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Introduccion

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)
elabor¢ las Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organiza-
da en respuesta a una peticion dirigida por la Asamblea General al Secretario
General al efecto de que promoviera y facilitara las iniciativas de los Estados
Miembros para hacerse partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos' y para darles
aplicacion.

Las Disposiciones Legislativas Modelo facilitardn y ayudaran a sistematizar la
prestacion de asistencia legislativa por parte de la Oficina, y agilizardn el pro-
ceso de examen y modificacién de la legislacion vigente y la aprobacion de
nuevas leyes por los propios Estados Miembros. Las Disposiciones Legislativas
Modelo se han concebido de modo tal que puedan adaptarse a las necesidades
de cada Estado, sean cuales fueren su tradicion juridica y sus condiciones so-
ciales, econdmicas, culturales y geograficas.

Ya existen leyes modelo relativas a algunas de las obligaciones dimanantes de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, en particular con respecto a la extradicion, la asistencia reciproca
en asuntos penales, la proteccion de los testigos y el blanqueo de dinero. Tam-
bién existen leyes modelo referentes a la aplicacién de los Protocolos de la
Convencién. En consecuencia, las presentes disposiciones legislativas modelo
se concentran en la aplicacién de los articulos de la Convencién contra la De-
lincuencia Organizada que no se tratan en las leyes modelo vigentes (los arti-
culos 2, 3, 5, 10, 11, 15, 17 y 19 a 31). En el cuadro 1, pagina [...] se sefialan
las leyes modelo que se refieren a las disposiciones de la Convencién.

En el comentario sobre las presentes disposiciones legislativas modelo se indica
cudles de las disposiciones son obligatorias y cudles facultativas, en funcién del
nivel de obligacion especificado en la Convencion contra la Delincuencia Or-
ganizada. Esta distincién no se hace en el caso de las disposiciones generales
(capitulo I) y las definiciones (articulo 3), que son parte integrante de las dis-
posiciones legislativas modelo (aunque la Convencién no las estipula precep-
tivamente per se). Las disposiciones recomendadas pueden dimanar también
de otros instrumentos internacionales, entre ellos la normativa internacional de
derechos humanos, el derecho humanitario y el derecho de los refugiados.
Cuando es conveniente o necesario, se proponen distintas opciones para la

'Naciones Unidas, Treaty Series, vols. 2225, 2237, 2241 y 2326, num. 39574.



redaccion de la disposicion con el fin de tener en cuenta las diferencias exis-
tentes entre los diversos sistemas juridicos.

En el comentario se indica la fuente juridica de cada disposicion y en algunos
casos se citan ejemplos de leyes nacionales indicativas de diversos paises (cuan-
do es necesario, en traducciones no oficiales)?. El comentario también se basa
en las notas interpretativas para los documentos oficiales (travaux préparatoires)
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional’, y en las Guias Legislativas para la Aplicacion de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos®.

Toda legislacién nacional sobre la delincuencia transnacional organizada deberd
elaborarse en consonancia con los principios constitucionales de cada Estado,
los fundamentos de su ordenamiento juridico, su estructura juridica y los meca-
nismos coactivos existentes. Ademds, las leyes nacionales sobre la delincuencia
organizada transnacional deberdn ser coherentes con las otras leyes nacionales
vigentes sobre cuestiones conexas. Por tanto, no se pretende que las disposiciones
legislativas modelo se incorporen al derecho interno tal como se presentan, sin
un examen cuidadoso de todo el contexto legislativo de cada Estado.

Este conjunto de disposiciones legislativas modelo sobre la delincuencia
organizada es un producto de la Subdivisién de Lucha contra la Delincuencia
Organizada de la UNODC, preparado en estrecha coordinacién con la Seccién
de Justicia de la Oficina’. Varios expertos en delincuencia organizada
transnacional de diversos paises y distinta formacion juridica se reunieron dos
veces en grupos de trabajo especializados para examinar y revisar el proyecto
de disposiciones®.

*En los casos en que no se disponia de una version oficial de la ley en inglés, la traduccion al espanol se basé
en la version proporcionada por expertos nacionales del Estado interesado.

3Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracién de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta.
S.06V.5).

*Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos (publicacién de las Naciones Unidas, niim. de venta S.05V.2).

SContribuyeron al proceso los siguientes funcionarios: Mounia Ben Hammou, Celso Coracini, Estella Deon,
Marie Grandjouan, Simonetta Grassi, Karen Kramer, Johan Kruger, Gioacchino Polimeni, Riikka Puttonen,
Stephen Thurlow y Olga Zudova. A este respecto, la UNODC cont6 con la asistencia de dos consultores: Fiona
David, la redactora principal, y Marlene Hirtz, quien aporté conocimientos especializados en derecho civil.

¢Contribuyeron a titulo personal a la preparacion de las disposiciones legislativas modelo expertos de los si-
guientes paises: Australia, Brasil, Estados Unidos de América, Federacion de Rusia, Francia, Italia, Jamaica, México,
Nueva Zelandia y Uganda. Ademds, participaron en las reuniones representantes de las siguientes oficinas, orga-
nizaciones y procesos regionales: el Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz de la Secretaria,
la Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) y la Organizacién para la Seguridad y la Coo-
peracién en Europa (OSCE).
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Légica y estructura de las disposiciones legislativas modelo

Las presentes disposiciones legislativas modelo se concentran en la aplicaciéon
de los articulos de lIa Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional que no se tratan en las leyes modelo vigentes, es
decir, los articulos 2, 3, 5, 10, 11, 15, 17 y 19 a 31 de la Convencién. Estan
divididas en capitulos, con arreglo a los criterios que se indican a
continuacion.

Capitulo 1. Disposiciones generales

El capitulo I contiene las disposiciones que son aplicables en general a la legis-
lacién por la que se hace efectiva la Convencion contra la Delincuencia Orga-
nizada, como las relativas a la finalidad, los principios que deben regir la
interpretacion de la ley, las definiciones principales y la jurisdiccion.

Capitulo II.  Coordinacion y prevencién

El capitulo II comprende las disposiciones relacionadas con el establecimiento
de un comité nacional de coordinacién encargado de supervisar la aplicacion
de estas disposiciones y de otras politicas y programas destinados a prevenir la
delincuencia organizada.

Capitulo III. ~ Delitos graves

En el capitulo III se define de manera precisa lo que constituye una conducta
delictiva, se tratan las cuestiones relativas a la penalizacion de las personas tanto
naturales como juridicas y se enuncian los factores que puede tener en cuenta
un tribunal para dictar sentencia.

Capitulo IV.  Investigaciones

En el capitulo IV se proporciona un marco juridico bédsico para respaldar el
empleo de técnicas especiales de investigacion que puedan ayudar a responder
eficazmente a delitos transnacionales complejos. También se proporciona una
base juridica para las medidas encaminadas a mejorar la cooperacién operacio-
nal y técnica entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley en los
Estados partes, en particular las investigaciones conjuntas.

Capitulo V. Enjuiciamiento por delitos comprendidos en la Convencién

El capitulo V trata sobre algunos asuntos de procedimiento que se plantean en
los enjuiciamientos por los delitos comprendidos en la Convencién, como la
facultad discrecional de enjuiciar y el otorgamiento de inmunidad en determi-
nadas circunstancias.
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Capitulo VI.  Normas procesales y probatorias especiales

En el capitulo VI se establece la base juridica para la adopcién de normas pro-
cesales y probatorias especiales que puedan facilitar el enjuiciamiento eficaz en
casos de delincuencia organizada transnacional, por ejemplo, la prorroga del
plazo para comenzar los procesos y la admision de pruebas obtenidas mediante
técnicas especiales de investigacion.

Capitulo VII.  Proteccién de los testigos

En el capitulo VII se ofrece una base juridica para la adopciéon de medidas
judiciales y extrajudiciales que permitan garantizar la seguridad y la dignidad
de las victimas y los testigos de los delitos comprendidos en la Convencién.

Capitulo VIII. Restitucion para las victimas de los delitos comprendidos en
la Convencién

En el capitulo VIII se presenta la base juridica de las medidas que pueden to-
marse para asegurar que las victimas de los delitos comprendidos en la Con-
vencion obtengan compensacion y/o restitucion.

Capitulo IX. Traslado de personas condenadas a cumplir una pena

En el capitulo IX se establece la base juridica para el traslado a otro Estado
parte en la Convencion de las personas condenadas a cumplir una pena por los
delitos en ella previstos.

Relacion con las leyes modelo vigentes

Las presentes disposiciones legislativas modelo se concentran en la aplicacion
de los articulos de la Convencién contra la Delincuencia Organizada que no
se tratan en las leyes modelo vigentes. Estas leyes son las siguientes:

a) Ley Modelo contra el Tréfico Ilicito de Migrantes (2010);

b) Ley Modelo contra la Fabricacién y el Trafico Ilicitos de Armas de
Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones (2011);

¢) Legislacién Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacién del
Terrorismo, preparada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito y el Fondo Monetario Internacional (2005);
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d) Disposiciones Modelo sobre el Blanqueo de Dinero, la Financiacién
del Terrorismo, las Medidas Preventivas y el Producto del Delito (para los pai-
ses que se rigen por el derecho anglosajon), preparadas por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la Secretaria del Commonwealth
y el Fondo Monetario Internacional (2009);

e) Disposiciones Legislativas Modelo sobre el Terrorismo (disponibles
previa solicitud);

f) Ley Modelo sobre Extradicién (2004);

g) Ley Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales (2007);

h) La Justicia en Asuntos Concernientes a Menores Victimas y Testigos
de Delitos: Ley Modelo y Comentario (2009);

i) Ley Modelo de la UNODC sobre Proteccién de los Testigos (dispo-
nible previa solicitud);

j) Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Fiscalizacién de Drogas
(disponible previa solicitud).

En el cuadro 1 figuran los articulos de la Convencioén contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, con una referencia a las leyes modelo
correspondientes.

