acusado, quien reembolsé al fondo por medio de restitucion en
el caso penal relacionado. Sin financiacion ni provisiones estatutarias especificas adecuadas que
permitiesen el decomiso, probablemente todos los perros habrian muerto.

Las 181 jurisdicciones del Global ALD/LFT (el GAFI, los miembros asociados, los
demas FSRB y el OGBS) han recomendado los fondos de decomiso en las notas in-
terpretativas de las Cuarenta Recomendaciones sobre Lavado de Dinero. Las notas
interpretativas de la Recomendacion 38 declaran: “Los paises deberian considerar
... a) establecer un fondo de decomiso de activos en su respectivo pais en el cual se
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Recuadro 10.7

Fondos de decomiso de activos

Pais Nombre del fondo Legislacion que lo habilita
Antigua Fondo de Decomiso Ley de Prevencion sobre Lavado de Dinero de
y Barbuda 1996 (Am 2001), seccion 20A
Argentina Fondo de Decomiso Ley 25.246 de 2000, seccion 27
Bahamas Fondo de Activos Confiscados Ley sobre Productos del Crimen de 2000,
seccion 52
Brasil Fondo Nacional Antidrogas (Funad) Ley 7560 de 1986
Canada Cuenta de Productos de Propiedades Ley sobre Administracién de Propiedades Incau-
Incautadas tadas, S.C: 1993, c. 37, seccion 13

Chile Fondo Nacional para el Desarrollo Regional  Ley 19.366, articulo 28

Colombia Fondo de Rehabilitacién, Inversién Social y Ley 333 de 1996, articulo 25 y Ley 793 de
Lucha contra el Crimen Organizado (Frisco) 2002, articulo 12

Costa Rica Cuenta del Centro Nacional de Prevencion Ley 7786, articulo 84
de Drogas

Republica Fondo del Consejo Nacional de Drogas Ley 50 de 1988, articulo 76

Dominicana

Granada Fondo de Activos Confiscados Ley sobre Productos del Crimen de 2002,
seccion 57

Guernsey Fondo de Activos Incautados-Drogas Sin provisién estatutaria

Fondo de Activos Incautados-Productos
del Crimen

Guatemala Fondo de Decomisos Ley contra Actividades Relacionadas con Dro-
gas, articulo 18

Haiti Fondo Especial para la Lucha contra las Control y Represiéon del Trafico de Drogas,

Drogas (para crimenes relacionados con articulo 88
drogas y lavado de dinero)

Israel Fondo de Decomisos Ley de Prohibicién de Lavado de Dinero, seccion
23; aplica la Ordenanza sobre Drogas Peligro-
sas, seccion 36H(a)

Luxemburgo Fondo de lucha contra el Ley del 29 de enero de 1993

trafico llicito de drogas (Fondo de
lucha contra el trafico de estupefacientes)
Paraguay Fondo de Decomisos Ley No. 1015 de 1996, articulo 37

Saint Kitts y Nevis
San Vicente y Gra-
nadinas

Sudafrica

Suiza

Tailandia

Fondo de Activos Incautados

Cuenta de Recuperacién de Activos Crimina-
les (para decomisos penales y NCB)

No tiene un fondo nacional; fondo en Gine-
bra (para delitos de narcéticos)

Fondo para el Antilavado de Activos

Ley sobre Productos del Crimen de 2000,
seccion 61

Ley sobre Productos del Crimen de 2000,
seccion 58

Ley sobre Prevencion del Crimen Organizado
(Am) de 1998, seccién 63

Ley para el Antilavado de Activos de 1999 (Am
No.2 2008)

(Continda en la pagina siguiente)
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(Continuacioén recuadro 10.7)

Pais Nombre del fondo Legislacion que lo habilita
Trinidad y Tobago ~ Fondo de Activos Incautados Ley 55 de 2000, seccion 58
Turku y Caicos Fondo de Decomisos Ordenanza sobre Productos del Crimen de

1998 (2007 Am)

Reino Unido Un plan de decomiso de activos
Sin provisién estatutaria

Estados Unidos Fondo de Decomisos del Departamento Titulo 28 del Codigo de los Estados Unidos,
de Justicia seccion 524(c)

Paises que no tienen fondo: México, Liechtenstein, Nigeria, Filipinas. En lugar de un fondo de
decomisos, el gobierno de México distribuye los fondos confiscados, en partes iguales, a los mi-
nisterios responsables de la salud, el cuamplimiento de la ley y el sistema judicial.

deposite el total o parte de la propiedad confiscada para el cumplimiento de la ley,
salud, educacion u otros propositos apropiados...”. Este paragrafo se reitera en el GAFI,
“Methodology for Assesing Compliance with the FATF 40 Recommendations and the
FATF 9 Special Recommendations” en el punto 38.4 de los Criterios Esenciales.'!
Pueden encontrarse también provisiones para fondos de decomiso en la Legislacion
del Modelo de la Mancomunidad,'? el Reglamento Modelo de la OEA'> y las “G-8
Best Practices for the Administration of Seized Assets”!>*

Aunque los fondos de decomiso de activos pueden proporcionar una fuente dedi-
cada de rentas para el decomiso de activos la elecciéon de este instrumento particular
dependera del contexto del pais y debe tener en cuenta riesgos potenciales. Si la le-
gislacion de finanzas publicas prohibe la destinacion especifica de las rentas y exige
que todas las rentas y gastos se canalicen a través de una sola cuenta del tesoro, no
constituye una opcion el fondo de decomisos. Donde funcione un fondo de decomi-
s0, quienes toman las decisiones pueden simplemente reducir la cantidad de fondos
apropiados a través del presupuesto, dejando al programa de decomisos con poca o
ninguna financiacién adicional. Las rentas por incautaciones y los gastos en los casos
no pueden sincronizarse, quedando el programa de decomisos con necesidad de

151 GATI (Financial Action Task Force), “Methodology for Assesing Compliance with the
GAFI 40 Recommendations and the GAFI 9 Special Recommendations” (GAFI/OCDE, Paris,
2006).

152 Commomwealth Model Legislation, Section 34.

153 0AS Model regulations, Article 7(1).

154 “G-8 Best Practices for the Administration of Seized Assets” (abril 27 de 2005), General
Principle 4.
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recursos para periodos extendidos seguidos de un enorme incremento en ellos que
supera las necesidades inmediatas. El programa puede generar también incentivos que
distorsionan las prioridades del cumplimiento de la ley, estimulando la busqueda de
casos que maximicen las rentas en lugar de los que plantean los mayores riesgos para
la sociedad pero ofrecen pocas perspectivas de generar rentas. En el recuadro 10.8 se
identifican posibles soluciones para algunos de estos problemas.

Consideraciones basicas para jurisdicciones que deciden establecer un fondo de
decomisos se relacionan con el disefio de arreglos de administracién financiera y la
designacion de rentas y gastos. Los arreglos de administracion financiera deben ase-
gurar que se utilicen los fondos en forma eficiente y transparente, respetando el marco
de responsabilidad por todos los dineros publicos. Idealmente, el fondo de decomisos
deberia establecerse dentro del marco del sistema de la administracion financiera
publica, lo que requeriria el establecimiento de una cuenta especial del tesoro en el
banco central en la cual se depositen los productos de los decomisos y se paguen los
gastos designados. La aplicacion de estos fondos seguiria los procedimientos perti-
nentes del presupuesto. Si los gastos del programa sobrepasan los recursos disponi-
bles a través del fondo de decomisos, seran necesarias apropiaciones presupuestales

Recuadro 10.8 Riesgos potenciales y soluciones en la administracion del fondo
de decomisos de activos

Riesgos potenciales

Soluciones

Focalizacién impropia de individuos
para propositos de incautacion de
activos para beneficio personal o
propositos institucionales.

Abuso del fondo en jurisdicciones
con débil administracion financiera,
especialmente en jurisdicciones con
corrupciéon endémica.

Reduccién de fondos apropiados
en anticipacién de rentas por
decomiso.

La operacién de un fondo impone
costos adicionales al gobierno.

Supervision a nivel superior sobre el inicio del caso y aproba-
ciones de incautaciones.

Sin pago directo de salarios de investigadores y fiscales
incluido en el proceso de incautacion. Los salarios de los ad-
ministradores de la propiedad, analistas y personal de apoyo
se pagan apropiadamente con los recibos del fondo.

Sin incentivos personales o recompensas por activos deco-
misados.

Auditoria externa, informacion transparente, lineamientos de
practicas, informes estadisticos periédicos, todos disponibles
publicamente.

La legislacion que habilite el fondo de decomisos debe expre-
sar que los activos confiscados se utilicen para complementar
los fondos apropiados, y no suplantarlos (reemplazarlos).

Un programa de decomisos adecuadamente financiado com-
pensa los costos para el gobierno. Los beneficios adicionales
de un fondo segregado incluyen una mejor fiscalizaciéon y
mayor oportunidad de proteccién contra el abuso.
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complementarias, que pueden considerarse por medio de revisiones del presupuesto
y autorizaciones para gastos extraordinarios. Los gastos deben estar regulados por
lineamientos y estar sujetos al reporte y la auditoria segun se estipule para todos los
gastos publicos. Ademas de estos arreglos financieros, el fondo de decomisos debe-
ria garantizar transparencia y responsabilidad mediante la publicacién de informes
periodicos —al menos anuales— sobre desempeio y estadisticos y su presentacion a la
legislatura para la revision publica.

La legislacién que cree el fondo de decomisos deberia identificar el origen de los
depdsitos (por ejemplo, productos de la venta de propiedad confiscada, incluyendo
liquidaciones, juicios de dinero, o participacidn de activos que ingresan de otras ju-
risdicciones), la agencia que tendra la autoridad para administrar el fondo y la que
tendra la responsabilidad por la administraciéon del programa. En algunos casos, el
pais podra dividir en partes los depositos de modo que s6lo una parte se dirija al
fondo de decomisos y una al tesoro general o al presupuesto nacional, o prever una
transferencia del saldo del fondo de decomisos al presupuesto general. La ley deberia
designar también qué gastos pueden pagarse con el fondo de decomisos. Por ejemplo,
podria haber gastos permisibles para los relacionados con el caso, la administracion y
disposicion de la propiedad, honorarios de un receptor, apoderado, administrador u
otros profesionales que asisten en la recuperacion y liquidacion de la propiedad, pagos
de hipotecas y embargos contra la propiedad, y costos asociados con la administracion
del fondo de decomisos.'*> La ley puede contener también autoridad (sujeta a las re-
gulaciones y la legislacion de asistencia judicial mutua) para compartir la propiedad
decomisada con los gobiernos extranjeros. Puede autorizar ventas prejudiciales como
medio de limitar los gastos de administracion de la propiedad (con los productos del
fondo de decomisos hasta el resultado del caso; ver concepto basico 29). La legislacion
identifica cudndo pueden utilizarse los productos confiscados del fondo de decomisos
para compensar a las victimas del crimen (ver concepto basico 35).

155 Elarticulo 19 de la Ley 793 de Colombia expresa: “Los costos generados por los procesos
de decomiso, como los generados por la administracién de la propiedad en el Fondo de
Rehabilitacién, Inversion Social y contra el Crimen Organizado seran pagados por los
ingresos generados por los activos que hayan sido depositados en dicho fondo” Como
nota practica, la ley no estipula un porcentaje, lo que significa que es necesario explicar
como y por qué serd asignado el dinero a cada ano fiscal, haciendo que el sistema sea mas
dependiente de la voluntad politica.






Cooperacion internacional y recuperacion
de activos

CONCEPTO BASICO 31

Debe utilizarse una terminologia correcta, particularmente cuando esta
presente la cooperacion internacional.

La seleccion y definicion de términos basicos son importantes en todos los aspectos de
la legislacién sobre el decomiso, pero son absolutamente primordiales en el contexto
de la cooperacion internacional. La experiencia pasada ha demostrado que el uso de
algunos términos ha ocasionado significativas confusiones, retrasos, y aun la negativa
de peticiones de asistencia judicial mutua. Estas confusiones se originan principalmente
en diferencias en la terminologia entre las jurisdicciones de derecho civil y comun,
y también en el hecho de que ciertos términos no tienen equivalentes en diferentes
idiomas (por ejemplo, confiscacién vs. decomiso).

Un ejemplo de esta terminologia mal entendida es el de “decomiso civil’, término
que muchas jurisdicciones de derecho comun utilizan para describir lo que en esta
guia se conoce como “decomiso de activos NCB”. Es el uso del término “civil” lo que
ha sido particularmente problematico porque algunas jurisdicciones de derecho civil
han igualado el decomiso civil con una “accién civil’, una accién de derecho privado
a la que no se otorga la asistencia judicial mutua que si se le otorga a una “accién
penal” (ver recuadro 11.1). A esta confusion se agrega el hecho de que los estandares
de prueba requeridos para el decomiso penal de activos y el decomiso de activos NCB
difieren en las distintas jurisdicciones y que especificamente en algunas el decomiso
penal requiere una condena penal —establecida sobre el estandar superior de “mas alla
de una duda razonable”- mientras el decomiso de activos NCB s6lo requiere prueba del
delito sobre el estandar inferior del “balance de probabilidades” (ver también concepto
bésico 14 sobre el estaindar de prueba).

Sin embargo, yendo mas alla de la terminologia y rétulos a la sustancia de los pro-
cesos, es claro que un proceso de decomiso civil en una jurisdiccion de derecho comuin
puede ser muy similar a un proceso de decomiso de activos NCB en una jurisdiccion
de derecho civil. Algunas jurisdicciones de derecho civil tienen decomiso de activos
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Recuadro 11.1 Dos ejemplos de dificultades por terminologia: ejecucion
de veredictos de decomiso “civil” en jurisdicciones de derecho civil

Por apelacion de un delincuente estadounidense que mantenia activos manchados en una juris-
diccién de derecho civil, la corte superior de esa jurisdiccion declaré que su gobierno no podia
prestar asistencia a los Estados Unidos para una orden de decomiso contra productos de trafico
de drogas, aunque surgia de un asunto penal que produjo una condena penal, porque la orden
de EUA estaba denominada como orden de decomiso “civil’, obtenida en un proceso de civil y
no penal, que la corte declar6é que no estaba cubierta por el tratado de asistencia judicial mutua
entre los dos paises.

En A Company v. Federal Office of Justice (EUA),* la Corte Suprema de Suiza declar6 que el
nombre del proceso extranjero (decomiso “civil”’) no serfa determinativo en cuanto a si Suiza pu-
diese ofrecer asistencia a los Estados Unidos en un caso de decomiso de activos NCB. Al respaldar
la capacidad de Suiza de congelar activos como respuesta a la peticion, la corte declaré que puede
haber circunstancias en las que un procedimiento de decomiso puede vincularse a un caso de
“cardcter penal” aun en ausencia de procesos penales.

a. 1A. 32612005, ATF 132 11 178.

NCB, pero existe bajo su cédigo penal y se considera como un proceso “penal” al que
se aplican las leyes del procedimiento penal. Estas jurisdicciones prevén asistencia en
procesos de decomiso de activos NCB, incluyendo la congelacion de activos, la obten-
cién de registros bancarios y el cumplimiento de 6rdenes de decomiso extranjeras,
con base en sus leyes locales de asistencia judicial mutua o en tratados bilaterales. Sin
embargo, eso es usualmente bajo la condicion previa de que el proceso extranjero sea
penal, en el sentido de que el Estado actta contra los activos y se cumplan ciertos
estandares de procedimiento.

Para que la legislacion de decomiso de activos NCB apoye la observancia forzosa
universal de los veredictos, especialmente en la asistencia judicial mutua, es impor-
tante que las leyes sobre decomiso utilicen terminologia que mejore y no frustre su
cumplimiento fuera el pais de origen. El uso del término “decomiso sin condena” para
describir acciones in rem contra la propiedad es importante y puede evitar el problema
de que un Estado extranjero no pueda hacer cumplir una orden de decomiso de otro
Estado que, debido a la terminologia, parece ser alguna otra cosa de lo que realmente
es. Se recomienda que las jurisdicciones eviten utilizar el término “decomiso civil” si
es posible, y utilizar el término “decomiso sin condena’, lo que deberia contribuir a
lograr una maxima asistencia judicial mutua, incluyendo la aplicabilidad, en algunas
jurisdicciones primariamente de derecho civil.

El segundo campo de confusion, el hecho de que las definiciones de ciertos tér-
minos no tienen equivalentes en los distintos idiomas, se demuestra mejor con el uso
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del término “decomiso” en algunas jurisdicciones y el de “confiscacion” en otras (ver
recuadro 11.2). El articulo 2(g) de la Uncac expresa que “la confiscacion, que incluye
el decomiso donde se aplique, significa la privaciéon permanente de propiedad por
orden de una corte u otra autoridad competente”. Esta misma definicion se utiliz6 en
la Convencién de Viena, aunque se suministr6 explicacion y clarificacion adicional
en el comentario de la Convencion sobre la definicion:

Se hace referencia a “decomiso” a fin de satisfacer las necesidades de algunos sistemas legales
nacionales, en los que éste era un término mds apropiado que “confiscacion”. Las versiones
espafiola y francesa [de la Convencion] no contienen la frase “que incluye el decomiso
donde se aplique”, pues se estimé que los términos confiscation en francés y decomiso en
espaiiol eran los tinicos apropiados. Se destaco, en particular, que en espafiol debe evitarse
el uso del término confiscacion.'>

Los paises deberian utilizar el término mds consistente con su sistema legal.

No obstante estas dificultades por la terminologia, es importante que los paises
tengan presente que estan obligados a prestarse entre si la mas amplia medida de
cooperacidn y asistencia para la recuperacion de activos.!” Debe estimularse a los
estados a los que se solicita la asistencia a evaluar en forma sustantiva la peticién y a no
centrarse en la terminologia.'*® Sin embargo, puesto que esta buena practica no siempre
se sigue, los paises solicitantes deberian invertir en la comprension de la terminologia
adoptada en los paises a los que dirigen sus peticiones de asistencia judicial mutua.

Recuadro 11.2 “Decomiso” versus “confiscacion”

En México se prefiere el término “decomiso” y se refiere a los productos e instrumentos del crimen,
mientras “confiscacion” se refiere al total de activos de un individuo.

En Jersey, “decomiso” se relaciona con los instrumentos del crimen, mientras “confiscacion”
se relaciona con los productos del crimen.

156 Naciones Unidas, Commentary on the United Nations Convention against Illicit Traffic in
Narcotic Drugs and Psychotropic Substances 1988 (Nueva York: Naciones Unidas, 1999),
pp. 30-31.

157 Uncag, articulo 46; Untoc, articulo 18; Convencion de Viena, articulo 7.

158 Para ejemplos en los que las cortes se han centrado en la sustancia y no han dependido
de la terminologia, véase “Ejecucion de las rdenes de restriccion basadas en las 6rdenes
extranjeras de decomiso sin condena antes de la introduccion de la legislacion sobre el
decomiso de activos NCB en Inglaterra y Gales y las dependencias de la corona’, en la
Parte C. Ver también In re Al Zayat [2008] EWHC 315 (si la corte extranjera constituia una
“autoridad foranea competente”
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CONCEPTO BASICO 32
Debe garantizarse la jurisdiccion extraterritorial a las cortes.

Es necesaria la jurisdiccion extraterritorial para que la corte alcance los activos ubica-
dos en otra jurisdiccion. La jurisdiccion extraterritorial es la capacidad de una corte
de ejercer jurisdiccion sobre individuos o propiedades ubicadas fuera de los limites
geograficos de la jurisdiccion en la que se halla localizada la corte. Usualmente, tales
leyes permiten el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial si se cumplen ciertas
condiciones, como que los actos que dan lugar al decomiso ocurran dentro de la ju-
risdiccion territorial de la corte y haya una conexién establecida entre la jurisdiccion
y los activos.'>?

El otorgamiento de jurisdiccion extraterritorial es también util para permitir
que un gobierno busque la restriccion de los activos cuando se hallan ubicados
en otra jurisdiccion, aun cuando la restriccion real o la ejecucion estén regidas
por la ley del Estado en el que se encuentran ubicados los activos (ver recuadro
11.3). En forma creciente, las jurisdicciones estan promulgando leyes para tener
capacidad de hacer cumplir 6rdenes extranjeras de restriccion y decomiso.'*® Las
provisiones de recuperacion de activos de la Uncac, en particular los articulos 54,
55y 57, contemplan que los paises victima puedan ejercer jurisdiccion sobre los
activos ubicados fuera de su jurisdiccion fisica con base en el veredicto final de la
jurisdiccion solicitante.'®! La capacidad del pais victima de obtener un veredicto

159 Ver titulo 28 del Codigo de los Estados Unidos, seccion 1355(b)(2) y titulo 21 del mismo,
seccion 853(j) (establece jurisdiccion sobre la propiedad “al margen de la ubicacién de la
propiedad”). Ver también la seccion 6 de la Ley antilavado de activos de 1999 de Tailandia,
que extiende la jurisdiccion fuera del pais como sigue: “quien cometa un delito de lavado
de dinero, aun si es cometido fuera del Reino, recibira la pena en el Reino, en los términos
de esta Ley, si:

1) el delincuente o codelincuente es un ciudadano tai o reside en el Reino.

2) el delincuente es extranjero y ha ejercido accidn para cometer un delito en el Reino
o intenta obtener la consecuencia resultante de ¢l en el Reino, o el Gobierno real Tai
constituye parte perjudicada, o

3) el delincuente es un extranjero cuya accion se considera delito en el Estado en el que
se cometio el delito bajo su jurisdiccion, y si ese individuo aparece en el reino y no es
extraditado segtin la Ley de Extradicion, se aplicard mutatis mutandis la seccién 10
del Codigo Penal.

160 Ley de Recuperacion de Activos Civiles (Cooperacion Internacional) de 2007 de Jersey.
161 Puede dispensarse el requisito del veredicto final por parte del Estado al que se ha pre-
sentado la peticion (Uncac, articulo 57).
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Recuadro 11.3 Jurisdiccion extraterritorial: aspectos de implementacion en Suiza
y Colombia

En Suiza, la corte o el fiscal pueden decomisar activos ubicados en el exterior mientras exista una
jurisdiccion territorial para procesar el delito subyacente. Este fue el veredicto del Tribunal Federal
al interpretar el articulo 70, paragrafo 1 del Codigo Penal de Suiza, que ordena que “el juez ordenara
el decomiso de activos que sean resultado de un delito”. Puesto que no existe restriccion en la ley
en cuanto a la ubicacion de los activos, el tribunal declard que es posible decomisar activos, aun
si estan ubicados en el exterior.?

En Colombia, el juez no podia declarar decomiso de una suma significativa situada en una
cuenta bancaria en Estados Unidos debido ala falta de autoridad de expedir una orden de decomiso
en una jurisdiccién diferente.

a. SJ 1986 (enero 31 de 1986).

de decomiso contra la propiedad en otra jurisdiccidn, y de la jurisdiccién donde se
encuentra ubicada la propiedad de ejecutar ese veredicto, facilita en gran medida
la implementacién de las provisiones de la devolucion obligatoria de activos que
incluyen los fondos malversados cubiertos por el articulo 57(3)(a). De modo que,
para un sistema eficaz de recuperacion de activos, es esencial que las cortes del pais
victima tengan autoridad de expedir drdenes que afectan procesos de crimenes
ubicados mas alla de sus fronteras.

CONCEPTO BASICO 33

Los paises deben tener autoridad para cumplir 6rdenes provisionales
del extranjero.

Los tratados bilaterales sobre asistencia judicial mutua, como la Convencién de Vie-
na, la Untoc y la Uncac, requieren que los estados integrantes adopten medidas para
prever la asistencia en la congelacion e incautacion de activos para el propdsito de un
eventual decomiso.'®? Debido a la velocidad con que tales activos pueden pasar de una
jurisdiccion a otra, las peticiones usualmente implican circunstancias urgentes bajo las
cuales es fundamental preservar los activos antes de que se dispersen u oculten (ver
recuadro 11.4). Es importante que las jurisdicciones tengan una capacidad dinamica

162 Los paises que ratificaron la Uncac tienen obligacion de restringir e incautar activos a
peticion de otro pais y permitir la ejecucion de drdenes provisionales del extranjero. Ver
Uncag, articulos 52, 54, 55.
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de restringir activos confiscables y aceptar los hallazgos de la corte de la jurisdiccion
en la que tuvo lugar la actividad criminal subyacente.

Puesto que ejecutar una orden de una corte extranjera obvia la necesidad de iniciar
procesos locales, se recomienda que las jurisdicciones provean el registro y ejecucion de
las 6rdenes extranjeras de restriccion, inclusive las emitidas en un proceso extranjero
de decomiso de activos NCB.!®* Con dicha provision, una jurisdicciéon puede tratar
tales 6rdenes como si fuesen emitidas por una corte local. Ademas de las eficiencias
en tiempo, el registro conserva los recursos judiciales y procesales.

Por ejemplo, en los Estados Unidos, de acuerdo con el titulo 28 del Cédigo de los
Estados Unidos, seccion 2467(d)(3), las cortes federales estan autorizadas para eje-
cutar una orden extranjera de restriccion para preservar la propiedad en anticipo del
recibo de una orden de decomiso extranjera ejecutable de la jurisdiccion solicitante.!®*
Al expedir tal orden de restriccion, una corte de EUA puede contar con informacion
de un testimonio “que presente una base razonable para creer que la propiedad que
sera restringida serd nombrada en un juicio de decomiso’, o puede registrar y ejecu-
tar una orden extranjera de restriccion, la cual puede ser ejecutada si: 1) los Estados

Recuadro 11.4 Lista de contactos de punto focal StAR Interpol

Con el fin de asistir a los paises desarrollados y en desarrollo en sus esfuerzos para recuperar activos
robados, la Iniciativa StAR y la Interpol estan trabajando conjuntamente para establecer una Lista
de Contactos de Punto Focal 24/7 de funcionarios nacionales que podrian responder a peticiones
de emergencia para la asistencia internacional, la cual serd una lista mundial primera en su clase de
funcionarios nacionales que se encuentren disponibles —24 horas al dia, siete dias a la semana- para
ayudar a los paises en casos de activos robados, en especial los que implican personas politicamente
expuestas y soborno de funcionarios ptblicos. Para mayor informacion, ver apéndice III.

163 Jersey tiene provisiones que permiten al Procurador General prestar asistencia judicial
mutua a otros paises participantes en investigaciones de recuperacion de activos NCB o
procesos en tanto el Procurador General tenga bases razonables para sospechar que las
evidencias son productos o instrumentos de conducta ilegal: Ley de Recuperacion de
Activos Civiles (Cooperacion Internacional) de 2007 de Jersey, Parte 2. Existen provisio-
nes también para ordenes de restriccion, incluso 6rdenes ex parte, en la seccion 6. Una
orden de restriccion de propiedad puede obtenerse si los procesos se instituyeron o se
van a instituir, no se han concluido y existen bases razonables para que pueda expedirse
una orden externa de decomiso de activos NCB.

164 Para ejemplos de peticiones y drdenes extranjeras de restriccion, ver In re Restraint of All
Assets Held in the Name of Alain Gagnon, e In re Restraint of Assets Held in the Name of
Mario Mariano Faro, Labcare and Supplies Corporation, and Mediscientific Corporation.
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Unidos y la jurisdiccion extranjera en la que fue emitida la orden constituyen partes
de un acuerdo internacional formal que prevé la asistencia mutua en el decomiso, 2)
la orden de restriccion fue emitida por una corte de la jurisdicciéon competente en la
jurisdiccion extranjera, 3) la violacion de la ley extranjera que da lugar al decomiso
constituye una violacién o delito que daria lugar al decomiso si fuese cometida en los
Estados Unidos, y 4) el Procurador General determina que es en interés de la justicia
certificar la orden para su ejecucion.

CONCEPTO BASICO 34

Los paises deben tener autoridad de ejecutar drdenes extranjeras
de decomiso y deberian promulgar legislacion que maximice
la aplicabilidad de sus veredictos en jurisdicciones extranjeras.

La facilidad y velocidad con las que los activos pueden transferirse de una jurisdiccion
aotra exigen que las leyes de decomiso sean tan agiles como los criminales que generan
los productos del crimen. Contar con una ley de decomiso de activos NCB es esen-
cial para la capacidad de un pais de recuperar productos criminales. Las provisiones
fuertes de asistencia internacional le otorgan a las jurisdicciones capacidad de prever
asistencia a otros paises preservando los activos y ejecutando las drdenes extranjeras
de decomiso (ver recuadros 10.5y 10.6). Un sistema de decomisos que cumpla con la
Uncac y otras convenciones pertinentes asegura en mejor forma la aplicabilidad de
un veredicto de decomiso mas alla de las fronteras de la jurisdiccion solicitante.'*> En
realidad, la obligacion de devolucién de la Uncac surge de la ejecucion del veredicto
final de decomiso de la jurisdiccion solicitante por parte de la jurisdiccion a la que fue
solicitada.'®® De ahi que sea necesario que una jurisdiccion tenga tanto la capacidad de
obtener un veredicto de decomiso contra la propiedad ubicada fuera de sus fronteras
cuando se trata del pais solicitante, como la capacidad de ejecutar un veredicto de
decomiso de otro pais cuando es el pais al que se presento la peticion.

Algunas jurisdicciones ejecutan un veredicto extranjero de decomiso literalmente
(esto es, poniendo en efecto la orden extranjera de decomiso), lo que se conoce como

165 La Uncac, en los articulos 54 y 55 requiere que los estados integrantes reconozcan y
ejecuten “al mayor grado que sea posible” las 6rdenes extranjeras de decomiso o lleven
su propia peticion para una orden local con base en la informacién suministrada por un
Estado integrante. Otras convenciones contienen provisiones similares: Untoc, articulo
13; Convencién de Viena, articulo 5.

166 Uncag, articulos 57(3) y 55(1). Otra forma de invocar la provision de devolucién obliga-
toria de activos segun el articulo 57(3)(a) estd de acuerdo con el articulo 55(1), por el cual
la jurisdiccion a la que se presentd la peticion solicita y obtiene la orden de decomiso en
adicion a la peticion de la jurisdiccion solicitante.
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Recuadro 11.5 Temas de ejecucion y soluciones legislativas

Aunque la Ley para el antilavado de activos de Tailandia estipula autoridad para el decomiso de
activos NCB, la cooperacion internacional y la participacion en los activos para casos extranjeros
se limitan al decomiso penal.

Para resolver esto, la Oficina del Procurador General ha propuesto enmiendas a las leyes de
asistencia judicial mutua que, de ser promulgadas, autorizarian a Tailandia a prever asistencia
tanto en casos penales como en casos NCB, y asi mismo autorizar la devolucién de los activos y su
compartimiento. Las enmiendas han sido aprobadas por el gabinete y estdn a la espera de apro-
baciones adicionales.

“ejecucion directa” Al ejecutar un veredicto de decomiso de otra jurisdicciéon en lu-
gar de procesar nuevamente la posibilidad de decomiso de los activos se conservan
recursos y se permite que el proceso de decomiso tenga lugar en la jurisdicciéon como
delito subyacente. Otra opcion es la de que el gobierno extranjero “localice” la orden
extranjera (esto es, emitir una peticién de orden local con base en la informacién
suministrada) y ejecute una orden extranjera de decomiso en nombre del pais en que
estan ubicados los activos y que esta ejecutando la orden.

Al proponer una ley que permita la ejecucion de veredictos extranjeros de decomiso,
es importante permitir la ejecucion de veredictos extranjeros sobre dinero porque no
todos los veredictos de decomiso se dirigen contra propiedad especifica. Silos activos
criminales se han gastado o no pueden localizarse, algunas jurisdicciones permiten
la emisién de veredictos contra activos sustitutos o un veredicto sobre dinero (ver
concepto basico 6). Adicionalmente, la ley debe permitir la ejecucion de veredictos
de decomiso de activos NCB.'®” La ley deberia proponerse también para que se per-
mita la ejecucion de 6rdenes extranjeras de decomiso en casos en los que el gobierno
que obtuvo la orden pueda desembolsar posteriormente los fondos recuperados a las
victimas del crimen (después de deduccion de costos del gobierno asociados con el
decomiso, la liquidacién de la propiedad y la recuperacion).

167 Cuando las leyes no hayan especificado que pueden ejecutarse veredictos NCB, las cortes sin
decomiso de activos NCB han tenido que considerar si una orden de restriccion o decomiso
“penal” puede expedirse con base en una orden NCB. En el Reino Unido, la Isla de Man
y Jersey —todas antes de la promulgacion del decomiso de activos NCB en los respectivos
paises— las cortes reconocieron las érdenes NCB a pesar de la carencia de una referencia
estatutaria expresa. Para una discusion mas detallada sobre estos casos, ver “Ejecucion de
ordenes de restriccion basadas en drdenes extranjeras de decomiso de activos NCB antes
de la introduccién de legislacion sobre decomiso de activos NCB en Inglaterra, Gales y las
dependencias de la Corona, en la Parte C.
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Cuando una jurisdiccion obtiene un veredicto de decomiso contra propiedad ubi-
cada en otra jurisdiccion, no puede simplemente ejecutar ese veredicto. Mas bien, la
jurisdiccion solicitante debe remitir ese veredicto a la autoridad competente de la juris-
diccién en donde esta ubicada la propiedad, de acuerdo con una peticidon de asistencia
judicial que persigue la ejecucion del veredicto. El Estado al que se presento la peticion
determinara si el veredicto de decomiso es valido para su ejecucion segun sus leyes
locales.!®® Usualmente, el veredicto debe ser certificado por una corte y la jurisdiccion
solicitante deberd verificar que el veredicto es final y no se encuentra en apelacion o,
cuando no se haya presentado apelacion, haya expirado el tiempo para presentarla.

La peticion de asistencia judicial tiene que demostrar también que las partes inte-
resadas tuvieron oportunidad de disputar la accién de decomiso. Por tanto, la peticion
debe confirmar que las partes interesadas: 1) recibieron notificacion de los procesos
de acuerdo con la ley local; 2) tuvieron oportunidad de participar en los procesos; y 3)
participaron y sus esfuerzos no tuvieron éxito, o declinaron participar. Con respecto
a la notificacion, no siempre es posible garantizar que un delincuente que huy6 haya
recibido realmente la notificacion de la accion de decomiso. Muchas jurisdicciones
autorizan formas de notificaciéon que son inferiores a la notificaciéon real (como fijarla
en la propiedad, enviarla a la tltima direccién conocida del propietario, a los parientes
o a un fiscal y otras). El debido proceso requiere generalmente que se notifique en
forma adecuada, aunque no necesariamente en forma real. La ley debe proponerse de
tal manera que una forma alterna de notificacién no constituya un obstaculo para la
ejecucion fuera de la jurisdiccion de origen.'®® Es importante la atencién cuidadosa
al proponer los tipos de notificaciéon, de modo que la jurisdiccién ejecutora pueda
determinar si la notificacion fue adecuada bajo las circunstancias.

168 Alternativamente, el Estado que recibe la peticiéon puede iniciar su propia investigacion
y proceso de delitos que ocurren dentro de su jurisdicciéon, como el lavado de dinero.
169 Por ejemplo, el titulo 28 del Cédigo de los Estados Unidos, seccion 2467(d) permite la
ejecucion de una orden extranjera de decomiso, la que prevé en su parte pertinente lo
siguiente:
La corte de distrito expedira dichas 6rdenes cuando sea necesario para ejecutar el veredicto
a nombre de la nacién extranjera a menos que la corte encuentre que:

A) El veredicto fue emitido bajo un sistema en que los tribunales o procedimientos son
incompatibles con los requerimientos del debido proceso de la ley;

B) la corte extranjera carece de jurisdiccion persona sobre el acusado;

C) la corte extranjera carece de jurisdiccion sobre la materia;

D) la nacién extranjera no dio los pasos, de acuerdo con los principios del debido pro-
ceso, para notificar de los procesos a una persona con interés en la propiedad de los
procesos con el tiempo suficiente para poder defenderse; o

E) el veredicto se obtuvo mediante fraude.
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Recuadro 11.6 Temas de ejecucion: prohibiciones sobre propiedad extranjera

En un caso en los Estados Unidos, el delincuente fue condenado por defraudar a su parroquia
en mas de US$590.000. La mayoria de los fondos se habian transferido por cable a las Filipinas y
fueron utilizados para adquisicion de bienes raices y se ordené el decomiso de varias propieda-
des del delincuente; sin embargo, el gobierno de Filipinas, aunque con disposicion de asistir en
la ejecucion, estaba bloqueado por la prohibicién constitucional de que gobiernos extranjeros
poseyeran bienes raices.

Dado que este delincuente particular deseaba cooperar con los Estados Unidos, existian otras
opciones disponibles que cumplian el mismo objetivo de liquidar la propiedad adquirida en forma
ilegal para beneficio de las victimas. Con el acuerdo del delincuente, la propiedad serd vendida y
el producto se transferira por cable a una cuenta del gobierno de los Estados Unidos, lo cual no
hubiera sido una opcidn si el delincuente se rehusara a cooperar.

La ley deberia también detallar los procedimientos aplicables para la ejecucion,
como las defensas que se reconoceran y si al duefio de la propiedad se le permitird en
los procesos de ejecucion cuestionar la decision subyacente de posibilidad de deco-
miso. Algunas jurisdicciones impiden ese tipo de cuestionamiento con base en que el
propietario de los activos habria tenido la oportunidad de hacer ese cuestionamiento
en el pais en que se emiti6 originalmente el veredicto. Si el gobierno “localiza” la orden
extranjera, es evidente la necesidad de un acuerdo de participacion en los activos de
modo que la jurisdicciéon que produjo el veredicto de decomiso pueda recibir una
parte de los productos una vez realizados (ver concepto basico 36).

CONCEPTO BASICO 35

El decomiso de activos NCB debe utilizarse para devolver la propiedad
a las victimas.

Cualquier sistema de decomiso debe tener en cuenta los intereses de las victimas
del delito. Por ejemplo, una victima de fraude entrega involuntariamente dinero a
un defraudador, quien compra un auto o una casa con los fondos.!”? La victima no
posee ningun interés de posesion en la propiedad y, por tanto, no puede presentar
una pretension a dicha propiedad si ésta fuese objeto de decomiso. De hecho, permitir

170 Para este concepto basico y el proposito y alcance especifico de esta guia, se utiliza el
término “victima” de forma que abarca todas las victimas identificables (por ejemplo,
individuos, empresas o paises), lo que va mas alla de la definicion de la Uncac.
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a todas las victimas o acreedores no asegurados disputar un decomiso convertiria el
caso de decomiso en un proceso de insolvencia. No obstante, aun cuando el dinero de
la victima no pueda ser rastreado directamente hasta los activos del delincuente, los
gobiernos deben contar con la flexibilidad de permitir la restitucion'”! si la victima
estd en capacidad de demostrar una pérdida.!”> Una vez decomisados los activos del
delincuente, el gobierno debe tener la autoridad legislativa para devolver los fondos
decomisados a la(s) victima(s) del delito que dio lugar al decomiso o, en algunos
casos, a la(s) victima(s) de delitos similares o relacionados. Esta es una cuestiéon de
justicia y esta de acuerdo con los compromisos internacionales.'”?

Al atender las recuperaciones para las victimas en la ley, el modelo preferido es el
de autorizar una distribucion pro rata de los fondos recuperados. Cualquier otro plan
de distribucion recompensaria a quienes actian con mayor rapidez o, fortuitamente,
puedan ser capaces de rastrear sus pérdidas hasta la propiedad incautada cuando otras
victimas, usualmente implicadas antes, no pueden rastrear sus fondos.

La legislacion sobre decomiso de activos NCB deberia contemplar también el trato
para las victimas del extranjero. Por ejemplo, ocurre un fraude en un pais en el que
estan ubicadas las victimas, pero el delincuente transfiere los productos a otra juris-
diccion. Si el pais en el que esta ubicada la propiedad no puede ejecutar un veredicto
extranjero de decomiso y devolver los productos para su reembolso a las victimas, éstas
pueden quedar sin alivio a menos que presenten una demanda civil en la jurisdiccion
extranjera, lo que en la mayoria de los casos no es practico.

171 Se utiliza el término “restituciéon” cuando existe una victima identificable (por ejemplo,
individuo, gobierno o empresa) y se expide una orden de restitucion para colocar a la
victima en posicién en que se encontraria de no ser por la accion impropia del delin-
cuente.

172 Enla Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, la seccién 301estipula la
liberacién de dinero para las victimas. La subseccion (3) se relaciona con una persona que
reclama que alguna parte o el total del dinero le pertenece legitimamente y fue despojado
de él a través de conducta ilegal. Un ejemplo de esto seria una persona que reclama que
el dinero le fue robado. Si la corte queda satisfecha, puede ordenar que el dinero del so-
licitante sea liberado para entregéarselo a él. La subseccion (4) se relaciona con el caso de
cualquier otro propietario verdadero que no es la persona a quien se le incaut6 el dinero.
Aqui, si la corte queda satisfecha, el dinero puede ser liberado, pero sélo si la persona
a quien se le incaut6 no presenta objecion. Ver también la Legislacion del Modelo de la
Mancomunidad, seccion 35(2).

173 Elarticulo 57(3) de la Uncac exige que los estados integrantes den consideracion prioritaria
a compensar a las victimas del delito. Ver también Untoc, articulo 14, par. 2, que estipula
que los estados integrantes otorguen consideracion prioritaria a devolver los productos
confiscados del crimen o la propiedad al Estado integrante solicitante, de modo que pueda
efectuar la compensacion a las victimas del delito.
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Los tratados internacionales regulan la devolucion de activos a las victimas, pero
los métodos o provisiones varian dependiendo de los delitos subyacentes. Los prin-
cipios recomendados para incluirse en las leyes sobre decomiso deben basarse en los
siguientes compromisos:

Untoc, articulo 14(2): ... Al actuar con base en una peticion efectuada por otro
Estado integrante, segtin el articulo 13 [de Untoc], los estados integrantes otor-
garan, de acuerdo con el grado permitido por la ley local y si asi se les solicita,
consideracion prioritaria a devolver los productos confiscados del crimen o la
propiedad al Estado integrante solicitante de tal modo que éste pueda compensar
a las victimas del delito o devolver tales productos del crimen o propiedad a
sus legitimos duenos.

Uncag, articulo 57(3): El Estado integrante receptor de la peticion devolvera ...
en el caso de defraudacion de fondos publicos o de lavado de fondos publicos
defraudados... cuando fuere ejecutado el decomiso de acuerdo con el articulo
55 [de Uncac] y con base en un veredicto final en el Estado solicitante, requisi-
to que puede ser dispensado por el Estado integrante solicitante, la propiedad
confiscada al Estado integrante solicitante.

Los estados integrantes de Uncac receptores de peticiones otorgaran, bajo
ciertas circunstancias, consideracion prioritaria a compensar directamente a
las victimas del crimen. Tales circunstancias pueden surgir por los delitos de
corrupcion mencionados en la Convencidn, con excepcion para casos de defrau-
dacién (mencionados arriba) o casos en los que el Estado establezca propiedad
o dafios anteriores.!”* Los estados pueden considerar también los reclamos de
duenos legitimos anteriores o de acuerdos entre los estados interesados al ne-
gociar estas circunstancias.'”

“Los estados integrantes [de Uncac] pueden también otorgar consideracion
especial a concluir acuerdos o arreglos aceptables mutuamente, con base en
cada caso, para la disposicion final de la propiedad confiscada’!”® Estos acuerdos
podrian utilizarse para devolver los activos a las victimas.

Un asunto relacionado, aunque por fuera del alcance de la legislacion sobre
decomiso de activos NCB, es el de los litigios privados o procesos civiles.!”” Con

174
175
176
177

Uncag, articulo 57(3)(a) y (b).

Uncac, articulo 57(3)(c).

Uncac, articulo 57(5).

Para una discusion de las opciones disponibles para el litigante privado, ver “Recupera-
cién de productos de la corrupcion en el Reino Unido: asistencia de ejecucion de la ley y
herramientas para el litigante privado”, en la parte C.
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respecto a peticiones de descubrimiento relativos a la ubicacion de los activos,
éstas deben ser tan amplias como sea posible segun las circunstancias de cada
caso.!”

Las jurisdicciones deben asegurar que las victimas tengan derecho a entablar
procesos legales privados contra los responsables por el dafio que hubiesen su-
frido. En el contexto de delitos de corrupcion, la Uncac requiere que los estados
integrantes tomen medidas para asegurar que los individuos y entidades que ha-
yan sufrido dafos tengan derecho de entablar tales procesos legales.!” Ademas,
la Uncac permite a un Estado presentar una accién privada en las cortes civiles
de la jurisdiccion extranjera en la que se encuentren ubicados activos adquiridos
corruptamente. '8

CONCEPTO BASICO 36

El gobierno debe estar autorizado para compartir activos
con las jurisdicciones cooperantes o devolverlos a ellas.

Los paises deben determinar qué hacer con los productos obtenidos mediante el
decomiso. Si existen victimas o dueflos legitimos anteriores, deben devolverse los
activos de acuerdo con las provisiones de la Uncac y la Untoc.'®! Ademas, en casos
de defraudacion de fondos publicos o lavado de fondos publicos defraudados en los
que se ha ejecutado una orden de decomiso por parte de la jurisdiccién que mantie-
ne los activos, la Uncac ordena la devolucién de los activos.'® En todos esos casos,
los estados integrantes pueden otorgar consideracion a concluir acuerdos o arreglos

178 En Banco Central del Paraguay v. Paraguay Humanitarian Foundation and John Tulac,
1 Corte de Distrito Civil 9649 (JFK) de los Estados Unidos, Distrito Sur de Nueva York
(enero 6 de 2005), el juez Keenan declaré:

...aun si la peticion de descubrimiento es una indagatoria preliminar, esta corte reconoci¢ hace
mucho tiempo que “un acreedor del veredicto [cursivas afiadidas] tiene derecho a pescar activos del
deudor del veredicto”. Capital Co. v. Fox, 15 F. Supp. 677, 678 (S.D.N.Y. 1936). El Banco Central tiene
derecho como acreedor del veredicto a una indagacién muy amplia sobre la ubicacién e identidad
delos activos del Acusado Principal. Ver British International Ins. Co., 2000 U.S. Dist. LEXIS 7509 en
16 (notando que un acreedor del veredicto tiene “ordinariamente derecho a examen muy completo
de un deudor del veredicto con respecto a sus activos, incluido el descubrimiento de la identidad
y ubicacién de cualquiera de los activos del deudor del veredicto, donde quiera se encuentren”)...