Cuadro 1. Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y leyes y disposiciones legislativas modelo
correspondientes

Articulo de la Convencién de

las Naciones Unidas contra la Leyes o disposiciones
Delincuencia Organizada legislativa modelo
Transnacional Asunto correspondientes

Articulo 1 Finalidad Disposiciones Legislativas

Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Articulo 2 Definiciones Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional, Ley Modelo
contra el Trafico Ilicito de
Migrantes, Ley Modelo contra
la Trata de Personas y Ley
Modelo contra la Fabricacién
y el Trafico Ilicitos de Armas
de Fuego, sus Piezas y
Componentes y Municiones
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las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Asunto

Leyes o disposiciones
legislativa modelo
correspondientes

Articulo 3

Articulo 4
Articulo §

Articulos 6y 7

Articulo 8
Articulo 9
Articulo 10

Articulo 11

Ambito de aplicacion

Proteccion de la soberania

Penalizacién de la participa-
cién en un grupo delictivo
organizado

Penalizacién del blanqueo del
producto del delito

Penalizacién de la corrupcién
Medidas contra la corrupcién

Responsabilidad de las
personas juridicas

Proceso, fallo y sanciones

Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Legislacién Modelo sobre el
Blanqueo de Dinero y la
Financiacién del Terrorismo,
preparada por la Oficina de
las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito y el Fondo
Monetario Internacional
(2005, para los paises de
tradicion juridica romanista)

Disposiciones Modelo sobre el
Blanqueo de Dinero, la
Financiacién del Terrorismo,
las Medidas Preventivas y el
Producto del Delito (para los
paises que se rigen por el
derecho anglosajén), prepara-
das por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, la Secretaria
del Commonwealth y el
Fondo Monetario Internacio-
nal (2009)

Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional



Articulo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Asunto

Leyes o disposiciones
legislativa modelo
correspondientes

Articulo 12
Articulo 13

Articulo 14

Articulo 15

Articulo 16

Articulo 17

Articulo 18

Decomiso e incautacién

Cooperacién internacional
para fines de decomiso

Disposicion del producto del
delito o de los bienes
decomisados

Jurisdiccién

Extradiciéon

Traslado de personas
condenadas a cumplir una
pena

Asistencia judicial reciproca
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Blanqueo de Dinero y la
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las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito y el Fondo
Monetario Internacional
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Disposiciones Modelo sobre el
Blanqueo de Dinero, la
Financiacién del Terrorismo,
las Medidas Preventivas y el
Producto del Delito (para los
paises que se rigen por el
derecho anglosajén), prepara-
das por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, la Secretaria
del Commonwealth y el
Fondo Monetario Internacio-
nal (2009)

Ley Modelo contra la
Fabricacién y el Tréfico
Ilicitos de Armas de Fuego,
sus Piezas y Componentes y
Municiones y Disposiciones
Legislativas Modelo contra el
Terrorismo

Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Ley Modelo sobre Extradicién
(2004)

Disposiciones Legislativas
Modelo de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Ley Modelo de Asistencia
Reciproca en Asuntos Penales
(2007)
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Capitulo 1.
Disposiciones generales

COMENTARIO INTRODUCTORIO

El presente capitulo contiene disposiciones que son de aplicacion general en la legislacién por la
que se hace efectiva la Convencion. Estas disposiciones se refieren a los articulos 1 (finalidad), 2
(definiciones), 3 (dmbito de aplicacién), 15 (jurisdiccion) y 34, parrafo 2 (los delitos comprendidos en
la Convencidn, una vezincorporados a la legislacion nacional, no requieren el elemento transnacional
ni la participacion de un grupo delictivo organizado, excepto si estos son elementos constitutivos del
delito).

Algunas de estas cuestiones pueden figurar ya en las leyes nacionales vigentes. Por ejemplo, pueden
existir definiciones de los conceptos de “funcionario pdblico” o “funcionario extranjero encargado de
hacer cumplir la ley” en otras leyes nacionales; puede haber leyes nacionales sobre la competencia
jurisdiccional de los tribunales para conocer de los delitos contemplados en la legislacion nacional
de aplicacién general; y quizds haya leyes especiales por las que se apliquen los Protocolos de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada. Es importante que los redactores conozcan todas
esas leyes que ya existen y mantengan la coherencia con ellas, velando al mismo tiempo por que se
cumplan los requisitos establecidos en la Convencidn.

Articulo 1. Objetivo de las disposiciones legislativas modelo
1. Las presentes disposiciones legislativas modelo tienen por objeto [facilitar
la aplicacién de] [aplicar] la Convencién de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional.

2. Los propésitos de estas disposiciones son los siguientes:

a) Prevenir y combatir la delincuencia organizada;

1
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b) Facilitar la investigacion y el enjuiciamiento en los casos de delincuen-
cia organizada; y

¢) Promover y facilitar la cooperacién nacional e internacional para alcan-
zar esos objetivos de conformidad con [los derechos humanos fundamentales y
el estado de derecho] [las obligaciones juridicas internacionales, incluidas las
relativas a los derechos humanos].

COMENTARIO

Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 1.

La declaracién de propdsitos tal vez no sea necesaria en todos los ordenamientos juridicos. Sin em-
bargo, en algunos puede ser itil, por ejemplo cuando la inclusién de una referencia directa al tratado
en la legislacion nacional correspondiente permita a los tribunales invocar el tratado para resolver las
cuestiones de interpretacion.

Es importante que los redactores examinen la interaccién de las obligaciones establecidas en la Con-
vencion contra la Delincuencia Organizada con otras obligaciones internacionales esenciales, en par-
ticular respecto de los derechos humanos y la administracién de la justicia. Por consiguiente, en el
articulo 1 se incluye una declaracion (“de conformidad con [los derechos humanos fundamentales y
el estado de derecho] [las obligaciones juridicas internacionales, incluidas las relativas a los derechos
humanos]”) para dejar claro que el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Convencién no
debe ir en perjuicio de las demas obligaciones internacionales fundamentales.

Articulo 2. Ambito de aplicacién

Las presentes disposiciones legislativas modelo se aplicardn a los fines de pre-
venir y combatir:

a) Los delitos graves que entrafien la participacién de un grupo delictivo
organizado; y

b) Los delitos previstos en el capitulo 3 de estas disposiciones legislativas
modelo.

COMENTARIO

Disposicion obligatoria.

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 3 (@mbito de aplicacién) leido conjuntamente con
el articulo 34, parrafo 2.
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En el articulo 3 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada se establece que la Convencion
se aplicard, a menos que contenga una disposicién en contrario, a la prevencion, investigacion y
persecucion de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 y a los delitos graves
(definidos en el articulo 2), cuando sean delitos de cardcter transnacional y entrafien la participacion
de un grupo delictivo organizado.

El articulo 3 debe leerse conjuntamente con el articulo 34, en particular con su pdrrafo 2:

Los Estados partes tipificardn en su derecho interno los delitos tipificados de conformidad con los
articulos 5, 6, 8y 23 de la presente Convencion independientemente del cardcter transnacional
o la participacién de un grupo delictivo organizado seguin la definicién contenida en el parrafo 1
del articulo 3 de la presente Convencidn, salvo en la medida en que el articulo 5 de la presente
Convencidn exija la participacion de un grupo delictivo organizado.

Como se sefiala en la nota interpretativa de la Convencidn:

La finalidad [del articulo 34, parrafo 2] e, sin alterar el ambito de aplicacion de la Convencion
descrito en el articulo 3, indicar inequivocamente que el elemento transnacional y la partici-
pacion de un grupo delictivo organizado no han de considerarse elementos de esos delitos a
efectos de la penalizacion’.

En otras palabras, aunque el objetivo esencial de la Convencion es la delincuencia organizada trans-
nacional, los redactores nacionales deben cerciorarse de que las leyes nacionales que penalizan el
blanqueo del producto del delito (articulo 6), la corrupcidn (articulo 8) o la obstruccion de la justicia
(articulo 23) y los diversos delitos previstos en los Protocolos no requieren el caracter transnacional ni
la participacion de un grupo delictivo organizado, a menos que la definicion del delito asi lo exija. Las
leyes nacionales que penalizan la participacion en un grupo delictivo organizado (articulo 5) no deben
exigir que la conducta sea de cardcter transnacional.

El articulo 34, pérrafo 2, afecta a la aplicacion de numerosos articulos de la Convencidn. Asi pues,
es muy importante que se incluya una disposicion sobre el dmbito de aplicacién como la que aqui
figura. Por ejemplo, la Convencion establece diversos mecanismos para facilitar la cooperacién inter-
nacional (asistencia reciproca, extradicién, decomiso, cooperacion entre las autoridades policiales).
Esos mecanismos deben estar operativos para la totalidad de “los delitos comprendidos en la presente
Convencién”. Del articulo 34, parrafo 2, se infiere que los “delitos comprendidos en la presente Conven-
cion”incluyen, por ejemplo, los delitos de corrupcién, blanqueo de dinero y obstruccion de la justicia,
tipificados en la legislacion nacional sin hacer referencia al cardcter transnacional ni a la participacion
de un grupo delictivo organizado.

Los Protocolos de la Convencidn, sobre el tréfico ilicito de migrantes, la trata de personas y el trafico
ilicito de armas de fuego, funcionan en realidad como ampliaciones de la Convencion. Las disposiciones
de la Convenci6n se aplican mutatis mutandis a los Protocolos (de conformidad con el articulo 37 de la
Convencion y el articulo 1 de cada uno de los tres Protocolos). En consecuencia, serd importante que

"Nota interpretativa referente al articulo 34 (véase el documento A/S5/383/Add.1, parr. 59) citada en los
Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pag. 303.
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los redactores identifiquen todas las leyes nacionales que tratan de estas cuestiones y se cercioren de
que toda ley nacional que tenga por objeto dar efecto a la Convencién se aplique también a las leyes
nacionales destinadas a dar efecto a los Protocolos.

Articulo 3. Definiciones
En las presentes disposiciones:

a) Por “decomiso” se entenderd la privacién con cardcter definitivo de
bienes por decisién [de un tribunal o de otra autoridad competente].

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado g).

Las notas interpretativas contenidas en los Travaux Préparatoires de la Convencién contienen la
siguiente aclaracion:

Cuando el derecho interno de un Estado Parte requiera el mandamiento de un tribunal para
proceder al decomiso, se considerara que ese tribunal es la tinica autoridad competente a los
fines de la presente definicion®.

Como se sefiala en las Disposiciones Modelo sobre el Blanqueo de Dinero, la Financiacion del Terro-
rismo, las Medidas Preventivas y el Producto del Delito (para los paises que se rigen por el derecho
anglosajon), preparadas por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la Secretaria
del Commonwealth y el Fondo Monetario Internacional’, la autoridad que expida los mandamientos
de decomiso (o las érdenes equivalentes de recuperacion de beneficios o de decomiso de activos)
podrd o no ser un tribunal. En algunas jurisdicciones, ciertos mandamientos, como los de registro o de
presentacion, pueden ser expedidos por un juez que acte a titulo personal, en cuyo caso ejercerd un
poder ejecutivo y no judicial .

Sin embargo, las notas interpretativas que figuran en los Travaux Préparatoires de la Convencién acla-
ran que:

$Notas interpretativas relativas al articulo 2 (véase el documento A/55/383/Add.1, parr. 6) citadas en los
Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pags. 18 y 19.

°Model Provisions on Money Laundering, Terrorist Financing, Preventive Measures and Proceeds of Crime (for com-
mon law legal systems) (2009), de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la Secretaria del
Commonwealth y el Fondo Monetario Internacional. Disponibles en www.unodc.org/documents/money-launde-
ring/Model_Provisions_2009_Final.pdf (consultado el 18 de diciembre de 2011).

"Ibid., art. 43, pérr. 5, pag. 68.
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Cuando el derecho interno de un Estado Parte requiera el mandamiento de un tribunal para
proceder al decomiso, se considerara que ese tribunal es la tnica autoridad competente a los
fines de la presente definicion™.

Puede haber diferentes tipos de mandamientos de decomiso. El mandamiento de decomiso puede
utilizarse cuando es posible identificar un bien o un activo determinado. La orden de recuperacion
de un beneficio se utiliza cuando no es posible definir un bien concreto en razén de una conversién
o sustitucion. Ademas, algunos ordenamientos juridicos disponen de un régimen de decomiso civil.

Ejemplos

El articulo 1.3 de la Legislacion Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacion del Terrorismo
(para los paises de tradicion juridica romanista) establece una definicion algo diferente y més limitada:

P. Por“decomiso” se entenderd la privacion con cardcter definitivo de bienes sobre la base de
la decision de un tribunal™.

La Ley Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales (2007)" contiene la siguiente definicién
de decomiso:

Por “decomiso” se entenderd la privacion con cardcter definitivo de bienes por decisién de un
tribunal o de otra autoridad competente (art. 22, parr. 2).

b) “Por beneficio econémico u otro beneficio de orden material” se en-
tenderd cualquier tipo de incentivo financiero o no financiero, pago, soborno,
recompensa, ventaja, privilegio o servicio (incluso los servicios sexuales o de
otra indole);

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado a).

La expresion “beneficio econdmico u otro beneficio de orden material” forma parte de la definicién
de “grupo delictivo organizado” que figura en el articulo 2, apartado a), de la Convencién. Como se
indica en las notas interpretativas relativas al articulo 2 (véase el documento A/55/383/Add.1, pérr. 3)
contenidas en los Travaux Préparatoires de la Convencion:

Notas interpretativas relativas al articulo 2 (véase el documento A/55/383/Add.1, parr. 6) citadas en los
Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pags. 18 y19.

'>Model Legislation on Money Laundering and Financing of Terrorism, de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito y el Fondo Monetario Internacional (2005), pag. 19. Disponible en: www.unodc.org/docu-
ments/money-laundering/2005%20UNOD C%20and%201MF%20Model%20Legislation.pdf (consultado el 18 de
diciembre de 2011).

3 Model Law on Mutual Asistance in Criminal Matters (2007), de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, pag. 14. Disponible en www.unodc.org/pdf/legal_advisory/Model%20Law%200n%20MLA%20
2007 pdf.
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Las palabras “con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro be-
neficio de orden material” deberian entenderse de forma amplia a fin de incluir, por ejemplo,
los delitos cuya motivacion predominante fuese la gratificacion sexual, como a recepcién o el
intercambio de materiales por miembros de redes de pornografia infantil, la trata de nifios por
miembros de redes peddfilas o la participacion en los gastos entre miembros de esas redes™.

En aras de la coherencia, la definicién de “beneficio econdmico u otro beneficio de orden material” que
aqui se utiliza es idéntica a la definicion de esta expresion que figura en la Ley Modelo contra el Trafico
Ilicito de Migrantes.

Ejemplo
En las Disposiciones Modelo sobre el Blanqueo de Dinero, la Financiacion del Terrorismo, las Medidas

Preventivas y el Producto del Delito (para los paises que se rigen por el derecho anglosajén), articulo
45, parrafo 5, se establece lo siguiente:

Por “beneficio” se entiende una ventaja, ganancia, utilidad o pago de cualquier clase, y los be-
neficios que una persona genere, obtenga o perciba de otra forma incluirdn los que otra persona
genere, obtenga o perciba de otra forma, si esa otra persona se encuentra bajo el control de la
primera o si responde a sus drdenes o sus solicitudes.

¢) Por “organismo extranjero encargado de hacer cumplir la ley” de otro
Estado se entendera el [organismo] competente encargado de [prevenir, perse-
guir] investigar los delitos en otro Estado;

COMENTARIO

Fuente: La necesidad de definir esta expresion se origina en el articulo 27 de la Convencion contra la Delincuencia
Organizada, que requiere la cooperacién transfronteriza en materia de cumplimiento de la ley.

Como se seala en las Guias Legislativas, con arreglo al articulo 27 de la Convencidn, los Estados par-
tes deben establecer una estrecha cooperacion entre sus autoridades policiales con vistas a hacer
cumplir Ia ley. En algunos ordenamientos juridicos puede ser necesario autorizar especialmente a los
organismos nacionales encargados de hacer cumplir la ley a trabajar de esa forma con sus homédlogos
extranjeros. En ese caso, quizas sea necesario incluir también una definicién de “organismo extranjero
encargado de hacer cumplir la ley”.

“Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pag. 18.
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d) Por “embargo preventivo” o “incautacién” se entendera la prohibicién
temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes, o la custodia o el
control temporales de bienes por mandamiento expedido por un tribunal u otra
autoridad competente;

COMENTARIO

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado f).

En virtud de la Convencidn, los Estados partes deben establecer mecanismos para embargar de forma
preventiva o incautar el producto del delito tanto a nivel nacional como en el marco de la cooperacién
internacional (véanse, por ejemplo, los articulos 12y 13). Ademds, el embargo preventivo o laincauta-
cion del producto del delito pueden ser un instrumento Gtil para que los jueces que dictan sentencias
se aseguren de que los delincuentes no conserven el producto de sus delitos. En consecuencia, es con-
veniente que los redactores de las disposiciones legislativas se cercioren de que existe una definicion
de“embargo preventivo”y de “incautacion”en la legislacion nacional. La definicion que aqui se incluye
se basa en la que figura en el articulo 2, apartado f), de la Convencidn.

En las notas interpretativas de la Convencidn se aclara que:

Los términos “embargo preventivo”o”“incautacion’, segtn se definen en el apartado ) del articulo
2, figuran en los articulos 12 'y 13 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional. No debe confundirse la expresion “inspecciones e incautaciones”
contenida en el articulo 18 con el término “incautacion” que figura en el articulo 2. La expresién
“inspecciones e incautaciones” se refiere al recurso, por las autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley, a medidas de cardcter obligatorio e intromisor a fin de obtener pruebas para pre-
sentarlas en un caso penal. El término “incautacion” que figura en el articulo 18 se emplea en el
sentido del concepto definido en el articulo 2 como “embargo preventivo” 0 “incautacion”y ha de
interpretarse de un modo mas general que incluya no solo los bienes sino también las pruebas™.

Ejemplo

En el articulo 1.3 de la Legislacion Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacion del Terrorismo

(para los paises de tradicion juridica romanista), las expresiones “embargo preventivo” e “incautacion”
se definen separadamente, como sigue:

N.  Por “embargo preventivo” se entenderd la prohibicion de transferir, convertir, enajenar o
mover fondos u otros bienes en virtud de una decision adoptada por una autoridad judicial u
otra autoridad competente, por el periodo de vigencia de esa decision. Los fondos u otros bienes
sujetos a embargo preventivo sequiran siendo propiedad de las personas o entidades que tenian
un derecho sobre dichos fondos o bienes en el momento del embargo preventivo, y podrén se-
guir siendo administrados por la institucién financiera.

SNotas interpretativas relativas al articulo 2 (véase el documento A/S5/383/Add.1, parrafo S) citadas en los
Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pag. 18.
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0. Por “incautacion” se entendera la prohibicion de transferir, convertir, enajenar o mover
fondos u otros bienes en virtud de una decisién adoptada por una autoridad judicial u otra auto-
ridad competente, por el periodo de vigencia de esa decision. Los fondos u otros bienes incauta-
dos sequiran siendo propiedad de las personas o entidades que tenian un derecho sobre dichos
fondos o bienes en el momento de la incautacion pero seran administrados por la autoridad
judicial u otra autoridad competente'.

e) Por “grupo delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado
de tres o mds personas que exista durante cierto tiempo y que actie concerta-
damente con el propdsito de cometer uno o mas delitos a los que se apliquen
las presentes disposiciones legislativas modelo, con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material;

COMENTARIO

Fuente: Convencin contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado a).

La definicién de “grupo delictivo organizado” que figura en el articulo 2, apartado a), de la Conven-
cion es esencial para su aplicacién. Por consiguiente, es fundamental que los redactores nacionales
estudien la mejor manera de incorporar esta definicion en la legislacion nacional.

Como se sefiala en las Guias Legislativas, la definicién de “grupo delictivo organizado” no incluye a los
grupos que no pretenden obtener “un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”””. En
otros términos, esta definicion no abarca a los grupos terroristas y los grupos insurgentes, mientras
sus objetivos no estén relacionados con un beneficio econémico o de orden material. Sin embargo,
la definicion puede abarcar a esos grupos si, por ejemplo, una organizacion terrorista vende drogas a
fin de recaudar dinero para financiar sus actividades.

En las notas interpretativas de la Convencion también se dice lo siguiente:

Las palabras “con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro be-
neficio de orden material” deberian entenderse de forma amplia a fin de incluir, por ejemplo,
los delitos cuya motivacion predominante fuese la gratificacion sexual, como la recepcién o el
intercambio de materiales por miembros de redes de pornografia infantil, la trata de nifios por
miembros de redes peddfilas o la participacion en los gastos entre miembros de esas redes'.

'®Model Legislation on Money Laundering and Financing of Terrorism, de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito y el Fondo Monetario Internacional, pag. 12.

" Guias Legislativas para la Aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag 11.