179 Uncac, articulo 35.

180 Uncac, articulo 53.

181 Uncac, articulo 57(3)(c); Untoc, articulo 14(2).
182 Uncac, articulo 57(3)(a).
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Recuadro 11.7 Acuerdos sobre activos compartidos

Los paises pueden acordar usos especificos para los fondos repatriados. Un ejemplo que incluye un
decomiso de activos NCB es un acuerdo entre los Estados Unidos, Suiza y Kazajstan después de una
accién contra US$84.000 millones en una cuenta bancaria en Suiza. Los fondos estuvieron sujetos
al decomiso de activos NCB como productos faciles de seguir hasta el soborno de tres funcionarios
superiores de Kazajstan por parte de un hombre de negocios estadounidense para obtener derechos
de petréleo y gas en ese pais.

El acuerdo estableci6 tres programas:

« Proyectos para beneficiar a nifios pobres, administrado por la Bota Foundation, una organizacion
no gubernamental de buena reputacion, supervisada por el Banco Mundial.

o Un programa gubernamental a cinco afios de Kazajstan para mejorar su administracion finan-
ciera publica.

o Implementacion de un plan de accion integral para la transparencia en las industrias del petrdleo,
gas y mineria en Kazajstan, que formd parte de la Extractive Industry Transparency Initiative,
una iniciativa a la que el Banco Mundial asistia para su implementacion.

sobre la disposicion final de los activos'®

incurrieron para investigaciones, procesos o procedimientos judiciales.

Enlos casos en que no se ordena la devolucion de los activos, la ley sobre decomiso
de activos NCB debe autorizar al gobierno para compartir esos activos confiscados con
las jurisdicciones que facilitaron el esfuerzo exitoso de decomiso (ver recuadro 11.7).18
Varias convenciones de las Naciones Unidas estimulan los activos compartidos, in-
cluidas la Convencién de Viena,'® la Convencion Internacional para la Supresion del

y pueden deducir gastos razonables en que
184

183 Uncayg, articulo 57(5) y Untoc, articulo 14(3). Algunos paises devuelven los activos a las
victimas o duefios legitimos anteriores a través de legislacion sobre participacion.

184 Uncac, articulo 57(4).

185 Por ejemplo, la ley de activos compartidos de los Estados Unidos, titulo 21 del Cédigo
de los Estados Unidos, seccion 881(e)(1)(E), estipula lo siguiente: “Cuando quiera que
se decomise propiedad civil o penalmente bajo este subcapitulo, el Procurador General
podra-... transferir la propiedad personal decomisada o los productos de la venta de
cualquier propiedad personal o real decomisada a cualquier pais extranjero que hubiese
participado directa o indirectamente en la incautacién o decomiso de la propiedad, si
dicha transferencia i) ha sido acordada por el Secretario de Estado; ii) estd autorizada por
un acuerdo internacional entre los Estados Unidos y el pais extranjero; y iii) se efecta a
un pais que, si se aplica, ha sido certificado segun la seccion 2291j(b) del titulo 22"

186 La Convencién de Viena, en su articulo 5(5)(b)(ii) alienta a los estados integrantes a “otor-
gar consideracion especial a concluir acuerdos sobre... compartir con otros integrantes
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a los estados integrantes a efectuar arreglos bilaterales sobre activos compartidos.
En algunos paises la legislacion sobre activos compartidos se utiliza para cumplir con
los demas requisitos de tratados sobre devolucion de activos, ya se trate de devolucién
a las victimas o a duefios legitimos anteriores o en casos de corrupcion.

Si el pais en el que se encuentra ubicada la propiedad, al producirse el decomiso,
retiene todos los productos decomisados al margen del esfuerzo realizado por el pais
que cooper6 con el esfuerzo para el decomiso, o al margen del hecho de que los pro-
ductos retenidos se generaron como resultado de un crimen cometido contra las leyes
de otra jurisdiccion, el resultado de tal sistema es recompensar a dichas jurisdicciones
por servir como refugios de la riqueza criminal. Este resultado es contrario al espiritu
de la cooperacion global en la lucha contra los criminales internacionales.

Sin embargo, la participacion reciproca en los activos promueve la cooperacion inter-
nacional. Las jurisdicciones acuerdan compartir los resultados de un proceso exitoso de
decomiso, al margen de donde se encuentre la propiedad y al margen de qué pais realice
el decomiso. Sabiendo eso, al final, los resultados de un decomiso exitoso apoyan la lucha
contra el crimen internacional y no recompensan a los paises que lo refugian, alienta a
las agencias a cooperar con sus equivalentes al otro lado de las fronteras.

y la Untoc.'® Otros acuerdos multilaterales alientan
189

con base en cada caso regularmente, tales productos o propiedades, o fondos derivados
de la venta de dichos productos o propiedades, de acuerdo con su ley local, derecho ad-
ministrativo, o acuerdos bilaterales o multilaterales efectuados para este propdsito.

187 En la Convencién Internacional para la Supresion del Financiamiento del Terrorismo, el
articulo 8(3) expresa que “cada Estado integrante interesado puede otorgar consideraciéon a
concluir acuerdos sobre compartir con otros estados integrantes, con base en cada caso re-
gularmente, los fondos derivados de los decomisos a los que se refiere el presente articulo”

188 Elarticulo 13(9) dela Untoc expresa que “los estados integrantes consideraran la conclusién
de tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales para mejorar la eficacia de la
cooperacion internacional emprendida de acuerdo con el presente articulo”. El articulo
14(3) expresa que “al actuar sobre peticion efectuada por otro Estado integrante de acuer-
do con los articulos 12 y 13 de esta Convencion, un Estado puede otorgar consideracion
especial a concluir acuerdos o arreglos sobre: ...b) compartir con otros estados integrantes,
con base en cada caso regularmente, tales productos del crimen o propiedades, o fondos
derivados de la venta de dichos productos del crimen o propiedades, de acuerdo con sus
leyes o procedimientos administrativos locales”

189 La Unodc fomentd el desarrollo de un “acuerdo bilateral modelo sobre la participacion
en los productos confiscados del crimen o la propiedad cubiertos por la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional y la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias psicotrdpicas de
1988”, que fue adoptado por la Asamblea General de la ONU como parte de la resolucion
sobre el Fortalecimiento de los Programas de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del
crimen v la Justicia Penal (Resolucién ntimero A/RES/60/175) el 16 de diciembre de 2005.
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Buenas practicas en el decomiso sin condena:
una perspectiva suiza

Yves Aeschlimann*

Antecedentes: el derecho penal en un sistema de derecho civil

Elderecho penal es un asunto de derecho federal en Suiza. La fuente principal del derecho
es el Code Pénal, o Codigo Penal de Suiza, adoptado en 1937. El derecho penal se basa en
el principe de la légalité (principio de lalegalidad), que significa que una persona puede ser
declarada culpable sdlo con base en un delito que se halle incluido en el Cédigo penal. En
latin, la expresion es nullum crimen nulla poena sine lege (si no hay delito, no hay castigo
sin ley), lo que debe entenderse como un “muro protector” contra la arbitrariedad del
poder judicial y le da poder al parlamento para decidir si un comportamiento constituye
un delito y qué castigo debe darse al delincuente (sentencia de custodia u otra pena).

Actualmente, en Ginebra y las cortes federales, un fiscal dirige el proceso y el acusado
puede elegir un abogado para su defensa. El magistrado investigador, junto con la fuerza
de policia, maneja las investigaciones en el caso en cuestion. No constituyen partes en los
procesos y se supone que son tan objetivos como sea posible. El magistrado investigador
debe encontrar la verdad durante la investigacion; debe investigar los hechos, hallar eviden-
cia del delito y, si existe éste, debe intentar localizar al delincuente, acusarlo y arrestarlo, de
ser necesario. Durante la investigacion, si el delincuente es acusado puede recibir asistencia
de un abogado, quien tiene que estar presente cuando quiera que un testigo o un experto
presenten testimonio ante el magistrado investigador. Si el delincuente continta siendo
desconocido, pero existen procesos de un presunto delito, el magistrado investigador debe
continuar la investigacion para establecer que los activos son producto de un delito.

En el afio 2011 dejara de existir la figura del magistrado investigador y sera el fiscal
quien quede a cargo de la investigacion de principio a fin.

El decomiso segun el Cddigo Penal de Suiza

En Suiza existen el decomiso basado en la condena y el decomiso de activos sin condena
(NCB). Ambos se basan en las mismas provisiones del Coédigo Penal de Suiza, articulos

*  Magistrado investigador, seccion financiera, Ginebra, Suiza; escribiendo a titulo personal.
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70 a 72 (ver recuadro 12.1) y se aplican las mismas para ambos. Especificamente con
relacion al decomiso de activos NCB, el articulo 70, paragrafo 1, expresa que “El juez
ordenara el decomiso de activos resultante de un delito o que tuviera el propdsito de
inducir o recompensar al delincuente, siempre y cuando no se hayan devuelto a la
parte perjudicada para restaurar sus derechos”. Asi, el decomiso tiene lugar aun sin
una condena.

Suiza aplica el estandar de prueba penal en todos los casos de decomiso y no el
estandar de prueba civil del “balance de probabilidades” que se aplica en muchas
jurisdicciones de derecho comun. Este estandar penal se conoce como “conviccién
intima” y significa que después de haberse presentado todos los cargos ante el juez,
éste debe quedar “intimamente convencido” de que los activos constituyen producto
de un delito. Puede estarse profundamente convencido aun sin prueba, pero con
una “acumulacion de indicios” (faisceau d’indices) y, como sucede en otras juris-
dicciones, el decomiso es una accién in rem y se entiende como una “medida” y no
como un “castigo”.

En todos los casos, el proceso tiene que probar que ha existido un delito y que
los activos constituyen producto del delito o tuvieron el propésito de utilizarse en la
comision de un delito penal o como pago del mismo.!*°

El término “activos” debe entenderse en sentido amplio. Puede tratarse de objetos
o valores, o cualquier clase de ventaja econdmica que pueda estimarse, sea por incre-
mento en los activos o por disminucién de las obligaciones.'!

Para ser decomisados, los activos deben ser producto de un delito. Los pro-
ductos pueden resultar de cualquier tipo de delito, en tanto esté presente en el
Codigo Penal de Suiza o en cualquier otra provision penal en otras leyes suizas
(por ejemplo, la Ley Federal sobre narcéticos). Se entiende que los productos son
producto directo del delito o activos que han sido adquiridos con producto del
delito. Mientras se pueda localizar el origen de los productos, pueden ser deco-
misados (es decir, los activos deben estar vinculados al delito). Tan pronto deje
de existir el vinculo, no es posible el decomiso. El fiscal podria entonces hacer
peticién de un “reclamo compensatorio” de acuerdo con el articulo 71, paragrafo
1 del Codigo Penal de Suiza.

El decomiso de activos requiere también que las autoridades suizas de justicia penal
tengan jurisdiccion para procesar el delito, con excepcion de los productos de un delito

190 Existe una excepcidn para organizaciones criminales; véase Codigo Penal de Suiza,
articulo 72. En este caso, el fiscal tendrd que probar la existencia de una organizacion
criminal y que la organizacién tiene poder de disponer de los activos. No es necesario
probar que ha existido un delito especifico y que los activos constituyen producto de
éste.

191 FF 1993 1II 2999, No. 223.1.
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Recuadro 12.1 Decomiso de activos en Suiza
Cédigo Penal de Suiza, articulos 70-72

Articulo 70

1. Eljuez ordenara el decomiso de activos resultantes de un delito o con los que se intentd inducir
o compensar al delincuente, siempre y cuando no se hayan devuelto a la parte perjudicada para
restaurar sus derechos.

2. El decomiso no se ordena cuando un tercero haya adquirido los activos sin conocimiento de
los hechos que lo habrian justificado y en tanto haya dado un valor compensatorio adecuado
o si se demuestra que el decomiso es demasiado gravoso en su caso.

3. Elderecho de ordenar el decomiso de activos estd sujeto a un periodo de prescripcion de siete
afios, a menos que el proceso del delito en cuestion esté sujeto a un periodo prescrito mayor
que sera entonces el que se aplicara.

4. La orden de decomiso esta sujeta a un anuncio oficial. Los reclamos de partes perjudicadas o
terceras partes expiran cinco afios después del anuncio oficial del decomiso.

5. Si el monto de los activos sujetos a decomiso no puede determinarse con precision o si dicha
determinacién demanda gastos desproporcionados, el juez podra estimar el monto.

Articulo 71

1. Donde los activos que se van a decomisar no estén disponibles, el juez ordenara un reclamo
compensatorio a favor del Estado por un monto equivalente. Puede otorgarse contra una tercera
parte solo si no se cumplen las condiciones fijadas por el paragrafo 2 del articulo 70.

2. Eljuez puede dispensar el reclamo compensatorio en todo o en parte si es probable que no se
recupere o que impida seriamente la rehabilitacion de la persona interesada.

3. La autoridad investigadora puede secuestrar parte de la propiedad de la persona interesada
con el fin de asegurar el cumplimiento del reclamo de compensacion. El secuestro no crea un
derecho preferencial a favor del Estado al ejecutarse el reclamo compensatorio.

Articulo 72

El juez ordenard el decomiso de todos los activos sobre los que tenga poder o disposiciéon una
organizacion criminal. Los activos pertenecientes a una persona que haya participado en una orga-
nizacién criminal o la haya apoyado (articulo 260*") se presumen a disposicién de la organizacién
hasta tanto se demuestre lo contrario.

Articulo 260",

1. Quien participe en una organizacion, cuya estructura y composicion se mantiene en secreto
y que tiene la intencién de cometer crimenes de violencia o asegurar beneficio financiero me-
diante medios criminales, o quien apoye a dicha organizacién en sus actividades criminales,
serd castigado con sentencia de custodia no mayor de cinco afios o con sancién monetaria.

2. Eljueztendrala discrecion para mitigar la pena impuesta (art. 48a) en el evento de que el delin-
cuente realice un esfuerzo para hacer fracasar las actividades criminales de la organizacion.

3. Lasanteriores penalidades se aplicaran también a cualquier persona que cometa el delito fuera
de Suiza siempre que la organizacion realice o intente realizar sus actividades criminales en
todo o en parte en Suiza. Se aplicard el art. 3(1) par. 2.

(Continda en la pagina siguiente)
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(Continuacion recuadro 12.1)

Ley Federal sobre Asistencia judicial Mutua en Asuntos Criminales (IMAC), articulo 74a

A peticidn, los objetos o activos sujetos a incautacion precautelar pueden ser traspasados a la
autoridad extranjera competente después de la conclusion del proceso de asistencia mutua (art.
80d) para el proposito de decomiso o devolucion a la persona facultada.

1. Los objetos o activos a los que se refiere el pardgrafo 1 incluyen:

a. instrumentos que sirvieron para cometer el delito;

b. productos o beneficios del delito, su valor de reemplazo y una ventaja ilicita;

c. regalos y otras contribuciones que sirvieron para instigar el delito o recompensar al delin-
cuente, como también su valor de reemplazo;

2. El traspaso puede realizarse en cualquier etapa del proceso extranjero, como regla basado en
una orden final y ejecutable del Estado peticionante.

3. No obstante, los objetos o activos pueden ser retenidos en Suiza si:

a. la victima tiene su residencia habitual en Suiza y le han sido devueltos;

b. una autoridad afirma sus derechos sobre ellos;

c. una persona no implicada en el delito y cuyos reclamos no estdn garantizados por el Estado
peticionante demuestra causa probable de que ha adquirido derechos sobre estos objetos y
activos de buena fe en Suiza, o si tiene residencia habitual en Suiza, en un pais extranjero; o

d. los objetos o activos son necesarios para un proceso penal pendiente en Suiza o parecen,
por su naturaleza, estar sujetos al decomiso en Suiza.

4. Cuando alguien reclame tener derechos sobre los objetos o activos segun el paragrafo 4, su
traspaso al Estado peticionante sera suspendido hasta tanto se aclare la situacion legal. Los
objetos o activos reclamados podran ser traspasados a la persona facultada si:

a. el Estado peticionante esta de acuerdo;

b. en el caso del paragrafo 4, literal b, la autoridad otorga su consentimiento; o

c. el reclamo ha sido reconocido por una corte suiza.

5. Elarticulo 60 se aplicard a embargos fiscales.

sobre narcdticos.'®? La jurisdiccion se establece cuando la ofensa se comete en todo o
en parte en territorio suizo o si el delincuente o la victima son ciudadanos suizos. Se
estima que un delito fue cometido en el lugar en que el delincuente cometié el acto 'y
en el lugar donde ocurri6 el resultado.'”

Puesto que el decomiso es una medida in rem, puede decidirse al margen de quién
sea el dueno actual de los activos, aun si éste no esta implicado en el delito penal.'*

192 Deacuerdo con la Ley federal sobre Narcéticos de Suiza, articulo 24, pueden ser decomi-
sados los activos aun cuando las autoridades suizas de justicia penal no tengan jurisdiccion
para procesar el delito.

193 Cddigo Penal de Suiza, articulos 3-7.

194 FF 1993 I11 300, No. 223.3.
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Silos activos han sido transferidos a un tercero, éste sera responsable sobre el decomiso
o se le ordenard pagar una cantidad compensatoria, a menos que haya adquirido los
activos sin conocimiento de los hechos que habrian justificado el decomiso y hasta el
grado en que haya pagado un valor adecuado, o si se demuestra que el decomiso es
excesivamente gravoso en este caso (articulo 70, par. 2, Cédigo Penal de Suiza).

Debido a este procedimiento de decomiso especifico, no hay lugar en el sistema
suizo para el decomiso de activos NCB basado en el procedimiento civil, en el que un
fiscal pudiese actuar s6lo como una persona privada y presentar un reclamo por los
activos. Existe una posibilidad para que la victima de un delito presente un reclamo a
través de accion civil, generalmente basada en la obligacién Aquileana del delincuente
o su obligacion contractual. Pero en tales acciones, habra un defensor, de modo que
no existe una analogia para el “decomiso civil”

Asistencia judicial mutua (MLA) para el decomiso de activos NCB

En Suiza, la cooperacion internacional en asuntos penales se orienta por los principios
de reciprocidad, criminalidad dual, especialidad y proporcionalidad en el cumpli-
miento de cualquier peticién de MLA. Esta opera segun tres sistemas concurrentes:
convenciones internacionales, tratados bilaterales y la ley local.

Los procedimientos de MLA para el decomiso de activos NCB se presentan en la
Ley Federal sobre Asistencia Mutua en Asuntos Criminales (IMAC). De acuerdo con la
IMAG, las autoridades suizas pueden, como regla general, a peticién de una autoridad
extranjera, traspasar los activos restringidos o devolverlos a la persona facultada en
ejecucion de una decision de una corte extranjera.'*> Los activos que pueden ser tras-
pasados son los productos de un crimen, su valor de reemplazo,'*® o contribuciones
que sirvieron para instigar el delito o recompensar al delincuente.!”” No existe requisito
de que una persona sea condenada finalmente por el delito en el Estado peticionante
o en otro lugar. Cuando el retorno del activo se basa en una decisién extranjera en
vigencia, la decision extranjera sera determinativa de si los activos que deben ser
restituidos son productos del crimen.!®

Los activos pueden ser retenidos en Suiza si:

« Lavictima reside en Suiza y los activos tienen que ser devueltos a la victima.
o Una autoridad afirma derechos sobre los activos.

195 IMAC (Suiza), articulo 74a, par. 1.

196 No debe entenderse como un activo sustituto, porque para un valor de reemplazo tiene
todavia que existir el vinculo entre el delito y el valor (senda de papel).

197 IMAC (Suiza), articulo 74a, par. 2.

198 ATF 131 II 169 consid. 6, p. 175.
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« Una persona no implicada en el delito y cuyos reclamos no estan garantizados
por el Estado peticionante demuestra en forma convincente que ha adquirido
derechos sobre los activos de buena fe en Suiza o, si reside en Suiza, en un pais
extranjero.

« Los objetos o activos son necesarios para procesos penales pendientes en
Suiza o sea probable, por su naturaleza, que estén sujetos al decomiso en
Suiza.'®

Segun el paragrafo 5 del articulo 74a de la IMAG, si alguien reclama tener derechos
sobre los activos segun el paragrafo 4, el traspaso a la jurisdiccion peticionante se
suspende hasta aclararse la situacion legal y los objetos o activos reclamados pueden
ser traspasados a la persona facultada si:

« El Estado peticionante esta de acuerdo con él.
o En el caso del paragrafo 4(b), la autoridad da su consentimiento.
o El reclamo ha sido reconocido por una corte suiza.

Las reglas de la IMAC para la MLA se aplican al articulo 72 del Cédigo Penal de
Suiza, segtin lo determind la Corte Suprema Federal en el caso contra el general Sani
Abacha de Nigeria.?*

Devolucion de activos con base en un veredicto de valor monetario

Cuando se haya dispuesto de los productos criminales sujetos a decomiso, el juez puede
ordenar un pago compensatorio equivalente llamado “veredicto de valor monetario”
La Corte Suprema Federal ha declarado que no es posible devolver los activos a una
jurisdiccion extranjera con base en un veredicto de valor monetario porque no existe
nexo entre el crimen y los activos.?”! Asimismo, devolver los activos que no se han
vinculado a un delito permitiria a la jurisdiccion extranjera soslayar el procedimien-
to usual para el cumplimiento de reclamos compensatorios locales emitido segun el
articulo 71, par. 3 del Cédigo Penal de Suiza, lo que requiere el cuamplimiento del ve-
redicto de acuerdo con la Ley Federal sobre Cobro de Deudas y Quiebra de Suiza y, si
es necesario, validacion mediante accion civil de acuerdo la Ley sobre Procedimiento
Civil, como para cualquier otro acreedor privado.

Para ejecutar un veredicto de valor monetario, la jurisdiccion peticionante deberia
solicitar un procedimiento exequator basado en el articulo 94 de la IMAC. El proce-

199 IMAC (Suiza), articulo 74a, par. 4.
200 ATF 13111 169.
201 ATF 1331V 215; ATF 129 11 453.
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dimiento es complejo y parece ser que se no se ha utilizado.?> No obstante, si dicho
procedimiento se efectud y si el veredicto de valor monetario extranjero fue ejecutado,
el Estado peticionante podria seguir entonces el procedimiento usual para el cumpli-
miento de un veredicto (como se menciond arriba).

Puede haber circunstancias en las que la terminologia utilizada por la jurisdiccion
extranjera no esta de acuerdo con la terminologia suiza. Por ejemplo, el veredicto
puede haberse denominado “veredicto de valor monetario” aun cuando sea posible
mostrar el nexo entre el crimen y los activos. En estos casos, la jurisdiccion deberia
seguir el procedimiento de decomiso de activos NCB del articulo 74a de la IMAC en
lugar del procedimiento sugerido para veredictos de valor monetario del articulo 94
de la IMAC. Las autoridades suizas no estan limitadas por la terminologia y se fijan en
el significado de los términos.

Devolucion de activos con base en el decomiso de activos NCB

Como se indico antes, el sistema suizo de decomiso penal no requiere una condena
para decomisar los productos de un crimen y tampoco las autoridades suizas requieren
una condena para asistir a una jurisdiccion extranjera. Sin embargo, la cooperacion
judicial penal sélo puede otorgarse cuando el Estado peticionante esta manejando
un proceso penal.’”® Esto no significa que deba existir una acusacion, pero tiene que
haber una investigacion penal en curso. Ademas, la cooperacion judicial penal no
puede utilizarse para procesos civiles.?**

La Corte Suprema Federal traté el problema de la cooperacion judicial penal en el
decomiso de activos NCB en el caso de A_Company v. Federal Office of Justice.**> En
ese caso, el Estado peticionante (los Estados Unidos) pretendia un caso de decomi-
so de activos NCB sin intencion, en ese momento, de iniciar procesos penales. Con
base en el decomiso de activos NCB, los Estados Unidos solicitaron a Suiza estados
bancarios de cuentas. La Corte Suprema Federal examin si el decomiso de activos
NCB podria ser analogo a procesos penales y resolvid la cuestion segun los principios
legales suizos, estableciendo que la terminologia utilizada por los Estados Unidos no
seria limitante.

Alllegar a su decision, la Corte Suprema Federal resumi6 los procesos penales y de
decomiso de activos NCB en los Estados Unidos, como también el sistema de decomiso
penal en Suiza (in rem). La corte hall6 que las medidas de decomiso en los sistemas

202 Por ejemplo, el juez competente para el cumplimiento del veredicto extranjero puede
variar dependiendo de la ley de procedimientos del cantén.

203 ATF 126 II 258.

204 ATF 113 Ib 257 consid. 5 p. 270.

205 ATF 1321I178.
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de Suiza y Estados Unidos constituyen herramientas para combatir la criminalidad, es
decir, respaldar el concepto de que “el crimen no paga”. Ambas son medidas in rem en
las que la culpabilidad del delincuente no tiene que ser examinada. Ademas, cuando
el procedimiento de decomiso se inicia independientemente de los procesos penales
del delincuente, no puede invocarse la presuncion de inocencia.

La Corte Suprema Federal declaré que el procedimiento de decomiso de activos
NCB en los Estados Unidos era suficientemente similar a los procedimientos de incau-
tacion de “caso penal” segtin la ley suiza (la IMAC). Sin embargo, la corte afiadié que el
Estado peticionante tiene que tener jurisdiccion para castigar, aun si las autoridades
no intentan en realidad ejercerla. Sobre este punto, hubo evidencia insuficiente en
el expediente y el caso fue devuelto a la Oficina Central para solicitar a los Estados
Unidos la informacién requerida relacionada a la jurisdiccion penal de las autoridades
estadounidenses.

Este caso subraya el principio de que al solicitarse asistencia en un caso de coopera-
cién judicial penal, la autoridad no deberia limitar su analisis a la terminologia utilizada
por el Estado peticionante, sino, mas bien, deberia examinar sila cooperacién cumple
los requerimientos legales.



Recuperacion de productos de la corrupcion
en el Reino Unido: asistencia

en el cumplimiento de la ley y herramientas
para el litigante privado

El crimen organizado y los funcionarios corruptos son audaces en su accionar. Muchos
se infiltran o conforman redes de negocios internacionales, consorcios familiares y
utilizan sus ganancias mal habidas para invertir o comprar otros instrumentos finan-
cieros, acumulando, por ejemplo, propiedad real y depositando dinero ya a su propio
nombre o a nombre de familiares o asociados.

En el campo de las finanzas internacionales, Londres exporta unas £19.000 mi-
llones (aproximadamente US$26.900 millones) mas de los que importa en servicios
financieros y apoya una industria que genera aproximadamente el 8,5% de la eco-
nomia del RU y un millén de empleos.?”® No es sorprendente, por tanto, que en la
misma forma en que el Reino Unido atrae negocios legitimos, es también objetivo
del crimen organizado y los funcionarios corruptos. Ademas de su reputacion de
innovador, el sector financiero del RU cuenta con una reputacion internacional de
integridad y negocios justos.?’” Para cumplir sus compromisos con los estandares
y acuerdos internacionales y de salvaguardar la prosperidad y seguridad del Reino
Unido para el futuro, el gobierno ha desarrollado una estrategia para acometer el
crimen y el terrorismo, que se encuentra en The Financial Challenge to Crime and
Terrorism (Londres: Tesoro de SM, 2007) y parte de esa estrategia incluye el com-
promiso con socios internacionales.

El Reino Unido ratifico la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién (Uncac) y de conformidad con sus obligaciones con esa convencion, tiene tanto
el sistema de decomiso basado en la condena como el de decomiso de activos NCB
bajo los cuales los estados extranjeros pueden solicitar asistencia judicial mutua. Sin
embargo, estas vias no son adecuadas o no estan disponibles en cada caso. Por ejemplo,
puede no ser posible un proceso penal porque el funcionario corrupto haya muerto

206 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 5.
207 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 3.
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o haya huido de la jurisdiccion, o porque el pais de origen no tenga decomiso basado
en condena o decomiso de activos NCB.

Existen varias maneras en las que un Estado extranjero puede buscar recuperar los
productos de la corrupcién en el Reino Unido. Dependiendo de las circunstancias,
esto puede ser con la asistencia de la agencia del cumplimiento de la ley del RU o que
un Estado inicie proceso en las cortes civiles de Inglaterra y Gales (la corte) como
litigante privado. Esta contribucion especial proporciona un breve resumen de la
asistencia que el Reino Unido puede prestar a un Estado extranjero, seguida de una
vision general de los poderes que se encuentran a disposicion de un litigante privado
que utilice las cortes civiles.

La asistencia del cumplimiento de la ley del RU

Al tratar de localizar el origen, congelar y recuperar las ganancias ilicitas de un fun-
cionario corrupto que se haya encontrado se estan lavando o hayan sido lavadas a
través del Reino Unido, un Estado extranjero puede realizar una de las siguientes
actividades:

+ Invocar el mecanismo de asistencia judicial mutua y trabajar con la agencia de

ejecucion de la ley del RU, por medio de:

- la restriccién de activos®® (durante una investigaciéon penal) y habiendo
obtenido una condena penal en Estado extranjero, ejecutar su propia orden
en Inglaterra y Gales;*® o

- congelar activos y habiendo obtenido una orden de recuperacion de decomiso
de activos NCB o basado en la condena, dar efecto a esa orden por medio de
una orden de decomiso de activos NCB en Inglaterra y Gales (conocida en
el Reino Unido como recuperacion civil).?!°

208 Las peticiones pasaran a través de la United Kingdom Central Authority (con excepcion de
las peticiones que buscan el cumplimiento via NCB, que deben ir a través de la Alta Corte
de Inglaterra y Gales), que la pasa a una agencia apropiada de ejecucion de la ley, como la
Serious Organised Crime Agency (SOCA, Agencia contra formas graves de delincuencia
organizada), el Crown Prosecution Service (CPS, Servicio de Procesos de la Corona), Her
Majesty’s Revenue and Customs (HMRC, Rentas y Aduanas de Su Majestad), o la Serious
Fraude Office (SFO, Oficina de Fraudes Graves o Complejos).

209 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, Parte 11 y Order in Council
2005/3181, Partes 2, 3 y 4 referentes a la cooperacion en el reconocimiento y ejecucion
de drdenes extranjeras de recuperacion de activos basada en la condena.

210 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, Parte 11 y Order in Council
2005/3181, Parte 5 referentes a la cooperacion en el reconocimiento y ejecucion de drdenes
extranjeras de recuperacion de activos NCB.
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o Invitar a una agencia de ejecucion de la ley del RU a adoptar el caso para inves-
tigacion con miras a presentar en Inglaterra y Gales:
- un proceso penal en el Reino Unido (si es factible) y si se obtiene una con-
dena, buscar una orden de decomiso penal;
- detencion y decomiso de dinero (si es aplicable); o
- procesos de decomiso de activos NCB (recuperacion civil) y buscar una orden
de recuperacion civil.

Si se obtiene una orden de decomiso penal, puede emitirse también una orden de
compensacion (a favor de una victima) en el mismo caso. Un Estado extranjero puede
también, por tanto, intervenir en procesos de decomiso penal y buscar una orden de
compensacion. Esta requiere que el acusado pague de vuelta el valor del beneficio de
un crimen dado (los productos).?'! Silos fondos para satisfacer una orden de decomiso
penal y una orden de compensacion son insuficientes, la corte puede requerir que se
utilice una proporcion de los activos realizados bajo la orden de decomiso penal para
descargar la orden de compensacién.?’? Una consideracion pormenorizada de este
campo queda fuera del alcance de esta contribucion.

En procesos para el decomiso de activos NCB, el verdadero duefo de la propiedad
esta facultado para buscar una declaracion de la corte civil de que tiene un reclamo
valido a la propiedad (o propiedad que representa) por haber sido despojado de ella
ilegalmente.?!?

Siuna orden de decomiso basado en condena o una orden de decomiso de activos
NCB se registran y ejecutan en Inglaterra, la propiedad recuperada (o el equivalente
monetario) no se transmite automaticamente al Estado extranjero y la corte inglesa
no tiene poder para remitir la propiedad a la jurisdiccion extranjera. En cambio, los
productos de la propiedad recuperada (o el equivalente monetario) se colocan en el
U.K. Government’s Consolidated Fund (Fondo Consolidado del Gobierno del RU).
Algunos paises han entrado en acuerdos de activos compartidos con el Reino Unido

211 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 6, y The Financial
Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de SM, 2007), p. 24. En procesos de
decomiso no es necesario vincular un crimen particular con un beneficio particular. Por
tanto, la corte puede asumir que todas las propiedades del acusado mantenidas durante
los seis afios anteriores constituyen productos del crimen. Esto se conoce como la opcién
de “decomiso de conducta criminal general”. Con anterioridad a la emisién de la orden
de decomiso puede obtenerse una orden de restriccion de la corte con el fin de impedir
la dispersion de los activos que podran necesitar venderse mas tarde para satisfacer la
orden de decomiso.

212 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 13(5)-(6).

213 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 281.
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con respecto a los casos de decomiso basados en condena. Sin embargo, se considera
que éstos no se aplican al decomiso de activos NCB. El Reino Unido estd dando los
pasos para entrar en tratados bilaterales o memorandos de entendimiento con esta-
dos extranjeros con respecto al decomiso de activos NCB. Los acuerdos sobre activos
compartidos pueden también efectuarse con base en cada caso. Con respecto a los
casos de corrupcion, el Reino Unido ha ratificado la Uncac y como tal es consciente
de sus obligaciones con esa Convencion.

Litigio civil privado

Si el mecanismo de asistencia judicial mutua o la adopcion del caso por la agencia del
cumplimiento de la ley del RU no son factibles, un Estado extranjero tiene la opcién
de iniciar procesos en las cortes civiles. No es proposito de esta contribucion especial
explorar la miriada de reclamos potenciales disponibles en el Reino Unido cuando
se busca recuperar las ganancias mal habidas de funcionarios corruptos. Un Estado
extranjero, en su capacidad de litigante privado puede, sin embargo, hacer peticion a
la corte de una variedad de drdenes, como:

o Una orden de censura (incluso mundialmente).
 Ladivulgacion de informacion por terceras partes.

+ Ordenes de silencio.

+ Ordenes de busqueda e incautacion.

« Nombramiento de un liquidador provisional sobre una empresa.

La rapidez de actuacién y la variedad de herramientas disponibles en el litigio
civil en Inglaterra y Gales la convierten en una jurisdiccién de eleccién cuando se
trata de congelar, localizar el origen y recuperar activos robados. Sin embargo, no es
raro, si existe un elemento exterior, que se dispute la jurisdiccion de la corte inglesa.
No obstante, las cortes inglesas tienen jurisdiccion para determinar procesos si, por
ejemplo:

« Unacusado esta en Inglaterra.

« Un acusado se somete a la jurisdiccion;

 Losactivos en cuestion estan dentro de la jurisdiccion o han pasado a través de ésta.
« Elacto de corrupcion se llevé a cabo dentro de la jurisdiccion.

Ellavado de los productos de la corrupcion a través de Inglaterra deberia ser sufi-
ciente para que la corte tenga jurisdicciéon.?!*

214 Una ilustracion de dénde considerard la corte inglesa que tiene jurisdiccion suficiente
para determinar un asunto es Attorney General of Zambia v. Meer Care & Desai & Ors
[2007] EWHC 952 (Ch).
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Herramientas de litigio para el litigante privado

Mandatos de congelacion (incluso los que tienen efecto extraterritorial)

Un mandato de congelacién®!® (conocido ahora como orden de censura) puede uti-
lizarse para congelar activos y dineros que se sospecha constituyen productos de la
corrupcion, pendiente el resultado del reclamo.?'® Se trata de un mandato temporal y
puede emitirlo la corte donde quiera que sea “justo y conveniente” hacerlo. Usualmente
se expide sin notificacién y a menudo antes de presentarse la demanda. Existen varios
requisitos para que pueda expedirse una orden de censura:

o El querellante?' tiene un caso bueno y disputable.

« El querellante puede aducir suficiente evidencia sobre la existencia y ubicacién
de los activos de que el mandato, si se impone, se afectaria.

o Existe el riesgo real de dispersion de los activos antes de que pueda ejecutarse
un veredicto.

» Esjusto y conveniente.

« El querellante debe ofrecer una garantia cruzada contra dafos.

Como se menciond, el querellante tiene que tener un reclamo sustantivo capaz
de ser presentado en la corte inglesa para que se emita un mandato (que sélo brinda
alivio temporal y es secundario a la causa principal de la accién).?!® Sin embargo, la
corte inglesa tiene poder de otorgar alivio temporal (incluso érdenes de congelacion)
cuando los procesos entre las mismas partes estan pendientes en las cortes de otro
Estado de la convencién.?"?

El requerimiento de demostrar un caso bueno y disputable se relaciona con los
méritos del reclamo sustantivo contra el acusado.?*

Ordinariamente, el querellante tendra que demostrar que el acusado posee algunos
activos dentro de la jurisdicciéon. Sin embargo, el significado de “activo” es general y
puede incluir vehiculos de motor, objets dart, joyeria y articulos semejantes, lo mismo
que dinero.

215 Ley dela Corte Suprema de 1981, seccién 37(1).

216 Conocido una vez como el Mandato Mareva después del caso de Mareva Compariia Na-
viera SA v. International Bulkcarriers SA [1975] 2 Lloyd’s Rep 509.

217 El término “querellante” no se utiliza ya en los litigios en Inglaterra y Gales. Después de
las reformas a las Reglas de Procedimiento Civil en 1998 (conocidas como las “reformas
Wolf”), el lenguaje juridico inglés cambio, del uso de “querellante” a “demandante” al
referirse a una parte que inicia procesos dentro de las cortes de Inglaterra y Gales.

218 Siskina v. Distos Compariia Naviera SA [1979] 2 AC 210, HL.

219 Ley sobre Jurisdiccion Civil y Veredictos de 1982, seccion 25.

220 The Niedersachsen [1983] 2, Lloyds Rep 600, 605.
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Sila cuenta bancaria de un acusado en Inglaterra se encuentra sobregirada, todavia
es probable que la corte infiera presencia de activos dentro de la jurisdiccion. De igual
manera, la corte puede congelar una cuenta conjunta con alguien que no es parte de
la accién.?!

Con respecto a tierras, un mandato de congelacion no puede registrarse en el Land
Registry (Registro de Tierras) como cargo contra la propiedad.??? Sin embargo, puede
registrarse como una restriccion, que tendra el efecto de impedir la venta del activo
a cualquier tercero de buena reputacion o esté financiado por una entidad financiera
de buena reputacion.

En ciertas circunstancias, la corte puede prepararse para despejar el velo corpo-
rativo y mirar mads alld de la estructura de una empresa a fin de garantizar el alivio
mandatario.”?

Una corte puede, en circunstancias excepcionales, expedir drdenes de congelacion
que cubran activos tanto en Inglaterra y Gales como en el exterior. La corte puede
expedir una orden de censura sobre activos en el exterior cuando no existan activos en
Inglaterra y Gales, aunque esto no es comun.** Sin embargo, dicha orden no se expe-
dira si existen suficientes activos dentro de la jurisdiccion para satisfacer un veredicto
a favor del querellante.?”® Estas 6rdenes de congelacién mundiales se ensamblaran de
modo que afecten a terceros a menos que puedan ser cumplidas por la corte del Estado
en que se encuentran ubicados los activos.??®

Un acusado no tiene que ser residente dentro de la jurisdiccion de Inglaterra y
Gales para que se expida una orden de censura en su contra.””’” Sin embargo, es mas
probable que la corte infiera que existe el riesgo de dispersion de los activos si el
acusado reside en el exterior. No obstante, si un acusado “estd establecido dentro de
la jurisdiccion en el sentido de tener activos aqui que no puedan dispersarse, o no
se desee dispersarlos o no se dispersen, solamente para evitar algun veredicto que
parezca probable se dicte en su contra’;?*® entonces es improbable que la corte infiera
que existe el riesgo de disposicion de los activos en virtud de que el acusado tenga
su residencia en el exterior.

221 SCF Finance Ltd v. Masri [1985] 1 WLR 876.

222 Para propositos de la Ley de Cargos sobre la Tierra de 1972, seccién 6 (1)(a). Ver Stockler
v. Fourways Estates Ltd [1984] 1 WLR 25.

223 TSB Private Bank Ltd International SA v. Chabra [1992] 1 WLR 231.

224 Derby v. Weldon (No. 2) [1989] 1 All ER 1002, CA.

225 Derby v. Weldon (No. 1) [1990] Cha 48, CA.

226 Derbyv. Weldon (No. 2) [1989] 1 Al ER 1002, CA; Babanaft Intl Co SA v. Bassatne [1990],
Ch 13 CA.

227 Ley de la Corte Suprema de 1981, seccién 37 (3).

228 Per Denning MR en Z Ltd v. A-Z [1982] 1 QB 558, en 585.
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Los mandatos interinos se emiten antes de un juicio, y por tanto, antes de que se
determinen los méritos del caso. Por esta razdn, se requiere que el querellante dé una
garantia cruzada contra los dafios, esto es, una promesa de pagar compensacion al
acusado si el querellante mas adelante omite pretender un derecho al mandato. La
garantia es por lo general ilimitada, aunque en algunas circunstancias puede ser po-
sible limitar la cantidad. Sin embargo, el cumplimiento de la garantia se efectta sélo
después de una investigacion sobre la pérdida sufrida por el acusado resultante del
mandato. La garantia se presenta a la corte y no al acusado y la corte tiene la discre-
cion para hacerla efectiva o no. A menos que existan circunstancias especiales, existe
la presuncion de que se hard efectiva la garantia.”?

La corte puede expedir una orden de censura si es “justo y conveniente”.>*
Sin embargo, aun si un querellante ha satisfecho todos los elementos de principio
necesarios para la emision de la orden de censura, la corte puede atin rehusarse a
expedirla. Al ejercer esta discrecion, por ejemplo, la corte evaluara silos activos del
acusado satisfacen, en cualquier forma sustantiva, cualquier veredicto que pueda
obtener el querellante. En el caso de Rasu Maritima SA v. Perusahaan Pertambangan
Minyak Dan Gas Bumi Negara,?*' una empresa liberiana pretendié una orden de
censura, cuyo reclamo subyacente se relacionaba con dafios sustanciales por una
contravencién de una parte fletadora, contra una empresa indonesa de propiedad
del Estado. La orden de censura se relacionaba con una parte de una planta de ferti-
lizantes indonesa, avaluada en aproximadamente US$12 millones. Su valor residual,
sin embargo, era de aproximadamente US$350.000. En su veredicto, Lord Denning
MR describi6 el valor residual como una “gota en el mar”*? en comparacion con el
tamano del reclamo.

Una orden de censura preserva los activos sobre los que se expide y obliga a las
partes a las que se expide. Esas partes junto con cualquier otra tercera parte con co-
nocimiento de ella tienen obligacién con la corte de cumplir con los términos de la
orden. Cualquiera que permita o asista deliberadamente una violacion de la orden, se
expone a detencién por desacato a la corte.?*

La corte puede nombrar un receptor?** cuando sea “correcto o justo” hacerlo,
sea como soporte de una orden de censura o independientemente.

235

ya

229 Lunn Poly Ltd and Ors v. Liverpool and Lancashire Properties Ltd [2006] EwcA Civ 430.

230 Ley dela Corte Suprema de 1981, seccién 37(1).

231 [1978] QB 644, CA.

232 Rasu Maritima SA v. Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara [1978]
QB 644, CA, p. 663.

233 HM Customs and Excise v. Barclays Bank plc [2006] All ER (D) 215 (jun).

234 Ley dela Corte Suprema de 1981, seccién 37(1).

235 Derby v. Weldon (Nos. 3 & 4) [1990] Ch 65.
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Gastos de manutencion y costos legales

Por lo general, una orden de censura contendra una orden para el pago de los gastos
de manutencién normales del acusado. Al decidir la cantidad de esos gastos, la corte
tendra en cuenta el estilo de vida del acusado.

Con respecto a los costos legales, la corte serd razonablemente liberal en permitir
el retiro de fondos para gastos legales con el proposito de defender el litigio actual 2%
El control cuidadoso de los gastos de manutencion y costos legales es con mucha
frecuencia un punto de presion en el litigio.

Si el acusado es una empresa, la orden casi siempre hara provision para el trata-
miento y disposicion de los activos en el curso normal de los negocios. Sin embargo,
las deudas comerciales tienen que ser pagos efectuados de buena fe en el curso normal
de los negocios.?”

Ordenes secundarias®®
Las siguientes son otras 6rdenes que pueden acompanar una orden de congelacion:

« Unaorden parala entrega del pasaporte del acusado, si éste se encuentra dentro
de la jurisdiccion de Inglaterra y Gales.”

« Una orden para la repatriacién de activos que se encuentran fuera de la juris-
diccion, de regreso a Inglaterra y Gales.?*

« Una orden que impida a terceros informar a los acusados la existencia de una
orden de censura (ver érdenes de censura o mas adelante).

« Una orden que pida al acusado (acusado anticipado) revelar la identidad y ubica-
cién de sus activos;**! sin embargo, esta no puede ser utilizada como indagatoria
preliminar.

 Encircunstancias excepcionales y justificables, una orden para el contrainterro-
gatorio del testimonio de divulgacion del acusado anticipado;*** (sin embargo,
esta orden s6lo puede obtenerse para el propdsito legitimo de contrainterrogar
a un acusado sobre su testimonio de divulgacion para establecer la magnitud
de sus activos; esta orden no se emitird cuando se sepa que existen activos su-
ficientes para satisfacer el reclamo).?*?

236 Furylong Ltd v. Masterpiece Technology [2004] EWHC 3103 (Ch).

237 Iraqi Ministry of Defence v. Arcepey Shipping Co SA [1981] QB 65.

238 Ley de la Corte Suprema de 1981, seccién 37(1).

239 Bayer AG v. Winter (No. 1) [1986] 1WLR 497 y B v. B [1997] 3 All Er 258.

240 Derby v. Weldon (No. 6) [1990] 1 WLR 1139y DPP v. Scarlett [2000] 1 WLR 515.
241 A ] Bekhor and Co Ltd v. Bilton [1981] QB 923.

242 A ] Bekhor and Co Ltd v. Bilton [1981] QB 923.

243 Great Future Intl Ltd v. Sealand Housing Corporation, [2001] CPLR 293.
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o Una orden que exija al acusado entregar algunos activos a los abogados del
querellante.?*

En el momento de expedir la orden de censura, un querellante tendra que ofrecer
las siguientes garantias a la corte, que, a su vez, seran incorporadas a la orden de
censura:

o Garantia sobre dafos, como se explicé anteriormente.

 Notificar al acusado inmediatamente de los términos de la orden y enviar una
copia al acusado, incluyendo la evidencia de soporte, junto con la solicitud, una
nota completa de la audiencia ex parte y el formulario del reclamo.

o Informar a terceros afectados por la orden de su derecho a solicitar direcciones
ala corte, o modificar la orden.

« Indemnizar a cualquier tercero por cualquier gasto incurrido en el cumplimien-
to de la orden; por ejemplo, costos razonables contraidos por un banco para
cumplir una orden de congelar una cuenta bancaria.**®

Deber de revelar todos los hechos materiales

Al hacer peticion de cualquier alivio ex parte, el solicitante debe revelar a la corte todos
los hechos materiales**® de modo que la corte pueda tenerlos en cuenta para decidir
si otorga el alivio solicitado. Ese deber de revelar completa y francamente es deber
en curso y la corte lo aplica estrictamente a solicitudes de 6rdenes de congelacién o
busqueda debido al dafio sustancial a un acusado o algun tercero que puedan causar
dichas 6rdenes.

Por tanto, si en cualquier tiempo después de haberse emitido la orden de censura,
el querellante tiene conocimiento de un hecho material (inclusive si no es a su favor)
que no habia sido revelado a la corte en el momento de expedir de la orden, debe lle-
varse a la atencion de la corte a la primera oportunidad, aun si ocasiona el descargo de
la orden de censura. La audiencia de la no revelacion del material se efectuard sobre
notificacion en presencia del acusado.

Si se demuestra la no revelacion del material, la corte tiene discrecion para rehusar
expedir la orden de censura o hacer su descargo. Al ejercer esa discrecion, la corte
equilibrard el objetivo de anulacion y la necesidad de proporcionalidad.?*” Al evaluar

244 Ley de la Corte Suprema de 1981, seccién 37(1) y CBS United Kingdom Ltd v. Lambert
[1983] Ch 37.

245 Searose Ltd v. Seatrain Ltd, *1981] 1 WLR 894.

246 Reglas de Procedimiento Civil, Direccién Practica 25, par. 3.3.

247 Memory Corp Ltd v. Sidhu (No. 1) [2000] 1 WLR, 1443, CA.
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la seriedad y consecuencias de la no revelacion, la corte considerara todas las circuns-
tancias, como las siguientes:

o La seriedad de la violacidn (si fue intencional).

« El merecimiento de censura del querellante y sus abogados.

« El dafno causado al acusado.

+ El dano causado al solicitante si se pierde la compensacion del interdicto.

« Si es posible remediar la violacidn, y de ser asi, si fue remediada y con qué
rapidez.

Finalmente, una no revelacion del material puede dar lugar a un reclamo por
compensacion bajo las garantias por dafos. Si la corte decide abrogar el mandato,
analizara si debe emitirse un mandato adicional.

Descargo o variacion de la orden de censura

Siun acusado puede demostrar que el querellante no tiene un caso bueno y disputa-
ble sobre los méritos, o de que el riesgo de dispersion de los activos es insuficiente,
puede tener éxito en lograr que se efectue el descargo de la orden de censura, el que
puede obtener también proveyendo seguridad por el reclamo, la que puede ser en
forma de un pago en una cuenta bancaria a nombre de los abogados de las partes, o
un pago a la corte. En forma alternativa puede crearse un cargo sobre la propiedad
del acusado.

Cuentas bancarias

Una orden de censura contendra una orden expresa de que no impide al banco en
el que se tiene la cuenta ejercer el derecho de compensacion**® que pueda tener con
respecto a facilidades permitidas a él por el acusado antes de la fecha de la orden. Sin
embargo, una vez cumplida la orden, el banco debe revocar cualquier tarjeta de cré-
dito expedida previamente al acusado.?*® Una orden de censura puede cubrir activos
adquiridos por el acusado después de expedirse el mandato pero antes de la ejecucion
de cualquier veredicto con respecto al reclamo sustantivo. El propdsito de este tipo
de orden es cubrir la situacién en la que un acusado no tiene suficientes activos en
el momento de la expedicion de la orden de censura con la cual satisfacer el reclamo

248 La compensacion bancaria puede tener lugar si un cliente tiene dos o mds cuentas con
el mismo banco y una cuenta tiene saldo débito y la otra saldo crédito. El banco puede
entonces, sujeto a varios requisitos, utilizar el dinero de la cuenta crédito para compensar
el saldo de la cuenta débito.

249 Z Ltdv. A-Z[1982] 1 QB 558 en 591 per Lord Denning MR.
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del querellante. En tales circunstancias, la orden de censura no necesita expresar una
suma maxima.?°

Ordenes de censura

La corte puede emitir por un periodo limitado una “orden de censura™! que impida
a terceros (incluidos los bancos) informar al acusado la existencia de una orden de
censura u otra orden, como una orden de divulgacion.

Si, por ejemplo, una orden de divulgacion tiene el efecto de entregar estados ban-
carios que revelan activos adicionales u otras cuentas en otras entidades financieras
o en otras jurisdicciones, la orden de censura puede ser particularmente ventajosa,
pues impide el “sobre aviso” y limita el riesgo de desvanecimiento o destruccion de
evidencia de vital importancia.

Ordenes de divulgacién

Las 6rdenes de divulgacion®*? obtenidas en contra de terceros constituyen una pode-

rosa herramienta con la cual obtener evidencia relativa a cuentas bancarias y otros
activos de las entidades financieras y asesores profesionales a través de las cuales
puede haberse lavado el dinero o pueden haberse adquirido activos. La orden de
divulgacion puede ser particularmente poderosa cuando se reconoce y cumple en
el exterior. Las drdenes de congelacion mundiales del Reino Unido y las 6rdenes de
divulgacion por lo general son reconocidas en los paises de la Mancomunidad o en
sus antiguos integrantes. Esto constituye una ayuda particular si los dineros se han
depositado en cuentas en el exterior o han sido lavados a través de jurisdicciones en
el exterior.

Las ordenes de divulgacion puede expedirlas la corte en la que sea probable que
los documentos buscados soporten o afecten en forma adversa el caso de una de las
demas partes del proceso.”>® Las partes no pueden emprender una indagatoria preli-
minar, por lo que el solicitante debe especificar el documento o clase de documentos
cuya divulgacion se busca. Una orden de divulgacion también requiere que la parte
contra la que se emite especifique los documentos que ya no estan bajo su control**
e indique qué ha sucedido con dichos documentos.>>

250 Z Ltdv. A-Z [1982] 1 QB 558 en 576 per Lord Denning MR.

251 Ley de la Corte Suprema de 1981, seccién 37(1).

252 Reglas de Procedimiento Civil de 1998, Parte 31, regla 31.17.

253 Reglas de Procedimiento Civil de 1998, Parte 31, regla 31.17(3)(a).
254 Reglas de Procedimiento Civil de 1998, Parte 31, regla 31.17(4)(a).
255 Reglas de Procedimiento Civil de 1998, Parte 31, regla 31.17(4)(b)(i).



138 Recuperacion de activos robados

La corte tiene también poder de ordenar que un tercero que no forme parte del
proceso divulgue la identidad de un delincuente,?® lo que constituye una herramienta
de litigio poderosa cuando se ejerce en las circunstancias correctas. El principio sub-
yacente a este tipo de orden de divulgacion se sefiala en la declaracion de Lord Reid,
en el caso Norwich Pharmacal Co v. Customs and Excise Commissioners:*’

Me parece a mi que [las autoridades] apuntan al principio muy razonable de que si, sin falta
de su propia cuenta una persona se vea envuelta por los actos maliciosos de otros para asi
facilitar sus delitos, no puede incurrir en ninguna obligacién personal, pero tiene el deber
de asistir a la persona a quien se ha perjudicado suministrandole informacién completa y
divulgando la identidad de los delincuentes. No creo que sea importante si se vio envuelto
por accién voluntaria de su parte o porque era su deber hacer lo que hizo. Puede ser que
esto le ocasione gastos que la otra persona que busca la informacién deberia reembolsarle,
pero la justicia exige que debe cooperar para corregir el mal si involuntariamente facilit6
su comision.

Por tanto, el propdsito de una orden Norwich Pharmacal es averiguar la identidad
de un presunto delincuente y la orden se expedira contra la persona que facilito el
delito, sin importar si se realiz6 involuntariamente.

Una orden Norwich Pharmacal puede obtenerse para la divulgacion de informacion
y documentos relativos a un posible agravio, aun cuando pudiera demostrarse (sin la
informacién buscada) si la persona en realidad cometi6 el agravio. Ademas, la capa-
cidad de solicitar y expedir dicha orden no se restringen a reclamos de agravio.**

Una orden de divulgaciéon Norwich Pharmacal no se emitira para simples ex-
pediciones de pesca. Tiene que haber un reclamo real e insatisfecho en contra del
delincuente desconocido y su identidad debe revelarse para que la demanda pueda
proseguir judicialmente.®® La emisién de cualquier orden de divulgacion es discre-
cional y por tanto puede rechazarse el alivio, aun si se han cumplido las condiciones
para la emision de la orden, si la orden no va en el interés publico. Adicionalmente,
deben haberse agotado todas las demas vias legitimas para descubrir la informacién
antes de otorgar el alivio.®

En la expedicion de una orden de divulgacion, hay un balance delicado que debe
cumplirse entre alguien que es un simple testigo (y puede ser obligado a asistir para
presentar evidencia y producir documentos, atendiendo una citacién de testigo para

256 Norwich Pharmacal Co v. Customs y Excise Commissioners [1974] AC 133, HL y Reglas
de Procedimiento Civil, Parte 31, regal 31.18.

257 [1974] AC 133, 175, HL.

258 Ashworth Hospital Authority v. MGN Ltd [2002] 1 WLR 2033.

259 British Steel Corporation v. Granada Television Ltd [1981] AC 1096, HL.

260 Mitsui & Co Ltd v. Nexen Petroleum Ltd [2005] 3, Al ER 511.
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asistir al juicio) y alguien que se ha visto envuelto en el delito de otra persona y lo ha
facilitado.?*! Sin embargo, una orden de divulgacion no se expedira contra una persona
que simplemente conoce las identidades de los presuntos delincuentes.

Puede ser posible que se recuperen los costos asociados con la obtencién de una
divulgacion contra el delincuente, si se establece la obligacion. Sin embargo, el quere-
llante deberd demostrar que era previsible que fuese necesario obtener la orden para
iniciar los procesos sustantivos.?®* Si esto no es posible, los querellantes normalmente
tendran que pagar no sélo sus propios costos legales, sino también los costos legales
y gastos del sujeto o parte de la orden de divulgacion.

Orden de buisqueda e incautacion

Una orden de busqueda (conocida anteriormente como una orden Antén Piller)?®* es
una medida draconiana que s6lo se expedird como medida de Gltimo recurso.?** Una
orden de busqueda e incautacion®® permite a los abogados de un querellante asistir
a los predios relacionados en la orden con el fin de mantener evidencia que de otra
forma podria destruirse.

Requerimientos

Deben satisfacerse tres requerimientos basicos antes de que la corte pueda expedir
dicha orden:

« Tiene que existir un caso prima facie extremamente fuerte sobre los méri-
tos. 266

o Lasactividades del acusado deben causar un dafo potencial o real muy serio a
los intereses del querellante.

o Debe existir evidencia clara de que los documentos incriminatorios u otras cosas
se encuentran en posesion del acusado, y de que existe la posibilidad real de
que dicho material pueda ser destruido antes de que pueda realizarse cualquier
peticion o notificacion.

261 Ricciv. Chow [1987] 1 WLR 1685 CA.

262 Totalise plc v. Motley Fool Ltd [2002] 1 WLR 1233 CA.

263 Anton Piller KG v. Manufacturing Processes [1976] 1 Ch 55, CA, per Ormrod LJ.

264 Cuando sea posible, debe utilizarse una orden interlocutoria menos draconiana; por
ejemplo, una peticién sobre notificacion para una orden de ingresar a los predios de un
acusado para inspeccionar la propiedad.

265 Reglas de Procedimiento Civil, Parte 25, Regla 25.1(1)(h).

266 Este es més fuerte que el de una orden de censura.
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Garantias

Es importante anotar que una peticion de orden de bisqueda e incautacién tiene
que ir acompanada de una garantia por parte del querellante, garantia que preveera
salvaguardias para el acusado y puede dividirse en dos categorias: primero, garantias
otorgadas por el querellante personalmente y, segundo, garantias otorgadas por los
abogados del querellante. Sin embargo, por lo general las garantias las tendra que
otorgar el querellante personalmente.?” Las garantias personales?® pueden incluir,
por ejemplo:

o Acatar una orden sobre dafios.

o Jurar y presentar un testimonio de soporte de una peticion a la corte, cuya
naturaleza fuese tan urgente que la evidencia se suministrase verbalmente o en
forma no juramentada.

« Cumplir una orden de busqueda de un abogado, junto con copias de la evidencia
de soporte, con una peticién para una audiencia de retorno a los pocos dias
después de cumplida.

« Siuna peticion fuese urgente, jurar y presentar testimonios inmediatamente y
emitir un formulario de reclamo.

o No utilizar articulos incautados para otra cosa que los propdsitos del reclamo,
sin el permiso de la corte.

o Asegurar los articulos incautados de los predios del acusado.

Los abogados del acusado normalmente garantizardn mantener en forma segu-
ra y retendrdn los articulos y documentos incautados y en el término de dos dias
laborales entregaran a los abogados del acusado los documentos originales y ar-
ticulos incautados, con excepcion de cualquier documento original que pertenezca
al querellante.

El abogado supervisor independiente otorgara varias garantias como, por
ejemplo, entregar al acusado un informe escrito sobre la realizacion de la orden
de busqueda y presentar la misma a la corte para su consideracién en la préxima
audiencia.

Una orden de busqueda contiene también una garantia implicada de no utilizar
los articulos capturados para propositos colaterales.?®®

267 Los abogados no otorgaran garantias relativas a asuntos sobre los que no tienen con-
trol.

268 Ver Direccion Practica, Parte 25 -Mandatos Interinos, Anexo- Muestra de orden de bus-
queda, Programa C “Undertakings Given to the Court by the Applicant™: http://www.justi-
ce.gov.uk/civil/procrules_fin/contents/practice_directions/pd_part25.htm#IDAIQY3B.

269 Crest Homes plc v. Marks [1987] AC 829, HL.
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Naturaleza draconiana

La naturaleza draconiana de la orden de bisqueda se ilustra quizas mejor con su mensaje
subliminal: de que no puede confiarse en un acusado. Por tanto, si se utiliza en relacion
con un negocio, particularmente si va emparejada con una orden de censura formulada
alos banqueros del acusado, puede resultar en el rechazo de crédito y tener el efecto de
cerrar el negocio del acusado.?”® El efecto de esto deberia tenerse presente al ofrecer las
garantias cruzadas por dafios a que se hizo mencion anteriormente.

Salvaguardias

La ejecucion de una orden de busqueda debe supervisarla un abogado indepen-
diente nombrado, experimentado en asuntos de érdenes de busqueda. El abogado
supervisor serd nombrado segun los términos de la orden y el testimonio de soporte
de la peticion de la orden. Por lo general, la orden contendra también restricciones
sobre cuando y cdmo puede ejecutarse; por ejemplo, si el acusado es una mujer que
vive sola, una mujer debe acompanar a quienes ejecutan la orden; puede limitarse el
namero de personas que puede ingresar a los predios; la orden debe cumplirse en un
dia laboral durante horas laborales ordinarias (para dar tiempo al acusado de buscar
asesoria legal), etc.

Para facilitar la ejecucion de la orden, se ordenara a menudo al acusado a que,
por ejemplo, imprima el material que se mantiene en computador, en forma legible o
legible por el computador y abrir las cajas de seguridad o cajones asegurados que se
encuentren en los predios.

Las 6rdenes de bisqueda no permiten a los abogados o al querellante o sus asociados
utilizar la fuerza para ingresar a los predios. Con mucha frecuencia, se informara a
la policia antes de efectuar la busqueda, en caso de haber un rompimiento de la paz.
Los articulos sobre los cuales el acusado reclame privilegio durante la busqueda seran
excluidos por el abogado supervisor, quien los retendra pendiente de orden adicional
de la corte. También, los articulos capturados conforme a la orden los retendra el
abogado del querellante y no éste.

Incumplimiento

El incumplimiento de la orden de busqueda por parte del acusado puede equivaler a
desacato a la corte con un resultado potencial de que el acusado, a peticion del que-
rellante a la corte, sea llevado a prision. Ademas, la corte puede sacar inferencias en
corte del rechazo de un acusado a cumplir con una orden de bisqueda.?”!

270 Columbia Picture Industries Inc v. Robinson [1986] Ch 38.
271 Antén Piller KG v. Manufacturing Processes Ltd [1976] 1 Ch 55, CA.
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Cambios materiales

El deber a la corte de rendir una divulgacion completa y franca es tanto estricto como
corriente (incluso después de la ejecucion de la orden). De la misma manera que con
las 6rdenes de divulgacion y congelacion, cualesquier cambios materiales que tengan
lugar entre la expedicion de la orden de busqueda y su ejecucion deben ser llevados
a la atencion de la corte de modo que ésta pueda reconsiderar la peticion en vista de
la nueva informacién.

Descargo o variacién de una orden de biisqueda

A semejanza de las 6rdenes de congelacion, un acusado puede pedir que se modifique
o descargue la orden de busqueda en un plazo breve. La orden puede descargarse si
no ha habido revelacion del material sobre la peticion sin notificacién, o no se han
cumplido una o mas de las condiciones.

Ordenes secundarias

A peticion, las cortes inglesas pueden ordenar a un acusado que suministre una decla-
racion de activos e ingresos, el origen de su riqueza y cualesquier negocios relacionados
con estos activos e ingresos. Los acusados frecuentemente invocaran el derecho contra
la autoinculpacién con el fin de intentar abatir estos tipos de peticiones y 6rdenes.
Dichas érdenes secundarias pueden constituir tacticas de litigio muy eficaces y pueden
alertar a un querellante sobre activos de los que éste no tenia conocimiento previo o
utilizarse para desacreditar a un acusado ante la corte si se puede demostrar mas tarde
que el acusado tiene activos que no reveld en la declaracion de activos.

Liquidadores provisionales

La corrupcion con mucha frecuencia implica el uso de entidades corporativas, cuyos
directores pueden ser nominados y cuyos accionistas pueden ser otras entidades
corporativas o consorcios. Obtener el control de la administracion de esas empresas
para localizar el origen, ubicar y recuperar los productos de la corrupcion puede ser
una necesidad estratégica y el nombramiento de un liquidador provisional sobre la
empresa puede ser muy eficaz.

Requerimientos

Para nombrar un liquidador provisional en Inglaterra y Gales, tiene que presentarse
una peticion a la Companies Court (Corte de Empresas) en la Alta Corte, para po-
ner fin a la empresa. La base para solicitar poner fin a la empresa es usualmente una



Recuperacion de productos de la corrupcion en el Reino Unido 143

deuda indisputable de por lo menos £750 (aproximadamente US$1.600) o que sea
“justo y equitativo” que se ponga fin a la empresa.?’> En casos de fraude, es probable
que la peticion se base en el principio de justicia y equidad, con la intencién de que
los activos robados deban ser perseguidos (judicialmente) por el liquidador, pero por
razones de prevision, se recomienda también que esto vaya emparejado de una deuda
indisputable si es posible.

Un liquidador provisional es nombrado por lo general si existe el riesgo serio de la
dispersion de los activos, o que éstos sean puestos fuera del alcance de los acreedores.
Las peticiones para liquidadores provisionales siempre se efectiian como urgentes y
en ausencia el acusado (ex parte), en forma semejante a una orden de censura. La base
para efectuar cualquier peticiéon puede, de hecho, ser muy similar.

Empresa incorporada en el exterior

Siuna empresa se incorpora o ubica en el exterior y puede demostrarse que la empresa
tiene “conexion suficiente” con la jurisdiccidn, la corte inglesa emitira una orden de
poner fin a la empresa. La conexion suficiente se evidencia usualmente por tener la
empresa activos en Inglaterra o Gales. Esos activos pueden estar en la jurisdicciéon con
base temporal, incluso porque los fondos pasen a través de un banco londinense. La
condicién suficiente puede ocurrir si se encuentra que un director tiene una residencia
(aun un segundo hogar) dentro de la jurisdiccidn, o el seguro conectado a la empresa
ha sido colocado a través del mercado londinense.

Entre los poderes de un liquidador provisional estan obtener y preservar los acti-
vos de la empresa, extendiéndose a la capacidad de instruir a los abogados de buscar
activos en Inglaterra y el exterior. Los liquidadores provisionales son independientes
y los nombra la corte, por lo que muchas jurisdicciones reconocen el nombramiento y
los poderes. Los liquidadores provisionales tienen poderes formidables que no puede
tener un querellante regular, para compulsar el suministro de informacién y el traspaso
de los activos. Por eso a menudo se prefiere la via del liquidador provisional para el
propdsito de recuperar activos robados.

Los liquidadores provisionales tienen derecho de la empresa para exigir registros
bancarios de la empresa, documentos que pueden no estar a la mano de inmediato,
pero ya se requiere a los bancos que mantengan los registros por varios afios, almace-
nados en microfichas o en forma digital. Estos registros pueden incluir comprobantes
de transferencias con relacion a movimientos significativos de fondos, apertura de
cuentas, e informacion sobre el lavado de dinero. La capacidad de exigir los registros
de la empresa incluye la divulgacion de los archivos de la empresa para la que trabaja
el director nombrado. Si éste se encuentra en una jurisdiccion distinta del pais de

272 Ley de Insolvencia de 1986, secciones 122(f) y (g).
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incorporacion de la empresa en liquidacion, la entrega de los libros y registros puede
requerirse con relativa rapidez y economia, sin necesidad de obtener 6rdenes adicio-
nales de divulgacion o remitir cartas de peticion. Esos registros deberian incluir copias
de las instrucciones para fundar la empresa, que pueden vincular a una parte clave a
una empresa donde anteriormente era imposible mostrar la conexidn.

Procesos civiles: ventajas y desventajas

La principal desventaja de litigar en Inglaterra y Gales, y en particular para la locali-
zacion del origen de los activos, son los costos legales, especialmente cuando se trata
de exportar al exterior drdenes de congelacion y divulgacion. Los costos asociados
con la localizacion del origen de los activos son notablemente dificiles de predecir
debido a la investigacion que surge de los documentos divulgados. Aun asi, los costos
pueden ser sélo una fraccién del valor de los activos recuperados y la ejecucion de
los medios de litigio puede ser extremamente veloz. Es posible, por consiguiente, que
el litigio se divida en partes componentes utilizando una recuperacién para financiar
el siguiente conjunto de procesos. Los costos asociados con la localizacion del origen
de los activos se consideran a menudo como prohibitivos. Sin embargo, arreglos so-
fisticados de tarifas, que incluyen el uso de terceros financistas comerciales, pueden
utilizarse en casos apropiados.

Ademas de la velocidad con que pueden funcionar los medios para el litigio, los
procesos civiles tienen la ventaja de la menor carga de la prueba. Los casos se deciden
mediante el estandar del balance de probabilidades, el cual es particularmente util
en los casos de corrupcion en los que la evidencia es incompleta y es necesario sacar
inferencias de la evidencia disponible.

A diferencia de la asistencia judicial mutua, un Estado extranjero es el querellante
en un proceso civil privado y tendra mucho mayor control sobre los procesos, en
particular sobre la estrategia.

Por ultimo, otras jurisdicciones todavia reconocen y ejecutan los veredictos in-
gleses.



La estrategia de recuperacion de activos
del Reino Unido

El crimen organizado causa un perjuicio social y econémico estimado en £20.000
millones?”® (aproximadamente US$28.300 millones) a las comunidades de Gran
Bretana cada afo y las finanzas son la parte vital de esta amenaza.””* Los criminales,
atraidos por el beneficio, han llegado a depender del sistema financiero y asi, éste y la
informacién que contiene, ofrecen ahora una nueva oportunidad para enfrentar esta
amenaza. La capacidad de denegar el acceso al sistema financiero a los criminales
presenta una nueva via por la que pueden debilitarse sus redes. Asi como el sistema
financiero y el crimen son globales en su alcance, también el reto financiero tiene que
ser global; se estima que £3.000 millones (aproximadamente US$4.240 millones) de
ganancias criminales salen anualmente del Reino Unido.”” De la misma manera que no
debe haber lugar de escondite paralos criminales, tampoco debe haberlo para quienes
se benefician de sus crimenes. Sin embargo, para que tenga éxito el reto financiero al
crimen debe incluir a los legisladores, los negocios legitimos del sector financiero, las
agencias de cumplimiento de la ley y la comunidad internacional.

Con base en los estandares y acuerdos internacionales, y también amenazas es-
pecificas al Reino Unido, el documento conjunto del Tesoro de sM y el Home Office
(Ministerio del Interior) The Financial Challenge to Crime and Terrorism (2007) pre-
senta la estrategia general del Reino Unido sobre el uso de herramientas financieras
y niveladores en la lucha contra el crimen y el terrorismo. La estrategia general es
utilizar las herramientas para:

o Disuadir el crimen, aumentando el riesgo y disminuyendo la recompensa.
o Detectar el crimen cuando éste sucede.
o Desestabilizar a los responsables y hacerles responder por sus acciones.

273 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 3.

274 Las referencias al Reino Unido o a la estrategia del Reino Unido de esta contribucién
especial no necesariamente se extienden a Escocia.

275 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 3.
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Este reto a los criminales a través del uso del sistema financiero tiene que evitar la
imposicion de costos desproporcionados al resto de la economia y la sociedad.?”¢ Por
consiguiente, el enfoque del Reino Unido es ser:

o Eficaz, y causar el maximo impacto en la amenaza criminal subyacente.

« Proporcionado, de modo que se justifiquen los beneficios de la intervencion y
superen los costos.

o Exitoso en su compromiso, de modo que todos los interesados en el gobierno y
el sector privado, en el Reino Unido y en el exterior, trabajen en colaboracién
y asociacion.?”’

Fundamentos legales

El Reino Unido ha buscado poner a funcionar un marco mediante el cual alcanzar sus
objetivos y cumplir sus responsabilidades internacionales, pero dentro de sus principios
de eficacia, proporcionalidad y compromiso exitoso. El marco puede resumirse asi:

+ Un marco legal sélido, declarando ilegal el lavado de dinero.

« Salvaguardias financieras, que deben ser aplicadas por la industria, respaldadas
por la supervision y la orientacion legal y que contribuyen a identificar y localizar
el origen de los fondos ilicitos.

o Medidas para maximizar el valor investigativo e inteligencia de la informacién
financiera generada por los criminales cuando mueven el dinero por medio del
sistema financiero, y una bateria de herramientas con las cuales desestabilizar
el flujo de activos criminales y hacer responder a los responsables.?”®

La legislacion contra el lavado de dinero del Reino Unido esta contenida ahora en
la Ley sobre Productos del Crimen de 2002 y es aplicable a los productos de todos los
crimenes. Por consiguiente, las agencias de ejecucion de la ley no necesitan ya demostrar
que los dineros ilicitos se derivan de una clase de crimen particular.*”®

El sendero que queda cuando el dinero se mueve por el sistema financiero significa
que la informacion financiera se ha convertido en una herramienta investigativa y de
inteligencia poderosa, que habilita la identificacion de los responsables y la ubicacién
de los productos del crimen, que pueden entonces recobrarse.

Varias herramientas poderosas estan ya disponibles para el investigador del lavado
de dinero, los procesos de decomiso penal y las acciones de decomiso de activos NCB:

276 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 3.
277 'The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 9.
278 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 9.
279 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 17.



La estrategia de recuperacion de activos del Reino Unido 147

« Ordenes de produccion, mediante las cuales se ordena a una entidad o persona
(como un banco o un abogado) que poseen material, producirlo o permitir acce-
so a él (como estados bancarios y archivos de transmision de propiedades).?*

o Ordenes de divulgacion (anteriormente disponibles sélo a la Agencia de Recu-
peracion de Activos, pero disponibles ya a la Serious Organised Crime Agency
(SOCA) y otras agencias de ejecucion de la ley desde el 1° de abril de 2008).28!

o Ordenes de informacién de clientes.??

« Ordenes de seguimiento de cuentas.?

Con respecto al lavado de dinero, los poderes mencionados arriba tienen el apoyo
del sector privado, que identifica e informa las sefiales de advertencia sobre actividad
criminal potencial bajo el sistema Suspicious Activity Reports (SAR, Informes sobre
Actividades Sospechosas). El mantenimiento de registros “conozca a su cliente” (CSC)
dentro el marco de lucha contra el lavado de dinero apoya no sélo investigaciones so-
bre lavado de dinero sino también investigaciones para la recuperacion y es un buen
ejemplo de una parte del marco del Reino Unido que alimenta y apoya a otra en la
lucha contra el crimen.

Las propuestas estratégicas generales del Reino Unido incluyen, entre otras co-
sas, “nuevos pasos para hacer de las herramientas financieras una parte ‘dominante’
del enfoque del Reino Unido para hacer frente al crimen vy al terrorismo, inclusive
a través de nuevos poderes para aumentar su impacto, un incremento sustancial en
los objetivos de la recuperacion de activos criminales y pasos para garantizar que
las agencias del cumplimiento de la ley utilicen al maximo los datos de la Compa-
nies House.?®* Otras propuestas reflejan el enfoque mas general del Reino Unido
para combatir el crimen organizado e incluyen ademas datos compartidos entre los
sectores publico y privado, mejor agrupamiento de inteligencia entre los distintos
o6rganos publicos, medidas para combatir el abuso de los negocios de servicio de
dinero y pasos adicionales para extender un enfoque basado en los riesgos para la
lucha contra el lavado de dinero.

280 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 17.

281 Verla Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 357, por la cual
puede requerirse a una persona responder preguntas, suministrar informacion o producir
documentos.

282 Verla Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 363 que requie-
re a los bancos u otras entidades financieras suministrar detalles de las cuentas de una
persona vinculada a una investigacion.

283 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 4.

284 Verla Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 370, que requiere
a los bancos u otras entidades financieras suministrar informacion de cuenta sobre una
o varias cuentas sospechosas, por un periodo especificado.
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Por consiguiente, la recuperacion de activos constituye sélo una de las medidas
mediante las que el Reino Unido trabaja para el cuamplimiento de sus objetivos. El in-
cremento sustancial de los objetivos de recuperacion de activos (£250 millones [unos
US$353,6 millones] para 2009-10) demuestra la importancia que tiene para el Reino
Unido este problema.?®

Recuperacion de activos en el Reino Unido

Ademads de prever un marco legislativo contra el lavado de dinero, la Ley sobre Pro-
ductos del Crimen prevé también poderes dirigidos hacia los fondos criminales en
cuatro campos importantes:

o Poderes para el decomiso de activos NCB (conocido en el Reino Unido como
recuperacion civil).

o Procesos de decomiso penal.

 Incautacion y decomiso de dinero.

o Tributacion.

Cada uno de estos poderes para la recuperacion de activos se tratara en el contexto
de su papel en la estrategia sobre recuperacion de activos del Reino Unido.

El papel de la recuperacion de activos en el Reino Unido (y dentro de la recupe-
racioén de activos, el uso del decomiso de activos NCB) se ajusta en forma cémoda
dentro de los tres objetivos el Reino Unido en la lucha contra el crimen y el terroris-
mo.?*¢ La recuperacion de activos sirve para despojar a los criminales de sus fondos
y propiedades, haciendo peligrar no sélo su libertad sino su via de salvacién. Los
fondos recuperados se utilizan para financiar acciones adicionales contra el crimen y
compensar a las victimas.

La recuperacion de activos es sdlo una de las medidas disuasivas que el Reino Unido
utiliza o hacia las que encamina su trabajo como parte de su estrategia general. Otra
medida es el sistema SAR, el cual forma parte del marco contra el lavado de dinero en
el Reino Unido y requiere que cualquier persona que desee evitar la comision de un
delito de lavado de dinero®*’ elabore informes de actividades sospechosas para la Uni-
dad de Inteligencia Financiera de la SOCA. Asimismo, las medidas de CSC que tomen
las entidades financieras y otras, a la par con los registros que mantienen como parte
del marco contra el lavado de dinero, habilitan el camplimiento de la ley de modo que
los funcionarios pueden investigar en el pasado, en direcciones laterales (identificando

285 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de M, 2007), p. 61.

286 Disuadir el crimen y el terrorismo, detectar el criminal y el terrorista y desestabilizar la
actividad criminal y terrorista.

287 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, secciones 327-329.
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y confirmando asociaciones entre individuos y actividades, tanto en el Reino Unido
como en el exterior) y hacia delante (identificando las sefiales de advertencia de la
actividad criminal en preparacion).

El régimen de recuperacion de activos y el marco legal contra el lavado de dinero
crean un entorno hostil para los criminales y limitan sus fondos disponibles.?

Uno de los elementos basicos de la recuperacion de activos, en particular el deco-
miso de activos NCB, es su capacidad de ofrecer una alternativa a la eleccion, de otra
forma limitada, entre el procesamiento y no ejercer ninguna accioén. La amplitud de
herramientas disponibles ahora a los funcionarios y entidades encargadas del cum-
plimiento de la ley disminuye la recompensa esperada para los criminales y aumenta
su probable deteccion.??

Sin embargo, los poderes para la recuperacion de activos sélo asistiran al Reino
Unido en el cumplimiento de sus objetivos si se utilizan con eficacia, proporcionada-
mente y con el compromiso total de las partes legitimas interesadas. Para ser eficaces,
los poderes deben utilizarse con el mdximo impacto. En consecuencia, para incursionar
aun mds en la economia criminal, el Reino Unido:

o Efectud la fusion de la Agencia de Recuperacion de Activos (ARA) (en la que
se habia centralizado y alimentado el poder de decomiso de activos NCB de
2002 a 2007) con la SOCA y extendié los poderes a otras agencias de cumpli-
miento de la ley y de la misma SOCA. Después de cinco afios y numerosos
retos legales (incluso en la Corte Europea de Derechos Humanos), todos los
cuales defendio con éxito la ARA, se considero6 que la legislacion y los poderes
estaban lo suficientemente maduros para extender su uso en otras agencias
ejecutoras.

« Estd determinando si hacer que la consideracion de la recuperacién de activos™°
por parte de la corte sea obligatoria en todo juicio penal.

Laaplicacion de los poderes y medidas disponibles para asistir al Reino Unido en el
cumplimiento de sus objetivos tiene que ser proporcionada, equilibrando la necesidad
de proteger la privacidad y los derechos fundamentales de los ciudadanos, por una
parte, y garantizar su seguridad, por otra. Sin embargo, para lograrlo son necesarios
un compromiso y una coordinacion estrecha entre todos los interesados, ya sean del
sector publico o el privado. Esto requiere una escucha y retroalimentacion cuidadosas
y la informacién compartida entre el gobierno y el sector regulado, funciones claras
de los participantes y compromiso con los socios internacionales.?’!

288 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 10.
289 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 11.
290 El decomiso de activos con condena (conocido en el Reino Unido como decomiso penal).
291 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 13.
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La dependencia de las finanzas constituye una de las grandes vulnerabilidades
de los criminales y se ha dispuesto legislacion para ofrecer nuevas oportunidades de
arresto y procesamiento a los implicados en los crimenes.

El decomiso de activos NCB

La Ley sobre Productos del Crimen de 2002 introdujo el decomiso de activos NCB.
Bajo esta ley, una orden de recuperacion expedida (utilizando la carga de la prueba
del balance de probabilidades) después de los procesos en la Alta Corte habilita a la
agencia ejecutora de la ley para recuperar propiedad que sea, o represente, “propiedad
obtenida mediante conducta ilegal”.?*

Tradicionalmente, el decomiso de activos NCB so6lo se ha utilizado si no ha sido
posible iniciar procesos penales o donde los procesos de decomiso no han tenido éxito
después de la condena. Sin embargo, su fuerza estd en su capacidad de desestabilizar la
actividad ilegal. El decomiso de activos NCB es s6lo una de varias herramientas dispo-
nibles para la recuperacion de activos en el Reino Unido. El impacto desestabilizador
del decomiso de activos NCB, junto con otras herramientas disponibles de recuperacion
de activos,**® opera para causar tension financiera congelando y reclamando fondos
ilicitos; limitar la capacidad de los objetivos para sostener las operaciones, forzando
el objetivo para desplazar la actividad hacia campos que puedan ser mas vulnerables
y que el objetivo se evite de otra forma; y atacar su moral.**

Tributacion

El Reino Unido tiene también el poder de gravar los productos del crimen, el cual uti-
liza al lado de los procesos civiles de recuperacion y puede utilizarlo también “cuando
existe base razonable para sospechar que una persona ha recibido ingresos o beneficio
por conducta criminal.*®

Decomiso penal

El decomiso penal es el decomiso de dineros que se efectiia después de una condena
penal y mediante el que se ordena a un delincuente devolver el valor del beneficio pro-

292 Ver Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 240, y The Financial
Chellenge to Crime and Terrorism (Londres: tesoro de sM, 2007), p. 24).

293 Por ejemplo, la restriccién y posterior decomiso de activos a la condena y la incautacién
y decomiso de dinero.

294 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de SM, 2007), p. 10-11.

295 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de SM, 2007), p. 24.
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veniente de un crimen determinado (los productos).?*® No es necesaria la vinculacion
de un crimen particular a un beneficio particular y por tanto la corte puede asumir
que todas las propiedades del acusado que mantuvo dentro de los seis anteriores son
producto del crimen. Esto se conoce como la opcién de “decomiso general por con-
ducta penal’?” Antes de la emision de la orden de decomiso penal, puede obtenerse
una orden de restriccion de la corte a fin de impedir la dispersion de los activos que
puedan venderse mas tarde para satisfacer la orden de decomiso penal.

Incautacion y decomiso de dinero

El dinero puede ser incautado y detenido por un funcionario de ejecucion de la
ley, quien puede entonces pretender el decomiso de ese dinero (£1.000 o mas; unos
US$1.400).298

La recuperacion de los productos del crimen constituye una prioridad clave en el
Reino Unido y despoja a los criminales su capacidad de financiar actividades ilegales,
aumenta su riesgo y disminuye la recompensa de los criminales; aumenta el nimero
de delitos que se presentan ante la justicia mediante el mayor uso de los poderes de
la Ley sobre Productos del Crimen; y retorna los dineros a los contribuyentes, o se
utiliza ese dinero como incentivo para actividades adicionales de recuperaciones de
activos.?”

Capacitacion

Las complejas investigaciones financieras requieren destrezas especializadas y, por con-
siguiente, capacitacion. Como parte de la lucha del Reino Unido contra el crimen y su
estrategia de recuperacion de activos, la ARA tenia responsabilidad estatutaria segun la
Ley sobre Productos del Crimen para capacitar y acreditar investigadores financieros.
El Centre of Excellence (Centro de Excelencia) dentro de la ARA fue absorbido dentro
de la National Police Improvement Agency (Agencia Nacional de Mejoramiento de la
Policia) tras la fusion de la ARA con la SOCA en el afio 2008. La ARA capacitaba no s6lo
a sus propios investigadores, sino también a investigadores financieros de todo el pais
e internacionales. Para marzo de 2006, el numero de investigadores financieros acre-

296 Ver Ley sobre Productos el Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 6; y The Financial
Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 24.

297 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, secciones 6 y 10; The Financial
Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 24.

298 Ver Ley sobre Productos el Crimen de 2002 del Reino Unido, seccion 294 y The Financial
Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 24.

299 'The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: tesoro de SM, 2007), p. 29.
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ditados habia aumentado en un 82% desde el inicio del programa de capacitaciéon en
2003.° Entre 2007 y 2008 se dictaron 117 cursos adicionales en coordinacién con los
socios de capacitacion de la ARA y 8 cursos dentro de la comunidad internacional.*"!

Prioridades estratégicas

El reto financiero del Reino Unido contra el crimen incluye prioridades estratégicas
para:

o Acumular conocimiento sobre el problema y el impacto de la nacion sobre su
acometida.

o Incorporar a las actividades habituales capacidades financieras (para hacer
el mejor uso posible de las herramientas financieras, inclusive aquéllas para
recuperar activos criminales, que ya estd en camino).

 Atrincherar el enfoque basado en el riesgo.

o Minimizar la carga sobre los negocios.

« Vincular socios locales.

« Vincular socios del exterior para profundizar en la cultura de la vinculacién
internacional y ofrecer una solucion global a un desafio global.***

Resumen

Las medidas utilizadas para combatir el crimen financiero y recuperar los productos
del crimen deben evolucionar constantemente. Mientras se considera que los poderes
existentes en el Reino Unido son suficientes para cumplir el objetivo desafiante de £250
millones (unos US$353,6 millones), el pais mantiene su legislaciéon en permanente
revision y se han identificado mejoras adicionales que pueden fortalecer y mejorar el
sistema; por ejemplo, la extension o abolicion del periodo de limitacion de la recupe-
racion civil, que en la actualidad es de 12 afios. Existe un argumento fuerte en que el
interés del publico demanda una presuncion diferente si se han asegurado los activos
por medio del crimen y éste y otros cambios potenciales al régimen de recuperacién
de activos se han apartado para consultar a los interesados.

La segunda de dos medidas para satisfacer la prioridad estratégica del Reino Uni-
do de aumentar la eficacia de la accion contra los financieros criminales y terroristas
es la de hacer el mejor uso posible de las herramientas financieras con que cuenta el

300 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: tesoro de sM, 2007), p. 23.

301 Agencia de Recuperacién de Activos, Assets Recovery Agency Annual Report and Resource
Accounts 2007-08 (Londres: The Stationery Office, 2008), p. 8.

302 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: Tesoro de sM, 2007), p. 57.
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Reino Unido y asegurar que todos los interesados aprovechen las oportunidades que
ofrecen esas herramientas financieras, incluso las requeridas para recuperar activos
criminales.’® La recuperacién eficaz de activos tiene un papel importante de una
variedad amplia y coordinada de medidas para acometer tanto el crimen financiero
como la recuperacion de los productos del crimen.

303 The Financial Challenge to Crime and Terrorism (Londres: tesoro de SM, 2007), p. 61.






Evitar las trampas en la obtencion
de asistencia judicial mutua: una perspectiva
desde el Alguacilazgo de Guernsey

Frederic Raffray*

Las Islas del Canal constituyen un grupo de islas ubicadas en el Canal de la Mancha,
dentro del Golfo de San Malo en las afueras de la costa noroccidental de Francia.
Aunque geograficamente las islas forman parte de las Islas Britanicas, politicamente no
forman parte del Reino Unido. Las islas se dividen en los Alguacilazgos de Guernsey y
Jersey. El Alguacilazgo de Guernsey (“el Alguacilazgo”) comprende las islas principales
de Guernsey (con una poblacién de 62.000 habitantes), Alderney (con 2.000) y Sark
(con 600) y otras islas mas pequefias.

La relacion del Alguacilazgo con el Reino Unido

El Alguacilazgo form¢ parte del Ducado de Normandia durante el tiempo de la con-
quista normanda de Inglaterra. Posteriormente, cuando los Duques de Normandjia,
que eran los monarcas de Inglaterra, perdieron la mayor parte de sus posesiones en
Francia, el pueblo del Alguacilazgo prefirié permanecer leal ala Corona Inglesa y es
por eso evidente que las Islas del Canal nunca fueron conquistadas por la Corona
Inglesa ni tampoco eran colonias. En ningin momento desde la conquista normanda
la evolucién de la constitucion de la isla ha implicado fusién con el gobierno del
Reino Unido o sujecién a este. El vinculo de la isla con éste se tiene a través de la
Corona Inglesa: su majestad la reina es la sucesora de los Duques de Normandia.
Segtin los estatutos de sucesivos reyes y reinas, las islas aseguraron sus propios sis-
temas judiciales y el derecho de mantener sus propias leyes penales y tener sus propios
sistemas tributarios. No tienen representantes en el parlamento del RU.
Relacidon constitucional con la Unién Europea (UE)

*  Abogado de la Corona, Law Officers of the Crown Guernsey, escribiendo a titulo per-
sonal.
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Las islas no son integrantes de la UE ni tienen tampoco una relacién de asociadas.

Las islas tienen una relacién especial muy limitada con la Comisién de la Unién
Europea, segtin se sefiala en el Protocolo 3 del Acta de Admisién a la Comunidad
Europea, del Reino Unido, de 1972. La relacién con la CE no puede modificarse sin el
acuerdo unanime de todos los estados integrantes de la UE.

Segtn el Protocolo 3, las islas forman parte del territorio aduanero de la UE y, por
tanto, los Common Custom Tariffs (Aranceles de Aduana Comunes), gravamenes y
otras medidas de importacion agricola, se aplican al comercio entre las islas y los paises
no integrantes, y hay libre movimiento de bienes en el comercio entre las islas y los
estados de la UE. Sin embargo, el Alguacilazgo de Guernsey no tiene requerimiento de
implementar medidas de derecho penal promulgadas en la UE ni medidas promovidas
por la direccion de Justicia y Asuntos Internos de la UE.

Sistema Legal
Sistema de derecho penal

El derecho penal del Alguacilazgo de Guernsey no es idéntico al derecho inglés, pero
es sustancialmente similar y muchas leyes de Guernsey siguen en forma estrecha las
vigentes en Inglaterra porque es costumbre que Guernsey acuda a la ley inglesa cuando
promulga nuevas leyes penales.

Cortes penales

La judicatura de Guernsey se divide en tres partes: La Corte de Magistrados (que
tiene jurisdiccion limitada), la Corte Real (que tiene jurisdiccion penal ilimitada) y la
Corte de Apelaciones de Guernsey. En Alderney estd la Corte de Alderney y en Sark
la Corte del Senescal, las que tienen jurisdiccion limitada. Los casos mas serios de las
islas se juzgan en la Corte Real de Guernsey y las apelaciones se dirigen de los casos
de Alderney a la Corte Real de Guernsey.

Las apelaciones se dirigen de la Corte Real a la Corte de Apelaciones de Guernsey,
la mayoria de cuyos jueces conforman el Consejo de la Reina Inglesa y todos los jueces
los nombra la Corona. Desde la Corte de Apelaciones de Guernsey existe una apelacion
al Comité Judicial del Consejo Privado en Londres.