¥Notas interpretativas relativas al articulo 2 (véase el documento A/55/383/Add.1, pérr. 3), citadas en los
Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pag. 18.
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A efectos prdcticos, algunos Estados tal vez deseen o necesiten precisar mejor algunos elementos de
esta definicién, como la expresion “durante cierto tiempo”, en referencia al periodo en que ha de existir
el grupo. A este respecto puede ser mas claro decir simplemente “el tiempo que fuere”. También puede
ser conveniente suprimir la palabra “estructurado”y decir tan solo “grupo”. En la Convencién contra la
Delincuencia Organizada, el concepto de grupo estructurado se define negativamente, es decir, como
un grupo que no necesita una jerarquia formal. Estos ajustes son posibles en virtud del articulo 34,
parrafo 3, segun el cual los Estados partes pueden adoptar medidas mds estrictas o severas que las
previstas en la Convencion a fin de prevenir y combatir [a delincuencia organizada transnacional.

Ejemplo

En el articulo 1.3 de la Legislacion Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacién del Terrorismo
figura la siguiente definicién de “grupo delictivo organizado”:

Por“grupo delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado de tres o mds personas que
exista durante cierto tiempo y que actde concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material.

Ejemplo
EnlaLey Penal de Nueva Zelandia de 1961 figura la siguiente definicion de“grupo delictivo organizado™:
Articulo 98A: Participacion en un grupo delictivo organizado

1)  Comete un delito punible con pena de prision de 10 afios como maximo toda persona que
forme parte de un grupo delictivo organizado:

a) a sabiendas de que tres 0 mds personas comparten uno o mds de los objetivos
(el objetivo particular o los objetivos particulares) descritos en los parrafos a) a d) de la
subseccion 2 (independientemente de que la propia persona comparta o no el objetivo o
los objetivos particulares); y

b) yasea a sabiendas de que su conducta contribuye a que tenga lugar una actividad
delictiva, o despreocupandose de manera irresponsable de que su conducta pueda con-
tribuir a ese fin; y

¢) yasea a sabiendas de que la actividad delictiva contribuye a alcanzar el objetivo o
los objetivos particulares del grupo delictivo organizado, o despreocupandose de manera
irresponsable de que la actividad delictiva pueda contribuir a ese fin.

2)  Alos efectos de la presente Ley, un grupo es un grupo delictivo organizado si esta compues-
to por tres 0 mds personas que tienen por objetivo, o por uno de sus objetivos:
a) obtener beneficios materiales mediante la comision de delitos que son sancionables
con una pena de prisién de cuatro aflos como minimo;

b) obtener beneficios materiales realizando fuera de Nueva Zelandia una actividad que,
si tuviera lugar en Nueva Zelandia, constituiria un delito sancionable con una pena de
prision de cuatro afios como minimo;
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¢) cometer delitos violentos graves (en el sentido del articulo 312A 1); o

d) realizar fuera de Nueva Zelandia una actividad que, si tuviera lugar en Nueva
Zelandia, constituiria un delito violento grave (en el sentido del articulo 312A 1).

3)  Un grupo de personas puede constituir un grupo delictivo organizado a los efectos de la
presente Ley independientemente de que:

a) algunos de sus integrantes sean subordinados o empleados de otros;

b) soloalgunas de las personas que en un momento determinado participan en é| estén
involucradas en la planificacion, organizacion o ejecucion en dicho momento de una de-
terminada accidn, actividad o transaccion especial; o

¢)  sucomposicion cambie periddicamente.
Ejemplo

Segun el C4digo Penal de la Federacién de Rusia de 1996, un delito se atribuye a la delincuencia orga-
nizada si es cometido por un grupo permanente (estable) de personas que se cred con el propésito de
cometer uno o mds delitos. Se considera que un delito ha sido cometido por una asociacion delictiva
si es obra de un grupo organizado o una asociacién de grupos organizados con una gestion (direccion)
Ginicay silos miembros de esos grupos se unieron con el fin de cometer juntos uno o mas delitos graves
0 muy graves con miras a obtener directa o indirectamente un beneficio econémico u otro beneficio
de orden material. La persona que crea un grupo delictivo organizado o una asociacion delictiva o que
se hace cargo de su gestion incurre en responsabilidad penal por esa creacion y gestion en los casos
previstos en los articulos 208 (organizacion de una asociacion delictiva y participacion en ella), 209
(bandidaje), 210 (organizacion de una asociacion delictiva) y 282.1 (organizacion de una asociacion
extremista) del Cddigo Penal de la Federacion de Rusia; lo mismo se aplica a todos los delitos cometi-
dos intencionalmente por un grupo organizado o una asociacion delictiva™.

Ejemplo

El Codigo Penal Civil General de 1902 de Noruega contiene, en su articulo 60a, la siguiente definicion
de “grupo delictivo organizado”:

Por grupo delictivo organizado se entiende un grupo de tres o més personas cuyo propdsito prin-
cipal es cometer un acto que sea punible con una pena de prisién no inferior a tres afios o cuya
actividad consiste principalmente en la comision de actos de esa indole ...%.

Ejemplo

En el Codigo Penal de 1968 de Bulgaria, la expresion “grupo delictivo organizado” se define como sigue:

Traduccion de una version no oficial en inglés.

*Disponible en inglés en: www.un/org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/PDFFILES/NOR/_
penal_code.pdf.
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Articulo 93, parr. 20

20.  (Nuevo, Boletin Oficial nim. 92/2002, modificado, Boletin Oficial nim. 27/2009) Por
“grupo delictivo organizado” se entiende una asociacién estructurada permanente de tres o
mds personas cuyo propésito es perpetrar concertadamente, dentro del territorio nacional o
fuera de él, un delito que sea punible con la privacion de libertad maxima por mds de tres afios.
También se considerard estructurada una asociacion en que no exista una distribucion formal de
funciones entre sus participantes, ni una duracion en su participacion, ni una estructura interna
desarrollada”.

Ejemplo

En el Cédigo Penal de 2000 de Lituania se definen diversas formas de complicidad, entre ellas la de un
“grupo organizado”y también la de una “asociacion para delinquir’, como sigue:

Articulo 25. Formas de complicidad

1. Constituirdn formas de complicidad los grupos de complices, los grupos organizados y las
asociaciones para delinquir.

2. Un grupo de complices serd un grupo en que dos o mds personas acuerden, en cualquier
etapa de la comision de un acto delictivo, perpetrar, continuar o finalizar el acto delictivo, del
que por lo menos dos de ellas serdn autoras.

3. Un grupo organizado serd un grupo en que dos o mds personas acuerden, en cualquier
etapa de la comisidn de un acto delictivo, perpetrar varios delitos o un delito grave, y en que,
en la comisidn del delito, cada una de ellas cumpla un determinado cometido 0 asuma un papel
particular.

4. Una asociacion para delinquir serd una asociacion en que tres o mds personas vinculadas
por relaciones reciprocas permanentes y una division de las funciones o tareas se junten para
cometer de consuno un acto delictivo consistente en uno o varios delitos graves. Los grupos u or-
ganizaciones que atenten contra los intereses del Estado y los grupos terroristas se consideraran
equivalentes a una asociacion para delinquir®.

Ejemplo

En el Cédigo Penal de China de 1979% se tipifica el delito de constituir o dirigir organizaciones que
tengan el cardcter de asociaciones para delinquir, o de participar activamente en ellas (articulo 294).
La expresion “organizaciones que tienen el cardcter de asociaciones delictivas” no esta definida en la
propia ley, pero se define en la interpretacion realizada por el Comité Permanente del Congreso Nacio-
nal del Pueblo del primer pérrafo del articulo 294 del Cédigo Penal de China:

*'Disponible en inglés en www.imolin.org/doc/amlid/Bulgaria/Bulgaria_Criminal _Code_2009.pdf.

*Disponible en inglés en www3.Irs.It/pls/inter3/dokpaieska.showdoc_e?p_id=366707&p_query=&p_tr2=#.

2El texto del Cédigo Penal de la Republica Popular de China estd disponible en inglés en: www.imolin.org/
doc/amlid/China/China_Criminal_Law_1997.pdf. La interpretacion realizada por el Comité Permanente del
Congreso Nacional del Pueblo del primer pérrafo del articulo 294 del Codigo Penal de la Republica Popular de
China puede consultarse en: www.gov.cn/english/laws/2005-10/09/content_75389.htm.
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En el Codigo Penal de 1937 de la Confederacion de Suiza se define la expresion “organizacién delictiva
como sigue:

Las “organizaciones que tienen el cardcter de asociaciones para delinquir” a que se refiere el
primer pérrafo del articulo 294 del Cddigo Penal poseen las siguientes caracteristicas:

1)  sonorganizaciones delictivas relativamente estables, con un nimero de miembros relativa-
mente grande, organizadores o dirigentes confirmados y un grupo fijo de miembros principales;

2) obtienen beneficios econdmicos por medio de actos ilegales o delictivos organizados, o por
otros medios, y poseen cierta capacidad econdmica para respaldar sus actividades;

3) han cometido actos ilegales o delictivos organizados en numerosas ocasiones mediante
el uso de la violencia, de la amenaza o de otros medios, perpetrando atrocidades y atropellos o
causando lesiones graves o la muerte de personas;

4)  mediante la comisién de actos ilegales y delictivos, o aprovechando la proteccion y conni-
vencia de funcionarios del Estado, tiranizan una zona y ejercen un control ilegal y una influencia
enorme sobre una zona o una actividad determinadas, perturbando gravemente el orden eco-
nomico y las actividades cotidianas de las personas®.

Ejemplo

El Codigo Penal de 2002 de la Reptblica de Moldova contiene la siguiente definicién de “grupo delic-
tivo organizado”:

Articulo 46. Grupo delictivo organizado

Por “grupo delictivo organizado” se entenderéd una asociacion estable de personas que se han
organizado con el propdsito de cometer uno o mas delitos®.

Ejemplo

"

Art. 260"
Organizacion delictiva

1. Toda persona que participe en una organizacion cuya estructura y composicion se manten-
ga secreta y que persiga el objetivo de cometer delitos de violencia o de obtener un beneficio
econémico por medios delictivos,

toda persona que apoye a una organizacién de esa indole en sus actividades delictivas,

sera castigada con una pena privativa de libertad de cinco afios o con una sancion pecuniaria®.

**Disponible en inglés en www.gov.cn/english/laws/2005-10/09/content_75389.htm.

»Disponible en inglés en http://legislationline.org/documents/section/criminal-codes/country/14.

**Disponible en francés e inglés en www.admin.ch/ch/e/rs/311_0/a260ter.html.
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f) Por “producto del delito” se entendera los bienes de cualquier indole
derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito. [El
producto del delito puede proceder de delitos cometidos tanto dentro como
fuera del territorio de [introdiizcase el nombre del Estado]].

COMENTARIO

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado e).