Los jueces en el Alguacilazo de Guernsey son independientes de los gobiernos en
las Islas. El presidente de la Corte Real de Guernsey es el alguacil de Guernsey. A €l
y al alguacil diputado los nombra la Corona. Los jueces superiores en las otras islas
son el Chairman of the Court (presidente de la corte) of Alderney y el Senescal de la
Corte de Sark.

Oficiales de la Ley de la Corona
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Existen dos Oficiales de la Ley de la Corona en el Alguacilazgo de Guernsey y son
nombrados por ella. El Oficial de la Ley superior es el Procurador de Su Majestad
(Procurador General de su Majestad) y el Oficial de la Ley inferior es el Contralor de
su Majestad (Abogado General de su Majestad).

Las Camaras de los Oficiales de la Ley conforman, en efecto, un “Departamento
de Justicia’, no politico, para todo el Alguacilazgo y sus deberes comprenden el
trabajo que en Inglaterra llevarian a cabo el Secretario del Interior, el Procurador
General, el Director de Procesos Publicos y el Director de la Oficina de Fraudes
Graves o Complejos.

Los Oficiales de la Ley supervisan todos los procesos del Alguacilazgo. Al tomar
decisiones en los procesos, los Oficiales de la Ley actiian como funcionarios indepen-
dientes, independientes de las asambleas parlamentarias de las Islas e independientes
de las cortes ante las que procesan. Todos los procesos del Alguacilazgo de Guernsey
se presentan en nombre los Oficiales de la Ley.

Los Oficiales de la Ley tienen poder bajo ciertas partes de legislacion para expedir
notificaciones u 6rdenes que requieran la produccion de informacion. En los casos
en que sea necesaria una orden de corte, aprueban la documentacion necesaria para
presentarla a la corte.

Los Oficiales de la Ley actian también como autoridad central en el trato del Al-
guacilazgo con las agencias del Reino Unido y otros paises que requieren asistencia en
investigacion y proceso de crimenes. Tales peticiones se presentan a menudo después
de un contacto preliminar en una etapa temprana de una investigacion y después de
la asesoria suministrada por la policia, Aduanas y Gravamenes, o el Servicio de Inte-
ligencia Financiera, y se estimula dicho contacto preliminar.

Las peticiones formales de asistencia que se presenten a los Oficiales de la Ley deben
enviarse a ellos directamente y no a través de la Autoridad Central del Reino Unido
para la asistencia judicial mutua.

Vision general de la asistencia judicial mutua en el Alguacilazgo

Los Oficiales de la Ley en Guernsey operan con base en que la asistencia judicial
mutua serd provista por ellos o la Corte Real a un Estado peticionante, siempre que
se cumplan los requisitos de la legislacion del Alguacilazgo.

La prestacion de asistencia judicial mutua en el Alguacilazgo, dentro del contexto
legal, puede dividirse en varios campos principales, asi:

« Suministro de evidencia para investigaciones en otra jurisdiccion.
« Suministro de evidencia para procesos en otra jurisdiccion.

o Restriccion de activos pendiente de los procesos de decomiso.

» Registro y ejecucion de drdenes de decomiso extranjeras.
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o Activos decomisados compartidos.

Cada uno de estos campos tiene potencial de crear sus propias dificultades parti-
culares, que sin embrago, pueden explicarse en forma sucinta sin necesidad de exposi-
cién pormenorizada de las leyes de Guernsey. En el centro de cada uno de los campos
principales estd una Carta de Peticion o un Formulario de Peticion.

El marco legal para prestacion de asistencia judicial mutua en los campos
principales

En el nivel internacional, la Convencion Europea sobre Asistencia Mutua en Asuntos
Penales de 1959 se ha extendido a Guernsey, que actualmente esta a la espera, habiendo
presentado peticion, de extension de varias convenciones contra la corrupciéon, como
la Uncac, la Convencion sobre el Combate al Soborno de Funcionarios Publicos Ex-
tranjeros de la OCDE y el Consejo de la Convencion Europea sobre Corrupcion/Pro-
tocolo del Consejo de la Convencién Europea sobre Corrupcion. Guernsey participa
también en el Harare Scheme on Mutual Assistance in Criminal Matters (Plan Harare
sobre Asistencia Mutua en Asuntos Penales), aunque no tiene un conjunto extenso de
tratados de asistencia mutua legal.

La asistencia mutua legal se presta usualmente conforme a una Carta de Peticion
por medio de varias leyes locales, como:

« La Ley de Justicia Penal (Investigacion de Fraudes) de 1991 del Alguacilazgo
de Guernsey, enmendada.

« LaLey de Justicia Penal (Cooperacion Internacional) de 2001 del Alguacilazgo
de Guernsey, enmendada.

o La Ley de Justicia Penal (Procesos Criminales) de 1999 del Alguacilazgo de
Guernsey, enmendada.

« LaLey sobre Trafico de Drogas de 2000 del Alguacilazgo de Guernsey, enmen-
dada.

Hay también provisiones para la asistencia mutua bajo El Decomiso de Dinero, etc.,
en la Ley de Procesos Civiles de 2007, de Guernsey, que entrd en vigor en 2008.

Cartas de peticion

La causa fundamental de los problemas que surgen ante una Carta de Peticion es a
menudo su deficiente calidad, la que se manifiesta en la falla en establecer claramente
los hechos, vincular los hechos a la sustancia de la peticion, identificar y vincular las
bases de sospecha y los documentos buscados, y vincular la evidencia buscada al de-
lito que se investiga. Con mucha frecuencia, esto refleja una falta de consideracion o
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atencion por parte de la jurisdiccion peticionante en cuanto a lo que se requiere para
obtener asistencia de Guernsey. La calidad deficiente puede también provenir de una
traduccion inadecuada.

Provision de evidencia para una investigacion en una jurisdiccion
extranjera

La produccion de evidencia para investigacion requiere una accion judicial o una orden
del Procurador General. Cualquiera de las dos opciones que se elija, deben cumplirse
ciertos umbrales de evidencia y procedimientos.’**

Algunas peticiones no cumplen los umbrales minimos, aun cuando existe una guia
electrénica en el sitio web de los Oficiales de la Ley, pero aun si se cumple el umbral,
puede haber restricciones adicionales si se solicita documentacién sustancial. Los
documentos deben revisarse y puede haber necesidad de copiarlos si existe posibi-
lidad real de que se realice una investigacion en Guernsey (por ejemplo, por falla en
cumplir una orden de produccién). Como resultado, es dificil usualmente transmitir
cantidades sustanciales de documentacién en corto tiempo.

La preparacion de la documentacion para su divulgacion puede ir desde lo expedito
alo extremamente laborioso. La magnitud del problema puede ampliarse dependiendo
de los recursos que estén realmente disponibles para emprender el trabajo. Cuanto mas
pequena la jurisdiccion, mayores los problemas potenciales en este campo.

A fin de superar estos problemas, deberia considerarse y clarificarse el ambito de
la peticion en una etapa temprana (por ejemplo, si habra necesidad de proceder por
la via de una orden de busqueda, si sera necesaria la pericia de un especialista para
operar computadores, etc.). Ademas, la jurisdiccion peticionante deberia hacer con-
tacto temprano con Guernsey para explicar cualesquiera dificultades o restricciones
con las que puedan estar operando en su investigacion local.

Provision de evidencia para el proceso en una jurisdiccion extranjera

Si se requiere evidencia para un proceso en otra jurisdiccion, deben tenerse presentes
varios factores, entre ellos los siguientes:

o Las reglas de evidencia en la jurisdiccion peticionante y las de Guernsey.

o La admisibilidad de la documentacion, su preparacion y expedientes®®
uso de las cortes.

o Problemas de idioma y transcripcion.

para

304 Se encuentra disponible una guia electrénica en el sitio web de los Oficiales de la Ley:
www.gov.gg/ccm/navigation/government/law-officers/advice/.
305 Paquetes de los documentos, paginados e indexados.
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+ Derechos de audiencia para asesores que ingresan a Guernsey que necesitan ser
atendidos por el asesor de Guernsey.

 Asignacion de tiempo de la corte adecuado (porque el sistema judicial es com-
parativamente pequefo), la disponibilidad de testigos y la disponibilidad de
asesoria en ambas jurisdicciones.

« La posibilidad y logistica de emprender la audiencia por teléfono o por enlace
de television en vivo.*%

Los casos complejos (de manejo multiple o no) que impliquen acumulacién
sustancial de evidencia y contrainterrogatorios en Guernsey pueden requerir una
significativa preparacion por anticipado. Debe notificarse en forma realista sobre la
necesidad de asistencia y el alcance requerido de ésta. Ademas, los casos complejos
pueden tener una cubierta tactica; por ejemplo, un testigo puede buscar evitar asistir
con el fin de demorar el caso. Una buena comunicacion, cooperacion y preparacion
se requieren tanto en el pais peticionado como en el peticionante para que el caso
proceda en forma llana.

La restriccion de activos pendientes de proceso de decomiso

Se requiere la identificacion de cuentas y la temprana comunicacién con Guernsey,
en particular si existe una urgencia real.

La inclusién de cantidades grandes o estructuras complejas ocasiona problemas
particulares relacionados con la administracion de las cuentas o estructuras pendientes
de determinacion del proceso y de procesos de decomiso. Estos problemas pueden
incluir la preservacion o mejora del valor de los activos, como cuando se ejecutan
operaciones de comercio bajo paraguas de consorcios, o el pago de honorarios basa-
do en instrucciones dadas antes de la restriccion. Debe establecerse también la base
sobre la que se han de pagar las tarifas de la institucion yendo hacia delante.’*” Existen
también riesgos particulares relacionados con la pérdida de valor en una estructura
o cuenta y el riesgo de acciones de negligencia que deben finiquitarse con alguna
accion decisiva.

Surgen también problemas con el pago de honorarios legales, en particular sobre
el grado al que puedan extraerse las sumas de fondos restringidos para honorarios
legales y como pueda esto acomodarse, revisarse y sancionarse.

306 Ley de Justicia Penal (Cooperacion Internacional) de 2001 del Alguacilazgo de Guernsey,
enmendada, secciones 4A y 4B.

307 Aunque no ha surgido ain ningun precedente de la Corte Real, ha habido una cantidad
significativa de litigios en escaramuzas en este campo.
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Algunos de estos problemas pueden ser resueltos mediante el uso de 6rdenes en la
jurisdiccion peticionante para crear una presuncion de facto (en oposicion a de jure)
en cuanto a como podria desear enfocar el asunto la corte en Guernsey en ausencia
de provision estatutaria expresa o precedente sobre un punto.

Registro y ejecucion de érdenes de decomiso extranjeras

El registro y la ejecucion de érdenes extranjeras en Guernsey requieren licencia para
oficiar fuera de la jurisdiccion; habiéndola obtenido, el oficio debe efectuarlo la ju-
risdiccion peticionante. Antes de que pueda proceder la audiencia, debe efectuarse y
evidenciarse el oficio por parte de la jurisdiccion peticionante, lo que da como resultado
un procedimiento que consume mucho tiempo.

Activos decomisados compartidos

En los casos de trafico de drogas, Guernsey retiene los activos en ausencia de una
convencion aplicable o un acuerdo de activos compartidos. En todos los demas casos,
Guernsey histéricamente ha buscado repatriar los activos a las victimas del crimen.
El problema es identificar a las victimas, pero no hay razén para suponer que esta
politica vaya a cambiar.






Ordenes extranjeras de restriccion de activos
NCB: revision historica de la ejecucion

en jurisdicciones que carecen de legislacion
reciproca de decomiso de activos NCB

Frederic Raffray*

En los tltimos afios, Inglaterra y Gales, Guernsey y la Isla de Man promulgaron
o introdujeron legislacion sobre el decomiso de activos NCB, que incluye provisio-
nes de asistencia mutua legal relativas a la ejecucién de 6rdenes de decomiso de
activos NCB (6rdenes civiles o in rem).>*® Antes de la introduccion de la legislacion
en este campo, el problema de la ejecucion de una orden civil o in rem extranjera
se presentaba a las cortes y las cortes de cada jurisdiccion tenfan que considerar
si podia emitirse una orden de restriccion bajo lo que se percibia como “poderes
legislativos penales” sila orden extranjera pertinente se entendia como un veredicto
civil o in rem. Gran parte del derecho de casos surgié en conexion con intentos de
los Estados Unidos de ejecutar sus 6rdenes de restriccion y decomiso in rem en
estas jurisdicciones.

El proposito de esta contribucion especial es demostrar mediante casos de
ejemplo que, no obstante la ausencia de poderes legislativos dedicados al decomiso
de activos NCB, los poderes estatutarios existentes pueden ser lo bastante amplios
en algunas jurisdicciones de derecho comun para acomodar y poner efecto a los
veredictos de decomiso de activos NCB y los veredictos percibidos como civiles o
in rem.

*  Abogado de la Corona, Law Officers of the Crown Guernsey, escribiendo a titulo per-
sonal.

308 Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, Parte V; El Decomiso de
Dinero, etc. en la Ley sobre Procesos Civiles de 2007 del Alguacilazgo de Guernsey; Ley
sobre Productos del Crimen de 2008 de la Isla de Man en Parte 1; Ley sobre Recupera-
cion de Activos (Cooperacién Internacional) de 2007 de Jersey (prevé el reconocimiento
de érdenes de decomiso de activos NCB extranjeras) y Ley sobre Productos del Crimen
(Incautacién de Dinero) de 2008 de Jersey.
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Inglaterra y Gales

En el caso In re S-L (restraint Order: External Confiscation Order),’*” la Corte de
Apelaciones inglesa analizo si una orden externa de decomiso dentro de la Ley sobre
Delitos de Narcotrafico de 1986 incluia los procesos civiles in rem. En ese tiempo, las
cortes inglesas no tenian autoridad para expedir una orden civil in rem.

Los procesos se habian iniciado en los Estados Unidos y habian sido clasificados
como civiles in rem porque eran contra la propiedad misma y no contra una persona.
Ademas, no habia procesos penales contra el acusado ni tampoco tenian los Estados
Unidos intencién de lanzar procesos penales; el acusado no habia sido arrestado y se
consideraba fuera del alcance de los Estados Unidos.

Ante la Corte de Apelaciones, la asesoria para el apelante no dependia tanto del
hecho de que los procesos en los Estados Unidos eran civiles y no penales, como de
la distincion entre procesos in personam (contra una persona nombrada) y procesos
in rem (contra la propiedad).’!°

La Corte de Apelaciones declard:

« En una verdadera interpretacion de la Orden 1990 de la Ley sobre Delitos de
Narcotrafico de 1986 (Paises y Territorios Designados), la Alta Corte tenia poder
seguin la seccion 8(1) de expedir una orden de restriccién donde se habia expedi-
do, o era probable que se expidiese, una orden de decomiso externa que prohibia
negocios en los productos de trafico de drogas, en procesos civiles in rem en un
pais designado donde ninguna persona era nombrada como acusada.

« Las referencias a “una persona” y al acusado en la seccion 1(3) no excluian la
posibilidad de expedir una orden de decomiso externa segtin la seccion 1(1)
sin haber “una persona” nombrada como acusada ni la definicién de la seccién
1(3) era una definicion exclusiva de “acusado’.

o En la seccion 7 se identificaba la etapa de los procesos en la que podia
expedirse una orden de restriccién y no requeria una forma particular de
procesos, ni se utilizaba tampoco “el acusado” en el sentido limitado de la
seccién 1(3).

« Considerando el proposito de la Orden 1990, “acusado” no se interpretaba en
el sentido de requerir procesos in personam.

En consecuencia, los “procesos contra el acusado” se debian interpretar en el sentido
de incluir procesos civiles in rem en los que se reconocia el derecho de personas con
un interés financiero en el resultado.

309 [1996] QB 272 Evans, Otton and Pill LJ]J.
310 Per Evans L] en 281 B-C.
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Jersey

En el caso In the Matter of the Representation of Batalla-EsquivaP'! el representante
busco separar una saisie judiciare (orden de restricciéon) de una propiedad en la que
tenfa un interés. El procurador General habia obtenido la propiedad segun las Regu-
laciones sobre Delitos de Narcotrafico (Paises y territorios Designados) de 1997 de
Jersey con base en que los procesos se iban a iniciar contra la propiedad del acusado
en los Estados Unidos y podia expedirse una orden de decomiso externa. Segtn la ley
de los Estados Unidos, la corte s6lo tendria jurisdiccion para expedir una orden de
decomiso externa sobre los activos en Jersey si los activos se hubiesen sujeto primero
a una saisie judiciare por la Corte de Jersey, presentandolos por consiguiente dentro
del control constructivo de la corte de los EUA.

El acusado argumento que: 1) la corte sélo tenia jurisdiccion donde los procesos
eran in personam en oposicion a in rem y que la decision sobre el proceso In re S-1
estuvo equivocada en este punto; 2) no hubo saisie jurisdiction otorgando control in-
terpretativo sobre la propiedad a la corte de los Estados Unidos; y 3) hubo un retraso
irrazonable.

La Corte Real mantuvo que tenia jurisdiccion para otorgar un saisie judiciare, al
margen de si los procesos extranjeros eran in rem o in personam. La corte considerd
el propdsito de la legislacion -reducir el trafico de drogas- y hallé que era indeseable
adoptar un punto de vista restrictivo de la legislacion. Al arribar a su decision, la Corte
Real hallé que el caso In re S-L era de autoridad persuasiva y lo sigui6. Ademas, la
Corte Real encontr6é como cuestion de interpretacion que las Regulaciones Insulares
de Jersey no contenian requisito de que la corte extranjera debiese tener ninguna
jurisdiccion particular.

Isla de Man

En In the Matter of Poyiadjis®'* la Alta Corte de Justicia del Personal de la Division de
Gobierno de la Isla de Man analizé si una orden externa de decomiso in rem podia
registrarse como orden de decomiso externa de acuerdo con su Ley de Justicia Penal
de 1990. El acusado argumento que sélo podia registrarse un veredicto in personam
en el derecho comun y que si la legislatura habia intentado desviarse de ese enfoque,
lo habria especificado. La corte de primera instancia sigui6 el caso In re S-L con base
en que la legislacion de la Isla de Man era similar a la legislacion inglesa considerada
en In re S-L. La Alta Corte de la Isla de Man mantuvo la decisién en la apelacion.

311 [2001]JLR 160 Corte Real (Bailhache, Bailiff), Ver también In re Garden Trust Royal Court
(Samedi Division) 2 de mayo de 2003.

312 Unreported 17 February 2005 Tattersall QC JA, Newey QC Acting Deemster, en pars.
78-86.
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Alguacilazgo de Guernsey

No existe reporte alguno de casos sobre este punto en laley de Guernsey. Las autorida-
des han enfocado este problema con base en que la Corte Real de Guernsey adoptaria
el mismo enfoque adoptado en la jurisdiccion anterior, dadas las similitudes en las
provisiones legislativas.

Hong Kong, China

La Alta Corte de Hong Kong [China], Corte de Primera Instancia de Region Admi-
nistrativa Especial llegd a la misma conclusion, especificamente que los procesos de
restitucion civil de los Estados Unidos eran ejecutables segtin las provisiones legislativas

de Hong Kong para la recuperacion de “6rdenes de decomiso externas”?'?

Conclusion

Los casos anteriores demuestran como se han concentrado las cortes en distintas
jurisdicciones en la sustancia y no en la forma para determinar si reconocer o no el
decomiso de activos NCB y las drdenes de restriccion de jurisdicciones extranjeras. E1
hecho de que provisiones legislativas fuesen percibidas como de naturaleza penal no
excluyé que las cortes se fijaran en el efecto sustantivo de la orden in rem. Las cortes
no se preocuparon tanto sobre la naturaleza penal o civil de los procesos como sobre
la cuestion sustantiva del efecto de las rdenes in personam e in rem.

313 Anson Garment Ltd, HCAL 187/2002, HKCU LEXIS 625 2003 [2003] 627 HLCU 1; Re the Link
Trading Co Ltd, HCAL 187/2002, HKCU LEXIS 625 2003 [2003] 627 HLCU 1;Ver Ian Smith,
Tim Owen y Andrew Bodnar, Smith, Owen and Bodnar on Asset Recovery: Criminal
Confiscation and Civil Recovery, 2a edicion (Oxford, RU: Oxford University Press, 2007),
en par. 13.43.



Focalizar los productos del crimen:
la perspectiva irlandesa

Francis H. Cassidy*

Itlanda cuenta con soluciones legales bien desarrolladas dirigidas al decomiso de
activos criminales, que incluyen un sistema de decomiso penal y un sistema de deco-
miso de activos NCB. El motivo primordial para la promulgacion de soluciones mas
ambiciosas (esto es, el establecimiento de una agencia multidisciplinaria cuya tunica
funcion fuese focalizar tales activos y la promulgacion de un régimen de decomiso de
activos NCB) fue una respuesta politica a un repentino incremento en el crimen organi-
zado y el asesinato de un detective y una periodista investigativa, Verénica Guerin. Se
reconocié también que algunos criminales se habian situado mas alld del alcance del
codigo penal ordinario no participando en forma directa en la comision de los delitos
y con el estricto cumplimiento de codigos de reserva secreta entre los criminales. Con
el fin de combatir con éxito dicho crimen organizado, fue necesario dar pasos para
despojar a los involucrados del beneficio de su actividad criminal.

Irlanda introdujo las érdenes de decomiso penal contra personas condenadas por
trafico de drogas y otros crimenes graves por medio de su Ley de Justicia Penal de 1994.
Estaley contenia varias provisiones novedosas y constituy6 una herramienta poderosa en
la disuasion de la actividad criminal. Sin embargo, en el término de un afio surgio6 presion
politica para promulgar medidas mas ambiciosas que tratasen con el trafico de drogas y el
crimen organizado, después de varios asesinatos de alto perfil. La legislacion promulgada
posteriormente incluy6 la Ley de la Oficina de Activos Criminales de 1996 y la Ley sobre
Productos el Crimen de 1996. El paquete legislativo dejé en efecto lo siguiente:

o Lacreacion de un modelo de decomiso de activos NCB.

o El establecimiento de una agencia independiente, utilizando el concepto mul-
tidisciplinario, con la responsabilidad de focalizar y decomisar los productos
de la conducta criminal.

o Eluso de un Cédigo Tributario en el recaudo de los productos de la conducta
criminal.

« Provisiones especificas que permiten informacién confidencial compartida.

*  Funcionario legal de la Criminal Assets Bureau; escribe a titulo personal.
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El modelo de decomiso de activos NCB

La Ley sobre Productos del Crimen aplica conceptos de derecho civil, el viejo remedio
equitativo del mandato, a los productos del crimen. En breve, si la Oficina de Activos
Criminales (“la Oficina”) puede convencer a una corte en el balance de probabilidades
de que la propiedad especificada es producto del crimen, la corte expedird una orden
interina sobre la propiedad impidiendo a cualquiera negociar con ella. Esta orden
tiene una vigencia de 21 dias, después de los cuales se efectiia una peticion para una
audiencia interlocutoria, con notificacién a cualquier persona que tenga interés en esa
propiedad. Si la corte considera que dicha propiedad es producto del crimen, a pesar
de lo dicho por cualquier acusado, se pone en efecto una orden interlocutoria por un
periodo de siete afios. En el curso de ese tiempo cualquier persona que pueda convencer
ala corte de que la propiedad no es producto del crimen puede actuar para levantar la
orden. Si no se ha emitido dicha orden en el curso de esos siete afios, la Oficina puede
buscar una orden de disposicion que extingue efectivamente los derechos de cualquier
persona a las propiedades y la transfiere al tesoro publico central.

Algunas de las caracteristicas especificas de la Ley sobre Productos del Crimen en
lo relativo al decomiso de activos NCB incluyen:

« La Ley se aplica a propiedad que tenga un valor de menos de £12.700 (unos
US$16.700), que directa o indirectamente constituya producto del crimen.

« LaLey constituye una solucién de derecho civil que opera segtin procedimientos
de derecho civil en la Alta Corte. Los asuntos de evidencia se determinan “en
el balance de probabilidades”.

« La Alta Corte puede expedir una orden interina ex parte contra la propiedad a
solicitud de un miembro del Servicio Nacional de Policia (An Garda Siochdna)
con rango no inferior al de Superintendente Jefe, una vez satisfecha de que la pro-
piedad constituye directa o indirectamente producto del crimen (seccién 2).

o La corte puede de ahi en adelante expedir una orden interlocutoria sobre la
propiedad a peticion dentro del término de 21 dias, si considera que la propie-
dad constituye directa o indirectamente producto del crimen (seccién 3) y se
da notificacion. Existe una distincion entre la prueba requerida al buscar una
orden seguin la seccion 2, asi distinta de una orden de la seccion 3; es decir, esta
ultima se hace por notificacion. Cualquier persona que reclame tener derecho
sobre la propiedad puede presentar una peticion de descargar el mandato (sec-
cion 3(3)).*'* En esa etapa la carga de la prueba en cuanto a la posesion legitima
de la propiedad se desplaza al peticionante.

314 Aunque la seccion 3(3) se disefi6 principalmente para permitir que un acusado argumente
que el caso de la Oficina es impreciso y que la propiedad focalizada tenia origen legitimo,
se ha interpretado de forma que permita a las victimas presentar reclamos sobre la pro-
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Una vez haya estado vigente la orden interlocutoria de la seccion 3 por siete
anos la corte estd facultada para expedir una orden de disposicion que transfiera
toda la propiedad para beneficio del tesoro central (seccion 4).

La corte esta ademds facultada para variar la orden con el proposito de liberar
fondos para gastos esenciales legales, de negocios y de vida (seccién 6). Sin
embargo, se demostré que las peticiones hechas bajo la seccion 6 eran dificiles
de establecer porque el peticionante debia convencer a la corte de que la varia-
cion era “esencial”. Como resultado, el departamento de Justicia estableci6 un
esquema de ayuda legal con base ad hoc, que aseguraba que todos los acusados,
aun con sus activos congelados, tenian acceso a ayuda legal, lo que significaba,
en efecto, que rara vez se han requerido las solicitudes segtin la seccién 6 para
la liberacion de fondos para gastos esenciales legales.

La Ley estipula también el nombramiento de un receptor para administrar la
propiedad o, como es mas usual, venderla y depositar el producto en una cuenta
bancaria con intereses, pendiente de orden adicional de la corte (seccion 7). El
funcionario legal de la oficina, un abogado, es siempre el receptor nombrado.
Los objetos con valor depreciable, como vehiculos de motor o ganado, se ven-
den. La propiedad real se vende usualmente, aunque dichas ventas dependen
del mercado. Ocasionalmente, el funcionario legal de la oficina actiia como
propietario y recibe rentas.

La Ley prevé que la creencia de un miembro del Servicio Nacional de Policia
con rango no inferior al de Superintendente Jefe constituye “evidencia” (seccién
8). La naturaleza de esta evidencia de rumor ha recibido criticas; sin embargo,
las cortes la han aceptado, pero deben determinar el peso que se otorgue a la
evidencia.

La corte puede expedir una orden instruyendo a un acusado a suministrar
detalles de sus ganancias en los seis afios anteriores y a describir someramente
sus activos (seccidn 9).31°

La corte esta facultada para expedir una orden de compensacion a cualquier
acusado de demostrarse que cualquier orden emitida bajo la Ley ha sido in-
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piedad focalizada. Un ejemplo es el caso de Matthew Schachter, en el que un producto
de casi US$5.000.000 fue devuelto de Irlanda a los Estados Unidos para beneficio de las
victimas de un gran fraude de seguros.

En M v. D (febrero de 1997), el juez Moriarty consider si dicha orden podria violar el
derecho del acusado contra la autoinculpacién en el caso penal relacionado. La corte
declar6 que la orden requiere una indemnizacion del Director de Procesos Publicos en el
sentido de que una divulgacion resultante no se utilizaria en el curso de un juicio penal.
Una enmienda estatutaria posterior decreté que una declaracién preparada segin una
directiva de la seccién 9 no puede utilizarse como evidencia en un juicio penal.
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justa (seccion 16). Por esta razén, es innecesario que el gobierno otorgue una
garantia por dafios como seria requerido ordinariamente por un solicitante de
un mandato.

Distinciones entre el decomiso penal y el decomiso de activos NCB en Irlanda

 El primero requiere una condena.

 Elprimero actda in personam contra un condenado, mientras el segundo acttia
in rem, actuando sobre la propiedad que constituye producto del crimen.

+ Elprimero opera sobre el beneficio o ganancia, mientras el segundo opera sobre
la propiedad.

« Lasolucién otorgada por el primero constituye una deuda de veredicto a favor
del Director de Procesos Publicos, que puede ser ejecutada inmediatamente,
mientras el segundo s6lo otorga un mandato, que debe permanecer vigente por
siete afios antes de la emision de una orden de disposicion.

« El primero aparece por procesos penales, mientras el segundo opera al margen
de tales procesos.

Fortalezas de un modelo decomiso de activos NCB

» No existe evidencia de selectividad.

» Todos los productos van al fondo central.

« Dado que su operacion se financia con el fondo central no existe el “motivo de
beneficio de la agencia”

« Laayuda legal esta disponible, donde sea apropiada.

« Ninguna orden puede expedirse si la corte esta convencida de que habria una
injusticia grave.

« Hay compensacion disponible si se demuestra que las érdenes de la corte son
incorrectas en la expedicion de 6rdenes iniciales de congelacion.

« No afecta a los derechos de propiedad existentes validos.

« Constituye una respuesta proporcional a un malestar social importante.

Retos para el decomiso de activos NCB en Irlanda

En el curso de las solicitudes hechas bajo la Ley sobre Productos el Crimen, varios
acusados han cuestionado la validez constitucional de la Ley. Muchos de los argumentos
constitucionales reflejan argumentos que podrian haber surgido bajo la Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales si
la Convencién hubiese formado parte de la legislacion local irlandesa (como la forma
ahora).
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Casi todos los puntos pertinentes fueron atendidos por la Corte Suprema en los
casos de Gilligan v. Ireland, Attorney General, Criminal Assets Bureau and Others y
Murphy v. GM, PB, PC Ltd., and GH, apelados a la Corte Suprema y oidos por ésta en
conjunto.*'¢ Los siguientes son algunos de los argumentos presentados y la determi-
nacion de las cortes.

1. La Ley viola el articulo 38 de la Constitucién porque constituye un proceso

penal con otro nombre (derecho civil sucedaneo) y el proceso civil aplicado
no garantiza las protecciones requeridas “en el debido curso de la ley” como la
presuncion de inocencia, el estindar de prueba penal de “mas alla de la duda
razonable” y el derecho a un juicio con jurado.’"”
Se declard que: Estos procesos de decomiso son de naturaleza civil y no penal.
“No existe provision para el arresto o detenciéon de ninguna persona, para
admision de libertad bajo fianza para las personas, para prisién a una persona
por el no pago de una pena, para una forma de Juicio Penal iniciado por em-
plazamiento o acusacion, para el registro de una condena de cualquier forma o
la entrada de un nolle prosequi en cualquier etapa, siendo todos estos elementos
que indicarian que la Ley crea un delito penal” “En general tal decomiso no
constituye un castigo y su operacion no requiere procedimientos penales”. Las
protecciones bajo el articulo 38(1) no son aplicables ya que los procesos de
decomiso son civiles y no penales.

2. La Ley constituye una reversion de la carga de la prueba (estandar).

Se declar6 que: La reversion solo opera después que la corte esté convencida
de que ciertos asuntos han quedado establecidos. Ademas, existe el derecho a
contrainterrogatorio. Finalmente, no hay falla constitucional en requerir que la
persona que pretende la propiedad niegue la inferencia de que se ha cometido
un delito penal.

3. La Ley viola un derecho contra la autoinculpacién bajo el articulo 38 de la
Constitucion (procesos justos).?!8
Se declaré: La corte estuvo de acuerdo con Moriarty J. en el caso M v. D (fe-
brero de 1997). Antes de que se emita una orden bajo la seccién 9 de la Ley, se
requiere una indemnizacion del Director de Procesos Publicos en cuanto a que
las revelaciones resultantes de la orden no seran utilizadas en el curso de un

316 [2001] 1ESC 92 (Corte Suprema de Irlanda).

317 Se presentd un argumento similar en el contexto de un “derecho a juicio justo” bajo el ar-
ticulo 16 del ECHR en Walsh v. Director of the Assets Recovery Agency [2005] NICA 6 (Corte
de Apelaciones en Irlanda del Norte). Ver también concepto basico 14 en la Parte B.

318 Se presentd un argumento similar en el contexto de un “derecho a juicio justo” bajo el
articulo 6 del ECHR en Saunders v. United Kingdom [1996] 23 EHRR 313. Véase también
concepto bdsico 2 en la Parte B.
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juicio penal. La seccién 11 de la Ley sobre Productos del Crimen Enmendada
de 2005 da efecto estatutario a este juicio.

4. LaLey, por su operacion de la seccion 6, restringe el derecho de un acusado del

acceso a la corte.
Se declaré: La estructura de la seccién 6 no es distinta de ninguna peticion de
ayuda legal. Aun segun el veredicto de Gannon J. en el caso State (healy) v. Do-
noghue [1976 IR 325], nadie esta facultado automaticamente para ayuda legal
y deben demostrarse tanto necesidad como carencia de medios.

5. La Ley en su operacion viola los derechos a la propiedad privada.
Se declard: La Ley sobre Productos el Crimen de 1996 no prevé penalidades ni
decomisos laboriosos y de largo alcance, sino que éstos estan directamente co-
nectados con el establecimiento a la satisfaccion de la corte de que la propiedad
en cuestion es directa o indirectamente producto del crimen. El Estado tiene
un legitimo derecho en el decomiso de productos del crimen. El derecho a la
propiedad privada no puede tener un lugar tan alto en la jerarquia de derechos
que proteja la posicion de activos adquiridos o mantenidos ilegalmente.

6. LaLeyviolaelarticulo 15(5) dela Constitucion porque tiene efectos retrospec-
tivos.*20
Se declaro: La adquisicion de activos derivados del crimen era una actividad
ilegal antes de la aprobacion de la Ley y no pasd a ser actividad ilegal a causa
dela Ley.

7. Una orden de censura mundial viola el “respeto a la estima” entre los estados,
a saber, que un Estado no actuara en forma que viole claramente la soberania
de otro.

Se declard: No hubo violacion del concepto de respeto a la estima porque la
orden opera in personam Darby v. Weldon (No. 2).%!

319

En el caso DPP v. Kart Dempsey, el demandante argument6 que el decomiso de
activos NCB constituia un abuso de proceso porque habia procesos existentes bajo la
Ley sobre Productos del Crimen por la misma propiedad. La corte sostuvo que no era
abuso de proceso, centrandose en la seccion 3(7) de la Ley sobre Productos el Crimen,
que prevé que cuando una orden de decomiso se relaciona con propiedad congelada
bajo la Ley, tal mandato se mantendra vencido.

319 Se presentd un argumento similar en el contexto de los derechos de propiedad bajo el
Protocolo 1 de la ECHR en Philips v. United Kingdom, Eur. CTH.R. No. 41087/98 (5 de julio
de 2001).

320 Se presentd un argumento similar en el contexto del articulo 7 de la ECHR y en Dassa
Foundation v. Liechtenstein, Eur. CtH.R,, peticién No. 696/05 (julio 10 de 2007). Ver también
concepto basico 8 en la parte B.

321 [1989] All E.R. 1002/1011 (Reino Unido). Ver también recuadro 6.1.
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Finalmente, en McK v. D,**? la Corte Suprema tratd un asunto de interpretacion
estatutaria sobre si las palabras “productos del crimen” podian incluir delitos penales
cometidos en el exterior sin una provision expresa sobre la penalidad extranjera. La
corte compard la Ley sobre Productos el Crimen con otras varias leyes del parlamento
y declaré que la Ley sobre Productos del Crimen no se aplicaba a delitos cometidos en
el exterior. Este vacio se corrigié desde entonces con enmienda estatutaria.

La oficina de activos criminales

La Oficina de Activos Criminales es un 6rgano de varias agencias que comprende
miembros de la policia nacional, funcionarios de los Comisionados de Rentas (im-
puestos y aduanas), funcionarios del Departamento de Asuntos Sociales, Comuni-
tarios y familiares (Bienestar Social), junto con un Funcionario Legal de la Oficina
y personal administrativo y técnico (ver grafico 17.1). La mayor fuerza de la Oficina
es su capacidad de intercambiar informacion, cooperar y, en consecuencia, evitar las
usuales dificultades burocraticas que afectan a la mayoria de las grandes agencias del
gobierno. Esta cooperacion se efectiia por medio de legislacion que permite la divul-
gacion de cierta informacién y material entre los funcionarios de la oficina y entre la
oficina y miembros del Servicio Nacional de Policia, los Comisionados de Rentas y
otras agencias del gobierno en cumplimiento de sus objetivos estatutarios. Asimismo,
todos los funcionarios de la Oficina y el personal (abogados y contadores) trabajan
juntos en un edificio, lo que facilita también la cooperacion y la asesoria contable legal
y forense a su interior.

La Oficina es un 6rgano estatutario y debe remitir un informe anual de sus activida-
des, a través del Comisionado del Servicio Nacional de Policia, al Ministro de Justicia,
Igualdad y Reforma de la Ley, quien entonces lleva el informe al parlamento. La Oficina
la financia exclusivamente el tesoro, no tiene objetivos financieros preestablecidos que
cumplir y devuelve todos los fondos generados al tesoro.

Los objetivos y funciones de la Oficina estan contemplados en las secciones 4y 5
de la Ley de Oficina de Activos Criminales (ver recuadro 17.1). La funcién primaria
de la Oficina es utilizar todas las soluciones legales disponibles para el Estado en
procura de delincuentes importantes focalizados. La herramienta principal utilizada
para cumplir este objetivo es la Ley sobre Productos del Crimen de 1996;** sin em-
bargo, la Oficina utiliza también el Cédigo Penal, el Cddigo tributario y el Codigo

322 [2004] 2 1ILRM 419 [2004] IESC 31 (mayo 17 de 2004) (Corte Suprema de Irlanda). Ver
también recuadro 5.2.

323 Aunque la Ley sobre Productos del Crimen es operada generalmente por la Oficina de
Activos Criminales, esta disponible también a cualquier miembro del Servicio Nacional
de Policia con rango no inferior al de Superintendente Jefe.
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Gréafico 17.1  Estructura de la Oficina de Activos Criminales de Irlanda

Director de la Oficina
(Superintendente jefe de policia)

Funcionarios juridicos i

Director Interino de la Oficina
Superintendente de Policia

Funcionarios Funcionarios Funcionarios Funcionarios  |Personal de apoyo
Garda de bienestar de de aduanas administrativo
(policia) social rentas e impuestos y técnico

Fuente: el autor.

de Bienestar Social. El Cédigo Tributario en particular ha demostrado ser una he-
rramienta valiosa debido a la eficacia de la legislacion y el desarrollo de la Oficina de
Activos Criminales. Por ley, los beneficios obtenidos por conducta criminal pueden
ser gravados y los Comisionados de Rentas tienen amplios poderes de investigacion,
busqueda y recaudo. Antes de la institucion de la Oficina, los Comisionados de Rentas
estaban menos dispuestos a buscar casos criminales por temor de su seguridad. Sin
embargo, el establecimiento de la Oficina incrementé la seguridad del proceso, con
protecciones adicionales para los funcionarios de oficina, anonimato, y acceso a la
informacion policial. Lo mismo se aplica a los funcionarios de la Oficina de Bienestar
Social que han demostrado poco titubeo en detener los derechos al Bienestar Social
y en buscar pagos adicionales.

Los funcionarios no estan limitados por estas provisiones, pues retienen sus po-
deres como funcionarios de sus agencias matrices.>** Por ejemplo, los miembros del
Servicio Nacional de Policia que son miembros de la oficina contintan investigando,
dando evidencia y donde sea necesario, procesan delitos penales. Esto fue respaldado
por revision judicial.**

324 Ley de Oficina de Activos Criminales de Irlanda, seccion 8(2).

325 Criminal Assets Bureau v. James Gantley (los poderes del funcionario, que mantuvo con
el Departamento de Bienestar Social, como funcionario de bienestar social, eran todavia
susceptibles de ser ejercidos por €l en su asignacion de la Oficina).
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Recuadro 17.1 Poderes y funciones de la Oficina de Activos Criminales de Irlanda

Objetivos de la Oficina
4. Sujeto a las provisiones de esta ley, los objetivos de la Oficina seran:

a) La identificacion de activos, donde se encuentren situados, de personas que los derivan, o
se sospecha que derivan, directa o indirectamente de la actividad criminal.

b) El ejercicio de accion apropiada bajo la ley para despojar o denegar a aquellas personas de
los activos o el beneficio de tales activos, en todo o en parte, segin sea apropiado.

¢) Labusqueda de cualquier investigacion o la ejecucion de cualquier otra tarea preparatoria
en relacion con cualquier proceso que surja de los objetivos mencionados en los paragrafos

(@) y (b).

Funciones de la Oficina

5. 1) Sin perjuicio dela generalidad de la seccién 4, las funciones de la Oficina, operando a través
de sus funcionarios, serdn las de ejercer todas las acciones necesarias---

a) de acuerdo con las funciones Garda, para propdsitos del decomiso, restriccion de uso,
congelacién, preservacion o incautacién de activos identificados como derivados, o bajo
sospecha de ser derivados, directa o indirectamente, de la actividad criminal.

b) Bajo las Leyes de rentas o cualquier provisiéon de cualquier otra promulgacion, sea aproba-
da antes o después de la aprobacion de esta Ley, que se relacione con rentas, asegurar que
los productos de la actividad criminal o bajo sospecha de actividad criminal estén sujetos
a impuesto y que las Leyes de rentas, donde sean apropiadas, se apliquen totalmente con
relacion a dichos productos o actividades, segtin sea el caso.

¢) Bajolas Leyes de Bienestar Social para la investigacion y determinacion, segn sea apropia-
do, de cualquier reclamo de beneficios o con respecto a ellos (dentro del significado de la
seccion 204 de la Ley de Bienestar Social (Consolidacion) de 1993) por cualquier persona
que se ocupe en actividad criminal.

d) A peticion del Ministro de Bienestar Social, investigar y determinar, segin sea apropiado,
cualquier reclamo de beneficio o con respecto a él, dentro del significado de la seccién 204
dela Ley de Bienestar Social (Consolidacién) de 1993, donde el Ministro de Bienestar Social
certifique que existe base razonable para creer que, en el caso de una investigacion particular,
los funcionarios del Ministerio de Bienestar Social pueden estar sujetos a amenazas u otras
formas de intimidacion, y tales acciones incluyen, cuando sea apropiado, con sujecion a cual-
quier acuerdo internacional, cooperacién con fuerza de policia, o cualquier otra autoridad,
siendo una autoridad tributaria o autoridad de seguridad social, de un territorio o Estado
distinto al Estado.

2) Enrelacion con los asuntos a que se refiere la subseccion 1), nada en esta Ley serd interpretado
en el sentido de que afecte o restrinja en ninguna forma:

a) Los poderes o deberes de la Garda Siochéna, Los Comisionados de Rentas o el Ministro de
Bienestar Social.

b) Las funciones del Procurador General, el Director de Procesos Publicos o el Contralor Jefe
del Estado.
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Medidas provisionales

La seccion 14 de la Ley de Oficina de Activos Criminales otorga a la oficina capacidad
de obtener 6rdenes de busqueda, provisién que ha sido muy efectiva.

14. (1) Un juez de la corte del Distrito, al oir informacién o juramento dado por un
funcionario de oficina miembro de la Garda Siochana [policia nacional] puede, si esta
convencido de que existe base razonable para sospechar que la evidencia o relacién con
los activos o productos derivados de actividades criminales, o a su identidad o paradero,
se va a encontrar en cualquier lugar, expedir una orden para la busqueda de ese lugar y
cualquier persona hallada en él.

En situaciones de emergencia, un funcionario de la oficina miembro de la policia
nacional, con rango no inferior al de Superintendente, puede expedir una orden de
busqueda si esta convencido de que las circunstancias ameritan la emision inmediata
de una orden de busqueda y las circunstancias hacen que sea impractico solicitarla a
un juez de la Corte de Distrito.’*® La orden emitida por un juez de distrito es valida
por siete dias y la emitida por un Superintendente es valida por 24 horas.

Ademis, la Oficina tiene también su Orden de Produccion. Mediante solicitud a una
Corte de Distrito, puede expedirse una orden instruyendo a una persona a suministrar
materiales especificos. Dichas drdenes se aplican por lo general a entidades bancarias
y, ocasionalmente, oficinas de contadores o abogados.

Anonimato

Debido al aspecto anticipado de la seguridad de las funciones de la Oficina, la Ley
contiene provisiones disefladas para proteger el anonimato de ciertos funcionarios de
la oficina. Esto no se aplica al Director, al Funcionario Legal de la Oficina, a cualquier
miembro de la policia nacional, ni al Contralor de la Oficina. La provision expresa
que:

Deben tomarse todas las medidas para garantizar que no se revele la identidad de un
funcionario de la oficina que sea también funcionario de los Comisionados de Rentas, o
del Ministerio de Asuntos Sociales, Comunitarios y Familiares, o miembro del personal
de la Oficina.?”

La Ley prevé también que cuando tales funcionarios estén ejerciendo sus poderes o
deberes, deben estar acompanados por un funcionario de la oficina que sea miembro
de la policia nacional, y no se les exigira identificarse. Ademas, al ejercer cualquier
poder o deber por escrito, el ejercicio sera a nombre de la Oficina. En los procesos

326 Ley de Oficina de Activos Criminales de Irlanda, seccion 14.
327 Ley de Oficina de Activos Criminales de Irlanda, seccion 14.
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de corte no se revelara la identidad de tales funcionarios. Si tienen que presentar evi-
dencia, el juez puede, a solicitud del Director de la Oficina, dar direcciones sobre el
mantenimiento del anonimato. Aunque existe la provision para recibir las evidencias
en forma oculta, nunca se ha pretendido u otorgado. Generalmente, dicha evidencia
se presenta en corte abierta, sélo que sin revelar el nombre y direccién del funcionario
de la oficina.

Cualquier violacion de estas provisiones constituye un delito penal. Existen ademas
delitos por asalto, obstrucciéon o intimidacion de funcionarios de la oficina.

Resultados

Desde 1996 se han congelados activos que sobrepasan €70 millones (aproximadamente
US$92,3 millones) y se han recaudado fondos tributarios que superan los €100 millo-
nes (unos US$131,8 millones). Existe poca duda de que estos esfuerzos han causado
impacto en la criminalidad dentro de la jurisdiccién. La recuperacion de activos es
considerada como un disuasivo para quienes esperan beneficiarse por sus crimenes,
reduciendo asi el nimero de delitos procesables. Es también eficaz para eliminar los
fondos requeridos para operaciones criminales, socavando asi la influencia de ciertos
criminales.

El éxito del modelo de decomiso de activos NCB inicialmente tendi6 a eclipsar el
modelo penal, ocasionando que éste fuese subutilizado; sin embargo, ya se ha tratado
la cuestion y, mientras distintas agencias estatales operan los distintos modelos, las
vias de informacion y protocolos estan en funcion para facilitar la cooperaciéon mutua
entre esas agencias, asegurando el uso eficaz de ambas soluciones.

La eficacia del modelo irlandés tiene reconocimiento internacional y, como resul-
tado, la Oficina ha recibido visitas de agencias equivalentes de otras jurisdicciones y
continuara asistiendo a las que puedan interesarse en desarrollar soluciones similares
en interés de focalizar efectivamente los frutos de la actividad criminal.






Recuperacion de activos robados: un caso
de Kuwait

Dr. Mohammad A.A. Al Mogatei*

Durante un periodo de cuatro afios entre 1989 y 1992, el gobierno kuwait fue victi-
ma de dinero robado, mal habido y malversado. La Kuwaiti Investment Office (KIO),
parte de la Kuwait Investment Authority (una organizaciéon gubernamental acreditada
de inversiones) perdié US$5.000 millones en sus inversiones en Espafia a través de
las oficinas de la K10 en Londres. La Kuwaiti Investment Office informé pérdidas de
US$3.800 millones como resultado de una conspiracion criminal, que incluyo, pero
no se limité a, malas inversiones, el reembolso de los precios de las acciones como
resultado de la emision de nuevas acciones y la malversacion de dichas inversiones
por parte de algunos funcionarios de la alta administracion.

Dineros no contabilizados por un total de US$1.200 millones fueron considera-
dos como faltantes (esto es, robados, malversados o mal habidos). La mayoria de las
pérdidas divulgadas ocurrieron durante la invasion iraqui de Kuwait (de agosto de
1990 a febrero de 1991). Se sospechd que los dineros faltantes habian sido robados
o malversados por algunos de los principales funcionarios de la administracion de
KIO, incluidos miembros de la Familia Real que manejaban la oficina. También fueron
considerados acusados bancos, contadores y abogados en la conspiracién o casos de
malversacion de los US$1.200 millones faltantes.

Entre abril y agosto de 1991, asumi6 la administracion de la KIO un nuevo equipo,
que descubrio las pérdidas en que habia incurrido la administracién anterior y, como
resultado de su descubrimiento, lanzé una investigacion sobre los activos faltantes. Se
nombroé consejeria legal para asesoria y para dirigir el desarrollo de un proceso legal
para intervenir en el asunto.

Accion propuesta

Se consider6 que una accion legal contra los sospechosos acusados era un paso fun-
damental para salvaguardar los dineros del Estado y mantener su imagen. Esta accion

*  Profesor de derecho de la Kuwait Law School y anteriormente consejero legal de la Kuwait

Investment Authority y coordinador del Kuwait Legal Team, escribiendo a titulo personal.
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legal fue realizada como un paso crucial para impedir crimenes de robo del dinero del
Estado. Era importante fijar requisitos necesarios al tratar la situacion porque asuntos
de sensibilidad politica y la imagen de la nacién estaban en juego.

Se efectuaron los siguientes acuerdos a fin de asegurar el éxito de la iniciativa:

o Formacién de un equipo nacional con las capacidades necesarias para desa-
rrollar, comprender y crear politicas eficaces para intervenir en los asuntos en
cuestion;

+ Obtencidn y aseguramiento de voluntad politica y apoyo nacional para mantener
la accion legal a lo largo del proceso legal.

« Asegurar que el gobierno, el parlamento y el equipo nacional resistirian todas
las presiones e interferencias en el proceso.

« Admision de que tales esfuerzos serian costosos y tomarian mucho tiempo,
pero afectarian la imagen del Estado si se abandonaba la accién en una etapa
temprana.

« Una estrategia para tratar con los medios de comunicacion y los problemas de
bochorno publico que surgirian de las acciones e investigaciones legales.

Equipo nacional: tareas prioritarias

Se cre6 un Equipo Nacional que estuvo conformado por cuatro kuwaities, todos con
extensa experiencia y calificaciones legales superiores. Se exigia que los integrantes del
equipo hablasen con fluidez arabe e inglés y tres de ellos fueron ubicados en Londres
de tiempo completo (en las oficinas de KIO) para hacer lo siguiente:

 Configurar una vision estructural para llevar el caso mundialmente y manejar
las empresas internacionales de derecho y contabilidad ocupadas en el caso.
+ Desarrollar e implementar los siguientes pasos en el proceso legal:

- Iniciar acciones ofensivas, en lugar de situarse en posiciones defensivas, lo
que requeria listar cualquier acciéon defensiva a situaciones apremiantes.

- Determinar la naturaleza de las acciones legales que se debian iniciar al tratar
con malversacion o conspiracion y acciones de recuperacion, incluidas las
penales, civiles, interlocutorias y acuerdos.

- Identificar las jurisdicciones para las acciones legales.

- Distribuir y asignar tareas y responsabilidades legales del equipo.

- Definir el papel de las empresas legales en el manejo de los casos y el inicio
de litigios.

- Adquirir asistencia técnica (financiera y legal) segin se estimara que se
requeria.

- Determinar los asuntos legales clave que debian atenderse o enfrentarse,
inclusive:
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» dispensa de inmunidad estatal.

= estatutos de limitacion.

» eleccion de acusados.

= elaboracidn de listas de testigos, particularmente entre los acusados
potenciales.

» tratar con amenazas de descubrimiento, incluso presiones politicas y
bochorno publico que pudiesen resultar de la divulgacion de documentos
sensibles.

- Colaborar en los procesos judiciales (asistencia técnica legal).

Alcance de las acciones legales

Debido a la complejidad del caso, el rapido movimiento de los dineros y la necesi-
dad de la localizacion inminente del origen de los activos, el Equipo Nacional inici6
acciones legales en 19 paises y jurisdicciones, entre ellos las Bahamas, Bahrain, las
Islas Caiman, Italia, Jersey, Kuwait, Singapur, Espana, Suiza, el Reino Unido y los
Estados Unidos.

Las acciones fueron diversas, desde el decomiso de activos NCB 0 acciéon compensa-
toria (o ambos) hasta acciones penales interlocutorias, a saber, 6rdenes de congelacion
y divulgacion.

Las acciones civiles privadas fueron presentadas tanto contra entidades como contra
individuos. En estos casos se iniciaron acciones de recuperacion de activos, acciéon
compensatoria, sindicatura y quiebra, y divulgacién de consorcios.

Los casos penales incluyeron los de malversacidn, conspiracidn, consorcios
fiduciarios y falsificacion de documentos. Estos casos se dirigieron a acusados indi-
viduales.

Se ejercieron y adaptaron también acciones interlocutorias, inclusive 6rdenes
de congelaciéon mundiales y veredictos sumarios (6rdenes de endoso extranjeras).
Se lanzaron varios mecanismos de localizaciéon de origen de fondos y acciones de
descubrimiento, como érdenes de divulgacion (conocidas como Norwich Pharmacal
Order).

Mediante los esfuerzos del Equipo Nacional, se obtuvieron mas de 30 condenas y
se lograron cerca de 46 6rdenes, la mayor parte de las cuales fueron de decomiso de
activos NCB. Con estas acciones se obtuvieron veredictos de recuperacion de US$1.011
millones para enero de 2008. El Equipo pudo recuperar US$548 millones del total de
US$1.011 millones, ademas de la obtencion de 12 6rdenes de compensacién contra
entidades como bancos y empresas de contabilidad. Mas de 180 6rdenes fueron colo-
cadas con respecto a la localizacion del origen de dineros e iniciativas de congelacion
de dineros. También se lograron varios acuerdos de soluciéon mutuos en algunos de
estos casos o partes de ellos.
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Como pueden trabajar las acciones legales para lograr la recuperaciéon

En el caso de Kuwait, el Equipo acord¢ lanzar litigios civiles privados o acciones ante
las cortes afectadas en las jurisdicciones apropiadas. Esta estrategia fue aprobada por la
KIO, la Kuwait Investment Authority y el gobierno de Kuwait, con reconocimiento del
alto costo, el marco temporal, el bochorno y la presion politica, y la publicidad de los
medios que estarian asociados con la estrategia y las acciones prescritas. El propdsito
principal de la estrategia era lograr la recuperacion de los activos, principalmente por
medio de litigios civiles y acciones de decomiso privado, aunque sin excluir asistencia
judicial penal o civil de un Estado peticionado. El Equipo eligié la accion civil privada
dentro del proceso legal del RU para mantener el control del litigio, en lugar de iniciar
accion penal, lo que incluiria la Oficina de Fraudes Graves o Complejos en el Reino
Unido.

Ensefianzas

Las acciones civiles privadas pueden ser exitosas, pero, con todo, no pueden lograr
el éxito sin la voluntad politica y el apoyo nacional. Con el apoyo de los poderes po-
liticos, debe escogerse un Equipo Nacional competente y especializado y otorgarle la
discrecion y el poder necesarios para manejar la accion legal implementando politicas e
investigaciones sobre activos robados. Los paises deben esperar que los esfuerzos para
combatir la corrupcion sean costosos y tomen mucho tiempo y produzcan una intensa
publicidad y bochorno. A pesar de estos problemas, las acciones para la recuperacion
de activos bien valen la pena proteger la imagen del Estado.

Los siguientes elementos fueron de la mayor importancia para el éxito en la recu-
peracién de activos en el caso de Kuwait:

+ El establecimiento de un Equipo Nacional dedicado y competente fue crucial
para el éxito de la iniciativa.

 Se asegur¢ la voluntad politica para garantizar el éxito en la recuperacién de
los activos.

+ Laeliminacion de las presiones contribuy6 a lograr éxitos de gran progreso para
los esfuerzos de recuperacion de activos robados.

+ Los procesos se iniciaron contra individuos y no contra entidades, lo que produjo
menos resistencia y menos batallas legales.

« Lasacciones de derecho privado constituyeron, por varias razones, una via bien
establecida para la recuperacion de los activos.
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Mayor General de la Policia Peeraphan Premabhuti*

Ellavado de dinero ha representado un gran problema para el gobierno de Tailandia
durante décadas y éste, preocupado porque el aumento en crimen organizado trans-
nacional amenazara la estabilidad y prosperidad del pais, promulgé la Ley para el
Antilavado de Activos de 1999 (AMLA)**, que instituy6 la Oficina para el Antilavado
de Activos (AMLO) con el fin de adoptar medidas efectivas contra el lavado de dine-
ro. La AMLO es una agencia independiente de ejecucion de la ley y regulatoria bajo
la supervision del Ministerio de Justicia y opera bajo la direccion de la Junta para el
Antilavado de Activos (AMLB),*?° que preside el primer ministro o su delegado.

La AMLO es responsable de la investigacion de casos de lavado de dinero para el
decomiso de activos NCB y segun las provisiones de la AMLA 1999, se combaten nueve
delitos sobre lavado de dinero (ver grafico 19.1), relacionados con narcéticos, trafico de
mujeres y niflos, trafico humano, fraude publico, malversacion de entidades financieras,
mala conducta en el cargo, extorsion y chantaje, evasion de impuestos, violaciones a
la ley sobre elecciones, terrorismo y juego ilegal**° La AMLO tiene amplios poderes
para identificar, localizar el origen, buscar, restringir e incautar productos ilegales
implicados en lavado de dinero. Con aprobacion de la corte, la AMLO esta facultada
para realizar vigilancia electrénica a fin de obtener evidencia de lavado de dinero. La
AMLO sirve también como la unidad de inteligencia financiera de Tailandia y, ademas,

* Consejero del Primer Ministro, escribiendo a titulo personal.

328 La Asamblea Nacional promulgé la ley en marzo 19 de 2542. Fue publicada en la Royal
Gazette, Volumen 116, Parte 29 Gor. el 21 de abril de la E.B. 2542. Vigente desde agosto 19
de 1999. (E.B. = era budista. Restar 543 a la era budista para convertir a era cristiana).

329 La seccion 24 de la AMLA fue reemplazada por la seccién de la misma (No. 2), E.B. 2551
(2008).

330 La seccion 3 de la AMLA 1999 y el Cédigo Penal fueron enmendados el 25 de agosto de
2003 para criminalizar el terrorismo, cumplir con la Resolucién 1373 de la ONU y crear el
delito de financiacion terrorista. El juego ilegal fue declarado como delito por el parlamento
y constituyé el noveno delito predicado bajo la AMLA, a partir del 2 de marzo de 2008.
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Grafico 19.1  Propiedad incautada y anexada bajo la AMLA, clasificada por delitos
subyacentes. Octubre 27 de 2000 a marzo 31 de 2008
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Fuente: el autor.
Nota: el total es de 699 casos por valor de 4.124,61 millones de baht (US$117.800.000).

tiene responsabilidad por la custodia, administraciéon y disposicién de propiedades
capturadas y decomisadas.

Conforme a las secciones 48 y 49 de la AMLA 1999, sin una orden de la corte, pero
con una del Comité de Transacciones de la AMLO, si existe causa probable para creer
que un activo®! se relaciona con un delito predicado o lavado de dinero, los investiga-
dores pueden capturar ese activo temporalmente por un periodo no mayor de 90 dias.
Durante ese tiempo, la AMLO puede continuar acumulando evidencia para someter el
asunto al fiscal para el inicio de procesos de decomiso.

331 Segun la seccién 3 de la AMLA, la propiedad confiscable comprende:

1) Dinero o activos obtenidos por un acto de lavado de dinero en uno o mas delitos subyacentes
o la colaboracién y el apoyo de dicho acto.

2) Dinero o propiedad obtenidos mediante distribucién por cualquier medio del mencionado
dinero o propiedad en (1).

3) Los productos de (1) o (2); 0

4) Dinero o activos utilizados para cometer un delito predicado o facilitar la comision de un delito
predicado.
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Una vez incautado un activo por la AMLO, queda bajo su Oficina de Administracion
de Activos, para cuidarlo, preservarlo hasta su decomiso y disponer de él. La Oficina
de Administracion de Activos es una de cinco oficinas y dos divisiones de la AMLO. En
marzo de 2008, la AMLA fue enmendada para, entre otras cosas, expandir el papel de
la AMLO en la administracion de los activos,*** crear un fondo de decomisos, imponer
controles fuertes sobre el manejo de los activos capturados, asegurar la transparencia
y asegurar que ninguna persona tenga individualmente autoridad plena sobre todos
los aspectos de la administracion de los activos. De acuerdo con la Regulaciéon Minis-
terial sobre la Organizacion del Trabajo de la AMLO de diciembre de 2007, la Oficina
de Administracién de Activos es responsable de los siguientes deberes:

o Preparar el sistema contable sobre la propiedad incautada o anexada, almacenar
y mantener la propiedad incautada o anexada, remitir la propiedad confiscada
al Ministerio de Finanzas, devolver la propiedad incautada o anexada que haya
sido liberada al duefio de la propiedad y evaluar los activos de acuerdo con la
AMLA.

o Establecer el sistema de administracion de activos, manejar los problemas sobre
el uso de la propiedad incautada o anexada por parte de acusados, arriendo de
la propiedad, nombramiento de administrador, e inspeccion de la propiedad,
para propdsitos de la administracion de los activos segin la AMLA.

o Administrar el trabajo sobre leyes y regulaciones relativas a la administra-
cién de los activos, inclusive la ejecucion y el cumplimiento obligatorio de
la ley contra cualquier persona que viole las reglas de la administracion de
los activos.

« Supervisar las subastas de acuerdo con la AMLA o con una asignacién del Mi-
nisterio de Finanzas o de la corte.

« Funcionar como secretaria del Comité de Subastas, el Comité de Evaluacién
sobre Dafios y Depreciacion y el Comité de Evaluacion sobre el Valor de la
Propiedad.

o Cooperar con la actuacion de otras agencias interesadas o apoyarla, o realizar
el trabajo asignado.

Véase el grafico 19.2 para la forma en que esta estructurada la Oficina de Adminis-
tracion de Activos para el cumplimiento de sus objetivos.

332 Losarticulos 2 y 3 de la Regulacion Ministerial sobre Organizacion de Unidades de Tra-
bajo bajo la AMLO 2002 autorizan el establecimiento de la Divisién de Administracién
de Activos (ahora Oficina de Administracion de Activos) para mantener los activos en
custodia, auditar y disponer de los activos capturados o decomisados en virtud de las
Reglas y Regulaciones de la Junta para el Antilavado de Activos prescritas en la AMLA
1999, seccion 25(3).
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Gréfico 19.2  Estructura interna de la Oficina de Administracion de Activos de la AMLO
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Fuente: el autor.

El éxito de un programa de decomisos depende de las buenas practicas de la admi-
nistracion de los activos. Para garantizar la preservacion de los activos en su condicion
al momento de la incautacion de modo que los que tengan valor econémico pueden
ser recobrados para beneficio del gobierno al finalizar el caso, se requiere primero
mantenerlos efectivamente mientras se encuentran al cuidad de la AMLO, a fin de mi-
nimizar el dafo yla depreciacion. Una vez capturados, los activos deben ser evaluados
por terceras partes calificadas para establecer su valor de mercado.’*?

Administracion de activos capturados

Antes de que los funcionarios encargados del cumplimiento de laley designados como
funcionarios competentes por la AMLA ejecuten una operacion de busqueda e incau-
tacion: 1) deben comprender las metas y objetivos de la operacion de ejecucion de la
ley; 2) deben evaluar, hasta donde sea posible, los activos que van a ser capturados; y
3) efectuaran los preparativos para el manejo de los activos que pueda no ser conve-
niente capturar o deban trasladarse a otro sitio. Los activos sin valor econémico no
se capturan. Los animales salvajes, venenosos o grandes no se capturan, a menos que

333 Regulacion Ministerial No. 10, capitulo 2: Evaluacion de la propiedad; cldausula 16: “A
la incautacién o anexion de cualquier propiedad, el funcionario competente asignado
iniciara con prontitud la evaluacion de la propiedad mencionada”
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haya necesidad y entonces expertos calificados asistirdn en la incautacién. Ademas,
el Codigo Civil prohibe la incautacién de equipo especifico necesario para la practica
profesional, como equipos de tratamiento médico y herramientas de mecanicos.

El funcionario que capture los activos entregara esa propiedad, y los documentos
pertinentes, como el Libro de Registro de Vehiculos, las Escrituras de Titulos de Tierras
y semejantes, a la Oficina de Administracion de Activos, que inspecciona y cuenta los
activos capturados antes de asumir su control. Los activos capturados se clasifican como
muebles o inmuebles y se adjuntan tarjetas o marcas a cada item para presentar detalles
pertinentes a la propiedad; por ejemplo, nombre, categoria, tamaio, peso y condicion,
y la fecha de incautacion. Luego se asegura la propiedad en lugares apropiados.

Sila propiedad que se mantendra en custodia es dinero, se deposita en entidades
financieras sin retraso, segtn lo prescriba el Comité de Transacciones. Si el dinero es
moneda extranjera, se cambia a moneda tai y se deposita en las entidades financieras.
Sila propiedad consiste en piedras preciosas, oro, joyeria, o metales preciosos, se man-
tiene en la caja de seguridad de la AMLO en el recinto de alta seguridad. Otros activos
valiosos se mantienen en un almacén que tenga estricta seguridad las 24 horas. Si se
dificulta a la AMLO mantener la propiedad incautada, puede contratar su administra-
cioén o salvaguardia. Véase el grafico 19.3 para un detalle de las propiedades bajo la
administracion de activos.

Grafico 19.3  Administracién de activos de propiedad incautada o anexada bajo la AMLA,
clasificada por tipos de activos, diciembre 13 de 2000 a marzo 31 de 2008
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Fuente: el autor.
Nota: B = baht tais. Valor total de la propiedad incautada y anexada: B3.244,01 millones (US$93 millones).
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Si el activo incautado no es adecuado para su custodia, el articulo 57 de la AMLA®*
autoriza al secretario general de la AMLO a hacer lo siguiente:

o Permitir al dueio de la propiedad mantener y utilizar provisionalmente el activo
con condiciones y con fianza o seguridad.

o Expedir una orden para venta por subasta y colocar los fondos en custodia,
pendientes de la conclusion de los procesos de decomiso.

 Expedir una orden para permitir a las agencias de ejecucion de la ley u otras
agencias del gobierno el uso provisional de dichos activos para propdsitos
oficiales.

El sistema consolidado de localizacion de origen de activos de la AMLO
(Amcats)

La Oficina de Administracion de Activos de la AMLO utiliza al maximo los sistemas de
tecnologia de informacion para el manejo de los activos y ha desarrollado el sistema
de software Amcats para operarlo en forma responsable y transparente grabando
y localizando todos los datos pertinentes a la incautaciéon de un activo. E1 Amcats
obtiene detalles sobre la incautacidn, el nombre del activo, su valor, el nombre del
caso, la orden de incautacion, las érdenes de la corte, la ubicacion del almacenaje,
los ingresos generados por el activo y los gastos de mantenimiento, los detalles de la
subasta (nombre de los oferentes, precio ofrecido, precio de venta) y, donde sea apli-
cable, informacion pertinente a la colocacién del activo en uso oficial del gobierno.
Al grabar y localizar los datos, AMLO cuenta con una mejor capacidad de realizar su
funcién de administrar los activos y puede facilmente generar informes, producir
estadisticas, contabilizar su inventario y proyectar y controlar los gastos de la admi-
nistracion de los activos.

El proceso de subasta de AMLO

El proceso de subasta de AMLO ocurre antes del decomiso y durante los 90 dias en
los que AMLO estd autorizada para mantener los activos antes de remitir el asunto al

<

334 La seccién 57, paragrafo 2, estipula que “...en caso de que el activo bajo el paragrafo
uno no sea adecuado para mantenerlo en custodia, o represente mds problema para
el gobierno que su utilizacidn para otros propdsitos, el secretario general puede or-
denar a quienes tienen interés concedido en el activo mantenerlo y utilizarlo y puede
requerir cualquier aseguramiento colateral o de seguridad. Se presentara un informe
ala Junta si se ordena la venta de dicho activo mediante subasta o se utiliza para fines
oficiales”
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fiscal para la complecion del caso de decomiso. Usualmente, AMLO procurara vender
la propiedad en una subasta si la propiedad es costosa de mantener, perecedera o de-
preciable. La propiedad se vende para preservar su valor y los productos se sustituyen
por la propiedad confiscable cuando el caso es presentado en la corte. Los intereses
del duefio de la propiedad se tienen en cuenta y, en la mayoria de los casos, ¢l o ella
se acoge a la subasta. El duefio de la propiedad sabe que la accion de decomiso puede
tomar mucho tiempo y si la propiedad en cuestion es perecedera o depreciable y no
se dispone de ella con prontitud, su duefio podria terminar con un activo sin valor
al finalizar el caso. Sin embargo, al estar de acuerdo con la subasta, el duefio puede
reducir los dafios de modo que si la accion de decomiso no tiene éxito, los productos
de la venta, intereses y posibles dafios se le pagaran.

El Comité de Subastas esta compuesto por un minimo de tres expertos cali-
ficados nombrados por el secretario general e incluye un funcionario oficial con
cargo de igual o inferior nivel al de Director de Divisién o equivalente. El Comité
de Subastas determina el precio de oferta minimo para el articulo y supervisa la
venta. La AMLO es responsable de mantener los productos de la subasta conforme
a las regulaciones de la Junta para el Antilavado de Activos hasta la conclusion
de la accién de decomiso. Entre 2003 y marzo 31 de 2008, la AMLO realizé 83
subastas que generaron ingresos por 275,46 millones de baht (aproximadamente
US$8,4 millones). El grafico presenta el diagrama de flujo del proceso de subasta
de la AMLO.

El fondo de decomiso de activos de la AMLO

Las enmiendas del 2 de marzo de la AMLA exigieron el establecimiento del Fon-
do para el Antilavado de Activos con el fin de facilitar un mecanismo eficiente
y efectivo en costos para la administracion de los activos capturados, prever
recursos para los programas de decomiso y permitir los activos compartidos.
Una vez se han confiscado los activos siguiendo la orden de la Corte Civil, se
remite una parte del dinero o activos confiscados al Ministerio de Finanzas para
el tesoro nacional. El resto se deposita en el Fondo para el Antilavado de Acti-
vos. En forma semejante, los productos de activos abandonados y donados y los
compartidos por otros gobiernos tai o extranjeros se depositan en el fondo y en
el tesoro nacional. El fondo puede utilizarse para muchos propoésitos con el fin
de cumplir los objetivos de la AMLA, incluso como provisiéon de recursos para
apoyar investigaciones, procesos y administraciéon de activos, mejorar la con-
ciencia publica, capacitacién, apoyo a la cooperacién internacional, y retenciéon
de expertos en el asunto, bienes raices y emisiones financieras. Segun la seccion
59 de AMLA, la administraciéon del fondo se hara conforme a las regulaciones
propuestas a principios de 2009.
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Gréfico 19.4  Proceso de subasta de propiedad incautada bajo la Ley para el Antilavado
de Activos de Tailandia
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— propiedad por mas de B1 millén = 10% del depdsito de garantia aplicado como
parte de pago y el resto a términos acordados

¥
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Fuente: el autor.

Notas:

1) Esta prohibido a los miembros del Comité de Subastas participar en ella como oferentes directa o indirectamente.

2) La propiedad puede ser retirada de la subasta o ésta puede posponerse o cancelarse si el Comité de Subastas estima que
no hay oferentes o si la oferta es menor que la reserva minima o si la subasta se ha realizado de mala fe.
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Obstaculos experimentados por AMLO que impiden una administracion
eficaz de los activos

Las siguientes son algunas de las dificultades que ha encontrado AMLO en el cumpli-
miento de sus responsabilidades del manejo de activos:

Aval insuficiente. Conforme a la seccion 57 de AMLA, al duefio de una propiedad
puede permitirsele retener la propiedad incautada con un depdsito de garantia
apropiado, o aval. Sin embargo, cuando el activo es inmueble (como un bien raiz)
y el duefio de la propiedad no puede aportar garantia apropiada, como cuestion
practica la AMLO no puede desposeer a la persona y anexar la propiedad.
Lugares inadecuados para las subastas. El espacio arreglado como lugar de
subasta no ha sido lo bastante grande para acomodar al publico interesado en
presentar ofertas por los articulos en venta.

Notificacion insuficiente de la subasta. Los anuncios de las subastas no se han
hecho circular con suficiente amplitud para que un nimero adecuado de per-
sonas llegue al sitio.

Carencia de recursos humanos. Las subastas no han contado con personal sufi-
ciente de AMLO, en parte porque los funcionarios tienen otros deberes.
Ofertas bajas. Cuando no ha habido muchos articulos relacionados para subastas
y el esfuerzo para notificar la subasta ha sido insuficiente, la concurrencia ha
sido escasa y las ofertas de precios bajas.

Ansiedad y falta de confianza. Las personas a quienes se ha incautado propiedad
generalmente no confian en la AMLO para proteger y guardar su propiedad con
el mismo cuidado que si permaneciese en custodia de la persona.

Propiedad robada o dafiada. Cuando se han perdido, robado, o dafiado com-
ponentes de los activos (por ejemplo, partes de autos) mientras se encuentran
bajo custodia oficial, la pérdida se ha reflejado en el precio generado en la
subasta.

Depreciacion de la propiedad mueble. A pesar de la cuidadosa administracién
de los activos, algunos de éstos, como vehiculos, accesorios eléctricos, equipos
electronicos y computadores, rapidamente se vuelven obsoletos. Si no tiene
lugar una venta previa al decomiso, AMLO generalmente obtiene poco valor al
concluir el caso de decomiso.

Disposicion mental literal contra sensible. El objetivo de ejecucion de la ley es
despojar a los criminales de sus ganancias mal habidas. Sin embargo, algunas
de ellas (por ejemplo, animales vivos, salvajes, venenosos, o productos quimi-
cos y grandes maquinas industriales) tienen un valor econdmico nominal y al
ser decomisados producen gastos para el gobierno que superan con mucho su
valor. La administracion eficaz de los activos requiere la fijacion de limites y
estandares para la incautacion de activos.
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« Capacitacion insuficiente y funcionarios reacios. Los funcionarios a menudo
carecen de las destrezas para discernir una incautacion inteligente y necesitan
capacitacion no sdlo sobre si el activo puede ser incautado segtin la ley, sino tam-
bién sobre si deberia ser incautado o si planteara problemas de administracion
o disposicion para la AMLO. Debe ensefiarse a los funcionarios a anticipar los
problemas que encontraran en el campo y a hacer un plan apropiado de incau-
tacion por anticipado. Adicionalmente, debido a las protecciones inadecuadas
de inmunidad bajo la ley tai, los funcionarios que cumplen sus deberes oficiales
pueden ser demandados y expuestos a obligaciones personales por daios a la
propiedad y errores en el proceso de incautacion y administracion, aun cuando
estén actuando dentro del &mbito de su empleo. Esta falta de proteccion puede
frustrar su disposicion de hacer cumplir la ley como debe ser.

Conclusion

Ademas de contar con una ley que autoriza la incautacion y decomiso de activos cri-
minales, es fundamental que las jurisdicciones tengan una infraestructura organizativa
y administrativa para preservar, administrar y disponer de la propiedad incautada y
confiscada en forma segura y responsable. Un programa exitoso de decomiso requie-
re planeacion y capacidad, pues la agencia ejecutora se verd enfrentada cada dia a
problemas con el almacenaje, la custodia segura y la venta de propiedades capturadas
y confiscadas. Vehiculos de lujo, buses turisticos, una granja de cocodrilos, grandes
cantidades de dinero, joyerias, televisores y tierras, son algunos de los activos que la
AMLO ha tenido bajo su responsabilidad y cada uno ha tenido sus propias considera-
ciones de administracion.

La agencia ejecutora tiene que tener procedimientos claros para identificar e inven-
tariar todos los activos capturados y registrar su condicion en los procesos de inves-
tigacion y litigio, de modo que la agencia, los fiscales, los duefios de la propiedad y la
corte tengan informacion actual en cualquier momento. También deben estar vigentes
procedimientos claros para regular el uso y disposicion de la propiedad incautada y
confiscada. Elimpacto en la ejecucion de la ley para castigar a un delincuente y eliminar
el incentivo para cometer crimenes debe mantener su importancia; sin embargo, con
una cuidadosa atencién a los procedimientos eficaces de administracion de activos,
un gobierno puede derivar un beneficio econémico del decomiso que lo capacite para
proteger y servir mejor a los ciudadanos.



Procedimientos administrativos en Colombia:
buenas practicas en la delegacion a la rama
ejecutiva

Clara Garrido*

El decomiso de activos NCB es un proceso largo, complicado y de multiples pasos, y los
procedimientos administrativos tienen un papel importante en la regulaciéon y adminis-
tracion de los casos con eficiencia y eficacia. Mientras ciertos aspectos del proceso de
decomiso de activos NCB deben permanecer en las cortes (por ejemplo, los asuntos que
afectan los derechos fundamentales del debido proceso o el derecho a la asesoria), es
mejor delegar otros a una autoridad administrativa mas flexible y eficiente. Por ejemplo,
la administracion de propiedad incautada debe evaluarse continuamente y requiere
destreza para responder con rapidez a problemas que surgen a lo largo del proceso.

Campos para la delegacion

Los siguientes son campos del proceso de decomiso de activos NCB para los que pueden
utilizarse procedimientos administrativos y también algunas de las responsabilidades
que deberia tener la autoridad administrativa designada:

Realizar registros de la propiedad

Los procedimientos detallados de registro para ciertas categorias de bienes (por ejem-
plo, bienes raices, avionetas, vehiculos) pueden representar un obstéculo para ejecutar
incautaciones y la venta de bienes incautados. Delegar los procedimientos de registro
a una autoridad administrativa puede mejorar la eficiencia.

Resolucion de disputas con tenedores sin titulo

Sila propiedad esta sujeta a la incautacion o el decomiso, la autoridad administrativa
puede asistir en la resolucion de disputas con propietarios, ocupantes u otras partes

*  Consejera del Director Nacional de la Direccién Nacional de Estupefacientes; escribe a
titulo personal.
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interesadas que no tienen titulo de propiedad. En algunas jurisdicciones, el proceso de
incautacién y devolucion de propiedad arrendada puede tomar varios afos debido a
tales disputas. Un 6rgano administrativo con poderes especiales para resolver estos pro-
blemas puede aumentar la eficacia de la incautacion y disposicion de la propiedad.

Fijar lineamientos de planeacién antes de la incautacion

Los lineamientos y las listas de revision pueden ayudar a anticipar y tomar decisio-
nes informadas sobre qué propiedad se debe incautar, la oportunidad y método de
la incautacion, los requerimientos de personal (por ejemplo, expertos en cualquier
categoria especial de activos) y el costo y beneficio de la incautacion.

Administracion de activos incautados

Puede designarse una autoridad administrativa especializada para que asuma la
responsabilidad de la administracion de los activos incautados hasta que se expida
la orden final de la corte. La autoridad deberia ser responsable de mantener un in-
ventario actualizado de los activos y ejercer acciones para asegurar la productividad
y preservacion razonable del valor econémico. Asimismo, la autoridad debe contar
con los recursos financieros, personal experto y apoyo tecnoldgico necesarios para
cumplir las obligaciones que la ley impone en forma eficiente y eficaz. Las siguientes
son los poderes que la autoridad administrativa deberia tener en la administraciéon
de los activos:

« Nombrar o contratar terceros para la administracion de activos a fin de asegurar
el mantenimiento de los acuerdos o contratos necesarios para preservar razona-
blemente el valor econémico de los activos y sus ganancias u otros beneficios.

o Ordenar laliquidacion de cualquier clase de activos, incluidos los perecederos,
improductivos o dificiles de mantener.

o Invertir los productos de la venta, rendimientos, rentas u otros beneficios pro-
ducidos por los activos capturados.

« Utilizar un porcentaje de los beneficios generados por los activos capturados
para pagar gastos, como tarifas de mantenimiento, impuestos, hipotecas y
semejantes.

Regular el uso provisional o temporal de los activos incautados

A las autoridades administrativas no deberia permitirse utilizar los activos capturados,
debido a la pérdida potencial de valor econémico por su uso o mal uso. Al mismo
tiempo, el Estado puede decidir que puedan utilizarse temporal o provisionalmente
activos excepcionales. Para estas situaciones, debe haber un marco legislativo o admi-
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nistrativo para asegurar la preservacion de los activos antes del veredicto final. Este
marco deberia fijar:

« La naturaleza de los activos sujetos a uso temporal.

« Propositos especificos para el uso permitido.

« Instituciones (oficiales u organizaciones no lucrativas) facultadas para obtener
beneficio del uso.

« Responsabilidades de la institucion para proteger y mantener adecuadamente
los activos.

o Mecanismos de control apropiados para evitar situaciones que pudiesen generar
obligaciones para la institucion responsable.

Activos decomisados

Mientras el destino final de los activos decomisados tiene que establecerse legalmente,
es apropiado que la orden provea alguna solucion a la autoridad administrativa para
cubrir los costos de administrar los activos.

Proponer procedimientos administrativos

Ellenguaje en la legislacion propuesta para los procedimientos administrativos debe ser
suficientemente preciso para evitar interpretaciones incorrectas o diversas de las 6rde-
nes de la corte y reducir la necesidad de intervencion de las ramas ejecutiva y judicial.
Dicha claridad es de particular importancia en situaciones en las que la corrupcion se ha
infiltrado en los sectores puiblicos, que incluye la administracion de justicia. Definir la
carga de la prueba, fijar plazos para la presentacion de peticiones y para las respuestas
y elaborar sobre el terreno una solicitud asegura que las peticiones procedan en forma
eficiente, sin riesgo de ser mal interpretadas o anuladas.

Ademas, es importante designar una autoridad administrativa y definir sus deberes
y poderes. Dado que la autoridad debe ser flexible para responder a los diversos proble-
mas de incautar una gran suma de dinero o activos, incluso divisas o activos extranjeros,
la autoridad deberia tener suficientes poderes amplios para regir este proceso.






La administracion de activos en Colombia

Clara Garrido*

En Colombia, 1a Direccién Nacional de Estupefacientes (DNE) es la autoridad adminis-
trativa especializada responsable de la administracion de los activos incautados desde
el momento de la incautacion hasta que una corte expida una orden final de decomiso
o de devolucién, y de administrar el Fondo para la Rehabilitacion, Inversién Social y
Lucha contra el Crimen Organizado (Frisco), fondo de activos decomisados. La DNE
es responsable de la preservacion razonable del valor econdmico de los activos y de
mantener su inventario.

La Subdivision de Administracion de Activos es responsable de administrar los
activos incautados y decomisados y de autorizar a las entidades a utilizar los activos
temporalmente. La Subdivision tiene siete grupos que prevén apoyo técnico y admi-
nistrativo, dependiendo de la naturaleza de la propiedad, como sigue: Grupo de pro-
piedades urbanas; Grupo de propiedades rurales; Grupo de empresas y corporaciones;
Grupo de vehiculos; Grupo de naves y aeronaves; Grupo de dinero, arte y miscelaneos;
y Grupo de sustancias.

Fases de la administracion de activos

Fase 1: Incautacion oficial bajo la responsabilidad de la Fiscalia General
con apoyo de la DNE

Cuando la Fiscalia General solicita el acompafiamiento de la DNE para una incautacion
oficial, la DNE envia uno o mas funcionarios para verificar la condicién de la propiedad
y recibir y firmar las minutas de incautacion. Ademas, la DNE toma distintas medidas
dependiendo de la propiedad, asi:

o Propiedades urbanas. Si existe una organizacion local de bienes raices que haya
sido designada previamente por la DNE como depositario interino, se solicitara

*  Consejera del Director Nacional de la Direccién Nacional de Estupefacientes; escribe a

titulo personal.
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a la organizacion seleccionar una de las empresas afiliadas para que asista a la
incautacion oficial. Un funcionario de la DNE asignara la propiedad a la empre-
sa. En ausencia de una organizacion delegada previamente, se nombra a una
persona para que administre la propiedad hasta que la DNE adopte un sistema
de administracion apropiado.

Propiedades rurales. Un funcionario de la DNE recibe la propiedad y revisa el
inventario de documentos y fisico, designando a una persona para que se en-
cargue de la propiedad y contintie su administracion hasta que la DNE adopte
un sistema de administracién apropiado.

Corporaciones y establecimientos de negocios. Un funcionario de la DNE recibe los
documentos de incautacion de la Fiscalia General, revisa el inventario y nombra
temporalmente a una persona (de preferencia un individuo que preste servicios
a la empresa objeto de la incautacién) para continuar la administracion hasta
que la DNE adopte un sistema de administracion apropiado.

Vehiculos de motor, naves y aeronaves. Un funcionario de la DNE recibe los do-
cumentos de incautacion de la Fiscalia General, revisa el inventario y nombra
temporalmente a un individuo (de preferencia un individuo de, o cercano a, la
ubicacion de los activos) para asegurar la custodia del activo hasta que la DNE
adopte un sistema de administracion apropiado.

Dinero. Un funcionario de la DNE solicita a la Fiscalia General o a un banco
permiso para endosar el titulo o dinero a favor de la DNE, hasta que la DNE
adopte un sistema de administracion apropiado.

Sustancias controladas. Se cita a los dérganos competentes para identificar y
administrar las sustancias controladas.

Propiedad mueble misceldnea (por ejemplo, arte). Un funcionario de la DNE
verifica los inventarios de documentos y fisico y nombra temporalmente una
persona o entidad como depositario hasta que la DNE adopte un sistema de
administracion apropiado. Para pinturas o activos con valor artistico, la Fis-
calia General debe tener personal adecuado para la inspeccion, verificaciéon y
valoracidn, o debe citar a la DNE.

335

Los activos entran al sistema de administracion con base en las minutas de incauta-
cion. La Subdivision de Administracion de Activos tomara las medidas administrativas
y adoptara un sistema de administracién apropiado dependiendo de la naturaleza del
activo.

335

Un banco en el que la DNE tenga cuenta, pero no el banco del delincuente. En el caso de
fondos extranjeros la DNE contacta al Banco de la Republica.
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Fase 2: Adopcién del sistema de administracion dependiendo de la naturaleza
de la propiedad

La propiedad incautada y puesta a disposicion de la DNE tiene que administrarse con-
forme a las regulaciones administrativas sefialadas en la Ley 785 de 2002 (por ejemplo,
destino temporal, depdsito temporal, arrendamiento, fideicomiso o disposicion), las
provisiones de la Ley 793 de 2002 sobre Extincién del Derecho de Propiedad, los
decretos aplicables,**® y otras normas complementarias.

Contrato de terceras partes para la administracion de activos

La seleccion de contratistas o arrendamiento de propiedad se efecttia segtin la Ley 785
de 2002 mediante convocatoria publica a través del sitio web de la DNE, de acuerdo
con el Manual de Procedimientos.

Designacion de depositarios temporales

Cuando se requiere la administracion de activos, el Director de la Oficina de Narcéticos
o su delegado nombra custodios o administradores de activos interinos, con base en
la autoridad legal provista por el articulo 20 del Decreto 1461 de 2000.

Venta de propiedad mueble, o suministros consumibles con amenaza de deterioro

Como lo estipula el articulo 2 de la Ley 785 de 2002, una vez incorporados al inventario,
pueden venderse los activos consumibles, perecederos, en deterioro o depreciables. De
acuerdo con la Ley 1151 de 2007 y el Decreto 4320 de 2007, cualquier activo impro-
ductivo o los que no puedan administrarse pueden venderse, después de inspeccion,
verificacion y valoracion realizada por un experto.

Fase 3: Administracion de los activos

Dependiendo del tipo de propiedad, se dara preferencia a los sistemas de administra-
cién descritos mas adelante.

Propiedades urbanas

Para asegurar el control de la propiedad urbana, debe asignarse como depositario ju-
dicial una organizacién de bienes raices. Estas organizaciones, a través de sus afiliadas
de bienes raices, administran los activos y los arriendan a precios de mercado. Ellas

336 Decreto 306 de 1998, Decreto 1461 de 2000, Ley 1151 de 2007, Decreto 4320 de 2007.
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deben controlar la productividad de la propiedad, los vencimientos de los pagos y el
cumplimiento de las obligaciones de la propiedad (por ejemplo, impuestos y servicios
publicos).

Entre los parametros para la designacion de los depositarios judiciales temporales
estan:

« Invitacién seglin departamentos o regiones para facilitar la administracion del
activo.

« La DNE controla los resultados de las operaciones y administracion de la pro-
piedad por medio de comités que investigan los bienes raices en cada depar-
tamento con afiliados de bienes raices, a intervalos apropiados, dependiendo
del niimero de activos.

+ Cada depositario judicial debe remitir a la DNE informes mensuales de admi-
nistraciéon con soportes adecuados.

» Lacomision se calcula de acuerdo con las tarifas comerciales usuales y no puede
superar el 10% del valor recaudado como tarifa de arriendo.

 Lastarifas de arriendo pueden discutirse, si es necesario, en el comité de bienes
raices.

» Los costos de mantenimiento y reparaciones requeridos se deducen de las
tarifas de arriendo y los aprueba el comité si el costo no supera el doble del
salario minimo mensual de los depositarios judiciales. Si el costo es mayor que
esa cantidad, debe solicitarse permiso a la DNE para evaluar la pertinencia del
costo y la necesidad de la obra.

Propiedades rurales

Las propiedades rurales las administran depositarios provisionales y existe una pro-
puesta de ley que permite la venta o arriendo de la propiedad rural.**’ Los depositarios
interinos se designan mediante un procedimiento que incluye convocatoria publica,
solicitando hojas de vida de personas naturales o juridicas con experiencia en el sector.
El ganado puede venderse a través de acuerdos con asociaciones ganaderas u otras
entidades privadas u oficiales que tengan como objeto el desarrollo de la agricultura
o la ganaderia.

337 Hasta 2007, la propiedad rural era administrada por el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural (Incoder). Para determinar si la propiedad se designaba como activo de agricultura,
ganaderia, o de pesca, la DNE informaba al Incoder la lista de los sitios. Esto se realizaba
mensualmente para asegurar que se tomara la decision en el término de tres meses. Des-
pués de la visita del Incoder a los sitios y notificacion por escrito a la DNE, se nombraba
un funcionario del Incoder como beneficiario.
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Corporaciones y establecimientos de negocios

La seleccion de depositarios judiciales interinos se realiza mediante invitacion en el
sitio web de la DNE, solicitando hojas de vida de personas naturales o juridicas que
cumplan con los términos de referencia. Se prefiere a los profesionales con experien-
cia en gobernabilidad corporativa o administracion de los activos particulares. Con
respecto al alquiler de hoteles, se publica una invitacién en el sitio web de la DNE y
en un periddico de circulacién nacional, y se realiza un estudio de factibilidad para
determinar la tarifa de arriendo y el plazo.

Vehiculos

Existen distintos procedimientos para los dos subconjuntos de vehiculos, los de ser-
vicio publico y los de pasajeros. Para estos ultimos, se publica una convocatoria en
el sitio web de la DNE. El Comité de Destinaciones evalta las propuestas y selecciona
una entidad, de preferencia entidades territoriales (conforme a la Ley 785 de 2002) o
entidades privadas no lucrativas que cumplen los requisitos. Con respecto a los ve-
hiculos de servicio publico, se publica una convocatoria para propuestas en el sitio
web de la DNE, que incluye los términos de alquiler y los de referencia.

Naves acudticas y aeronaves

Ademas de una convocatoria para propuestas en el sitio web de la DNE, puede darse uso
provisional a entidades oficiales, privadas o no lucrativas que cumplan los requisitos
estipulados en la convocatoria para propuestas. Se otorga preferencia a solicitudes de
las Fuerzas Armadas de Colombia y la Armada Nacional.