En virtud de la Convencion, los Estados partes tienen la obligacion de tomar una serie de medidas con
respecto al producto de los delitos cometidos por grupos delictivos organizados. Por consiguiente, es
importante definir ese concepto.

La definicién proporcionada aqui se basa en el articulo 2, apartado e) de la Convencion contra la Delin-
cuencia Organizada, que reza como sigue:

Por “producto del delito” se entendera los bienes de cualquier indole derivados u obtenidos di-
recta o indirectamente de la comision de un delito.

Si el legislador desea asequrarse de que se incluya también el producto del delito que se encuentre
fuera de la jurisdiccion territorial del Estado, tal vez sea conveniente aclarar que el producto del delito
puede incluir componentes extraterritoriales. El hecho de que los organismos nacionales consigan
0 no en la préctica recuperar esa parte del producto del delito pasa a ser entonces una cuestion de
ejecutoriedad.

Ejemplos

En el articulo 1.3 de la Legislacién Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacién del Terrorismo
se prevén varias opciones para la definicion del “producto del delito”, a saber,

A.  Por“producto del delito” se entenderd los fondos o bienes de cualquier indole derivados u
obtenidos directa o indirectamente de la comisién

Variante 1: de cualquier delito.
Variante 2: de un delito punible con una pena maxima de més de un afio de prision.
Variante 3: de un delito punible con una pena minima de mads de seis meses de prisién.

Variante 4: de los delitos definidos en los articulos [de la legislacion que se indique, por ejemplo,
el C6digo Penal].

En el producto del delito se incluirdn los bienes convertidos o transformados parcial o totalmente
en otros bienes y el rendimiento de las inversiones.

En las Disposiciones Modelo sobre el Blanqueo de Dinero, la Financiacién del Terrorismo, las Medidas
Preventivas y el Producto del Delito (para los paises que se rigen por el derecho anglosajén) figura la
siguiente definicion:
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A los efectos de la presente seccion, el “producto del delito” incluye el producto de un delito co-
metido fuera del territorio nacional, sila conducta constituye un delito en el Estado o el territorio
en que tuvo lugar y habria constituido un delito si se hubiese cometido en el territorio nacional
de [introduzcase el nombre del Estado que aprueba la ley].

En la Ley Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales (2007) se define el producto del delito
como sigue:

Por producto del delito se entenderd los bienes de cualquier indole derivados u obtenidos directa
o indirectamente de la comision de un delito o de una actividad ilicita, independientemente de
que los bienes se encuentren, o el delito se cometa, dentro o fuera del territorio de (nombre del
Estado) (art. 22, parr. 5).

g) Por “bienes” se entenderd los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos;

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado d).

La definicion incluida aqui se basa en la definicion de “bienes” que figura en el articulo 2, apartado d),
de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, que reza como sigue:

d)  Por”bienes”se entenderd los activos de cualquier tipo, corporales e incorporales, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten
la propiedad u otros derechos sobre dichos activos.

En muchos ordenamientos juridicos puede existir ya una definicién equivalente.

Desde el punto de vista de la formulacion, es importante que los redactores tengan en cuenta si los le-
gisladores tienen el propdsito de incluir los bienes (por ejemplo, a efectos del decomiso de activos) que
estén situados fuera de la jurisdiccion territorial del Estado. En ese caso, tal vez sea conveniente aclarar
que los bienes pueden incluir activos extraterritoriales. El hecho de que los organismos nacionales
consigan o no en la prctica recuperar esos bienes pasa a ser entonces una cuestion de ejecutoriedad.

Ejemplos

El articulo 1.3 de la Legislacién Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacién del Terrorismo
contiene una definicion mds detallada de “fondos”y “bienes”:

B.  Por“fondos” o “bienes”se entenderd los activos de cualquier tipo, corporales e incorporales,
muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales, sea
cual fuere su forma, incluida la forma electrénica o digital, que acrediten la propiedad u otros
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derechos sobre esos activos, tales como dinero, créditos bancarios, cheques de viajero, cheques
bancarios, giros postales, acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio y cartas de crédito,
entre otros, asi como cualesquiera intereses, dividendos u otros ingresos o valores que se deriven
de esos activos o que esos activos generen.

Las Disposiciones Modelo sobre el Blanqueo de Dinero, la Financiacion del Terrorismo, las Medidas
Preventivas y el Producto del Delito (para los paises que se rigen por el derecho anglosajén) contienen
una definicion de bienes:

Por “bienes” se entendera los activos de cualquier tipo, tangibles o intangibles, corporales o in-
corporales, muebles o inmuebles, con independencia de cdmo se hubieren obtenido, y los docu-
mentos o instrumentos legales, sea cual fuere su forma, incluida la forma electrénica o digital,
que acrediten la propiedad u otros derechos sobre esos activos, tales como dinero, créditos ban-
carios, depdsitos y otros recursos financieros, cheques de viajero, cheques bancarios, giros pos-
tales, acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio y cartas de crédito, independientemente
de que se encuentren en [introdtzcase el nombre del Estado] o en otro lugar, con inclusién de un
derecho legal o de propiedad, total o parcial, sobre esos bienes.

Ejemplo
Enla Ley Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales (2007), los bienes se definen como sigue:

Por “bienes” se entenderd los activos de todo tipo, corporales o incorporales, muebles o inmue-
bles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propie-
dad o los derechos sobre esos activos (art. 22, parr. 6).

h) Por “delito grave” se entenderd un delito punible con una privacién de
libertad méxima de al menos cuatro afios 0 con una pena mds grave;

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado b).

Como se observa en las Guias Legislativas, muchas de las disposiciones de la Convencion contra la De-
lincuencia Organizada pueden invocarse respecto de los delitos graves en que interviene un grupo de-
lictivo organizado?. El concepto de “delito grave” se define en el articulo 2, apartado b). Si bien no se
exige que los legisladores nacionales introduzcan una definicién de “delito grave”, esta puede ser dtil
cuando se desee ampliar el alcance de algunas disposiciones destinadas a aplicar la Convencion (por
ejemplo, la legislacion sobre la asistencia reciproca) para que abarquen otras formas de delincuencia no
mencionadas especificamente en la Convencion. La definicién de “delito grave” que aqui se proporciona
se entiende sin perjuicio de ninguna definicion de esa expresién que figure en la legislacion nacional.

¥ Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 1S.
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A este respecto, en las Guias Legislativas de la Convencidn se observa lo siguiente:

Silos Estados partes desean tener en su ordenamiento otros delitos relacionados con un grupo
delictivo organizado que estén comprendidos en la Convencion (es decir, ademés de los tipifica-
dos en los articulos 5, 6, 8y 23), tal vez deseen asegurarse de que las penas previstas cumplan
las condiciones de la mencionada definicion (véase el art. 3, apartado 1 5)).

i) Por “testigo” se entenderd toda persona que posea informacién de in-
terés para la investigacion, el enjuiciamiento o el fallo respecto de un delito al
que se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo.

COMENTARIO

La Convencidn exige a los Estados partes que adopten ciertas medidas con respecto a la proteccién
de los testigos que presten testimonio en relacién con los delitos comprendidos en la Convencién. En
consecuencia, puede ser necesario que los redactores nacionales determinen si existe ya en la legisla-
cion del pais una definicion funcional adecuada de “testigo”a la que se pueda hacer referencia en las
disposiciones sobre la proteccidn y asistencia a los testigos.

La formulacién que se presenta aqui se basa en la descripcion funcional de un testigo que figura en la
pagina 23 del Manual de Buenas Prdcticas para la Proteccidn de los Testigos en las Actuaciones Penales
que Guarden Relacién con la Delincuencia Organizada®. Como se observa en ese documento, lo perti-
nente es la funcion del testigo, como persona en posesion de informacién importante para las actua-
ciones judiciales o el proceso penal, y no su condicion juridica ni la forma del testimonio. Los testigos
se dividen en tres categorias: los colaboradores de la justicia (informantes y otras personas que han
participado en la delincuencia), los testigos-victimas y otros tipos de testigos (transetntes inocentes,
testigos-expertos y otros).

Dado que la intimidacion de los testigos puede contribuir de manera importante a socavar la ad-
ministracion de la justicia, se sugiere que la definicion de “testigo” que se utilice esté redactada en
términos generales, de modo que incluya a las personas que ofrezcan asistencia no solo prestando
declaracion ante el tribunal sino también, por ejemplo, proporcionando informacién que facilite una
investigacion.

*Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de Buenas Prdcticas para la Proteccion de
los Testigos en las Actuaciones Penales que Guarden Relacion con la Delincuencia Organizada (2008), pag. 23.



Capitulo Il
Coordinacion y prevencion de la
delincuencia organizada

COMENTARIO INTRODUCTORIO

La tipificacion de determinados delitos y el mejoramiento de la eficacia de la aplicacién de la ley,
el enjuiciamiento y la adopcion de decisiones judiciales son medidas vitales para luchar contra la
delincuencia organizada. Sin embargo, también es vital que las respuestas de la justicia penal ante
la delincuencia estén respaldadas por una labor igualmente intensa de prevencion de esos delitos,
para evitar que ocurran.

El objetivo de evitar que se produzca la delincuencia organizada transnacional es la razén de ser de
la Convencidn contra la Delincuencia Organizada. Como se afirma en el articulo 1, el propésito de la
Convencion es promover la cooperacion para prevenir y combatir més eficazmente la delincuencia
organizada transnacional.

El concepto de prevencion del delito puede tener muchos significados diferentes. No obstante, por
conducto del mecanismo del Consejo Econémico y Social, los Estados Miembros de las Naciones Uni-
das han elaborado las Directrices para la Prevencion del Delito®. De acuerdo con las Directrices:

La expresion “prevencion del delito” engloba las estrategias y medidas encaminadas a reducir
el riesgo de que se produzcan delitos y sus posibles efectos perjudiciales para las personas y la
sociedad, incluido el temor a la delincuencia, y a intervenir para influir en sus multiples causas.

En las presentes disposiciones legislativas modelo se adopta esta definicion de la prevencién del
delito.

Los paises deberian tratar de incluir un componente proactivo sustancial de prevencién del delito
en sus leyes, politicas y programas referentes a la Convencion contra la Delincuencia Organizada, y
no limitarse a las medidas de reaccion o relacionadas con la sequridad. Como se sefiala en el Manual

*Resoluciéon 2002/13 del Consejo Econémico y Social, anexo.