Sustancias

Los quimicos incautados, controlados y no controlados, deben identificarse total-
mente utilizando la opinién de expertos del Instituto de Medicina Forense, el De-
partamento Administrativo de Seguridad, las areas cientificas de Procesos Publicos,
el Laboratorio de Criminalistica de la Policia Nacional o un analisis de laboratorio
de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales. Una vez identificados, los
quimicos pueden venderse directamente o mediante convocatoria en el sitio web
de la DNE a precios fijos fijados por resolucion de la DNE.**® Existen varios términos
y condiciones generales, asi:

338 LaDNE fijalos precios de venta de los quimicos por resolucion, con un descuento de hasta
el 30% de los precios del mercado, a menos que se sepa que se trata de un producto de
alta calidad, en cuyo caso el descuento puede ser menor.
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« Las sustancias en venta deben publicarse en el sitio web de la DNE.

« Solo quienes posean certificado como consumidor y/o comprador pueden
presentar ofertas de compra de sustancias controladas.

o Lacantidad de la sustancia en la oferta de compra debe corresponder a la cuota
mensual o anual permitida en el certificado.

« No se requiere certificado para sustancias no controladas, pero el solicitante
debe constatar su necesidad de la sustancia.

» La ofertas de compra de ciertas sustancias (por ejemplo, urea, gasolina y que-
roseno) deben incluir las condiciones estipuladas por el Consejo Nacional de
Estupefacientes.

» Cuando las sustancias representan serio peligro para la comunidad, o han per-
dido sus propiedades y son por tanto imposibles de vender o comprar, pueden
destruirse.’

La DNE puede autorizar el uso de estos quimicos si la solicitud va acompanada de
una justificacion apropiada y los quimicos se utilizaran para procesos académicos,
industriales o cientificos.

Dinero, arte y misceldneos

 Dinero. Para que los recursos de cambio extranjero sean rentables, para los
depositos en denominacion distinta a délar de EUA y peso colombiano mayores
al equivalente de US$10 millones, la DNE debe firmar un acuerdo con el Banco
de la Republica para convertir los depositos a dolares de EUA. Para depdsitos
en dolares de EUA, el banco debe hacer la transferencia al Banco de la Reserva
Federal de EUA para verificacion de autenticidad, por medio de un intermediario,
y luego proceder a invertirlos en valores emitidos por el gobierno colombiano.
Para depdsitos en pesos colombianos, el dinero incautado y decomisado puede
s6lo invertirse en valores emitidos por el gobierno colombiano.

o Arte. La propiedad mueble con valor artistico se asigna provisionalmente al
Ministerio de Cultura, o al Museo Nacional de Colombia, de acuerdo con
las regulaciones aplicables. La propiedad mueble sin valor artistico, segun lo
determine un experto o entidad competente, se designara provisionalmente a
entidades oficiales u organizaciones no lucrativas después de su publicacién en
el sitio web de la DNE.

o Articulos misceldneos en buena condicion. Loa articulos que puedan designarse
para uso interino o provisional seran publicados en el sitio web de la DNE. En
el caso de activos, se realizara una valoracion por un experto y se venderan los

339 Decreto 2271 de 1991.
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articulos en subasta publica, que puede ser efectuada por la DNE o por un tercero
seleccionado a través de un proceso publico. La propiedad mueble productiva
sera arrendada, con una convocatoria de propuestas publicada en el sitio web
de la DNE.

Activos perecederos

A fin de impedir la pérdida o averia de los activos perecederos, la Fiscalia General
tiene autoridad para asignarlos a la persona o entidad que reclame tener derecho le-
gitimo sobre ellos, después de la emision de un bono a favor de la DNE igual al valor
de mercado de los activos.

Armamentos

Estos activos se asignan al Ministerio de Defensa.

Exito del sistema de administracion de activos de Colombia

Entre los casos de éxito de la administracion de activos en Colombia esta el estableci-
miento de asignacion provisional a entidades privadas de bienes raices para servicios
de esta clase y el arriendo de hoteles a través de operadores hoteleros especializados.
Estas medidas han producido ingresos reales y han preservado el valor econdémico de
la mayoria de los activos en las categorias respectivas. Asimismo, la venta de propie-
dades urbanas decomisadas en 2007 ascendié a Col$100 mil millones (unos US$55
millones).

Otro logro fue el establecimiento de los lineamientos de planeacion anterior a la
incautacion, adoptados por la Fiscalia General en octubre de 2007, en cooperacién
con el departamento de Justicia de los Estados Unidos y la DNE. Los lineamientos
establecen procedimientos uniformes para la administracién diaria y se disefiaron
para impedir problemas financieros y administrativos cruciales relacionados con
la incautacion de bienes raices, empresas comerciales y otros tipos de activos que
podrian plantear problemas de mantenimiento o disposicion. El propésito de los
lineamientos es estimular ciertas practicas que impidan o minimicen los problemas
en la administracion y disposicion de los activos incautados e impedir demandas
legales contra la Fiscalia General y la DNE resultantes de una incautacion y admi-
nistracion de activos irregular. Como nota particular, los lineamientos permiten y
asisten la consideracion de los costos y beneficios de una incautacion y se espera que
mejoren la organizacion de las incautaciones y la administracion de la propiedad
por parte de la DNE.



204 Recuperacion de activos robados

Problemas y ensefianzas en el sistema colombiano de administracion
de activos

Sistema de inventarios

Un sistema de inventario de activos que permita actualizaciones cuantitativas y
cualitativas es esencial para que una autoridad administrativa sea eficaz. A pesar
de los mejores esfuerzos, la DNE no tiene un sistema para actualizar eficazmente el
inventario. Por ejemplo, sin un sistema nacional de almacenamiento para vehiculos
incautados es dificil organizar su almacenaje y administracion. Ademas, el sistema
tiene dificultades en la evaluacién de ciertos tipos de empresas y establecimientos
comerciales; esta tarea se complica ain mds por el gran numero de activos acumu-
lados.

Acumulacion excesiva de activos, falta de liquidez y falta de discrecion

Existen unas cuantas circunstancias que afectan la liquidez y el resultado en la acu-
mulacién excesiva de activos.

Procedimientos prolongados y retrasos. Con mucha frecuencia se necesitan afios para
que la corte emita un veredicto final sobre la extincion de activos o su devolucién al
propietario. Con la Ley 793 de 2002 se han dado pasos para remediar este problema
fijando plazos para el manejo de cada caso; sin embargo, se necesita un aumento
correspondiente en personal para manejar el nuevo sistema.

Falta de legislacion que permita la liquidacion de los activos depreciables. La inca-
pacidad de liquidar los activos depreciables es un gran problema, en particular con
activos que perdieron su valor econémico, como vehiculos, lanchas y avionetas. Mu-
chos vehiculos ya son viejos y estan en muy malas condiciones. Afortunadamente, la
legislacion propuesta al Congreso a principios de 2009 permitira la venta o reparacion
de vehiculos y un tercero ha venido actualizando los inventarios de vehiculos como
preparacion para su promulgacion.

Deuda. El alto endeudamiento, las deudas a socios sin documentos de soporte, las
deudas a proveedores y las deudas a los empleados encontradas durante la adminis-
tracion de las empresas afectan también la liquidez de los activos.

Falta de discrecion. La legislacion no permite discrecion para determinar qué ar-
ticulos incautar, lo que resulta en la incautacion de todos los activos sin importar su
condicidn o valor. Esto afecta el sistema de administracion de activos, que se ocupa de
catalogar articulos sin valor como avionetas y naves destruidas o empresas en quiebra.
Los bienes raices en vecindades pobres o zonas rurales inaccesibles pueden ser tam-
bién una carga porque las empresas de bienes raices locales son reacias a aceptar su
administracion. Reconociendo estas dificultades, algunas operaciones de incautacion
de activos han evitado la incautacion de estos articulos miscelaneos.
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Falta de recursos

La DNE ha tenido dificultad para atraer y mantener personal calificado y para adquirir
recursos suficientes para realizar auditorias, directamente o a través de terceros, para
asegurar la administracion eficaz de activos y recursos de las empresas. Actualmente,
la DNE intenta una restructuracion organizativa.

Retrasos en la informacion

Una vez ordenada una incautacion, hay a menudo un retraso en informar el inventario o
medidas preventivas a las autoridades apropiadas. Esto ha mejorado, sin embargo, en los
casos en que el personal de la DNE ha acompanado a los fiscales en la incautacion.






Enriquecimiento ilicito: teoria y practica
en Colombia

Clara Garrido*

El decomiso de activos adquiridos mediante enriquecimiento ilicito es un poderoso
disuasivo para quienes pretenden aprovechar su posicion para enriquecerse sin justa
causa.

Base legal para el decomiso de activos basado en el enriquecimiento ilicito

En Colombia, el concepto de enriquecimiento ilicito esta codificado en la Ley sobre
decomiso de activos sin condena (ley 793 de 2002).*" El articulo 2 de la Ley 793 de
2002 incluye “delitos de enriquecimiento ilicito” en la definicién de “actividades ile-
gales” y codifica adicionalmente el concepto de enriquecimiento ilicito, expresando
que la corte ordenara el decomiso:

« Cuando haya habido un aumento injustificado en los activos personales, en
cualquier tiempo, y no se ofrece ninguna explicacion de su origen ilicito.

» Cuando no puede demostrarse el origen legal de la propiedad pretendida du-
rante el juicio.

Asimismo, el enriquecimiento ilicito es un problema de importancia constitucional
y demuestra la tension entre el interés publico y los intereses y derechos privados. Por
una parte, la Constitucion de Colombia protege a los individuos del decomiso de su
propiedad (articulo 34) y garantiza los derechos de propiedad privada (articulo 58)
Y, por otra parte, la corte puede anular la posesion de propiedad adquirida mediante
enriquecimiento ilicito, cuando es injurioso al tesoro publico o deteriora seriamente

*  Consejera del Director Nacional de la Direccién Nacional de Estupefacientes; escribe a
titulo personal.

340 Esta fue una iniciativa del Ministerio del Interior y Justicia, apoyada por la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion y la Direccion Nacional de Estupefacientes. El propdsito fue atacar al
crimen organizado y, mas especificamente, decomisar beneficios econdémicos obtenidos
por el tréfico ilegal de drogas y el enriquecimiento ilicito.
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la moralidad social. En el decomiso, si hay conflicto entre el interés o derecho privado
y el publico, la ley del caso ha mostrado que debe primar el interés publico.

De acuerdo con la Corte Constitucional, el decomiso de activos es por naturaleza un
problema constitucional que debe ser regulado por la constitucion yla ley relacionada
sobre la propiedad debido a varios factores, entre ellos:**!

« Origenes. El concepto no fue disefiado por legislacion, sino por el poder cons-
tituyente que se origina como primer nivel judicial del sistema democratico
colombiano.

 Naturaleza publica. El decomiso de activos adquiridos ilegitimamente reasegura
la confianza publica en el sistema de propiedad publica, el Tesoro Publico y el
concepto de que se protegera al “trabajo honesto”.

o Naturaleza judicial y legal. El decomiso de activos se reserva para que lo
decida una corte imparcial y auténoma, especialmente dados los distintos
derechos constitucionales e intereses publicos que implica la terminacion de
la propiedad.

o Naturaleza auténoma. El decomiso de activos es independiente de jus punien-
di (procesos penales); es un proceso de derecho civil, al margen de cualquier
determinacion de culpabilidad o inocencia.

o Naturaleza de interés. El decomiso de activos no esta motivado por intereses
econdmicos, sino por el interés publico representado por el Estado.

o Procedimiento. El decomiso de activos se ordena por demostracion de uno de
los requisitos entronizados en la Constitucion: enriquecimiento ilicito, dafo al
tesoro o grave dafio a la moralidad social.

o Relacién con los derechos de propiedad. El decomiso de activos se relaciona
estrechamente con el sistema constitucional de derechos de propiedad.

En la misma sentencia, la Corte Constitucional anoté que la ley sdlo protege los
derechos de quienes adquieren la propiedad por medios licitos. Quienes la adquieren
ilegalmente no pueden reclamar proteccion del sistema legal.

Ademas de las leyes internas de Colombia, existe base legal para el enriquecimiento
ilicito en el derecho internacional, especificamente la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional (Untoc), cuyo articulo 12(7)
estipula: “Los estados integrantes pueden considerar la posibilidad de requerir que
un delincuente demuestre el origen legal de presuntos productos del crimen u otra
propiedad susceptible de decomiso, hasta el grado en que tal requerimiento sea con-
sistente con los principios de sus leyes internas y con la naturaleza de los procesos
judiciales y otros”.

341 Corte Constitucional, Sentencia C-740-03, juez Dr. Jaime Cérdoba Trivifo.
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Alcance, cuestiones procedimentales y de evidencia, beneficios

El alcance del enriquecimiento ilicito se considera mucho mas amplio que el de un
delito penal, yendo mas alla de los poderes punitivos del derecho penal al reino del
derecho de propiedad. Intenta capturar los resultados de la actividad ilegal y la falla
del delincuente en cumplir con el orden social de la propiedad.**? En este respecto, el
proposito es no sélo sentenciar al delincuente, sino despojarlo de la propiedad legal de
los activos obtenidos a través del crimen o por medios ilegales, el mal uso de los fondos
publicos, etc. Dados los diversos alcances y objetivos, el decomiso de la propiedad esta
separado de los procesos relacionados con la comision de un delito penal.

Algunos argumentan que el decomiso de activos en casos de enriquecimiento
ilicito no respeta el principio de causacion, como en el derecho penal, estableciendo
un vinculo entre la actividad ilegal y el delincuente. Sin embargo, en el derecho del
decomiso el concepto de establecer una conexién es mucho mas amplio y se extiende
a relaciones econdmicas, de trabajo y sociales. Como resultado, no es necesario que
el duefio de un activo sujeto a decomiso esté vinculado directamente a una actividad
ilegal.

El procedimiento para establecer enriquecimiento ilicito en Colombia preserva el
derecho del delincuente a la defensa. Efectivamente, es una presuncién disputable y
el delincuente puede superar la presuncion produciendo evidencia que explique las
circunstancias de la acumulacion de dinero fuera de su cargo. La Corte Constitucional
de Colombia describid esto como una “carga dinamica de la prueba’, requiriendo que
quien estd mejor capacitado para probar un hecho sea quien lo pruebe.*® En el caso
de decomiso, el duefio estd en mejor posicion de probar el origen legal de la propie-
dad y socavar el intento del enjuiciamiento de probar el origen ilicito de los activos.
Esta carga dinamica de la prueba se ha estimado apropiada dado que el decomiso de
activos NCB es independiente del proceso penal y no es su intencion ser punitivo o
imponer penalidades.

Evidencia requerida en casos que incluyen aumento injustificado
de los activos personales
Para iniciar un proceso de decomiso, la investigacion tiene que establecer:

o La existencia, identidad y posesion (titulo) de la propiedad.
« Elorigen delos recursos con los que fueron adquiridos la propiedad o los activos;
su valor, beneficios y rendimientos.

342 Corte Constitucional, Sentencia C-374-97, juez Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
343 Corte Constitucional, Sentencia C-740-03, juez Dr. Jaime Cérdoba Triviiio.
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« Larelacion causal entre el origen de los recursos con los que fueron adquiridos
la propiedad o los activos y las actividades del duefio distintas a las de su cargo,
incluso actividades que permiten un aumento desproporcionado de activos o
explicacion de los préstamos en términos inusuales (por ejemplo, sin garantias,
intereses, o fecha especifica de pago).

+ La capacidad financiera (o incapacidad) para adquirir los activos.

« La transferencia.

« Laausencia de malicia o falta.

Se presume la buena fe y el delincuente tiene derecho a suministrar nueva evidencia
para cuestionar las decisiones tomadas dentro del proceso. Usualmente la persona con
ingresos legales no tiene problema en demostrar el origen de los productos.

Mecanismos para obtener evidencia

La agencia de ejecucion de la ley acumulara evidencia por medio de inteligencia,
informantes y cualquier otro mecanismo y la entregara a la Fiscalia General. Otras
entidades pueden también suministrar informacion, como la DNE, el ejército o un
individuo. Pueden utilizarse los siguientes mecanismos posibles:

« Veredictos o decisiones de cortes anteriores, incluso penales, administrativos,
de aduanas, disciplinarios, etc.

o Escrituras publicas y registros de bienes raices u otros.

o Certificaciones emitidas por oficinas de transporte, aviaciéon o maritimas.

« Pruebas obtenidas en el exterior.

» Confirmacion de fuentes existentes.

+ Informes de operaciones que cubren compra, venta, transferencias monetarias,
viajes y semejantes, y comparaciones con negocios similares en la misma con-
dicién econdmica.

 Declaraciones de impuestos y declaraciones de afos anteriores de niveles de
ingresos similares.

» Expertos externos en contabilidad, finanzas y valoracién de propiedades.

+ Certificados de Camaras de Comercio sobre corporaciones y negocios.

« Comprobacion de libros de contabilidad y registros con diferentes fuentes,
publicas y privadas, como la oficina de impuestos y los bancos.

« Verificacién de verosimilitud de las obligaciones.



Glosario

ACTIVOS. Ver propiedad.

ACUSADO. Persona que disputa el decomiso. Incluye un tercero, el delincuente, o trans-
gresor. En el contexto del decomiso penal o del litigio privado, el término se utiliza en
forma intercambiable con el de demandado y el de “defendido”.

CONFISCACION. Ver decomiso.

CONGELAR. Prohibir temporalmente la transferencia, conversion, disposicion, o mo-
vimiento de propiedad, o asumir temporalmente custodia o control de propiedad con
base en una orden emitida por una corte u otra autoridad competente.*** El término
se utiliza en forma intercambiable con incautacion, captura y restriccion. En algunas
jurisdicciones, el término empleado es “bloquear”.

CONOZCA A SU CLIENTE. Diligencia debida y regulacion bancaria que las entidades
financieras y otras entidades reguladas deben efectuar para identificar a sus clientes y
verificar informacién pertinente para hacer negocios financieros con ellos.

EVIDENCIA CIRCUNSTANCIAL. Uno o mas hechos que pueden utilizarse para inferir otro
hecho. Se conoce también como “inferencias basadas en circunstancias objetivas”.

DECOMISO CIVIL. Accidn legal dirigida solamente contra la propiedad basada en un
hallazgo legal de que la propiedad misma es producto de o instrumento de actividad
ilegal. No es una accion contra el delincuente sino contra la propiedad, y esta sepa-
rada de cualquier accién penal contra el delincuente. El término se utiliza en forma
intercambiable con decomiso in rem y ambos se incluyen en la definiciéon de decomiso
de activos sin condena.

344 Uncac, articulo 2(d).
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DECOMISO. El despojo permanente de propiedad por orden de una corte u otra auto-
ridad competente.**® El término se utiliza en forma intercambiable con confiscacion.
El decomiso tiene lugar por medio de un procedimiento judicial o administrativo que
transfiere la propiedad de fondos especificados u otros activos al Estado. Las personas
o entidades que mantienen un interés en los fondos especificados u otros activos en
el momento de la confiscacion o decomiso pierden, en principio, todos los derechos
a los fondos u otros activos confiscados o decomisados.**

DECOMISO DE ACTIVOS SIN CONDENA (DECOMISO DE ACTIVOS NCB). Decomiso de
activos en ausencia de la condena del delincuente. El término se usa en forma inter-
cambiable con decomiso civil, decomiso in rem, y “decomiso objetivo”

DELINCUENTE. Persona, conocida o desconocida, que cometio la actividad ilegal sobre
la cual se basa el decomiso de activos NCB. El término se usa en forma intercambiable
con acusado.

DEMANDADO. Cualquier parte a la que se requiere responder la demanda de un que-
rellante en una demanda civil ante una corte, o cualquier parte que ha sido inculpada
o acusada formalmente de violar un estatuto penal.

DOCUMENTOS. Toda informacion registrada en cualquier forma, visual o auditiva, por
cualquier medio, sea manual (inclusive, pero sin limitarse a, escritos, dibujos, pintu-
ras), fotografico (inclusive, pero sin limitarse a, microfilm, microfichas, impresiones,
diapositivas, negativos, videocintas, peliculas, fotocopias), mecanico (inclusive, pero
sin limitarse a, discos fonograficos, impresos, tipograficos), eléctrico, electrénico o
magnético (inclusive, pero sin limitarse a, grabaciones en cinta, casetes, discos com-
pactos, dispositivos de almacenaje electronico o magnético como disquetes, discos
duros, CD-ROM, videodiscos digitales (DVD), asistentes personales digitales (PDA), tar-
jetas multimedia (MMC), barras de memoria, discos dpticos, memorias de impresoras,
tarjetas inteligentes, calculadoras con memoria, marcadores electronicos, o cuadernos
electrénicos, asi como archivos de datos digitales, impresiones y lecturas de cualquier
dispositivo de almacenaje magnético, eléctrico o electrénico). El término se utiliza en
forma intercambiable con registros y materiales.

INCAUTACION. Ver congelacion.

345 Uncac, articulo 2(g).
346 GAFI, nota interpretativa a la Recomendacién Especial III: congelaciéon y decomiso de
activos terroristas, par. 7(c). http://www.fatf-gafi.org/datoecd/53/32/34262136.pdf.
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INFORME DE ACTIVIDAD SOSPECHOSA. Ver informe de transaccion sospechosa.

INFORME DE TRANSACCION SOSPECHOSA. Informe presentado por una entidad finan-
ciera sobre transacciones o actividades sospechosas o potencialmente sospechosas. E1
informe se presenta con la UIF del pais. El término se usa en forma intercambiable con
informe de actividad sospechosa.

INSTRUMENTO, INSTRUMENTOS. Activos utilizados para facilitar el crimen, como un
vehiculo o lancha utilizados para transportar narcdticos.

IN PERSONAM. En latin, “dirigido a una persona particular”. En el contexto del decomiso
o una demanda, es una accion legal contra una persona especifica.

IN REM. En latin, “contra una cosa”. En el contexto del decomiso es una accion legal
contra una cosa o propiedad especifica. Ver también decomiso civil.

MATERIALES. Ver documentos.

PAIS PETICIONADO O JURISDICCION PETICIONADA. Pais o jurisdiccién que recibe una
peticion de asistencia a otro pais o jurisdiccion para el propdsito de asistir en una
investigacion o proceso, o ejecutar un veredicto.

PAIS PETICIONANTE O JURISDICCION PETICIONANTE. Pais o jurisdicciéon que solicita
la asistencia de otro pais o jurisdiccion para el proposito de asistir con su propia in-
vestigacion o proceso, o ejecucion de un veredicto.

PERSONAS POLITICAMENTE EXPUESTAS (PEP). “individuos con funciones publicas
prominentes en un pais extranjero; por ejemplo, jefes de Estado, politicos destacados,
funcionarios superiores del gobierno, judiciales o militares, ejecutivos principales de
corporaciones de propiedad del Estado, funcionarios importantes de partidos politicos.
Las relaciones de negocios con familiares o asociados cercanos de PEP implican riesgos
de reputacion similares a los de las mismos PEP. Con esta definicion no se intenta abar-

car los individuos de rangos medios o més jovenes de las categorias anteriores”>*

PROCESOS EX PARTE. Procesos legales presentados por una persona en ausencia de, y
sin representacion o notificacion de, otras partes.

347 GAFI, Cuarenta Recomendaciones, glosario. http://www.fatf-gafi.org/glossary/0,3414,en
_32250379_32236889_35433764_1_1_1_1,00.html1#34285860.
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PROPIEDAD. Activos de todo tipo, corpdreos o incorporeos, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles y documentos legales o instrumentos que evidencian titulo a, o
interés en dichos activos.?*® El término se usa en forma intercambiable con activos.

REGISTROS. Ver documentos.
RESTRINGIR. Ver congelar.

RUMOR. Una declaracion fuera de la corte que se ofrece a la corte como evidencia para
probar la verdad de la materia afirmada. Aunque las jurisdicciones de derecho civil
no excluyen usualmente el rumor de los procesos, en el derecho comun es inadmi-
sible, con varias excepciones. Si se admite, la corte debe considerar también el peso
apropiado para dar evidencia.

UNIDAD DE INTELIGENCIA FINANCIERA (UIF). “Una agencia central, nacional, respon-
sable de recibir (y cuando sea permitido, solicitar), analizar y divulgar a las autoridades
competentes, revelaciones de informacion financiera: i) sobre productos sospecho-
sos de origen criminal y potencial financiacion de terrorismo, o ii) requeridos por
la legislacion o regulacion nacional, con el fin de combatir el lavado de dinero y la

financiacién del terrorismo”3#°

348 Uncac, articulo 2(d).
349 Definicién adoptada en la reunién plenaria del Egmont Group en Roma en noviembre
de 1996, enmendada en la reunién plenaria de Egmont en Guernsey en junio de 2004.
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Apéndice I: matriz de sistemas de decomiso
en jurisdicciones seleccionadas

Aus-  Colom- Guern- Hai- Irlan- Israel  Ku-

tralia bia sey ti da wait
Definicion de activos y delitos
El decomiso se aplica a una amplia variedad de delitos . ol o? . . .
El decomiso se aplica a delitos especificos ot
Tanto productos como instrumentos estan sujetos
al decomiso o7 o8 . . . .
Soélo los productos estan sujetos al decomiso ol o2
Los activos sustitutos pueden estar sujetos al decomiso ol4 ol5 o D 016 o7
Medidas para investigacion y preservacion de activos
Mecanismos para obtener evidencia 022 23 024 . 025 .
Restriccion permitida antes del juicio . 30 031 D o 032 .
Procedimientos generales y conceptos de evidencia
Una accion de decomiso de activos NCB puede proceder % o37 38 — —
cuando hay investigacion o proceso penal pendiente y el
delincuente esta disponible para el proceso
Una accién de decomiso de activos NCB sélo puede tener . — — .
lugar una vez concluida la investigacién o el proceso penal,
0 si se establece que el delincuente no esté disponible para
el proceso
No se requiere prueba de culpabilidad para el decomiso 044 . %5 . . — 046
Estandar de prueba para el decomiso = balance de probabili- 3 32 o3 .
dades o preponderancia de la evidencia
Estandar de prueba para el decomiso = mas alla de la duda . 3 56
razonable o conviccion intima
El periodo del estatuto de limitaciones (prescripcién) se limita 6 10 — —
generalmente a _ afos anos®® anos*®
El perfodo del estatuto de limitaciones es ilimitado 062 063 — — .
Presunciones disputables se bosquejan en los estatutos del 66 . — — —
decomiso
Los activos pueden usarse para pagar asesor o para gastos 3 o72 o73 . o74 .
de manutencion
Cooperacion internacional y repatriacion de activos
La legislacion incluye otorgamiento especifico de jurisdiccion 3 o7’ . — . — —
extraterritorial
Se requiere criminalidad dual para cooperar o79 80 o8l D . 082 o
Restringira los activos a peticion de jurisdiccion extranjera o83 o84 85 . . 086 .
Puede ejecutar 6rdenes de una corte extranjera o9 092 093 D . 094 095
Puede entablar caso de decomiso local con base en violacion 1% 0101 0102 o103 . — 0104
extranjera
Es posible devolver productos y activos al Estado 0108 0109 010 ol . o112 .
peticionante
Es posible retener porciones de los productos en el Estado 3 oll> ol16 ol17 . ol18 .

peticionado

(Continta pégina siguiente)
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(Continuacién apéndice 1)

Liech- Fili-  Suda- Tai- Reino Estados
tenstein pinas  frica Suiza landia Unido Unidos

Definicién de activos y delitos

El decomiso se aplica a una amplia variedad de delitos . . o3 . .
El decomiso se aplica a delitos especificos o> o6
Tanto productos como instrumentos estan sujetos

al decomiso . o9 o0 .
Solo los productos estan sujetos al decomiso . o3 .
Los activos sustitutos pueden estar sujetos al decomiso ol8 o9 . 020 021 .

Medidas para investigacion y preservacion de activos

Mecanismos para obtener evidencia . 026 . 027 028 029 .

Restriccion permitida antes del juicio . o33 o . 034 o35 o

Procedimientos generales y conceptos de evidencia

Una accion de decomiso de activos NCB puede proceder
cuando hay investigacion o proceso penal pendiente y el
delincuente esta disponible para el proceso 39 040 o4l .

Una acciéon de decomiso de activos NCB sélo puede tener
lugar una vez concluida la investigacién o el proceso penal,
o si se establece que el delincuente no esté disponible para

el proceso . 042 043
No se requiere prueba de culpabilidad para el decomiso o4/ . 48 049 50 o>l .
Estandar de prueba para el decomiso = balance de probabili-

dades o preponderancia de la evidencia o4 55 . .
Estandar de prueba para el decomiso = mas alla de la duda

razonable o conviccién intima . 57
El perfodo del estatuto de limitaciones (prescripcion) se limita 7 20 12

generalmente a _ afos D — anos® anos anos®! —
El periodo del estatuto de limitaciones es ilimitado . 064 — 065 —

Presunciones disputables se bosquejan en los estatutos del
decomiso 67 068 _ 069 o70 o71

Los activos pueden usarse para pagar asesor o para gastos
de manutencion . o5 . o6 .

Cooperacion internacional y repatriacion de activos

La legislacion incluye otorgamiento especifico de jurisdiccion

extraterritorial . . . . o78 . .
Se requiere criminalidad dual para cooperar . . . . . . .
Restringira los activos a peticion de jurisdiccion extranjera . 087 . 088 089 090 .
Puede ejecutar 6rdenes de una corte extranjera . 096 D 97 098 099 o
Puede entablar caso de decomiso local con base en violacién

extranjera . °105 . 106 . 107 .
Es posible devolver productos y activos al Estado . . . . o113 o114 .

peticionante

Es posible retener porciones de los productos en el Estado
peticionado . e119 . 0120 o121 o122 .

Notas:

— indica que la respuesta no estuvo disponible al momento de publicacién.

e indica que la practica especificada es caracteristica del sistema, con excepciones o explicaciones bosquejadas
en nota al pie.
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Notas acerca de la matriz

Ley 793 de 2002 sobre extincién del derecho a la propiedad de Colombia, articulo 2, par. 2.
Ley sobre EI Decomiso de Dinero, etc. en Procedimientos civiles de 2007 del Alguacilazgo de Guernsey,
secciones 6, 10, 13y 61.
Crimenes, delitos, infracciones.
La seccién 22 de la Ley sobre Prohibicién de Lavado de Dinero de 2001 de Israel estipula el decomiso de
activos NCB cuando la corte esté convencida de que: 1) la propiedad se obtuvo, directa o indirectamente,
por comision de un delito segun la Ley sobre Prohibiciéon de Lavado de Dinero o como remuneracion por
dicho delito, 0 2) se cometié un delito sobre dicha propiedad. Segun la seccion 2 de la Ley sobre Prohibicion
de Lavado de Dinero, los delitos subyacentes por lavado de dinero se incluyen en la Lista 1 de la ley y se
trata de delitos graves de los cuales los delincuentes derivan generalmente grandes ganancias.
Aplicable a productos de “actividades ilegales” o crimenes “predicados” especificos segun la Ley de la
Republica No. 9160, enmendada, de Filipinas. La seccion 3(i) de la L.R. 9160 enmendada enumera los
crimenes predicados como sigue:
" Actividad ilegal” se refiere a cualquier acto u omisién o serie o combinacion de ellos que incluya o tenga
relacion directa con lo siguiente:
1) Secuestro por rescate segun el articulo 267 de la L.R. 3815, conocida también como Cédigo Penal Revisado, en-
mendada.
2) Lassecciones4,5,6,8,9,10,12,13, 14,15y 16 de laL.R. 9165, conocida también como Ley Integral sobre Drogas
Peligrosas de 2002.
3) Laseccion 3, pars. B, C, E, G, H e | de la L.R. 3019 enmendada, conocida también como Ley contra Sobornos y
Practicas Corruptas.
) Sagueo segun la L.R. 7080 enmendada.
) Robo y extorsion segun los articulos 294, 295, 296, 299, 300, 301 y 302 del Codigo Penal Revisado enmendado.
) Jueteng y Masiao sancionados como juego ilegal segiin Decreto Presidencial No. 1602.
) Piraterfa en alta mar segun el Cédigo Penal Revisado enmendado y el Decreto Presidencial No. 532.
) Robo calificado segun el articulo 310 del Cédigo Penal Revisado enmendado.
9) Estafa segun el articulo 315 del Cédigo Penal Revisado enmendado.
0
1
2

Contrabando, segun las L.R. 455y 1937.

Violaciones segun la L.R. 8792, conocida también como Ley sobre Comercio Electronico de 2000.

Secuestro y otras violaciones segun la L.R. 6235; incendio premeditado destructivo y asesinato, segun se definen
en el Cédigo Penal Revisado enmendado, incluso los perpetrados por terroristas contra personas no combatientes
y objetivos similares.

Practicas fraudulentas y otras violaciones segun la L.R. 8799, conocida también como Codigo de Regulacién de
Valores de 2000.

Fechorias o delitos de naturaleza semejante punibles segln las leyes penales de otros paises”.

Debe anotarse la seccion 3(i)(14), que incluye otros crimenes de naturaleza semejante punibles segun las leyes penales
de otros paises.

De acuerdo con la Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, seccion 3, tienen vigencia nueve
delitos subyacentes de lavado de dinero que se relacionan con narcéticos, trafico de mujeres y nifos, trafico
humano, fraude publico, malversacién de entidades financieras, mala conducta en el trabajo, extorsiéon y
chantaje, evasion de impuestos, violaciones a las leyes sobre elecciones, terrorismo y juego ilegal.

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccién 329. También comprende productos literarios.

Ley 793 de 2002 sobre Extincion del Derecho de Propiedad de Colombia, articulo 2: “Se ordenara el
decomiso ... en las siguientes circunstancias...2) la propiedad o propiedades se derivaron directa o indi-
rectamente de actividad ilegal. 3) La propiedad se utilizé como medio o instrumento para realizar actividad
ilegal, sea que dicha propiedad se utilizase para realizar dicha actividad o fuese parte del objeto del delito.
4) La propiedad o recursos implicados se derivaron de la transferencia o intercambio de otros bienes o
recursos obtenidos directa o indirectamente de actividad ilegal, para realizar actividades ilegales, o fueron
producto de, resultado, instrumento u objeto del delito”.

Ley sobre Prevencion del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudéfrica, secciones 38(2), 48(1).

@

&

. La Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, seccién 3, define “activo implicado en un delito”

como:
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11.

12.

13.

14.
15.

16.
17.

18.
19.

20.

1) Dinero o propiedad derivado de la comisién de un delito predicado, o de contribuir a, o instigar la comisién de un

delito predicado.
2) Dinero o propiedad derivado de la venta, distribucion o transferencia en cualquier forma del dinero o activo en

(1.
3) Frutos del dinero y propiedad en (1) o (2).
El decomiso estéa restringido al dinero. EL Decomiso de Dinero, etc. en la Ley de Procesos Civiles de 2007
del Alguacilazgo de Guernsey, secciones 3y 13. La seccién 3 expresa:
1) Enesta Ley “dinero” significa:

a) billetes y monedas de la moneda de cualquier pafs.

b) giros postales.

¢) cheques de cualquier clase, incluso cheques de viajeros.

d) giros bancarios.

e) bonos y acciones al portador.

f) estampillas postales de cualquier jurisdiccion, que se encuentren en cualquier parte en el alguacilazgo.
2) “Dinero” incluye también cualquier clase de instrumento monetario que:

a) Se encuentre en cualquier lugar del alguacilazgo.

b) Sea de cualquier clase o descripciéon especificada por regulaciones del Departamento del Interior efectuada

después de consulta al Comité de Politica y Finanzas del Estado de Alderney y los Propositos Generales y Comité
Asesor de Litigios Principales de Sark.

Segun la Ley sobre Prohibicién de Lavado de Dinero de Israel, seccion 22, la corte puede ordenar el decomiso
de propiedad en procesos civiles, cuando esté convencida de que la propiedad se obtuvo en forma directa
o indirecta por un delito segun la Ley sobre Prohibicién de Lavado de Dinero o como remuneracién por
dicho delito, o se cometié un delito sobre dicha propiedad. La Ley sobre Prohibicion de Lavado de Dinero
no cubre el decomiso de activos NCB de instrumentos del crimen.
El Codigo Penal de Suiza, articulo 70, par. 1, decomisa “los activos resultantes de un delito o que fueron
usados con intencién de inducir o recompensar el delito”, pero también los activos de reemplazo (activos
adquiridos con productos del delito), en tanto pueda ser localizado su origen.
Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccion 55.
Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 3: “si no es posible localizar o ejecutar la incautacion de la propie-
dad sujeta a decomiso en el momento del fallo, el juez puede ordenar el decomiso de propiedad o bienes
sustitutos poseidos por la misma persona y de igual valor. Este articulo no debe interpretarse en perjuicio
de los derechos de terceros inocentes que actian de buena fe”.
La Ley sobre Prohibicién de Lavado de Dinero de 2000, seccion 23, aplica las secciones de activos sustitutos
de la Ordenanza sobre Drogas Peligrosas de Israel (seccion 36G).
Salvo la residencia principal.
El decomiso de activos sustitutos es permitido, pero en circunstancias limitadas.
L.R. 9160 enmendada de Filipinas, seccion 12©: “Donde la corte haya emitido una orden de decomiso
del instrumento monetario o propiedad objeto de un delito de lavado de dinero definido en la seccién
4,y dicha orden no puede ejecutarse por no poderse localizar con debida diligencia ningln instrumento
monetario o propiedad particular, o si ha sido sustancialmente alterado, destruido, se ha disminuido su
valor, o de otra forma se ha eliminado su valor mediante cualquier acto u omisién, directa o indirectamente,
atribuible al delincuente, o se ha ocultado, removido, convertido o de otra forma transferido para impedir
su hallazgo o evitar su decomiso, o esta ubicado fuera de las Filipinas o ha sido colocado o llevado fuera
de la jurisdiccién de la corte, o ha sido mezclado con otros instrumentos monetarios o propiedad perte-
necientes al delincuente o un tercero o entidad, produciendo asi la misma dificultad para su identificacion
0 segregacion para propdsito del decomiso, la corte puede, en lugar de ejecutar la orden de decomiso del
instrumento monetario o propiedad o parte de ellos o de interés sobre ellos, ordenar en consecuencia al
delincuente pagar una cantidad igual al valor de dicho instrumento monetario o propiedad. Esta provision
se aplicara tanto para el decomiso civil como para el penal”.
Cuando no estan disponibles los activos, el Cédigo Penal de Suiza, articulo 71, par. 1, permite a la corte
reemplazarlos con un reclamo compensatorio. Sin embargo, los activos sustitutos no pueden ser decomi-
sados. El activo del caso puede restringirse durante la investigacion, pero cuando el juez haya ordenado
un reclamo compensatorio (un veredicto de dinero), debe ejecutarse mediante el procedimiento de
cumplimiento de un veredicto con base en la Ley Suiza de Recaudo de Deuda Federal y Quiebras y, de
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.
29.

30.

31.

32.

33.

ser necesario, validada por una accién civil basada en el derecho civil en cumplimiento de la ley suiza de
procedimiento civil, como cualquier otro acreedor privado.

Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 305(1): “Donde la propiedad obtenida
mediante conducta ilegal ('la propiedad original’) es o ha sido recuperable, la propiedad que representa
a la propiedad original constituye también propiedad recuperable”.

Exédmenes, 6rdenes de produccion, érdenes de monitoreo, blsqueda e incautacién, notificaciéon a entidades
financieras (Ley sobre Productos del Crimen de Australia, Parte 3).

Ordenes de produccién, 6rdenes de informacién de cliente, érdenes de monitoreo de cuenta, 6rdenes de
divulgacién. Ver El Decomiso de Dinero, etc. en la Ley de Procedimientos Civiles de 2007 del Alguacilazgo
de Guernsey, Parte IV.

Cualquier mecanismo disponible al juez de investigacion o fiscal segun los procedimientos de investigacion
penal.

Segun la Ordenanza de Procedimientos Penales (Arresto y Busqueda) de 1969 de Israel, seccién 43, cual-
quier individuo o entidad (financiera u otra) puede ser obligado por orden judicial a producir documentos,
registros o cualquier otra evidencia a una corte, y segun la seccion 32 la policia puede incautar articulos
incluso documentos y registros en el curso de busquedas legales. Segun la Ley sobre Prohibicién de Lavado
de Dinero, seccion 26, los poderes de busqueda e incautacion de la Ordenanza de Procedimientos Penales
(Arresto y Busqueda) se aplican con respecto a propiedad con relacion a la cual puede emitirse una orden
de decomiso segun la Ley sobre Prohibicién de Lavado de Dinero. Para cumplir esta Ley sobre Prohibicién
de Lavado de Dinero, los oficiales de la policia y funcionarios de aduana tienen poder de busqueda provisto
en la Ordenanza sobre Drogas Peligrosas, seccién 28(b)(4).

La L.R. 9160 enmendada de Filipinas, seccién 11, prevé la autoridad para investigar depdsitos bancarios:
“No obstante las provisiones de la Ley de la Republica No. 1405 enmendada, la Ley de la Republica 6426
enmendada, la Ley de la Republica 8791 y otras leyes, la AMLC puede indagar o examinar cualquier de-
posito o inversion particular con cualquier entidad bancaria o entidad financiera no bancaria por orden de
cualquier corte competente en casos de violacion de esta Ley, cuando se haya establecido que hay causa
probable de que los depositos o inversiones se relacionen con una actividad ilegal definida en la seccion
3(i) de esta Ley o un delito de lavado de dinero segun la seccién 4 de la misma, con excepcion de que no
se requerira de orden de la corte en los casos de actividades ilegales definidos en las secciones 3(i)(1), (2)
y (12)". La Unidad de Inteligencia Financiera puede por si sola realizar investigacién bancaria, con causa
probable, en ciertos casos, esto es, secuestro por rescate, violacién de la Ley sobre Drogas Peligrosas,
asesinato y actos perpetrados por terroristas contra no combatientes.

Cualesquier mecanismos que el magistrado de investigacién o el fiscal estén facultados para utilizar en
un proceso penal (entre ellos 6rdenes de busqueda e incautacion).

La Ley de Asistencia judicial Mutua en Asuntos Penales, de E.B. 2535 (1992) de Tailandia.

Ordenes de produccion, érdenes de divulgacion, 6rdenes de monitoreo de cuenta, 6rdenes de informacion
de cliente y potencialmente también 6rdenes de busqueda e incautacién.

Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 12: “El fiscal puede ordenar medidas preventivas o solicitar las
mismas al juez asignado al caso, segun sea apropiado. Dichas medidas pueden incluir la suspension de los
derechos para disponer de la propiedad, la incautacién congelacién de la propiedad, dineros en depdsitos
en el sistema financiero, titulos de propiedad, y sus productos, como también orden de no pago por dicha
propiedad cuando su incautacion fisica sea imposible. La Direccién Nacional de Estupefacientes actuara
como guardiadn o depositario de la propiedad implicada o congelada en cualquier caso”.

El Decomiso de Dinero, etc. en la Ley de Procedimientos Civiles de 2007 del Alguacilazgo de Guernsey,
seccion 10.

La Ley sobre Prohibicion de Lavado de Dinero de 2000 de Israel, seccién 23, aplica secciones de restriccion
de la Ordenanza sobre Drogas Peligrosas (secciones 36R(a) y (b).

Conforme a la L.R. 9160 enmendada de Filipinas, seccién 10, la Corte de Apelaciones puede emitir una
orden de censura ex parte, efectiva por 20 dias, que puede ser extendida:

Seccién 10: Congelacién de instrumentos monetarios o propiedad. La Corte de Apelaciones, en aplicacién ex parte por
la AMLC y después de determinacion de que existe causa probable de que cualquier instrumento monetario o propiedad
estd en cualquier forma relacionado con una actividad ilegal definida en la seccién 3() de esta Ley, puede emitir una
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34.
35.

36.
37.

38.

39.

40.
41.

42.

43.

44.
45.

46.
47.

48.
49.

Recuperacion de activos robados

orden de censura que serd efectiva inmediatamente. La orden de censura se emitira por un periodo de veinte (20) dias
a menos que sea extendida por la corte.
La seccion 53(b) de las Reglas sobre Decomiso Civil de Filipinas prescribe un limite de 6 meses para la orden de censura.
“A mocién del peticionante presentada antes de la expiracion de los veinte dias a partir de la emision de la orden de
censura, la corte puede extender por buena causa su efectividad por un periodo no mayor de seis (6) meses”.
Ver Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, secciones 34, 35, 36, 48.
Orden de censura de propiedad, orden de censura de propiedad y receptor de administracién, orden
interina de recibo.
Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccion 319.
Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 7: “La accion de decomiso se efectuara exclusivamente de acuer-
do con esta ley y, sélo en los casos no dispuestos en este estatuto, el Cédigo de Procedimiento Penal o
el Cédigo de Procedimiento Civil, en ese orden. En ninguna circunstancia puede tomarse una decision
lateral para impedir el fallo, ni puede demandarse el agrupamiento de los casos. Una vez considerado el
expediente del caso por la corte, el caso tendra prioridad sobre cualesquier otros casos en proceso en la
materia, con excepcion de aquellos casos que impliquen la resolucion de la condicion legal de un individuo
bajo arresto”.

Indiscutiblemente si, pero es probable que surjan problemas practicos y legales muy serios por los requisitos

de evidencia en un proceso penal.

Las Reglas de Procedimiento en Casos de Decomiso Civil (A.M. No. 05-11-04-SC) de Filipinas, secciones

27y 28, estipulan:

27. No es necesario un cargo, pendencia o condena anterior. No es necesario que haya ningun cargo penal, pendencia
de, o condena para, una actividad ilegal o delito de lavado de dinero, para el inicio o la resolucién de una peticion
de decomiso civil.

28. Precedencia de los procesos. A Cualquier caso penal relativo a una actividad ilegal se le dara precedencia sobre el
proceso de cualquier delito o violacion segun la Ley de la Republica No. 9160 enmendada, sin prejuicio de la pre-
sentacion de una peticién por separado para decomiso civil o la emisién de una orden de preservacién de activos o
de congelacion. Dicha accion civil procederd al margen del proceso penal.

Ley sobre Prevencién del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudéfrica, seccion 50.

La Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, seccion 58, estipula, “Cuando el activo implicado

en la comision de un delito esté sujeto a otro proceso legal que no se ha iniciado o esté pendiente de si serfa

mas efectivo proceder seguin esta ley, entonces el gobierno procedera segun esta provisto en esta ley.

Cualquier solicitud de decomiso de activos NCB procede junto con la investigacion y procesos penales. Si

se descubren activos vinculados al delito durante una investigacién, seran restringidos. Si no proceden los

procesos penales (por ejemplo, el delincuente ha huido de la jurisdiccion) habra un decomiso de activos

NCB una vez establecido un delito y que los activos se vinculan a él.

Actualmente el decomiso de activos NCB no puede proceder paralelamente a procesos penales donde se

relacionan sustancialmente con los mismos activos o criminalidad. Las circunstancias en las que procesos

penales y de decomiso de activos NCB e investigaciones no pueden proceder en paralelo estan fuera del
alcance de esta gufa. Las jurisdicciones extranjeras interesadas deben contactar a la agencia pertinente de
ejecucion de la ley en el RU o al Ministerio del Interior del RU (U.K: Home Office).

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccion 80, 14(a).

El Decomiso de Dinero, etc. en la Ley de Procedimientos Civiles de 2007 del Alguacilazgo de Guernsey,

Parte V, seccién 49.

Esto se aplica a la mayoria de los casos, aunque hay excepciones donde se requiere una condena.

Cédigo de Procedimiento Penal de Liechtenstein, seccion 356: “Si existe suficiente base para la suposicién

de que estan dadas las condiciones previas para la absorciéon de enriquecimiento (seccidn 20 StGB (Stral-

gesetzbuch, o Cédigo Penal), decomiso (seccién 20b, StGB) o confiscacion (§ 26 StGB), sin la posibilidad
de decidir sobre eso en procesos penales o en procesos dirigidos a la colocacion en una de las instituciones

a que se refiere las secciones 21 a 23 StGB, entonces el fiscal presentara una peticion separada para el

asunto de dicha orden financiera”.

Ley sobre Prevencién del Crimen Organizado (Am) de 1998 de Sudéfrica, seccion 50.

En un proceso local no hay necesidad de prueba de culpabilidad, sino mas bien necesidad de probar la

existencia del delito y el vinculo entre el activo y el delito. Si lo solicita un Estado extranjero y el delincuente

fue procesado y hallado no culpable, dependera de la razén.
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50.
51.

52.

53.
54.

55.
56.
57.

58.
. El periodo de limitacion esta entre 10y 20 afos. Es de 20 aios para funcionarios oficiales hallados culpables

59

60.

61.
62.

63.

64.

65.

66.

67.
68.

A menos que sea disputado por el acusado.

Cuando se presenta una solicitud al Reino Unido por parte de un Estado consecuente sobre una condena
penal para el decomiso de los activos, el procedimiento efectivamente incluye el registro de la orden extran-
jera, siempre que, por ejemplo, la conducta criminal sea conducta que constituye delito en cualquier parte
del Reino Unido, o constituiria delito en cualquier parte del Reino Unido si ocurriese alli, existe condena
penal y no hay apelacion pendiente, la orden externa esta en vigor y no se encuentra bajo apelacion, y
no infringe la Convencién Europea sobre Derechos Humanos. Donde se dé efecto a una orden externa
mediante el decomiso de activos NCB (recuperacion civil) no existe requisito de que la orden externa surja
de una condena penal. Sin embargo, para que la corte acceda a la peticién de registrar la orden externa,
debe estar convencida de que se han cumplido ciertas condiciones establecidas en la Ley sobre Productos
del Crimen de 2002 del Reino Unido o la Orden en Consejo (2005/3181). Estas no se fijan en la cuestién
de la prueba de culpabilidad. Sin embargo, la corte extranjera debe haber hallado que la propiedad o el
dinero se obtuvieron como resultado de, o en conexién con, conducta criminal, y es para la recuperaciéon
de propiedad o suma de dinero especificada. “Conducta criminal” es conducta que constituye un delito
en cualquier parte del Reino Unido, o lo constituiria en cualquier parte del Reino Unido de ocurrir alli.

El Decomiso de Dinero, etc. en la Ley de Procedimientos Civiles de 2007 del Alguacilazgo de Guernsey,
seccion 13(2).

Ley sobre Productos del Crimen de 1996 de Irlanda, seccion 8(2).

Las Reglas de Procedimiento en Casos de Decomiso Civil de Filipinas, seccién 32, prevén: “La corte emitira
el veredicto dentro de los 30 dias a partir de la remision del caso para su resoluciéon. Otorgaré la peticion si
hay preponderancia de evidencia a favor del peticionante y declararé al instrumento monetario, propiedad
o productos decomisados a favor del Estado o, en los casos apropiados, ordenar al acusado a pagar una
cantidad igual al valor del instrumento monetario o propiedad y fallara las soluciones pertinentes”.

Ley sobre Prevencion del Crimen Organizado (AM) de 1998 de Sudafrica, seccion 50.

El estandar es inferior al de mas alla de la duda razonable.

No se necesita probar la culpabilidad de una persona; sélo el hecho de que ha habido un delito y que el
activo esta vinculado al delito.

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, secciones 18, 19, 47 y 49.

de enriquecimiento ilicito (Constitucion de Haiti, articulo 243).

El periodo de limitacion general es de 7 anos (Cédigo Penal de Suiza, articulo 70, par. 3) a menos que

el estatuto de limitacién para el delito que generd los productos sea mayor. Estos periodos de limitacion

estan provistos en el Codigo Penal, articulo 97, incluyendo 30 anos si el delito es punible con sentencia

de custodia de por vida, 15 afios si el delito es punible con sentencia de custodia por mas de 3 afios, y 7

anos si el delito es punible con cualquier otra pena.

Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, seccién 288(1).

Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 24: “El decomiso puede ordenarse al margen de cuando haya

ocurrido la adquisicién o uso ilegal de la propiedad. Se entendera en todo momento que la adquisicion

ilegal de la propiedad no constituye titulo justo, gravemente va en detrimento del bienestar social del pais

y es una actividad que produce efectos permanentes”.

Se aplica la ley de costumbre.

El crimen de saqueo donde el derecho a recuperar activos relacionado con eso no estad “excluido por

prescripcion, negligencias o desestimacion de una demanda” (L.R. 7080 (Ley que Define y Penaliza el

Crimen de Saqueo, Filipinas, seccién 6).

No existe estatuto de limitaciones para unos pocos crimenes especificos (Codigo Penal de Suiza, articulo

101).

La Ley sobre Productos del Crimen de 2002 de Australia, seccion 54 presume que la propiedad es un

instrumento de un delito una vez cumplidos ciertos criterios.

Las presunciones se aplican en circunstancias limitadas.

Reglas de Procedimiento en Casos de Decomiso Civil de Filipinas, seccién 31: “ Al emitir su veredicto la corte

puede considerar los siguientes factores para determinar dénde cae la preponderancia de la evidencia:

a) Que el instrumento monetario, propiedad o productos estan representados, implicados o relacionados con alguna
actividad ilegal o un delito de lavado de dinero.
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69.

70.

71.

72.

73.
74.

75.
76.
77.

78.

79.
80.

81.

1) Sielvalor de la cantidad implicada no es proporcionado al negocio o a la capacidad financiera o de ingresos de
la persona.

2) Sicualquier transaccién indica una desviacion clara del perfil o transacciones anteriores de la persona.

3) Siuna persona abre, mantiene o controla una cuenta con una entidad cubierta a nombre distinto al suyo o al
de su negocio registrado a menos que exista autorizacion de la ley existente.

4) Si una persona ha estructurado transacciones con el fin de evitar ser objeto de requisitos de informacion segun
la Ley de la RepuUblica No. 9160 enmendada.

5) Si existe cualquier transaccion sin aparente obligacién legal o comercial, propdsito o justificacion econdmica
subyacente.

b) Que el instrumento monetario, propiedad o productos cuyas fuentes se originaron en, o estan materialmente vin-
culadas con, instrumentos monetarios, propiedad o productos utilizados en la comisiéon de una actividad ilegal o
delito de lavado de dinero, estan relacionados con dicha actividad ilegal o delito de lavado de dinero”.

Donde el proceso pruebe la existencia de la organizacién criminal, cualesquier fondos que se demuestre

son mantenidos por esa organizacion criminal se presumen de origen criminal a menos que los tenedores

demuestren lo contrario.

Ver la Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, secciones 51y 52.

Seccion 51: “Siel acusado en la seccion 50, paragrafo 1, esta relacionado o solia estar relacionado con cualquier persona

que cometio el delito predicado o delito de lavado de dinero, se presumira que el dinero o activo esta relacionado con

un delito o que ha sido transferido deshonestamente, cualquiera que sea el caso”.

Seccion 52: “Si el acusado es un receptor segun la seccion 50, paragrafo dos, esta relacionado o solia estar relacionado

con cualquier persona que cometié el delito predicado o delito de lavado de dinero, se presumira que el acusado ha

adquirido un interés concedido en posesion deshonestamente.

Titulo 21 del Codigo de los Estados Unidos, seccidn 853(a): La persona convicta de delito esta sujeta a

decomiso si el gobierno establece que la propiedad fue adquirida durante el periodo de la violacion y no

existia origen probable de la propiedad distinto a la violacion.

Sujeto a una solicitud de la corte segun la seccion 54 y Programa 1 Gastos El Decomiso de Dinero, etc.,

en Procedimientos Civiles del de 2007 del Alguacilazgo de Guernsey.

Gastos de manutencion solamente, como se especifica en el Codigo de Procedimiento Civil.

La Ley sobre Prohibicién de Lavado de Dinero de Israel aplica la provision de las secciones 36C-J de la Or-

denanza sobre Drogas Peligrosas al decomiso de propiedad. La secciéon 36C de la Ordenanza sobre Drogas

Peligrosas estipula. “b) La corte no ordenara el decomiso de ninguna propiedad a la que se refieren las

secciones 36A o 36B a menos que esté convencida de que el duefo de la propiedad y los miembros de

su familia que viven con él tienen medios razonables de soporte y vivienda razonable”.

Asunto no disputado pero parece ser permisible.

No por la ley, pero algunas decisiones de la corte lo permiten. Se trata de un asunto de proporcionali-

dad.

Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 2: “Las 6rdenes de decomiso bajo esta ley son de naturaleza ju-

risdiccional, real y con valor, y se ejecutaran sobre cualquier principio real o derecho accesorio, al margen

del control bajo el que se encuentren o de quién las haya obtenido y sobre propiedad compartida”.

La Ley para el Antilavado de Activos de 1999 de Tailandia, seccion 6, prevé: “Quien cometa un delito de

lavado de dinero, aun si comete el delito fuera del Reino, recibira la pena en el Reino, segun lo provisto

en esta Ley, si:

1)  El delincuente o codelincuente es ciudadano tai o reside en el Reino.

2) El delincuente es extranjero y ha incurrido en accién para cometer un delito en el Reino o intenta recibir la conse-
cuencia resultante de él en el Reino, o el Real Gobierno Tai es parte perjudicada; o

3) El delincuente es un extranjero cuya accion se considera como delito en el Estado donde se cometié bajo su juris-
diccion y si ese individuo aparece en el Reino y no es extraditado segun la Ley de Extradicién, se aplicara la seccién
10 del Cédigo Penal mutatis mutandis”.

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccion 337A.

Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal) de Colombia, articulo 489: Puede prestarse asistencia

judicial en asuntos penales, aun si la conducta pretendida no esta definida en la ley, a menos que sea

contraria a los valores y principios entronizados en la Constitucién de Colombia.

El Decomiso de Dinero, etc., en la Ley de Procedimientos Civiles del Alguacilazgo de 2007 de Guernsey,

seccion 61.
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82.
83.
84.

85.

86.

87.

88.
89.
90.

91.
92.

Ley sobre Asistencia judicial Internacional de Israel, seccion 33A(1).

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccion 337A.

Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 21: “Los acuerdos y tratados de asistencia judicial mutua que se
hayan firmado, aprobado vy ratificados debidamente por Colombia serdn completamente aplicables a fin
de buscar cooperacion para compartir activos cuando su contenido sea compatible con los procesos de
decomiso”. Y conforme a la Ley 906 de 2004 (Cdédigo de Procedimiento Penal de Colombia), articulo
389, “Limitar la asistencia. Puede prestar asistencia judicial en asuntos penales aun si la conducta que se
pretende no esta definida por la ley, a menos que sea contraria a los valores y principios entronizados en
la Constitucion de Colombia...La extincion de propiedad o cualquier otra medida que implique la pérdida
o suspension del mecanismo de poder en bienes, declarados por orden de una autoridad competente
extranjera, puede operar en Colombia”.

Solo por, o con autoridad del Procurador General. El decomiso de dinero, etc., en la Ley de Procedimientos
Civiles del Alguacilazgo de 2007 de Guernsey, seccién 10.

La Ley sobre Asistencia judicial Internacional de 1998 de Israel, articulo 6, capitulo 3, permite la asistencia
s6lo para asuntos penales. La definicién de “asuntos penales” incluye “un decomiso de propiedad en un
proceso penal y un decomiso de propiedad en un proceso civil”.

La L.R. 9160 de Filipinas, secciéon 13(b), permite al Consejo para el Antilavado de Activos (AMLC) restringir,
a peticion de un gobierno extranjero: “El AMLC puede cumplir una peticiéon de asistencia de un Estado
extranjero mediante: 1) la localizacion del origen, congelacion, restricciéon e incautaciéon de activos como
presunto producto de cualquier actividad ilegal segun los procedimientos de esta Ley; 2) suministro de
informacion requerida por el Estado extranjero segun los procedimientos de esta Ley; y 3) peticién de una
orden de decomiso de cualquier instrumento monetario o propiedad en la corte, provisto que la corte no
emitird dicha orden a menos que la peticién esté acompanada de copia autenticada de la orden de una
corte en el Estado peticionante ordenando el decomiso de dicho instrumento monetario o propiedad de
una persona que ha sido condenada por delito de lavado de dinero en el mismo Estado y una certificacion
o testimonio de un funcionario competente del Estado peticionante declarando que la condena y la orden
de decomiso son finales y no cabe apelacién adicional al respecto de cada una”.

Sin embargo, la peticién puede ser rechazada en algunas instancias provistas en la L.R. 9160, seccién
13(d). “El AMLC puede rehusar cumplir cualquier peticién de asistencia en la que la accién pretendida
por la peticién contravenga cualquier provisién de la Constitucion o sea probable que la ejecucién de
una peticién perjudique el interés nacional de Filipinas, a menos que exista un tratado entre Filipinas y el
Estado peticionante relativo a la prestaciéon de asistencia con relaciéon a delitos de lavado de dinero”.

La Asistencia judicial Internacional Mutua en Asuntos Penales de Suiza, articulo 64.

Por medio de canales de asistencia judicial mutua.

Cuando una autoridad ejecutora pueda iniciar procesos para una orden de recuperacion conforme al re-
gistro de una orden externa, puede solicitar a la corte una orden de censura de propiedad. Cuando exista
una orden externa emitida por una corte del exterior donde se encuentre o se piense que la propiedad
se ha adquirido como resultado o en conexion con una conducta criminal y sea para la recuperacion de
propiedad especificada o suma de dinero especificada (Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Rei-
no Unido, seccion 447(2), pueden obtenerse una orden de censura de propiedad o una orden de recibo
interina en Inglaterra y Gales o Irlanda del Norte. No importa si la orden externa fue emitida en proceso
penal o civil o algun otro proceso de corte. La capacidad de congelar la propiedad se aplica al margen
de si los procesos han sido iniciados en el pais desde el que se origina la orden externa por conducta
criminal en relacion a la propiedad (Orden en Consejo [2005/3181] [“Orden de Ley sobre Productos del
Crimen"], articulo 42(3)). La orden externa puede ser una orden in personam o in rem. Por definicién, la
orden externa es para la recuperacion de una propiedad especificada o una suma de dinero especificada.
Se define “propiedad” como “toda propiedad donde quiera que esté situada e incluye: a) dinero, b)
todas las formas de propiedad, real o personal, heredable o mueble; ¢) cosas en accion y otra propiedad
intangible” (Ley sobre Productos del Crimen de 2002 Reino Unido, seccién 447(4)).

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccion 337A.

Ley 793 de 2002 de Colombia, articulo 21 (ver nota al pie 8) y conforme a la Ley 906 de 2004 (Codigo
de Procedimiento Penal), articulo 489.
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94.

95.
96.

97.

98.
99.

100.
101.

102.
103.
104.
105.

106.

Recuperacion de activos robados

El Decomiso de Dinero, etc. en la Ley de Procedimientos Civiles del Alguacilazgo de 2007 de Guernsey,
Parte V, seccidon 13. El pais debe ser designado segun la seccién 53 de esta ley.

La provision especifica para asistencia a otros paises sobre casos de decomiso civil es la Ley sobre Asis-
tencia judicial Internacional de Israel, articulo 6 del capitulo 3, que fue promulgada y entr6 en vigencia
en 1998.

En procesos de juicio sumario.

L.R. 9160 de Filipinas, seccion 13(b), EL AMLC puede solicitar una orden de decomiso con la corte a
peticién de un gobierno extranjero. “EL AMLC puede cumplir una peticiéon de asistencia de un Estado
extranjero mediante: 1) la localizacion del origen, congelacion, restriccion e incautacion de activos como
presunto producto de cualquier actividad ilegal segun los procedimientos de esta Ley; 2) suministro de
informacion requerida por el Estado extranjero segun los procedimientos de esta Ley; y 3) peticion de
una orden de decomiso de cualquier instrumento monetario o propiedad en la corte”.

La orden serd cumplida una vez la corte esté convencida de que ha existido un delito, el activo es producto
de un delito procesado en Suiza también (penalidad dual), el Estado peticionante seria competente para
procesar al delincuente (ratione loci), se respeta el estatuto de limitaciones, se ha efectuado un juicio
justo, se ha demostrado el delito y se ha probado el vinculo entre el activo y el delito. Si la jurisdiccion
extranjera no ha iniciado procesos penales contra el delincuente se requiere una explicacion. Si la juris-
diccién extranjera procedié por via de una orden de decomiso de activos NCB porque era mas facil, no
se cumplird la orden extranjera.

Por medio de canales de asistencia mutua legal.

Donde se expida una peticion a Inglaterra o Gales por parte de un Estado extranjero consecuente sobre
una condena criminal para el decomiso de los activos, el procedimiento es efectivamente un procedi-
miento que implica el registro de la orden extranjera, siempre que, por ejemplo, la conducta criminal
sea conducta que constituya un delito en cualquier parte del Reino Unido, o constituiria un delito en
cualquier parte del Reino Unido si ocurriese alli, hay condena penal sin apelacion pendiente, la orden
externa esta vigente y no se encuentra bajo apelacion, y no viola la Comisién Europea sobre Derechos
Humanos.

Para cumplir una orden externa mediante el decomiso de activos NCB (recuperacién civil), no existe el
requerimiento de que se expida debido a una condena penal. Sin embargo, para que la corte acceda a
la peticion de registrar la orden externa debe cerciorarse de que se cumplan ciertas condiciones fijadas
por la Ley sobre Productos del Crimen de 2002 del Reino Unido, o se cumpla la Orden en Consejo
(2005/3181), las que no tienen en cuenta si existe prueba de culpabilidad. Sin embargo, la corte del
exterior debe haber hallado que la propiedad o el dinero fueron obtenidos como resultado de, o en
conexién con conducta criminal y se trata de la recuperacion de propiedad especificada o de una suma
de dinero especificada. “Conducta criminal” es conducta que constituye un delito en cualquier parte
del Reino Unido o lo constituirfa si ocurriese alli.

Ley sobre Productos del Crimen de Australia, seccién 49.

Ley 906 de 2004 (Cdédigo de Procedimiento Penal) de Colombia, articulo 489; Convencién de Viena,
articulo 5; casos de Ignacio Gaitan Cendales, familia Nasser Arana y Eduardo Davila Armenta.

El Decomiso de Dinero, etc., en la Ley de Procedimientos Civiles del Alguacilazgo de 2007 de Guernsey,
secciones 13y 61.

Delito predicado sujeto a doble acusacion.

A peticion especial.

La L.R. 9160 enmendada de Filipinas, seccion 3(i)(14), considera las “fechorias o delitos de naturaleza
similar punibles segun las leyes penales de otros paises” como delitos subyacentes.

Como regla general, esto no es posible. La ley suiza exige ratione loci competente para procesar el
delito, a saber, el delito se comete en todo en parte en su territorio (articulos 3-7 del Cédigo Penal), el
delincuente es ciudadano suizo, o la victima es ciudadano suizo. Existe una excepcion en el articulo 24
de la ley federal sobre narcéticos que permite el decomiso de activos localizados en Suiza aun cuando el
delito haya tenido lugar en un pais extranjero. En la practica, Suiza puede casi siempre iniciar un proceso
local con base en un delito de lavado de dinero, sabiendo que el dinero que ha sido lavado y depositado
en una cuenta bancaria suiza es producto de lavado de dinero y que el delincuente puede ser acusado
por lavar los productos de su propio crimen.



Apéndice I: matriz de sistemas de decomiso en jurisdicciones seleccionadas 227

107.

108.
109.

110.

111.
112.

113.
114.

115.
116.

117.

118.

119.
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122.

Una agencia de ejecucién de la ley del Reino Unido puede adoptar un caso de recuperacion civil si el
caso satisface los requisitos necesarios; por ejemplo, que exista suficiente evidencia de criminalidad y se
satisfaga la prueba de la criminalidad dual. Recientemente, un veredicto francés de una condena penal
fue utilizado junto con otra evidencia de criminalidad para asegurar una orden de recuperacion.

Ley sobre Productos el Crimen de Australia, seccion 297(1)(c).

De acuerdo con jurisprudencia repetida de la Corte Constitucional de Colombia, al considerar la coope-
raciéon internacional en asuntos penales, se requiere una ley local que autorice compartir los activos bajo
la propiedad del Estado, especificando el procedimiento y asignando las destrezas y poderes necesarios.
Sentencia C-404-99, juez Dr. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-280-1, juez Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra; Sentencia C-288-02, juez Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Siempre que el Estado pueda establecer que es victima segun la seccién 16 de EL Decomiso de Dinero,
etc. en la Ley de Procedimientos Civiles del Alguacilazgo de 2007 de Guernsey, o segin un acuerdo de
activos compartidos después del cumplimiento de una orden de decomiso.

Donde hay un acuerdo existente.

De acuerdo con la Ley sobre Asistencia judicial Internacional de Israel, seccién 42, el Ministro de Justicia
tiene autoridad de prescribir que la propiedad decomisada, o parte de ella, o su equivalente, se transfiera
al Estado en el que se expidi6 la orden de decomiso extranjera.

En situaciones de corrupcién y malversacion.

No existe transmisién automatica a un Estado o autoridad extranjera de cumplimiento de la ley, de los
activos recuperados en el Reino Unido conforme a una orden extranjera. La propiedad o su equivalente en
dinero se coloca en los fondos consolidados del gobierno del Reino Unido. No existe poder o discreciéon
legal que habilite a la corte del Reino Unido para remitir la propiedad a un Estado extranjero o a otro
receptor. Sin embargo, el Reino Unido ha entrado en acuerdos con algunos estados extranjeros que le
permiten compartir propiedad confiscada en el Reino Unido (descontando los costos de la recuperacién)
con el Estado extranjero. Aqui el decomiso de la propiedad aparece de una peticién consecuente de
condena penal. Sin embargo, no se considera que estos acuerdos de apliquen a procesos de recupe-
racion civil y, por eso, el Reino Unido esta analizando los acuerdos de activos compartidos con estados
extranjeros con respecto a procesos de recuperacion civil. Es posible también efectuar acuerdos de activos
compartidos con base en cada caso. El Reino Unido buscara cumplir con la Uncac con respecto a los
casos de corrupcion y como tal remitir los productos y activos recuperados a la jurisdicciéon solicitante.
Tiene que haber un acuerdo de cooperacién internacional o un memorando de entendimiento.

Sujeto a la devolucion de los activos a las victimas y a cualquier acuerdo sobre activos compartidos que
pueda efectuarse. EL Decomiso de Dinero, etc., en la Ley de Procedimientos Civiles del Alguacilazgo de
2007 de Guernsey, secciones 16.

Donde hay un acuerdo existente.

De acuerdo con la Ley sobre Asistencia judicial Internacional de Israel, seccién 42, el Ministro de Justicia
tiene autoridad de prescribir que la propiedad decomisada, o parte de ella, o su equivalente, se transfiera
al Estado en el que se expidi6 la orden de decomiso extranjera.

Si es procesado a nombre de las Filipinas, todo lo decomisado pertenece a Filipinas. Si es procesado a
nombre de una jurisdicciéon extranjera, se trata de un asunto no resuelto. No existe provision.

Si se van a devolver los activos directamente a las victimas, Suiza no pretendera retener una parte. Sin
embargo, si se van a devolver al Estado solicitante, habra un acuerdo para compartir.

Retener parte, si existen gastos para un tercero.

Con separacién del asunto de la transmisién al Estado solicitante de los productos y activos recuperados,
el Reino Unido buscara cumplir con la Uncac. Analizara el tema de retener dineros para cubrir sus gastos
razonables con base en cada caso.
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Hoja de referencia rapida

Imperativos primordiales

L.

El decomiso sin condena (NCB) nunca debe sustituir al proceso penal.

Debe definirse la relacion entre un caso de decomiso de activos NCB y cualquier proceso
penal, incluyendo una investigacién pendiente.

El decomiso de activos NCB deberia estar disponible cuando el proceso penal no lo esta
o no es fructifero.

Las reglas de evidencia y procedimiento aplicables deben ser lo més especificas posible.

Definir los activos y delitos sujetos al decomiso de activos NCB

5.

Los activos derivados de la mayor variedad posible de delitos penales deberian estar
sujetos al decomiso de activos NCB.

Las categorias mas generales de activos deben estar sujetas al decomiso.

La definicion de activos sujetos al decomiso debe ser lo bastante general para abarcar
nuevas formas de valor.

Los activos manchados adquiridos con anterioridad a la promulgacion de una ley sobre
decomiso de activos NCB deben estar sujetos al decomiso.

El gobierno debe tener discreciéon para fijar umbrales apropiados y lineamientos de
politica para el decomiso.

Medidas para la investigacion y la preservacion de activos

10.

11.

12.

Deberian designarse medidas especificas que el gobierno pueda emplear para investigar
y preservar activos pendientes de decomiso.

Las medidas de preservacion e investigativas tomadas sin notificar al tenedor del ac-
tivo deben ser autorizadas cuando la notificacion pueda perjudicar la capacidad de la
jurisdiccién de procesar el caso de decomiso.

Debe existir un mecanismo para modificar las 6rdenes para preservacion, monitoreo y
produccion de evidencia, y obtener un soporte de cualquier fallo adverso al gobierno
pendiente de reconsideracion o apelacion de cualquier orden que pueda poner una
propiedad confiscable mas alla del alcance de la corte.
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Conceptos procedimentales y evidenciales

13.

14.

15.

16.

17.

Deben especificarse los requerimientos procedimentales y de contenido para la peticiéon
del gobierno y la respuesta del acusado.

Conceptos fundamentales como el estandar (la carga) de la prueba y el uso de presun-
ciones refutables deben ser delineados por estatuto.

Donde se utilicen las defensas afirmativas, deben especificarse las defensas para el
decomiso junto a los elementos de esas defensas y la carga de la prueba.

El gobierno debe estar autorizado para ofrecer una prueba por evidencia circunstancial
y rumor.

Deberian proponerse estatutos aplicables de limitaciones (prescripcién) para permitir
maxima aplicabilidad del decomiso de activos NCB.

Partes de los procesos y requisitos de notificacion

18.

19.

20.

21.

22.

Quienes tienen interés legal potencial en la propiedad sujeta a decomiso tienen derecho
a ser notificados de los procesos.

Un fiscal o agencia del gobierno debe tener autorizaciéon para reconocer acreedores
asegurados sin requerirles presentar un reclamo formal.

A un fugitivo que rehuse regresar a la jurisdiccion para enfrentar cargos penales pen-
dientes no debe permitirsele disputar procesos de decomiso de activos NCB.

El gobierno debe estar autorizado para anular transferencias si la propiedad ha sido
transferida a asociados o a cualquiera con conocimiento de la conducta ilegal subya-
cente.

Debe especificarse el grado al que un reclamante de activos confiscables pueda utilizar
esos activos con el fin de impugnar la accién de decomiso o para gastos de manuten-
cion.

Procesos judiciales

23.

24.

25.

26.

Considerar autorizar procesos judiciales predeterminados cuando se ha notificado en
forma apropiada y los activos permanecen sin reclamar.

Considerar permitir a las partes consentir el decomiso sin un juicio y autorizar a la
corte a iniciar un juicio estipulado de decomiso cuando las partes acuerdan dicho
procedimiento.

Especificar los remedios que se encuentren disponibles para el acusado en el evento
de que el gobierno no pueda asegurar un juicio de decomiso.

El veredicto final de un decomiso de activos NCB debe expresarse por escrito.

Consideraciones organizativas y administracion de los activos

27.

Especificar qué agencias tienen jurisdiccion para investigar y procesar asuntos de
decomiso.
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28. Considerar la asignacion de jueces y fiscales con pericia o capacitacion especial en
decomisos para manejar el decomiso de activos NCB.

29. Debe existir un sistema para la planeaciéon, mantenimiento y disposicion de activos,
previos al decomiso, que sea expedito y eficiente.

30. Establecer mecanismos para asegurar financiacion previsible, continuada y adecuada
para la operacion de un programa eficaz de decomisos y limitar la interferencia politica
en las actividades de decomiso de activos.

Cooperacion internacional y recuperacion de activos

31. Debe utilizarse una terminologia correcta, particularmente cuando estd presente la
cooperacion internacional.

32. Debe garantizarse la jurisdiccion extraterritorial a las cortes.

33. Los paises deben tener autoridad para cumplir érdenes provisionales del extranjero.

34. Los paises deben tener autoridad de ejecutar 6rdenes extranjeras de decomiso y deberian
promulgar legislacion que maximice la aplicabilidad de sus veredictos en jurisdicciones
extranjeras.

35. El decomiso de activos NCB debe utilizarse para devolver la propiedad a las victimas.

36. Elgobierno debe estar autorizado para compartir activos con las jurisdicciones coope-
rantes o devolverlos a ellas.






Apéndice III: lista de la iniciativa StAR
de contactos de punto focal

Ei17 de septiembre de 2007, el Banco Mundial (BM) y las Naciones Unidas anunciaron un
nuevo esfuerzo general llamado la Iniciativa StAR para ayudar a las naciones en desarrollo
a construir capacidad para recuperar miles de millones de délares en fondos saqueados. Al
anunciar la iniciativa, el Secretario General de las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, el Presidente
del Banco Mundial, Robert B. Zoellick y el Director Ejecutivo de la Oficina de las NU contra
el Trafico de Drogas y el Crimen (Unodc), Antonio Maria Costa, observaron que es necesario
un esfuerzo verdaderamente internacional para garantizar que los activos saqueados sean
devueltos a sus duefios legitimos.

La iniciativa StAR contribuird a:

o Desarrollar capacidad para responder y presentar peticiones de asistencia judicial mutua
internacional;

o Adoptar e implementar medidas efectivas de decomiso, inclusive legislacion sobre
decomiso sin condena;

o Mejorar la transparencia y la responsabilidad de los sistemas publicos de administracion
financiera;

« Crear y fortalecer agencias nacionales contra la corrupcion.

o Ayudar a efectuar el seguimiento a los fondos recuperados cuando lo soliciten los paises.

Un objetivo importante para el éxito de la iniciativa StAR es construir una red global de
paises desarrollados y en desarrollo para trabajar colectivamente en la recuperacion de activos
robados.

Actualmente no existe una lista mundial para contactar funcionarios nacionales designa-
dos que puedan actuar como puntos focales del gobierno para ayudar a los paises en los casos
de activos robados, especialmente los que implican personas politicamente expuestas (PEP)
y quienes sobornaron a funcionarios publicos. Asi, la Unodc, la Interpol y el BM trabajaran
conjuntamente a fin de restablecer una Lista StAR de Puntos Focales de funcionarios en los
paises que puedan responder a peticiones de emergencia para asistencia. Interpol colocara la
informacion en su sitio web.

Para identificar un punto focal en su pais, le solicitamos amablemente que responda las
siguientes preguntas y envie sus respuestas para el 2 de mayo a Mr. Arnaud Tasciyan, Interpol,
via e-mail: A. Tasciyan@interpol.int y a Mr. Ted Greenberg, Unidad de Integridad de Mercados
Financieros del BM, via e-mail: tgreenberg@worldbank.org o via fax al (202) 522-2433.
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Cuestionario para designar puntos focales para identificar, rastrear
e incautar productos de la corrupcion

1.

Por favor identifique un Punto Focal (individuo u oficina) del gobierno a quien los go-
biernos extranjeros puedan contactar 24 horas al dfa, 7 dias a la semana para asistencia
técnica y legal en asuntos de activos robados. Incluya los nimeros de teléfono y fax, y
también direcciones de correo electrénico.*

Por favor indique las oficinas clave dentro de su gobierno que puedan intervenir en
acciones de decomiso penal o sin condena relativas a activos robados.

sQué tipo de informacién necesita su gobierno de un gobierno solicitante para asistir
exitosamente en la identificacion, rastreo o incautacion de activos robados?

sQué evidencia es necesaria para que su gobierno inicie su propia investigacién penal
0 una accion civil sobre activos robados o malversados?

sTiene su pais autoridad para ejecutar veredictos extranjeros de decomiso?

*

Por favor indique si la informacién puede colocarse en el sitio web de Interpol.

BANCO MUNDIAL
NACIONES UNIDAS )
Oficina sobre drogas y crimen ot e un mundo
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Formulario de perfil financiero

Un elemento central de cualquier investigacion financiera es el desarrollo de un perfil financiero
completo de un individuo, que puede ser la clave para establecer el nivel de criminalidad y
acumular evidencia para apoyar un caso de decomiso de activos NCB en un proceso penal. Es
también esencial en el decomiso penal al efectuar remisiones a la corte sobre el beneficio de la
conducta criminal y la tenencia de activos.

El siguiente formulario se adapté de un formulario de perfil financiero utilizado actual-
mente en el Reino Unido y contiene suficiente informacion para producir un perfil efectivo,
que puede actualizarse en forma continua y generar lineas adicionales de investigacion a
medida que se desarrolla el perfil. Habiendo identificado cuentas bancarias y otras cuentas
financieras, pueden buscarse drdenes de produccidn de las cortes a fin de obtener la evidencia
documental necesaria. El analisis de esta evidencia identificard cualquier disparidad entre los
ingresos y los gastos y activos al realizar comparaciones. Asimismo, suministrara indicios sobre
las tipologias de lavado de dinero que se utilizan, por ejemplo, por medio de un negocio para
cubrir el origen de los fondos. Puede realizarse una evaluacion de la escala de criminalidad y
la duracién sobre la que ha ocurrido.

Puede ser util llenar el formulario durante una entrevista del individuo bajo investigacion.
La revelacion limitada de un sospechoso puede constituir en si misma evidencia util. Puede
haber un elemento de ocultamiento o un intento de distanciarse a si mismo de una cuenta o
de un activo.

El examen de evidencia financiera en el contexto del anélisis del vinculo proporcionard
también evidencia valiosa de la transferencia de fondos entre individuos o entidades de ne-
gocios. Estos productos analiticos pueden integrarse con datos de comunicaciones y registros
de vigilancia para producir un paquete de evidencia que ayude para emitir un veredicto sobre
los cargos que deben presentarse.

La evaluacion de un perfil financiero puede ofrecer oportunidades ttiles para incautar dine-
ro, lo que puede ser particularmente importante si un proceso penal es impréctico por cualquier
razén. Se ha reconocido ampliamente que la economia criminal es mucho mas intensiva en
dinero que la economia legitima. Un elemento importante del lavado de dinero puede ser el
movimiento de dinero a través de fronteras, lo que fue reconocido por la GAFI y se trata en la
novena Recomendacion Especial sobre correos de dinero. La incautacion de dinero desestabiliza
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cualquier actividad criminal y el decomiso posterior ofrece una oportunidad, particularmente
en los casos de corrupcion, para devolver los fondos a los legitimos duefios.

Uso de 6rdenes de produccion en el Reino Unido

Las 6rdenes de produccion son 6rdenes de una corte expedidas por un juez que permiten a los
investigadores financieros obtener informacién sobre los asuntos financieros de un sospechoso.
Una orden de produccion requiere que la persona que esté en posesion o control del material
buscado la produzca para copiarlo o llevarlo, lo que usualmente se hace en el término de siete
dias a menos que el juez decida que sea apropiado un periodo mas largo o mas corto.

El uso de 6rdenes de produccién puede dividirse ampliamente para cubrir dos conjuntos de
circunstancias. En la mayoria de los casos, las 6rdenes de produccion se relacionan con quienes
tienen un deber de confidencialidad, esto es, quienes mantienen material en el curso de un
negocio y son cooperativos pero requieren la protecciéon de una orden de produccion para evitar
un litigio. Este grupo incluye generalmente entidades financieras, abogados y contadores.

Elsegundo grupo incluye los que no estan dispuestos a suministrar material; aunque en este
caso no se trata de sospechosos formales, pueden ser reacios a colaborar en la investigacion.
Es comun en las primeras etapas de una investigacion que los individuos sean identificados
como tenedores de material, pero no es posible establecer el nivel de su participacion en la
criminalidad. Una prioridad es asegurar evidencia, y estas son las circunstancias en las que
puede ser apropiado solicitar una orden para la produccién inmediata de material a fin de
impedir la falsificacion, el ocultamiento o la destruccion.

Cualquier falla en cumplir una orden de produccidn se trata como un desacato a la corte.
Puede también justificar el problema de expedir una orden de busqueda, si es necesario, por
la fuerza, e incautar material con un probable valor sustancial para la investigacion.

Habiendo sido servido con una orden de produccién, un individuo esta bajo la obligacién
legal de no perjudicar la investigacion haciendo una divulgacion sobre ella o sabotear falsifi-
cando evidencia pertinente a la investigacion.

Es importante que la agencia de ejecucion de la ley reconozca la investigacion financiera
como una herramienta que se extiende mas alla de los limites del crimen financiero y el terro-
rismo. Las 6rdenes de produccion se utilizan también en investigaciones de crimenes impor-
tantes como fuente valiosa de evidencia, por ejemplo, detectando movimientos de sospechosos
y victimas. Las investigaciones financieras pueden llevar a la identificacion de testigos de un
crimen e identificar evidencia adicional, como metraje de television de circuitos cerrados.

Ordenes de seguimiento de cuentas

Una orden de seguimiento de cuenta permite una vigilancia financiera en tiempo real. La orden
esta disponible para lavado de dinero, decomiso penal, e investigaciones de incautacion de
dinero y capacita al investigador para observar las transacciones de una cuenta. El analisis del
producto puede establecer tipologias utilizadas y presentar oportunidades de incautacion de
dinero, por ejemplo, ubicando las localizaciones de frecuentes grandes retiros de dinero.
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Perfil financiero

| Nombre | URN |
| Apellidos |
| Alias | Fecha de nacimiento |
| Direccion |

Comercial I:l Drogasl:l

Funcionario del caso penal............ccccooeiiin. Equipo/Rama .........cccoeeieiiinnn

Tel
Investigador financiero............ccocoveviienn. Equipo/Rama ........cccceviiiiinnn

Tel
Abogado del caso PENAl..........occooiiiiiiiiii

Tel oo, FaX covoviriineiee,
Consejero del caso PeNal .......ooviiiiiiii i

Tel oo, FaX covvviriiineiee,
Abogado del caso fiNANCIErO..........ooiiiiiiiiiii

Tel v, FaX covvviriireee,
CONSEJErO fINANCIEIO ...

Tel oo, FaX covoviiinenee,
CONtAAOr FOTBNSE ...t



238 Recuperacién de activos robados

Perfil financiero. indice y Hoja de revision

Parte 1: Perfil financiero personal

Dinero / valores incautados

Cuentas bancarias

Otras cuentas bancarias / formacién de sociedades

Ahorros nacionales

Bonos con prima

Acciones

ACTIVOS
Sociedades de inversion

Pélizas de seguro de vida / de capital diferido

Vehiculos motorizados

Embarcaciones / casas rodantes, etc.

Otros

Valor de donaciones a terceros

Tarjetas de crédito

Tarjetas de memoria

Contratos de crédito

Pagos de mantenimiento / Pagos CSA
PASIVOS

Veredictos de corte / multas / 6rdenes de decomiso anteriores

Otros pasivos / deudas

Sobregiros actuales

Solvencia personal

Empleo

INGRESO Empleo anterior
DECLARADO

Detalles de impuesto sobre la renta

Otras fuentes de ingreso en propiedad

Detalles de las propiedades

Ocupantes

Propiedad arrendada

PROPIEDADES | Propiedad propia

Valor

Hipoteca

Otros cargos de propiedades
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Terrenos arrendados (derechos de arriendo)

PROPIEDADES | Interés de terceros

Contenido de la residencia

Cargos comunitarios

Cuentas de agua

UTILIDADES Cuentas de electricidad

(Pasivos de Cuentas de gas

propiedades) I 2 de teléfono

Cuentas de teléfonos celulares

Seguros de propiedades

Parte 2: Perfil financiero de negocios

Cuentas bancarias

Vehiculos motorizados

Planta / maquinaria, etc.

Instalaciones y enseres de oficina / comercio

ACTIVOS

DE Otra propiedad con valor

NEGOCIOS Acciones comerciales
Construcciones en curso
Deudores totalmente asegurados
Deudores parcialmente asegurados
Empleados
Acreedores totalmente asegurados
Acreedores parcialmente asegurados
Tarjetas de crédito
Tarjetas débito

I;AESIVOS Contratos de crédito

NEGOCIOS Ordenes de débito / vigentes directas

Veredictos de cortes

Orden de encarcelamiento / Liquidacion voluntaria

Otros pasivos contractuales

Impuestos corporativos / sobre la renta

Impuesto al valor agregado
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PARTICIPACION

Evaluacion preliminar

Asociacion / empresa comercial

Directores / socios de la empresa

EEGOCIOS Documentacion de la empresa

Participaciéon en otros negocios

Propiedad realizable poseida por el negocio

Activos

Otros ocupantes

Pasivos

Hipotecas (de los negocios)

Otros cargos a la propiedad
PREDIOS Gastos de honorarios / de negocios
DE Cuentas de agua (del negocio)
NEGOCIOS

Cuentas de electricidad (del negocio)

Cuentas de gas (del negocio)

Cuentas de teléfonos (del negocio)

Seguro de la propiedad (del negocio)

Seguro de inventario (del negocio)

Reclamos a la compania de seguros

Parte 1: Perfil financiero personal de

Ingresos declarados

Empleo

Empleo actual

Empleo anterior

Nombre del empleador o autoempleado:

Ocupacion:

Ingreso neto:

Semanal / mensual / anual:

Fecha de entrada:

Fecha de salida:

Notas:
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Detalles de impuesto sobre la renta
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Periodo cubierto:

Ndmero de referencia tributario:

Impuesto pagado:

Oficina de impuestos:

Notas:

Otras fuentes de ingresos

Fuente de ingreso

Notas:

Propiedad

Detalles de la propiedad

Propiedad actual

Direccion anterior

Direccion completa y codigo postal:

Fecha de compra:

Precio de compra:

Valor actual:

Fecha de ultimo valor:

Nombre y direccion del avaluador:

Propiedad a nombre de:

Hipoteca / cargos:

Copia de oficina de registro de la
tierra adjunta (S / N), y fecha:

Notas:

Hipoteca

Nombre del acreedor hipotecario:

Direccién del acreedor hipotecario:

Nombre(s) de la cuenta:

Ndmero de la cuenta:

Cantidad del préstamo:

Fecha inicial:

Saldo de la cuenta:

Pago semanal / mensual:

Forma de pago:

Retrasos:

Notas:




242

Otros cargos sobre la propiedad:

Recuperacion de activos robados

Acreedor:

Direccion del acreedor:

Cantidad adeudada:

Fecha de la deuda:

Razon de la deuda:

Notas:

Arriendo de terreno (propiedad en arriendo)

Nombre del arrendador:

Direccién del arrendador:

Pago mensual / anual:

Vencimiento:

Método de pago:

Notas:

Interés de terceros en la propiedad

Condicion:

Nombre:

Cantidad:

Hipoteca de contribucion:

Gastos de contribucién:

Notas:

Contenido de la vivienda (s6lo valores significativos, antigliedades, pinturas, joyeria, etc.

y videos / fotos)

Descripcion

Valor

Notas:
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Utilidades (Pasivos de la propiedad) (incluye pagos hipotecarios de arriba)

Cargos comunitarios

Cargo
comunitario Agua Electricidad Gas

Autoridad que recibe el pago:

Cargo anual:

Fecha y forma de pago:

Retrasos vigentes:

Notas:

Teléfono

Teléfono Celular

Numero telefénico:

Autoridad que recibe el pago:

Cargo anual:

Fecha y forma de pago:

Retrasos vigentes:

Factura detallada adjunta (S / N)

Notas:

Seguro de la propiedad

Compania de seguros:

Monto asegurado:

Riesgos cubiertos:

Valor del pago semanal / anual:

Fecha de pago:

Forma de pago:

Riesgos especiales:

Notas:

Activos

Dinero/valores incautados por la policia / aduana

Cantidad/valor:

Depositado en:

Fecha del deposito:
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Referencia del depdsito:

Incautado de dénde:

Restringido (S / N):

Notas:

Cuentas bancarias / formacion de sociedad

Nombre del banco:

Direccion del banco:

Codigo de producto (especie:)

NuUmero de cuenta:

Tipo de cuenta:

Nombre completo del cuentahabiente:

Saldo actual:

Rotacion anual de crédito:

Rotacion anual de débito:

Notas:

Ahorros nacionales

Numeros de los certificados:

Valor:

Entidad:

Cantidad y fecha de adquisicion:

Notas:

Bonos con prima

NUmeros de los certificados:

Valor:

Entidad:

Cantidad y fecha de adquisicion:

Notas:

Acciones

Acciones cotizadas

Acciones no cotizadas

Nombre de la empresa:

Cantidad de acciones:

Ubicacién de los certificados:

Valor de las acciones:

Oficina de transferencia de las acciones:

Notas:
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Sociedades de inversion
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Descripcion de los fondos:

Ndmero de unidades de inversién:

Valor:

Nombre y direccion del tenedor:

Notas:

Pdlizas de seguro de vida / de capital diferido

Compania de seguros:

Direccion de la agencia:

Detalles de la pdliza:

Valor de readquisicion:

Beneficiario:

Prima semanal / mensual / anual:

Forma y fecha de pago:

Ligada a hipoteca (S/ N):

Notas:

Vehiculos de motor, embarcaciones / casas rodantes

Vehiculos
de motor

Embarcaciones / casas
rodantes, etc.