17
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sobre la Aplicacién Eficaz de las Directrices para la Prevencidn del Delito*, de la UNODC, en las dos ul-
timas décadas se han elaborado diversos planteamientos de prevencion del delito que se basan en
un considerable acervo de investigacion y evaluacion. Los principales sectores de dicha prevencién
abarcan una serie de medidas elaboradas a lo largo de muchos afos, entre ellas medidas centradas en
el desarrollo, el medio ambiente, las situaciones, los factores sociales, la comunidad y la prevencion de
la reincidencia, y las intervenciones pueden clasificarse en diversos grupos®'.

En el contexto de la prevencidn de la delincuencia organizada, si bien puede haber diferencias en los
objetos en que se centra (drogas, seres humanos, armas de fuego, etc.), las técnicas de esa delincuen-
cia (corrupcién, blanqueo de dinero, intimidacion) son el factor comdn; de ahi la importancia de un
enfoque cooperativo. Los origenes de la delincuencia organizada, las poblaciones que intervienen en
la trata y las victimas de la trata o los migrantes objeto de trafico ilicito se encuentran, con frecuencia,
dentro de las fronteras nacionales. Asi pues, se necesitan soluciones nacionales y locales proactivas. De
igual modo, una parte considerable de la demanda de bienes y servicios objeto de tréfico ilicito puede
provenir del interior del pais y no del extranjero.

En las Directrices para la Prevencion del Delito, del Consejo Econdmico y Social, se establece la impor-
tancia de siete principios que son fundamentales para una prevencion eficaz:

«  Funcidn rectora del gobierno. El gobierno, a todos los niveles, debe asumir una funcidn rec-
tora en la elaboracidn de estrategias eficaces y humanas de prevencion del delito y en la
creacion y el mantenimiento de marcos institucionales para su aplicacion y examen;

« Desarrollo socioecondmico e inclusién. Se deben integrar consideraciones de prevencién del
delito en todos los programas y politicas sociales y econémicos pertinentes, incluidos los
que se ocupan del desempleo, la educacion, la salud, la vivienda y la planificacion urbana,
la pobreza, la marginacién social y la exclusién;

- (ooperaciony asociaciones. La cooperacion y las asociaciones deben formar parte integran-
te de la prevencidn del delito, en razon de la naturaleza global de las causas del delito y de
las cualificaciones y responsabilidades necesarias para abordarlas;

«  Sostenibilidad y rendicion de cuentas. Para ser sostenible, la prevencion del delito requiere
recursos adecuados, con inclusién de fondos para estructuras y actividades;

«  Base de conocimientos. Las estrategias y politicas de prevencion del delito deben tener una
amplia base de conocimientos multidisciplinarios sobre los problemas de la delincuencia,
sus multiples causas y las précticas que hayan resultado eficaces y prometedoras;

« Derechos humanos, estado de derecho y cultura de la legalidad. En todos los aspectos de la
prevencion del delito se deben tener en cuenta y respetar los derechos humanos recono-
cidos en los instrumentos juridicos internacionales en los que los Estados Miembros son
partes;

3 Manual sobre la Aplicacion Eficaz de las Directrices para la Prevencién del Delito, Serie de Manuales sobre Justicia
Penal (publicacién de las Naciones Unidas, niim. de venta S.10.IV.9).

bid., pag. 12.
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- Interdependencia. Los diagnésticos y las estrategias nacionales de prevencion del delito
deben tener en cuenta la vinculacion entre los problemas de delincuencia locales y la de-
lincuencia organizada transnacional.

Articulo 4. Comité nacional de coordinacion

1. Alos efectos del presente articulo, por “prevencion del delito” se entenderd
las estrategias y medidas tendientes a reducir el riesgo de que se produzcan actos
de delincuencia organizada y a mitigar sus posibles consecuencias perjudiciales
para las personas y la sociedad, mediante intervenciones encaminadas a influir
en sus multiples causas.

2. El [ministro competente] establecerd un [comité/6rgano] nacional de coor-
dinacién encargado de elaborar, coordinar, supervisar y evaluar la respuesta na-
cional destinada a prevenir todas las formas de delincuencia organizada, entre
otras cosas mediante la recopilacién, el andlisis y el intercambio de datos, la
elaboracién de programas de prevencion, la capacitacion y otros aspectos tales
como la cooperacion técnica con otros Estados.

3. El [comité/drgano] estard integrado por funcionarios de [introdiizcanse los
organismos que corresponda], funcionarios de otros organismos estatales perti-
nentes y representantes de proveedores de servicios locales, gubernamentales o
no gubernamentales.

4. De acuerdo con el procedimiento aplicable/interno, se designaréd a [una
persona/ organizacién] como [secretario/secretaria] del comité. El comité estara
facultado para establecer los [subcomités/grupos de trabajo] necesarios.

S. El comité presentard anualmente [al ministro que corresponda/al Parlamen-
to] un informe sobre sus actividades.

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulos 1y 31.

El principal objetivo de la Convencién es prevenir y combatir de manera mas eficaz la delincuencia
organizada. La prevencién del delito puede tener muchos significados diferentes. Como se sefiala en
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la introduccion de este capitulo, en las presentes disposiciones legislativas modelo se adopta la defi-
nicion de “prevencion del delito” que figura en las Directrices para la Prevencién del Delito, del Consejo
Econdmico y Social. Como se indica en el Manual sobre la Aplicacion Eficaz de las Directrices para la
Prevencidn del Delito, una de las primeras recomendaciones de las Directrices es la de establecer una
autoridad central permanente que se encargue de aplicar la politica de prevencion del delito:

Annivel nacional, los paises pueden tomar la decision de asignar la responsabilidad de la preven-
cion del delito a un ministerio, como el encargado de la justicia o la sequridad pdblica, o a un
grupo de ministerios, o establecer un organismo independiente de alto nivel. La funcién de la
autoridad central es realizar la labor directiva, colaborando con otros sectores gubernamentales,
otras entidades de gobierno y la sociedad civil para elaborar un plan nacional, ejecutarlo y super-
visarlo. La autoridad central facilita las medidas que tomen las entidades gubernamentales de
nivel inferior. En algunos casos, los paises han optado por promulgar legislacion para promover
un plan nacional y exigir a otros sectores que colaboren con la autoridad central. En todos los
casos, se necesitaran recursos para la aplicacion de los planes®.

En las presentes disposiciones legislativas modelo se recomienda que se estudie un enfoque simi-
lar —el establecimiento de un drgano central de coordinacion— en el contexto de la aplicacion de la
Convenci6n contra la Delincuencia Organizada y sus Protocolos. Ademds de la atencion general que
se presta a la prevencion en este instrumento, como resultado del articulo 31 los Estados partes en la
Convencién tienen también la obligacion de tomar algunas medidas concretas para prevenir la delin-
cuencia organizada. Entre ellas figuran las siguientes:

a)  Procurar formulary evaluar proyectos nacionales y establecer politicas y practicas ptimas
para la prevencion de la delincuencia organizada;

b)  Procurar, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, reducir
las oportunidades actuales o futuras de que dispongan los grupos delictivos organizados para partici-
par en los mercados licitos con el producto del delito, adoptando oportunamente medidas legislativas,
administrativas o de otra indole. Estas medidas deberian centrarse en:

i) Fortalecer la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley o el
ministerio publico y las entidades privadas pertinentes, incluida la industria;

i)  Promover la elaboracion de normas y procedimientos concebidos para salvaguardar la
integridad de las entidades publicas y de las entidades privadas interesadas, asi como
c6digos de conducta para las profesiones pertinentes, en particular para los abogados,
notarios publicos, asesores fiscales y contadores;

ii)  Prevenirla utilizacién indebida por parte de grupos delictivos organizados de licitaciones
publicas y de subsidios y licencias concedidos por autoridades publicas para realizar ac-
tividades comerciales;

iv)  Prevenir la utilizacion indebida de personas juridicas por parte de grupos delictivos
organizados.

]bid., pag. 32.
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Las medidas para prevenir la utilizacion indebida de personas juridicas podrian incluir las siguientes:

a) Elestablecimiento de registros publicos de las personas juridicas y naturales que partici-
pan en la constitucion, la gestion y la financiacion de personas juridicas;

b) Laposibilidad de inhabilitar por mandato judicial o cualquier medio apropiado, durante un
periodo razonable, a las personas condenadas por delitos comprendidos en la Convencion para actuar
como directores de personas juridicas constituidas en sus respectivas jurisdicciones;

¢) Elestablecimiento de registros nacionales de las personas inhabilitadas para actuar como
directores de personas juridicas; y

d) Elintercambio de la informacidn contenida en los registros mencionados en los apartados
a) y ¢) del presente parrafo con las autoridades competentes de otros Estados partes®.

El cumplimiento de estas obligaciones requerird la adopcion de medidas por parte del gobierno y de
la sociedad civil, asi como un grado considerable de coordinacion y cooperacion. Estas medidas espe-
cificas se enmarcarian en las atribuciones mas amplias de un comité u érgano de coordinacion. Ese
comité u érgano seria el principal responsable de coordinar las acciones de los diferentes interesados,
velar por que la informacién pertinente se comparta de manera apropiada, evitar la duplicacién de
los esfuerzos y supervisar el impacto y la eficacia de las actividades de prevencion del delito. También
podria ser necesario que el comité u érgano central se ocupara de la coordinacién con otros drganos
establecidos, por ejemplo, los encargados de la aplicacion de los tres Protocolos de la Convencion con-
tra la Delincuencia Organizada. Varios paises han establecido comités nacionales de coordinacion para
coordinar las respuestas a la trata de personas.

Ejemplos

En el documento titulado Practical Approaches to Urban Crime Prevention® figuran muchos ejemplos
de enfoques précticos de la prevencion del delito.

Articulo 5. Recopilacion y analisis de datos

1. El [comité/dérgano] nacional establecerd un programa de investigaciones
que comprendera la recopilacion y publicacién de estadisticas y de datos e in-
formacion de otra indole sobre cuestiones relacionadas con el cumplimiento de
su mandato de prevencién de la delincuencia, con inclusion de lo siguiente:

¥ Convencién contra la Delincuencia Organizada, art. 31, parrs. 1y 2.

*Margaret Shaw y Vivien Carli, eds., Practical Approaches to Urban Crime Prevention: Proceedings of the Workshop
held at the 12th UN Congress on Crime Prevention and Criminal Justice, Salvador (Brasil), april 12-19, 2010 (Montreal,
Centro Internacional para la Prevencién de la Criminalidad, y Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, 2011). Puede consultarse en www.unodc.org.
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a) Estudios de diagnéstico sobre las causas fundamentales de la
delincuencia;

b) Auditorias de la seguridad local y estudios sobre la victimizacién;
¢) Las tendencias y amenazas de la delincuencia organizada;
d) Las circunstancias en que actda la delincuencia organizada;

e) Los grupos profesionales y las tecnologfas que intervienen en la delin-
cuencia, incluidas las partes estatales y no estatales;

f) La eficacia y eficiencia de las leyes, politicas y medidas nacionales e
internacionales existentes para prevenir la delincuencia organizada y darle
respuesta;

g) El cumplimiento de las obligaciones internacionales, incluidas las nor-
mas de derechos humanos.

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 28.

Como se reconoce en el articulo 28, la recopilacién y el intercambio de informacién son fundamentales
a fin de elaborar politicas adecuadas y basadas en datos objetivos para la prevencidn de la delincuen-
cia organizada transnacional y la respuesta a este fenémeno. Las Directrices para la Prevencion del
Delito ofrecen ejemplos de medidas précticas que los gobiernos deberian adoptar para crear esa base
de conocimientos:

Base de conocimientos

21.  Los gobiernosy, en su caso, la sociedad civil deben facilitar la prevencién del delito basan-
dose en sus conocimientos, concretamente:

a)  Proporcionando la informacién que necesitan las comunidades para abordar los pro-
blemas de la delincuencia;

b)  Apoyando la adquisicién de conocimientos dtiles y de aplicacion practica, que sean
cientificamente fiables y validos;

¢) Apoyando la organizacion y la sintesis de los conocimientos y determinando y col-
mando las lagunas en la base de conocimientos;

d) Compartiendo esos conocimientos, segun corresponda, con investigadores, entes
normativos, educadores, especialistas de otros sectores pertinentes y la comunidad am-
pliada en general;
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e) Aplicando esos conocimientos para repetir intervenciones satisfactorias, concebir
nuevas iniciativas y prever nuevos problemas de delincuencia y posibilidades de
prevencion;

f)  Estableciendo sistemas de datos para ayudar a administrar la prevencion del delito
de manera mas econémica, incluso realizando estudios periddicos sobre la victimizacion
y la delincuencia;

g) Promoviendo la aplicacion de esos datos a fin de reducir la victimizacion repetida, la
persistencia de la delincuencia y las zonas con altos niveles de delincuencia.

Varios Estados cuentan con institutos de investigacion bien establecidos que funcionan como centros
de coordinacién de la investigacion a nivel nacional, no solo sobre las causas del delito sino también
sobre su prevencion (véanse a continuacion ejemplos de la red del programa de las Naciones Unidas
en materia de prevencion del delito y justicia penal). Si bien el establecimiento de un instituto de
investigacion puede no estar al alcance de algunos Estados, tal vez sea posible lograr un resultado
similar (es decir, la disponibilidad de los datos necesarios para orientar las actividades de prevencién
del delito) mediante, por ejemplo, asociaciones entre el Estado y las instituciones de investigacion
existentes, como las universidades. El aporte de financiacion de los Estados desarrollados a los Esta-
dos en desarrollo para iniciativas de esta indole también responderia a lo dispuesto en el articulo 30,
parrafo 2, de la Convencidn, en el que se establece que los Estados partes, entre otras cosas, haran
esfuerzos concretos, en la medida de lo posible, para:

Aumentar la asistencia financiera y material a fin de apoyar los esfuerzos de los paises en de-
sarrollo, con miras a fortalecer las capacidades de esos paises para prevenir y combatir la delin-
cuencia organizada transnacional.

Un aspecto importante de la recopilacién y el intercambio de datos es la posibilidad de realizar evalua-
ciones nacionales de las amenazas que plantea la delincuencia organizada. Tales evaluaciones ayudan
a los organismos encargados de hacer cumplir la ley a determinar los factores de riesgo, los tipos de
delito, los transgresores y sus colaboradores, y a generar la informacién y los andlisis necesarios para
una vigilancia policial basada en datos de inteligencia y para la elaboracién de politicas basadas en
pruebas. La informacién dimanante de esas evaluaciones hace posible a su vez determinar las priori-
dades y asignar recursos apropiados para hacer frente a esas amenazas. La UNODC ha elaborado una
metodologia sobre la forma de realizar esas evaluaciones, que figura en la guia titulada Guidance on
the Use and Preparation of Serious and Organized Crime Threat Assessments: The SOCTA Handbook y esta
dirigida a los encargados de la formulacién de politicas, los responsables de velar por el cumplimiento
de laleyy los profesionales®.

Ejemplo

La red del programa de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal esta
integrada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y varios institutos interre-
gionales y regionales de todo el mundo, asi como por centros especializados. La red se ha creado con

*Se puede consultar en www.unodc.org/documents/organized-crime/SOCTA_Handbook.pdf.
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el fin de prestar asistencia a la comunidad internacional para el fortalecimiento de la cooperacién en
la esfera crucial de la prevencién del delito y la justicia penal. Sus componentes proporcionan diversos
servicios, que incluyen el intercambio de informacion, y la investigacion, la capacitacion y la educacién
publica®.

Ejemplo

El Instituto Australiano de Criminologia® es un instituto de investigacion gubernamental establecido
por ley. Su objetivo es promover la justicia y reducir la delincuencia mediante la realizacion y comuni-
cacion de investigaciones basadas en pruebas con miras a orientar la politica y la practica. Los porme-
nores de su establecimiento y sus funciones, establecidos en la Ley de Investigaciones Criminoldgicas
de 1971, son los siguientes:

5. Establecimiento del Instituto

1. Por la presente Ley se establece un instituto denominado Instituto Australiano de
Criminologia.

2. Ellnstituto consta de:

a) el Director; y
b) el personal.

6. Funciones del Instituto
Las funciones del Instituto son las siguientes:
a)  promover lajusticia y reducir la delincuencia mediante:
i) larealizacion de investigaciones criminoldgicas; y

ii)  la comunicacion de los resultados de esas investigaciones al Commonwealth,
los estados, el Territorio de la Capital Australiana, el Territorio del Norte y la
comunidad;

b) prestar asistencia al Director en el desempefio de sus funciones;

¢) administrar programas de otorgamiento de becas y contratacion de especialistas,
para realizar:

i) investigaciones criminoldgicas que sean de interés para la politica publica de
los estados, el Territorio de la Capital Australiana y el Territorio del Norte; y

ii)  actividades relacionadas con esas investigaciones (como su publicacion,
por ejemplo).

36Véase ademéds www.unodc.org/unodc/en/commissions/ CCPCJ/institutes.html.

¥ Véase www.aic.gov.au.
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Ejemplo

El Instituto Nacional de Justicia es el organismo de investigacién, desarrollo y evaluacién del Depar-
tamento de Justicia de los Estados Unidos. La misién del Instituto es promover la investigacion, el
desarrollo y la evaluacion cientificos para mejorar la administracion de justicia y la sequridad publica.
El Instituto Nacional de Justicia patrocina investigaciones basicas y aplicadas, evaluaciones y demos-
traciones de programas experimentales. El Instituto crea instrumentos nuevos y divulga informacion
sobre la justicia penal®.

*Puede obtenerse mds informacién sobre el Instituto Nacional de Justicia del Departamento de Justicia de los
Estados Unidos en www.nij.gov. En el Manual sobre la Aplicacién Eficaz de las Directrices para la Prevencién del Delito,
especialmente en la pagina 59, figuran més ejemplos de paises que han ejecutado programas de investigaciéon para
orientar la prevencion del delito.






Capitulo 1lI.
Delitos

COMENTARIO INTRODUCTORIO

El presente capitulo contiene una disposicién relativa a la jurisdiccion, asi como otras que tienen por
objeto dar aplicacién a dos de las disposiciones sobre delitos que figuran en la Convencidn, a saber, el
articulo 5 (participacion en un grupo delictivo organizado) y el articulo 23 (obstruccion de la justicia).
Como estos delitos requieren un tratamiento legislativo distinto, el capitulo se divide en dos partes,
la primera dedicada a la aplicacion del articulo 5, y la segunda a la aplicacién del articulo 23.

NOTA SOBRE LAS PENAS

En consonancia con el enfoque adoptado al respecto en la Convencién contra la Delincuencia Organi-
zada, en las presentes disposiciones legislativas modelo no se especifica ninguna pena. En virtud del
articulo 11, pdrrafo 1, cada Estado parte penalizard la comision de los delitos tipificados con arreglo
alosarticulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencidn con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos
delitos. Con esta salvedad, la cuestion de la fijacion de las penas se deja a discrecion de los Estados.
Alfijar las penas, es importante asegurarse de que los delitos tipificados para dar efecto a la Conven-
cién cumplan con los criterios comunes para la prestacion de asistencia judicial reciproca y la extra-
dicion. En muchos contextos, la cooperacidn internacional, como la asistencia judicial reciproca y la
extradicion, solo tendrd lugar si el delito es punible con una pena de por lo menos un afio de prision.

Articulo 6. Jurisdiccion

1. [Los tribunales nacionales] tendrén jurisdiccién para determinar las actua-
ciones judiciales respecto de los delitos a los que se aplican las presentes dis-
posiciones legislativas modelo cuando se trate de un delito:

27
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a) Cometido [total o parcialmente] dentro del territorio de [introdiizcase
el nombre del Estado]; o

b) Cometido [total o parcialmente] a bordo de un buque que enarbole el
pabellon de [introdiizcase el nombre del Estado] o de una aeronave registrada
conforme a las leyes de [introdiizcase el nombre del Estado] en el momento de
la comision del delito; o

COMENTARIO

Disposicion obligatoria.
Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 15, parrafo 1a) y b).

En el articulo 15 de la Convencidn se enuncian los requisitos obligatorios y facultativos para el estable-
cimiento de la jurisdiccion sobre los delitos comprendidos en la Convencion.

En el articulo 15, parrafo 1, se dispone que los Estados partes estableceran su jurisdiccién respecto
de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 sobre la base del principio territorial.
Es decir, los Estados partes deben asegurarse de que tienen jurisdiccion sobre esos delitos cuando
se cometan dentro de su territorio, a bordo de un buque que enarbole su pabellén o a bordo de una
aeronave registrada conforme a sus leyes.