Marca y modelo:

Ubicacion:

Marca de registro (si se aplica):

Detalles del vendedor (vehiculos de
motor):

Precio de compra:

Valor actual:

Cuidador (registrado):

Arriendo con opcién de compra (S / N):

Nombre de la empresa:

Direccion de la empresa:

Fecha del contrato:

Saldo del contrato:

Notas:
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Otras propiedades personales

Descripcion Poseedor Ubicacion Precio de compra Valor

Notas:

Daciones a terceros

Descripcion Poseedor Ubicacion Precio de compra Valor

Pasivos

Tarjetas de crédito

Nombre de la tarjeta, p. €j., acceso:

Monto de la deuda o crédito:

Promedio de pagos:

Nombre del tarjetahabiente:

Notas:

Tarjetas de memoria

Nombre de la tarjeta

Monto de la deuda o crédito:

Promedio de pagos:

Nombre del tarjetahabiente:

Notas:

Contratos de crédito

Nombre de la empresa:

Agencia:

Propdsito del préstamo:

Cantidad del préstamo:

Deuda pendiente:

Pagos mensuales:

Retrasos:

Notas:
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Pagos de mantenimiento
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Corte / oficina:

Fecha de la orden:

Beneficiario:

Monto del pago:

Fecha de pago:

Forma de pago:

Notas:

Veredictos de corte / multas / 6rdenes de decomiso

Corte:

Fecha de la orden:

Beneficiario:

Monto del pago:

Fecha de pago:

Forma de pago:

Notas:

Otros pasivos / deudas

Acreedor:

Direccion del acreedor:

Monto de la deuda / obligacién:

Detalles de la deuda:

Notas:

Sobregiros reales

Banco:

Direccién y teléfono:

Cédigo de producto / nimero de cuenta:

Cantidad:

Notas:

Solvencia personal

Orden de quiebra (S/ N):

Fecha de la orden:

Consignatario / receptor oficial:

Direccion:

Contacto y No. telefonico:

Notas:
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Parte 2: perfil financiero de negocio de ...

Participacion en el negocio

Evaluacion preliminar

Recuperacion de activos robados

Predios del empresario individual y el negocio son
propiedad realizable (S / N):

Participacién sustancial en asociaciéon/
compania limitada y la participacion es en si misma
propiedad realizable (S / N):

La asociacion / empresa mantiene propiedad
realizable (S / N):

Notas:

Asociacion comercial / empresa

Nombre:

Fecha de inicio:

No. de registro de la empresa (si se aplica).

No. de registro de IVA:

Direccion comercial:

Direccion registrada:

Notas:

Directores / socios de la empresa

Nombre:

Direccion:

Posicion:

Notas:

Documentacién de la empresa

Detalles de la empresa (S / N): Fecha:
Cuentas financieras (S / N): Fecha:
Rendimientos anuales: Fecha:

Notas:

Participacion del sujeto en el negocio

Detalles

Valor

Notas:
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Propiedad realizable poseida por el negocio

Detalles Valor

Notas:

Predios del negocio

Activos

Nombre comercial:

Direccion comercial:

Propiedad plena / arriendo / alquiler
(si alquiler, ver abajo):

Lote registrado (S / N):

Numero del titulo:

Precio de compra:

Fecha de compra:

Valor pendiente:

Deuda atrasada actual:

Valor actual:

Fecha de ultimo avaluio:

Nombre del avaluador:

Direccion del avaluador:

Notas:

Otros ocupantes

Parte de predios subarrendada (S / N):

Detalles de subarriendo de parte 1:

Nombre del arrendatario:

Direccion el arrendatario:

Monto pagado:

Receptor del pago:

Detalles de subarriendo de parte 2:

Nombre del arrendatario:

Direccion del arrendatario:

Monto pagado:

Receptor del pago:

Detalles de cualquier participacion de tercero(s):

Notas:
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Predios en arriendo
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Nombre del arrendador:

Direccion del arrendador:

Arriendo semanal / mensual:

Forma de pago / quién paga

Notas:

Hipoteca

Nombre del acreedor hipotecario:

Direccion del acreedor hipotecario:

NUmero de la cuenta:

Nombre(s) de la cuenta:

Cantidad del préstamo:

Pago semanal / mensual:

Forma de pago / quién paga

Notas:

Otros cargos sobre la propiedad

Acreedor:

Direccion del acreedor:

Cantidad adeudada:

Fecha de registro:

Notas:

Gastos comerciales

Tarifas / cargos

del negocio Agua

Electricidad

Gas Teléfono

Autoridad que
recibe el pago:

Cantidad semanal
/ mensual:

Médoto
de pago:

Retrasos
vigentes:

Notas:
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Seguro comercial
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Predios

Contenido

Nombre del asegurador:

Direccion del asegurador:

Monto asegurado:

Riesgos cubiertos:

Pago semanal / mensual:

Forma de pago / quién paga:

Notas:

Reclamos a la compahnia de seguros

Compania de seguros:

Fecha del reclamo:

Tipo del reclamo:

Monto del reclamo:

Monto del pago:

Fecha del pago:

Forma del pago:

Copia del reclamo adjunta (S / N):

Notas:

Activos del negocio

Cuentas bancarias del negocio

Nombre del banco:

Direccién de la agencia:

Cadigo del producto:

Ndmero de la cuenta:

Nombre(s) de la cuenta:

Saldo actual:

Fecha del saldo:

Rotacién crédito:

Rotacion débito:

Signatarios de la cuenta:

Nombre:

Notas:
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Vehiculos de motor, planta / maquinaria, etc.

Recuperacion de activos robados

Vehiculos de motor

Planta / maquinaria, etc.

Marca y modelo:

Marca de registro (si se aplica):

Detalles del vendedor (vehiculos de motor):

Precio de compra:

Valor actual:

Cuidador (registrado):

Arriendo con opcién de compra (S / N):

Nombre de la empresa:

Direccion de la empresa:

Fecha del contrato:

Saldo el contrato:

Notas:

Instalaciones y enseres de oficina / negocio

Marca y modelo:

NUmero de serie:

Precio de compra:

Valor actual:

Arriendo con opcién de compra (S / N):

Nombre de la empresa arrendadora:

Direccion de la empresa:

Fecha del contrato:

Notas:

Otra propiedad con valor

Detalles:

Detalles del registro si se aplica:

Precio de compra:

Valor actual:

Cuidador / ubicacion:

Arriendo con opcién de compra (S / N):

Nombre de la empresa:

Direccion de la empresa:

Fecha del contrato:

Saldo del contrato:

Notas:
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Detalles Valor Fecha del valor
Notas:
Construcciones en curso
Detalles Valor Fecha del valor

Notas:

Deudores totalmente asegurados (del negocio)

Nombre Direccion Monto Seguridad
Notas:
Deudores parcialmente asegurados (del negocio)
Nombre Direccion Monto Seguridad
Notas:
Pasivos del negocio
Empleados
De tiempo completo:
De tiempo parcial:
Salarios pendientes de pago:
Notas:
Acreedores totalmente asegurados (del negocio)
Nombre Direccion Monto Segquridad
Notas:
Acreedores parcialmente asegurados (del negocio)
Nombre Direccidn Monto Seguridad
Notas:
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Tarjetas de crédito, tarjetas débito
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Tarjetas de crédito

Tarjetas débito

Nombre de la tarjeta:

Monto de la deuda o crédito:

Promedio de pagos:

Nombre del tarjetahabiente:

Notas:

Contratos de crédito (del negocio)

Nombre de la empresa:

Agencia:

Propdsito del préstamo:

Monto del préstamo:

Monto de la deuda:

Pagos mensuales:

Retrasos:

Notas:

Ordenes directas débito / pendientes

Nombre del banco:

Detalles de la agencia:

NUmero de la cuenta:

Nombre(s) de la cuenta:

Monto semanal / mensual:

Vencimiento:

Pagadero a:

Notas:

Veredictos de corte

Corte:

Fecha de la orden:

Monto de la orden:

Forma de pago:

Notas:
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Orden de Liquidacion (S / N):

Liquidacion voluntaria (S / N):

Fecha de la orden:

Resolucion:

Notas:

Otras obligaciones contractuales

Detalles

Monto

Fecha de pago

Notas:

Impuestos corporativos / sobre la renta

Nombre del revisor de impuestos:

Direccion del revisor de impuestos:

Distrito:

Ndmero de referencia:

Monto de la deuda:

Notas:

Impuesto al valor agregado

Oficina del IVA:

Direccion:

No. de registro de IVA:

Monto de la deuda:

Procesos pendientes (S / N):

Notas:

Articulos en los predios controlados por el sujeto, pero no pertenecientes a él (como bienes en con-
trato, en préstamo, para reparacion, o de otra forma reclamados por alguna otra persona) (debe

buscarse evidencia de soporte del reclamo).

Articulo

Valor

Interés de tercero(s)

Notas:







Apéndice V: modelo de orden para producir
documentos corporativos y otros en una
investigacidon sobre corrupcion

I. Definiciones e instrucciones
A. Definiciones

1)

2)

3)

4)
5)

El término “Empresa” significa la entidad de negocio a la cual se dirige esta orden e
incluye todas sus afiliadas, negocios conjuntos, subsidiarias, subdivisiones y sucesores
en interés asi como todos sus actuales y anteriores directores, funcionarios, socios,
empleados, agentes y demds personas que pretendan actuar a nombre de cualquiera de
los anteriores.

El término “documento(s)” significa todo material escrito o impreso de cualquier clase,
formal o informal, inclusive originales y copias no idénticas de ellos, sea que la diferencia
con el original se deba a cualquier anotacion hecha sobre dichas copias o a otra razén,
en posesion, custodia o control de la empresa, dondequiera esté localizada, incluyendo,
sin limitacion, papeles, correspondencia, memorandos, notas, diarios, material estadis-
tico, cartas, telegramas, minutas, contratos, informes, estudios, cheques, declaraciones,
recibos, reenvios, resumenes, panfletos, libros, comunicaciones inter e intra-oficinas,
ofertas, anotaciones de cualquier clase de conversaciones, llamadas telefonicas, reunio-
nes u otras comunicaciones, boletines, materiales de crédito, listados de computador,
discos duros, unidades de memoria, discos duros removibles, disquetes, bases de datos
de computadores grandes y personales, teletipos, materiales de télex, facturas, hojas de
trabajo, y todos los borradores, alteraciones, modificaciones, cambios y enmiendas de
cualquier naturaleza o clase de los anteriores, y todos los registros graficos y auditivos
o representativos de cualquier clase, videocintas, grabaciones de sonido, peliculas, y
cualquier grabacién electronica, mecéanica o eléctrica, peliculas o representativas de
cualquier clase, incluyendo sin limitacién cintas, casetes, discos, grabaciones y filmes.
El término “documento(s)” significa también cualquier contenedor, carpeta de archivos
u otro documento adjunto con cualquier marca o identificacién en el que se mantengan
otros “documentos’, pero no incluye los gabinetes de archivo. En todos los casos en que
cualquier original o copia no idéntica de cualquier original no esté en posesion, custodia
o control de la empresa, el término “documento” incluira cualquier copia del original
y cualquier copia no idéntica de aquél.

Debe interpretarse que la palabra “y” incluye la palabra “0” y viceversa.

El término “persona” significa cualquier persona natural, derecho de propiedad, corpora-
cién, asociacion, negocio conjunto, asociacion no incorporada, agencia gubernamental,
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o cualquier subdivision, afiliado, funcionario, director, empleado, agente o cualquier
otro representante de éstos.

6) Eltérmino “identidad” significa el nombre completo, incluido el segundo nombre, fecha
y lugar de nacimiento, nimero de seguridad social, todas las posiciones ocupadas du-
rante el empleo con la Empresa, fechas de servicio, responsabilidades y deberes en cada
posicion, fecha de terminacion, si la hay, y las razones de dicha terminacién, direccién
comercial y teléfono de cada posicién ocupada, direcciones y teléfonos de residencia,
si son distintos de los listados anteriormente.

7) Eltérmino “acuerdo” significa cualquier acuerdo presente, pasado o potencial.

9) El término “funcionario publico” significa miembro de la legislatura antes o después
de haber calificado dicho funcionario, o funcionario o empleado o persona que actia
para o a nombre del gobierno, o cualquier departamento, agencia o rama del gobierno,
en cualquier funcién oficial bajo o por autoridad de cualquier dicho departamento,
agencia o rama del gobierno.

10) Eltérmino “persona seleccionada para funcionario publico” significa cualquier persona
que haya sido nominada para funcionario publico, o haya sido informada oficialmente
que dicha persona sera nominada o nombrada.

B. Periodo de cobertura.
A menos que se especifique de otra forma en un paragrafo particular, esta Orden cubrird el
periodo de tiempo desde [fecha] hasta [fecha], empezando en la fecha en que la Empresa
o usted personalmente reciba esta orden.

C. Reclamo de privilegio.
Si la Empresa o usted personalmente retienen cualquier documento, bajo reclamo de
privilegio, incluyendo el privilegio de abogado-cliente, la empresa o usted presentaran
un programa que muestre la fecha, nombre y titulo del autor, destinatario y receptor y el
asunto de cada documento, la naturaleza del privilegio reclamado, la base sobre la cual se
reclama y el pardgrafo de esta orden al cual cada documento es sensible.

D. Identificacién de documentos.

Con el fin de facilitar el manejo de los documentos remitidos conforme a esta Orden, para
preservar su identidad y asegurar su devolucion precisa y expedita, se solicita que cada do-
cumento esté marcado con un nimero de identificacion y que los documentos se numeren
en forma consecutiva. S6lo debe numerarse la primera pagina de los documentos de varias
paginas sujetas y debe anotarse el nimero de paginas de un documento. Los documentos
deben permanecer dentro de las carpetas de archivo en las que estaban ubicados en el mo-
mento de servirse esta orden. Dichas carpetas deben numerarse también como si fuesen
otro documento. Dentro de cada carpeta los documentos deben permanecer en el mismo
orden en que estaban en el momento del servicio de esta orden y los documentos de varias
paginas deben permanecer intactos.

E. Produccién.
La persona que comparezca ante la corte o el fiscal como respuesta a esta orden tiene que
ser una persona que sepa completamente buscar los documentos de la Empresa relativos
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IL.

a esta orden y también que pueda autenticar los documentos como registros comerciales.
De no ser competente la misma persona para cumplir ambos requisitos, la empresa debe
designar el personal adicional necesario para comparecer a la misma hora y fecha.

Requerimiento de originales.

Esta orden requiere la produccion de los originales de todos los documentos ordenados
por ella, con excepcién de los anotados particularmente mds adelante. La remision de
fotocopias en lugar de los originales no se acepta como cumplimiento de esta orden.

Documentos que deben producirse.

Sin tener en cuenta la limitacion de la seccion I.B de arriba, todos los documentos, o, en

su lugar, una declaracién juramentada que muestre:

1) El nombre comercial completo de la empresa, la fecha y lugar de incorporacion, las
fechas y lugares de todos los registros de la Empresa y las identidades de todas las
corporaciones matrices, subsidiarias y antecesoras y todas las entidades con las que la
empresa se haya vinculado en negocios conjuntos en los ultimos 8 afos.

2) Laidentidad, direccién y nimero telefénico de cada director y director externo de la
Empresa.

3) Laidentidad de cada funcionario, director, empleado, agente, consultor u otro repre-
sentante de la empresa cuyos deberes hayan incluido tratos comerciales con [nombre
de la agencia del gobierno].

4) Laidentidad de cada asistente administrativo, secretaria u otro asistente de oficina de
cada una de las personas nombradas en respuesta a la seccion IL.A(3) de arriba, junto
con el nombre de la persona para quien trabajé el individuo, las fechas de dicha asig-
nacién y las direcciones y numeros telefénicos comerciales y de residencia actuales de
cada individuo.

Cualquiera y todos los originales de los siguientes documentos:

1) Documentos relativos directa o indirectamente a cualquier contacto entre la Empresa
y cualquiera de las siguientes personas, incluyendo, pero no limitados a, correspon-
dencia, resimenes, agendas, notas o memorandos de reuniones o de contacto, notas
en borrador, entradas de diario, informes preparados o recibidos por la Empresa antes,
durante o después de dicho contacto, y documentos de propésito similar, relacionados
0 no con cualquier negocio de la empresa.

2) Todos los documentos relativos a cuentas bancarias, locales o extranjeras, a nombre o
bajo el control o mantenidas para beneficio de la empresa.

3) Cualquiera y todos los documentos relativos a gastos incurridos y comprobantes de
reembolso remitidos por, o a nombre de [nombre] y pagos efectuados por usted en
respuesta a ellos y todos los documentos relativos al tratamiento de esas agencias en
los libros y registros financieros de la empresa y las declaraciones de impuesto desde
[fecha].

4) Cualquiera y todos los documentos relativos a viajes de [nombre] incluyendo, pero
no limitados a, itinerarios, registros de gastos, recibos, registros de reembolso, corres-
pondencia con agencias de viaje, facturas de tarjetas de crédito, recibos de éstas, desde
[fecha].
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5)

6)

7)

8)

9)

10

~

11

~

12)
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Todos los documentos relacionados directa o indirectamente con la presentacion de
cualesquier honorarios, regalos, donaciones, tarifas, propinas, comisiones o cualquier
pago o presentacion de cualquier cosa de valor a cualquier funcionario publico o persona
seleccionada para funcionario publico de [pais] o cualquier gobierno extranjero, o a
representante de cualquier partido politico en [pais] o en cualquier nacidn extranjera
en conexion o no con la obtencion o retencion de cualquier negocio de la Empresa con
[pais] o cualquier gobierno extranjero, o a cualquier persona que actie como agente
o intermediario o cualquiera de los mencionados arriba.
Todos los calendarios, blocs de calendario, blocs de notas, cuadernos, diarios, libros
de citas, recordatorios, libros de llamadas telefonicas, directorios, archivos giratorios
u otros registros de direcciones, de visitantes y diarios, ubicados en cualquier parte,
que se mantuvieron o utilizaron en conexién con el negocio de la Empresa, por o a
nombre de [nombre].
Registros personales completos de [nombre] incluyendo informacion de pagos, bene-
ficios y bonos.
Todos los registros bancarios de la corporacidn, incluyendo: a) extractos bancarios,
cheques cancelados, chequeras, colillas o registros de cheques, comprobantes de che-
ques, volantes e items de depositos; b) todos los registros de certificados de depdsito
y otros depdsitos a término comprados o redimidos; ¢) registros de todas las cajas de
depdsitos de seguridad; d) registros de todas las transferencias cableadas de fondos; )
registros de todos los cheques bancarios, cheques oficiales, cheques de caja, cheques
de tesoreria, drdenes de dinero (money orders) y cheques de viajero comprados o
negociados; y f) todos los informes monetarios del tesoro, solicitudes o peticiones
de exencién de transacciones monetarias e informes de transacciones en monedas
extranjeras, que se relacionen directa o indirectamente con [nombre] o cualquiera de
los individuos identificados en la seccion I1.B.(1) de arriba, o actividades de cabildeo
de la empresa.
Copias de los estatutos y reglamentos corporativos de la empresa, con todas sus revi-
siones y enmiendas.
Cualquiera y todos los manuales de politicas internas, de control de auditoria interna
o externa o procedimientos relativos a tratos con funcionarios publicos o persona
seleccionada para funcionario publico o funcionario de un gobierno extranjero.
Minutas de todas las reuniones de la junta directiva de la empresa, o de cualquier comité
de direccion de ella, de cualquier fecha, relativa directa o indirectamente a:}
a) viajes por cuenta de la empresa;
b) provision de cosas de valor a funcionario publico o persona seleccionada para serlo;
¢) cualquiera de los individuos identificados en la seccion II.A.(3), ILB.(1).
Con respecto a los procedimientos y controles escritos de auditoria interna de la em-
presa:
a) todo procedimiento y control de auditoria interna vigente en el periodo;
b) todoslos comunicados del auditor ala administracion informando sobre la auditoria
de control interno de la Empresa y asuntos relacionados;
¢) todos los informes de auditoria, blue black reports, informes y estudios especiales,
memorandos informales, informes de servicios de asesoria a la administracién,
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memorandos sobre desarrollos recientes y otra correspondencia concerniente a los
procedimientos contables y controles internos de la Empresa;

d) todos los programas de auditoria utilizados en estas auditorias, incluyendo sus adi-
ciones, supresiones, sustituciones o enmiendas y cualquier documento que refleje
la razén cualquiera de esos eventos;

e) todas las minutas del Comité Ejecutivo de Revision, Comité Especial de Auditoria
o comités de propdsitos similares;

f) cualquiera y todos los registros relativos a auditorias del Servicio de Rentas Internas.

13) Todos los libros mayores y diarios de la Empresa, inclusive mayor general, diario de
ingresos de caja, diario de ventas, diario de desembolsos de caja, registro de compro-
bantes y cualquier otro libro mayor y diario que lleve la Empresa relacionado directa o
indirectamente con [nombre] o cualquiera de los individuos identificados en la seccion
B.IL.(1) de arriba. Los registros deben reflejar todos los viajes, regalos, alojamientos,
comidas, honorarios y/o estos libros y registros.

14) Todos los documentos, incluso registros de tarjetas de crédito de la Empresa y per-
sonales, recibos de caja menor, comprobantes de gastos y cualquier otro registro que
contenga detalle por renglones de gastos reclamados o reembolsados que evidencien
los gastos de viaje de transporte, alojamiento, teléfono, entretenimiento, alimentacion,
bebidas u otros gastos efectuados a nombre de la Empresa por [nombre] o cada una
de las personas identificadas en la seccion II1.B.(1).

15) Todos los estados financieros e informes anuales del periodo [fechas]; los registros
deben incluir declaraciones, adjuntos y corresponsales.

16) Todos los registros de cargos telefonicos locales y de larga distancia, incluso cuentas
telefonicas y todos los demas cargos por telecomunicaciones, télex, servicios de men-
sajeria y correo, efectuados por o a nombre de [nombre] o cualquier empleado de la
empresa que trabaje con o para él.

17) Originales de todos los pasaportes que usted poseia o utilizé durante el periodo de
[fecha] hasta la fecha.






Apéndice VI: guia de planeacion previa
a la incautacion

La Guia de Planeacidn Previa a la Incautacién del Servicio de Jefes de Policia de los Estados
Unidos adjunta tiene el propdsito de ofrecer orientacion y listas de comprobacion para utili-
zarse por quienes participan en un programa de decomiso de activos. El objetivo de estas listas
es ayudar a anticipar y tomar decisiones informadas sobre qué propiedad debe ser incautada,
como y cuando y, lo mds importante, si deberia ser incautada.

Las listas de comprobacién incluyen lo siguiente:

o Hoja resumen de planeacion previa a la incautacion: esta es un resumen de todos los ac-
tivos implicados en un caso dado. Debe llenarse una hoja de resumen para cada caso.

o Propiedad real: debe llenarse una lista de comprobacién separada de propiedad real
para cada parte de la propiedad real. Una hoja de trabajo de capital neto acompana la
lista de comprobacion de la propiedad real.

o Negocio: debe llenarse una lista de comprobacién de negocio para cada negocio consi-
derado para el decomiso. La naturaleza compleja de los decomisos de negocios puede
hacer que sea necesario incluir informacién que no se mencione explicitamente en la
lista de comprobacion.

o Medios de transporte: debe llenarse una lista de comprobacion para el decomiso de
medios de transporte multiples y/o unicos. Se incluye también una hoja de trabajo de
capital neto para medios de transporte.

o Propiedad personal: debe llenarse una lista de comprobacion de propiedad personal
para activos tinicos o complejos, como ganado, articulos muebles/viviendas, piedras
preciosas, objetos de coleccion y bellas artes.

Cada caso es unico y los usuarios pueden encontrar que la informacion incluida en estas
listas de comprobacién no se aplica a todos los activos en todos los casos; puede ser necesaria
mayor o menor informacién. Por tanto, estas listas deben utilizarse como punto de partida,
agregando cualquier informacién adicional que pueda ser util en el proceso de decomiso.
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HOJA RESUMEN DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

Fecha

PUNTOS DE CONTACTO
AUSA Tel. #
Decomiso de activo AUSA Tel. #
Agencia Agente Tel. #
DUSM Tel. #

INFORMACION DEL CASO

Identificador del caso:

Distrito de origen:

Otros distritos incluidos:

Caso de GAFI: Qs Q No Si si, agencias participantes
Caso adoptivo: Qs Q No

Si si, nombre del contacto Tel. #
Tipo de caso: [ Civil Q Penal

Fecha propuesta para decomiso / Post & Walk
Se expedird orden TRO o protectiva: O SI QO NO

Fecha propuesta de acusacion/reclamo/orden de arresto in rem:

sCopia de propuesta disponible? 1 SI Q NO  Sisi, obtener copia
Nombre del acusado:
Condicion del acusado: Fugitivo a st a No
Tipo de caso: 0 Drogas [ Lavado de dinero [ RICO
Otro (describir)

INFORMACION DE ACTIVOS

Nuamero de activos, por categorias, focalizados para decomiso. Llene la forma correspondiente una vez identificados.

Otro

Bien(es) raiz(ces) Negocio(s) Propiedad personal

Numero de propiedades personales, por categorias, focalizadas para decomiso:

Vehiculos Avionetas Dinero (aprox) US$
Arte Joyeria Instrumento financiero
___ Embarcaciones Articulos de coleccion Otros (describir)

Describir:
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

PROPIEDAD RAIZ

Llenar un formulario por cada propiedad

TIPO DE PROPIEDAD RAIZ

Residencia separada de familia individual — Apartamento/condominio

— Apartamento/edificio de condominio Comercial (tipo de uso)

Otro (describir)

Vacante/lote no desarrollado

Ubicacién/direccién:

Descripcion legal: (adjuntar copia si estd disponible)

Duefio del titulo:  Nombre: Tel. #

Direccion:

O & E/Informe del Titulo/Avalao disponible? QO Si Q No Si si, obtener copia
sSe present6 un Lis Pendes? Q Ssi Q No
Informe de Titulo/Resumen

Articulos que debe procurar USMS: Avaluo drive-by

Avaltio completo (Sdlo si es posible acceso completo

e irrestricto a la propiedad y la accién de los avaluadores

o el personal de USMS no inhibe o revela la investigacién)

CONSIDERACIONES DE SEGURIDAD

sExiste informacion disponible que ayude a USMS sobre asuntos de seguridad personal durante

las operaciones de decomiso (mascotas, vallas, alarmas, riesgo acudtico, trampas, nifos, etc.)?
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

PROPIEDAD RAIZ (Cont.)

FACTORES AMBIENTALES

Condicién de la propiedad: O Excelente O Buena O Regular O Mala
Fotos disponibles: a Si Q No
Contaminacion potencial: a st Q No

Si si, ;3qué contaminantes?

Si s, ;se ha contactado a alguien que provea un avalto de la propiedad? asi Qa No

Nombre de la empresa: Tel. #

Afio de construccién:

Si antes de 1960 y es residencial, ;se realiz6 evaluacion de pintura a base de plomo? O Si Q No
Si si, nombre de la empresa: Tel. #
Fecha:

ASUNTOS ESPECIFICOS (describir brevemente si se aplica)

Piscina Seguro de predio Defectos estructurales
Laboratorios Sitio histérico Construccion incompleta
Ganado Protegido ambientalmente Quimicos peligrosos

Otras estructuras Tarifas de asociacion Violaciones al codigo conocidas

Tanques subterrdneos Otra propiedad personal Otras obligaciones potenciales

Describir:

CONTENIDO DE LA PROPIEDAD

;Se incauta algin contenido? a Si Q No
Sino, jse han hecho arreglos para remover o destruir? 0O Si Q No
;Se requiere inventario? Q Si Q No

Comentarios adicionales sobre el contenido:
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

PROPIEDAD RAIZ (Cont.)

OCUPACION

;Estd ocupada la propiedad?  Q Si Q No Q Sisi, Q Propietarios Q Inquilinos

Ocupantes, si se les permite permanecer ocupado, suministrar nombre, teléfono e identificador (DOB, SSN)

Nombre: Tel. #: Identificador:
Nombre: Tel. #: Identificador:
Nombre: Tel. #: Identificador:
Nombre: Tel. #: Identificador:
Nombre: Tel. #: Identificador:
;Se arrestard al (a los) acusado(s) al momento de la incautacion? a Ssi Q No
Tras el arresto del (los) acusado(s), ;quedard vacante la propiedad? Qa si Q No

Anotaciones generales:

CAPITAL NETO (si se tiene informacion disponible, llenar la Hoja de capital neto)

sCumple el activo con el valor limite minimo de capital neto? [ Si aNo Q No se sabe

Sino, ;qué beneficios de ejecucion de la ley se derivaran de la incautacion?

INFORMACION DE SEGUIMIENTO

sPreveerd o dara AUSA un comunicado de prensa? a Si a No
sProxima reunion programada? O Si a No Sisi,Fecha: Hora:

Lugar de la préxima reunion:

Preparado por (letra de imprenta): Nombre: Cargo:

Firma: Fecha:

Asistencia, revision y aprobacion de AUSA en el caso:

Nombre (letra de imprenta): Firma: Fecha:
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Identificador del caso:

PROPIEDAD RAIZ

HOJA DE TRABAJO DE CAPITAL NETO

Nombre del caso: EUA v.

Distrito: Caso de la corte (No. del expediente):
1. a. Avaldo (fecha del avalio ) US$
menos
b. Gastos' ( )
igual USs$
mas
c. Ingresos US$
igual
d. Valor neto US$
2. a. Valor neto US$
menos
b. obligaciones? ( )
igual
c. Capital EUA US$
3. a. Capital EUA Us$
dividido entre
b. Valor del avaltio US$
igual
c. Porcentaje de capital EUA US$

1. Incluye anuncios, mantenimiento (incluye tarifas de administracion de US$___/mes x 12 meses), comision de venta, gastos
del vendedor para cerrar, etc.

2. Incluye el total de todos los items, capital e intereses desde la fecha de incautacién hasta la fecha de elaboracion de esta
hoja.

Preparado por:
Nombre (letra de imprenta): Cargo: Fecha:
Firma de AUSA. Fecha:
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

NEGOCIO

Llenar un formulario para cada negocio

IDENTIFICADORES DEL NEGOCIO

Tipo de negocio (restaurante, bodega, distribucion de automéviles, etc.)

Nombre legal o comercial:

Direccion: Tel. #:

Nombre del negocio (hace negocio como):

Direccion: Tel. #:

Elnegocioes: [ Corporacion [ Asociacion Q Propiedad individual

0 Empresa conjunta [ Cia. de responsabilidad limitada (CRL)

Describir:

Si se aplica, relacionar los accionistas, funcionarios y directores:

Nombre: Tel. #: Posicion:
Nombre: Tel. #: Posicion:
Nombre: Tel. #: Posicion:
sEl negocio es de propiedad privada o publica? O Privada O Publica
sEsta en operacion o inactivo? O Operando Q Inactivo

Si estd en operacion, jcontinuard operando tras el arresto del (los) acusado(s)?
asi Qa No

Condicion de registro con el Estado: Q Activo [ Inactivo [ Fenecido Q Otro

CONSIDERACIONES DE SEGURIDAD

fosos, maquinaria pesada, etc.)? Relacionar o describir:

sExiste informacion disponible que ayude al USMS en cuanto a asuntos de seguridad personal durante las opera-

ciones de incautacion (perros guardianes, vallas, pisos falsos, riesgos acuaticos, trampas, personal de seguridad,
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Identificador del caso:

NEGOCIO (Cont.)

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

INFORMACION DE ACTIVOS

Si no, ja qué activos se dirige la incautacion?

sIncautamos una entidad legal (la corporacién completa con activos y pasivos)? [ Si Q No

Tras la incautacién, stendrd el gobierno participacion mayoritaria? O Si
Sino,jcuanto? %
sRequiere el negocio un monitor o el nombramiento de un consignatario?
;La ubicacion el negocio es propiedad alquilada o propia? 1O Alquilada
Arrendador(es) o propietario(s) de la propiedad raiz:
Nombre(s):

3 No

a Si O No QO Sininf.
Q Propia QO Sininf.

Tel. #:

Direccién:

Condicion actual de arriendo/hipoteca Qaldia (O retrasada

Si retrasada, ;cuantos meses?

;Sera el bien raiz incautado como parte del negocio? O Si Q No

Tipo de la estructura:
O Edificio independiente de construccion de acero y bloques
O Estructura adjunta a residencia
O Almacén en centro comercial
0 Bodega
Q Otro (describir)

Condicion de la estructura:
O Excelente Q Buena O Regular Q Mala

Tamafio aproximado de laestructura: — m?2

Defectos estructurales conocidos o reparaciones inmediatas requeridas identificadas: lista y descripcion.
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

NEGOCIO (Cont.)

INFORMACION DE ACTIVOS (Cont.)

Asuntos especificos:

0O Materiales peligrosos en el sitio Q Construccion incompleta

0O Contaminantes potenciales QO Violaciones al codigo conocidas

0 Tanques subterraneos Q Tipo de sistemas de seguridad

QO Sistema de extincion de incendios operable QO Otras obligaciones potenciales (describir)

Describir asuntos especificos:

sRequieren reemplazo las cerraduras? [ Si a No
sEl contenido el negocio es arrendado o propio? [ Arrendado  (Q Propio QO Sin inf.
Arrendador(es) o propietario(s)

Nombre(s): Tel. #:

Direccion:

REGISTROS DEL NEGOCIO

Relacionar todas las licencias el negocio e indicar si estan vigentes:

Licencia tributaria O Vigente O Expirada
Licencia [ Vigente O Expirada
Licencia O Vigente O Expirada

Custodio de los registros: Teléfono #:
Direccion:

Abogado corporativo: Teléfono #:
Direccion:

Contador corporativo: Teléfono #:
Direccion:

sExisten registros que hayan sido emplazados que ayuden a determinar la condicién financiera del negocio
(declaraciones de impuestos, informes financieros, etc.)? Q Si Q No

Si si, sestan disponibles para revision del USMS? Q si Q No

Obtener fecha de disponibilidad para revision del USMS:

sSe inici6 pesquisa de embargo/juicio? Q si QNo  Sisi, obtener copia.
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

NEGOCIO (Cont.)

INFORMACION DEL ACUSADO Y/O EMPLEADO

;Se arrestara al (los) acusado(s) en el momento de incautacion? Q st Q No

Tras el arresto, quedard vacante la propiedad? Qasi Q No

INFORMACION DE SEGUIMIENTO

;Proxima reunion programada? (Q Si Q No

Si si, obtener  Fecha: Hora:

;Tendrd la cobertura de los medios o el conocimiento publico de la incautacién efectos negativos en la operacion
del negocio? (Q Si Q No

;Causard impacto en la economia local o en la poblacién la incautacion (p. ej., empleador importante de la co-

munidad)? O Si 3 No Si si (indicar qué) esfuerzos pueden realizarse para minimizar este efecto.

sSuministrard o dard AUSA un comunicado de prensa? [ Si Q No
Si si, obtener nombre y No. de teléfono del funcionario de informacion de prensa:

Nombre: Teléfono #:

Lugar de la proxima reunion:

RECUERDE QUE ESTE CUESTIONARIO, UNA VEZ LLENO, DEBE ENVIARSE POR FAX

AL REPRESENTANTE DE SU OFICINA DE DECOMISO DE ACTIVOS

Preparado por:

Nombre (letra de imprenta): Cargo:

Firma: Fecha:

Asistencia, revision y aprobacion de AUSA en el caso:

Nombre (letra de imprenta):

Firma: Fecha:
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Identificador del caso:

PROPIEDAD PERSONAL

HOJA DE TRABAJO DE CAPITAL NETO

Nombre del caso: EUA v.

Distrito:

Caso de la corte (No. del expediente):
No. CATS:

Identificacion de la propiedad personal:

1. a. Avalio (fecha del avalio ) US$
menos
b. Gastos! ( )
igual
c. Valor neto US$
2. a. Valor neto US$
menos
b. Obligaciones? ( )
igual
c. Capital EUA Us$
3. a. Capital EUA US$
dividido entre
b. Valor del avaltio US$
igual
c. Porcentaje de capital EUA US$

1. Incluye mantenimiento y gastos de disposicion (p. ej. anuncios, comision de venta, salario del administrador de la propiedad,
etc.

2. Incluye el total de todos los items, capital e intereses desde la fecha de incautacion hasta la fecha de elaboracion de esta
hoja.

Preparado por:

Nombre (letra de imprenta): Cargo: Fecha:

Revisién de supervision:
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

MEDIOS DE TRANSPORTE
Distrito USMA: Numero CATS:
Agencia de incautacion: Fecha de incautacion:
Fecha de custodia de USMS: Ubicacién de la incautacion:

Tipo de decomiso: ~ (Q Administrativo O Civil [ Penal

DESCRIPCION DEL MEDIO DE TRANSPORTE

Tipo: O Vehiculo O Embarcacion 1 Avioneta Q Otro
Marca: VIN/Serial/ROTULO:
Modelo: Estado de registro:

No. de placa/rétulo No. posterior:
Condicion del medio: O Buena (O Regular O Mala Q Chatarra

;Estd en operacion? Qa si Q No

Para avioneta: ;Existe bitdcora?(Q Si Q No

INFORMACION SOBRE EL VALOR

Avaltio de la agencia de incautacion: U$ ______ USMS (Préstamo NADA): US$

Primer tenedor de derecho Segundo tenedor de derecho

Direccién: Direccion:
Cantidad: US$ Cantidad: US$

PUNTOS DE CONTACTO

Agente de incautacion: Tel. #:
AUSA: Tel. #:
Otro: Tel. #:

CUSTODIA

Contratista USMS: Tel. #:
Agencia estatal/local: Tel. #:

Agencia de incautacion: Tel. #:
Otro: Tel. #:

;Se anticip6 compartimiento equitativo? [ Si Q No

;Colocacion en uso oficial? asi a No
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Identificador del caso:

MEDIOS DE TRANSPORTE
HOJA DE TRABAJO DE CAPITAL NETO
Id. CATS #:
Legajo #:
[ Vehiculo 1 Embarcacion O Avioneta Q Otro
Ano: Marca:
Modelo: Color:
VIN #:
Serial:
Posterior:
Ubicacion de trampas ocultas, si hay:
Avaluo (fecha del avaltio ): US$
menos
Costo de almacenaje por mes: US$ x9 -US$ ( )
Derechos! -US$ ( )
Costos varios (prep.. venta/reparaciones)? -USS$ ( )
Costos de inhabilitar/sellar trampas ocultas -USS$ ( )
igual
Total capital neto =US$
$_ / $ = %
Total capital neto Divido entre Valor avalio igual % de capital EUA

hoja.

propiedad, etc.

Preparado por: Cargo:

1. Incluye total de los derechos, capital e intereses desde las fechas de incautacion hasta la fecha de elaboracion de esta

2. Incluye mantenimiento y gastos de disposicion (p. ej. anuncios, comisién de venta, salario del administrador de la

Firma: Fecha:
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Identificador del caso:

CUESTIONARIO DE PLANEACION PREVIA A LA INCAUTACION

PROPIEDAD PERSONAL
Distrito USMS: Numero CATS:
Agencia de incautacion: Fecha de incautacion:
Fecha de custodia de USMS: Ubicacion de la incautacion:
Tipo de decomiso: [ Administrativo Q Civil 0 Penal
TIPO DE PROPIEDAD
O Animal 0 Quimicos/materiales peligrosos
O Equipo electrénico 0 Explosivos/armas de fuego
O Muebles/articulos del hogar O Mecanismos de juego
O Equipo de cultivo 0 Maquinaria pesada
O Articulos preciados 1 Otros (describir)
Condicion: O Excelente O Buena O Regular O Mala

INFORMACION SOBRE EL VALOR

Avaluo: US$

Costo mensual (almacenaje): US$

Primer poseedor del derecho: Segundo poseedor del derecho:
Direccién: Direccion:
Cantidad: US$ Cantidad: US$

PUNTOS DE CONTACTO

Agente de incautacion: Tel. #:
AUSA: Tel. #:
Otro: Tel. #:
Custodio: Tel. #:
sSe anticip6 compartimiento equitativo? (3 Si d No

;Colocacion en uso oficial? asi Q No
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Identificador del caso:

PROPIEDAD PERSONAL

HOJA DE TRABAJO DE CAPITAL NETO

Nombre del caso: EUA v.
Distrito:

Caso de la corte (No. del expediente):
CATS #:

Identificacion de la propiedad personal:

1. a. Avalio (fecha del avalio ) US$
menos
b. Gastos!
igual
c. Valor neto US$
2. a. Valor neto US$
menos

—
—

b. Obligaciones?

igual
c. Capital EUA US$
3. a. Capital EUA US$
dividido entre
b. Valor del avalio US$
igual
c. Porcentaje de capital EUA US$

1. Incluye gastos de mantenimiento y disposicion, p.ej., anuncios, comisiones de venta, salario del administrador de la propiedad,
etc.

2. Incluye el total de todos los items, capital e intereses desde la fecha de incautacion hasta la fecha de elaboracién de esta
hoja.

Preparado por:

Nombre (letra de imprenta): Cargo:— Fecha:

Revisién de supervision: Fecha:







Apéndice VII: sitios web de organizaciones
clave, instrumentos legales e iniciativas

Legislacion del Modelo de la Mancomunidad

o http://www.thecommonwealth.org/ (pagina principal de la Secretaria de la Mancomu-
nidad)

o http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_fi les/uploadedfi les/21B7788DF604-
4FB6-85A1-AB8370566AFC_commonwealthmodellegislativeprovision sonthecivilrec.
pdf (Provisiones Legislativas Modelo sobre Recuperacioén Civil de Activos Criminales
Incluso Propiedad Terrorista)

Union Europea

o http://europa.eu.int (Pagina principal de la Unién Europea).

http://eur-lex.europa.eu (Revista oficial de la Unién Europea, pagina principal)

o http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:L:2007:332:0103:0105:EN:P
DF (Decisién del Consejo 2007/845/JHA de 6 de diciembre de 2007 sobre la cooperacién
entre la oficinas de recuperacion de activos de los estados integrantes en el campo de
rastreo e identificacion de productos del crimen u otra propiedad relacionada con éste).

o http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX: 32005F0212:EN:NOT
(Decisién marco del Consejo 2005/212/JHA de 24 de febrero de 2005 sobre confiscacion
de productos, instrumentos y propiedad relacionados con el crimen).

GAFI sobre el lavado de activos

« http://www.fatf-gafi.org (Pagina principal de la GAFI)

o  http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/7/40/34849567.pdf (Las Cuarenta Recomendaciones)

o http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/8/17/34849466.pdf (Recomendaciones especiales
sobre financiacién del terrorismo)

Buenas practicas del G-8

o http://www.justice.gov/criminal/cybercrime/g82004/G8_Best_Practices_on_Tracing.
pdf (Principios de buenas practicas del G-8 sobre rastreo, congelaciéon y decomiso de
activos)
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« http://www.apgml.org/issues/docs/15/G8%20Asset%20Management%20Best%20
practices%20042705%20FINAL.doc (Buenas practicas el G-8 para la administracion
de activos incautados)

Organizacion de los Estados Americanos

o http://www.oas.org/ (Pagina principal)

o http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/ENG/ModelRegulations.asp (Regulaciones
modelo sobre delitos de lavado de dinero en conexién con el trafico de drogas ilicitas
y otros delitos graves)

Iniciativa StAR

« www.worldbank.org/star (Sitio web de StAR)
o http://siteresources.worldbank.org/NEWS/Resources/Star-rep-full.pdf (Iniciativa de
Recuperacion de Activos Robados (StAR: retos, oportunidades y plan de accién)

Naciones Unidas

o http://www.un.org (Pdgina principal de las Naciones Unidas)

o http://www.unodc.org (Oficina de las Naciones Unidas contra el Trafico de Drogas y el
Crimen)

o http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/index.html (Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion).

o http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CTOC/index.html (Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional y sus Protocolos - Convencién
de Palermo)

o http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/illicit-traffi cking.html (Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas
de 1988 - Convencién de Viena)

Grupo del Banco Mundial

o http://www.worldbank.org (Pagina principal del Banco Mundial)
o http://www.amlcft.org (Sitio web del Grupo de Integridad de los Mercados Financieros,
Promoting the Integrity of the Financial Model)



El decomiso de activos sin el requisito de condena del acusado constituye una herramienta
poderosa para recuperar los productos de la corrupcién cuando se han transferido al exterior.
Prever la restriccion, incautacion y el decomiso de los activos mal habidos sin necesidad de una
condena penal, puede constituir la mejor opcién cuando el delincuente ha muerto, ha huido

de la jurisdiccion, es inmune al enjuiciamiento o es demasiado poderoso para ser procesado,
circunstancias que son comunes en los casos de gran corrupcion. Cada vez mas jurisdicciones crean
sistemas para permitir el decomiso sin condena, que se ha recomendado para la recuperacion de
activos a niveles regional y multilateral. La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Cnucc) urge a los paises a considerar la adopcidn de todas las medidas necesarias para permitir

el decomiso de activos aun en los casos en que “no pueda procesarse al delincuente por razones

como la muerte, huida o ausencia, 0 en otros casos apropiados”.

Con este enfoque mds amplio sobre el tema, existe la necesidad correspondiente de una
herramienta practica que puedan utilizar las jurisdicciones que contemplan la legislacion del
decomiso sin condena. Recuperacidn de activos robados: guia de buenas prdcticas para el decomiso
de activos sin condena constituye dicha herramienta. Es el primer libro de su clase sobre el tema

y la primera publicacidn de la Iniciativa para la Recuperacidn de Activos Robados (StAR). Como un
esfuerzo de colaboracion de profesionales del decomiso sin condena, en Recuperacidn de activos
robados se identifican los conceptos clave —juridicos, operativos y practicos— que debe abarcar un
sistema de decomiso de activos para que sea efectivo en la recuperacion de los activos robados. Se
exploran 36 conceptos bdsicos mediante experiencias practicas, ejemplos de casos y resimenes de

legislacion sobre decomiso de activos.
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