Como se observa en las Guias Legislativas, la obligacion de establecer la jurisdiccion respecto de los
delitos comprendidos en la Convencidn no esta condicionada a la existencia de un elemento transna-
cional o a la participacion de un grupo delictivo organizado. Por el contrario, con arreglo a lo previsto
en el articulo 34, parrafo 2, estos factores no se tendran en cuenta a los efectos de tipificar los delitos
(salvo en la medida en que lo exija lo dispuesto en el articulo 5 que, como trata de un delito que se
centra en la participacion en un grupo delictivo organizado, necesariamente requiere la participacion
de un grupo de esa indole)*.

En aras de la coherencia, este proyecto de disposicion refleja una disposicién idéntica que figura en la
Ley Modelo contra el Trafico llicito de Migrantes®.

¢) Cometido por un nacional de [introdiizcase el nombre del Estado] pre-
sente en el territorio de [introdiizcase el nombre del Estado] cuya extradicion se
deniegue en razén de la nacionalidad; o

¥ Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 109.

*Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Ley Modelo contra el Trdfico Ilicito de Migrantes
(2010), pag. 23 (art. 4).
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COMENTARIO

Disposicion obligatoria.
Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulos 15, prrafo 3, y 16, parrafo 10.

En el articulo 15, parrafo 3, de la Convencién se establece que, a los efectos del articulo 16, parrafo 10,
los Estados partes estableceran su jurisdiccion respecto de “los delitos comprendidos en la presente
Convencion’, independientemente del lugar en que se cometa el delito, cuando el sospechoso se en-
cuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite por el solo hecho de ser uno de sus nacionales.
Esto refleja la obligacion de “extraditar o enjuiciar’, que se expresa con mas detalle en el articulo 16,
parrafo 10.

Como se observa en las Guias Legislativas, la referencia a “los delitos comprendidos en la presente
Convencion” abarca més que simplemente los delitos establecidos en los articulos 5, 6, 8 y 23. El ar-
ticulo 16, que regula la extradicién en virtud de la Convencidn, se aplica a los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion y a los que se mencionan en el articulo 3, parrafo 1 a) y b), cuando entrafien
la participacién de un grupo delictivo organizado y el sospechoso se encuentre en el territorio del
Estado parte requerido (véase también el articulo 16, parrafo 1, leido conjuntamente con el articulo
3). El resultado practico es que un Estado parte que no extradite a sus nacionales debe establecer su
jurisdiccion respecto de:

a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23, cuando entrafen la participa-
cién de un grupo delictivo organizado y sean cometidos por sus propios nacionales en el extranjero;

b)  Los delitos graves con arreglo a su legislacion que entrafien la participacion de un grupo
delictivo organizado y sean cometidos por sus propios nacionales en el extranjero;

¢) Los delitos tipificados en los Protocolos*'.

d) Cometido por una persona presente en [introdiizcase el nombre del Estado] cuya extradi-
cion se deniegue por el motivo que fuere.

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 15, parrafo 4.

El apartado d) es facultativo, ya que da efecto al articulo 15, pérrafo 4, de la Convencién, en virtud del cual
cada Estado Parte podrd establecer su jurisdiccién respecto de los delitos cuando el presunto delincuente
se encuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite por el motivo que fuere. Obsérvese que si se
utiliza el apartado d) no es necesario incluir el apartado ¢), ya que el apartado d) abarca las situaciones
en que se deniega la extradicion por el motivo que fuere, lo que incluye la nacionalidad.

* Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 110.
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En aras de la coherencia, este proyecto de disposicion se basa en una disposicion idéntica que figura en
la Ley Modelo contra el Tréfico llicito de Migrantes.

Ejemplo

En la Ley Modelo contra la Fabricacion y el Tréfico llicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes
y Municiones se dispone lo siguiente:

Articulo 42. Aplicacion de la presente Ley
[...]

¢) Elautor del delito sea un nacional de [nombre del Estado] cuya extradicidn se deniegue
en razon de su nacionalidad.

2. [Los tribunales nacionales] también tendrén jurisdiccién para determinar
las actuaciones judiciales respecto de los delitos a los que se aplica la presente
ley cuando:

a) [La victima/el objeto del delito] sea un nacional de [introdiizcase el
nombre del Estado [o tenga residencia permanente en] [o tenga residencia habi-
tual en] [introdiizcase el nombre del Estado];

b) El delito sea cometido por un nacional de [introdiizcase el nombre del
Estado [0 por una persona que tenga residencia permanente en] o por una persona
que tenga residencia habitual en] [introdizcase el nombre del Estado]; o

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 15, parrafo 2 a) y b).

La Convencién alienta pero no obliga a los Estados partes a que estudien la posibilidad de establecer
su jurisdiccion respecto de los delitos en una serie de otras situaciones en que puedan resultar perju-
dicados sus intereses nacionales.

Ejemplo
El siguiente es un extracto de la Ley Modelo contra la Trata de Personas:

1. Lapresente Ley se aplicard a todos los delitos tipificados en los capitulos V'y VI de la presen-
te Ley cometidos fuera del territorio de [nombre del Estado] cuando:
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a) Eldelito haya sido cometido por un nacional de [nombre del Estado];

b)  El delito haya sido cometido por una persona apatrida con su residencia habitual en
[nombre del Estado] en el momento de la comision del delito; o

¢) El delito haya sido cometido contra una victima que es nacional de [nombre del
Estado].

2. Lapresente Ley se aplicard también a los actos efectuados con miras a cometer un delito
tipificado con arreglo a la presente Ley dentro de [nombre del Estado]*.

Ejemplo

El siguiente es un extracto de la Ley Modelo contra la Fabricacion y el Tréfico llicitos de Armas de Fuego,
sus Piezas y Componentes y Municiones:

La presente Ley también se aplicard a todo delito en ella tipificado cuando:

a) Lapersona sea un nacional de [o tenga residencia permanente en] [0 tenga residen-
cia habitual en] [nombre del Estado];

b)  Elautor del delito sea un nacional de [0 tenga residencia habitual en] [0 tenga resi-
dencia permanente en] [nombre del Estado];

¢) Elautor del delito sea una persona apatrida con su residencia habitual en [nombre
del Estado] en el momento de la comision del delito;

d) Eldelito se cometa en el territorio de [nombre del Estado] con objeto de consumar un
delito grave dentro del territorio de [nombre del Estado]; o

e) Eldelito se cometa fuera del territorio de [nombre del Estado] pero con el resultado
o laintencion de que se cometa un delito grave en el territorio de [nombre del Estado]*.

¢) El delito sea cometido fuera del territorio de [introdiizcase el nombre
del Estado] con miras a la comisién de un delito grave dentro del territorio de
[introdiizcase el nombre del Estado].

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 15, parrafo 2 ¢) i) y ii).
El articulo 15, parrafo 2 ¢) i) y ii), se aplica solo a los delitos tipificados con arreglo al articulo 5, parrafo

1 (participacion en un grupo delictivo organizado), y al articulo 6, parrafo 1 b) ii) (participacion en

“Ley Modelo contra la Trata de Personas (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta S.09.V.11), pag. 26.

#Ley Modelo contra la Fabricacién y el Trdfico Ilicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones,
publicacion de las Naciones Unidas, niim. de venta S.11V.9, pag. 61.
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el blanqueo del producto del delito, asi como asociacion y confabulacion para cometerlo, intento de
cometerlo y ayuda e incitacion en aras de su comision). En consecuencia, es posible que los Estados
deseen ampliar su jurisdiccién solo respecto de estos delitos cuando se cometan fuera de su territo-
rio con miras a consumarlos dentro de su territorio. Pero también es posible que los Estados deseen
ampliar su jurisdiccion de esta manera respecto de todos los delitos comprendidos en la Convencidén
(y los Protocolos).

Seccion A. Delitos relacionados con la participaciéon en un
grupo delictivo organizado

INTRODUCCION

El articulo 5 de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada trata de la penalizacion de la parti-
cipacién en un grupo delictivo organizado. En virtud de él, los Estados deben tipificar como delito en
su legislacién nacional uno de los dos conjuntos de conductas especificados en los incisos i) y ii) del
parrafo 1a) del articulo 5, 0 ambos, junto con los delitos conexos de la ayuda, la incitacion, la organi-
zacion o la direccion respecto de esos delitos.

Las presentes disposiciones legislativas modelo contienen opciones referentes al delito de confa-
bulacion (es decir, el acuerdo de cometer un delito grave) y/o al delito de participacion (es decir, la
participacion efectiva en las actividades de un grupo delictivo organizado). En términos generales,
estas dos opciones reflejan diferentes tradiciones juridicas, la anglosajona y la romanista. El delito de
“confabulacion” se estableci6 en los paises con tradicién juridica anglosajona. En muchos paises con
tradicion romanista, el concepto de confabulacion no estd reconocido, ya que la postura general es que
la mera planificacién de un delito, sin la comision de un acto deliberado para llevar a la préctica ese
plan, no constituye una conducta delictiva. Sin embargo, como lo demuestran los diversos ejemplos
de leyes nacionales que se citan a continuacién, esta distincion entre las dos tradiciones juridicas no es
absoluta, ya que algunos paises tienen leyes en que se mezclan elementos de confabulacién (acuerdo
de cometer el delito) y asociacién (participacion en las actividades).

Articulo 7 (opcion 1). Confabulacién

1. Quien acuerde con una o mds personas cometer un delito grave [que en-
traie la participacion de un grupo delictivo organizado] con miras a obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material, cometerd un delito punible con [introdiizcase una pena que tenga debi-
damente en cuenta la gravedad del delito].

2. [Incliyase solo si asi lo exige la legislacion nacional] [Para que una persona
pueda ser condenada en virtud del presente articulo, serd necesario que, ademas
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del hecho de concertar un acuerdo, uno de los participantes perpetre un acto
con el objeto de llevar adelante ese acuerdo.]

COMENTARIO

Disposicion facultativa. La Convencién exige la aplicacion ya sea del inciso i) o del inciso ii) del parrafo
1 a) del articulo 5, o de ambos.

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 5, parrafo 5 a) i).

Los elementos del delito especificado en el articulo 5, parrafo 1 a) i), se basan en el delito de confabu-
lacion. Como se observa en las Guias Legislativas:

Entre los requisitos para la penalizacion de este delito figura el acuerdo intencionado con una
0 mds personas para cometer un delito grave con un propésito que guarde relacion directa o
indirecta con la obtencién de un beneficio econémico u otro beneficio de orden material. En este
delito se penaliza el simple acuerdo de cometer delitos graves con el propésito de obtener un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material*.

Los elementos fisicos (a veces denominados “actus reus”) y los elementos mentales (a veces denomi-
nados “mens rea” o “elementos de intencionalidad”) del delito se indican en el cuadro 2.

En algunos ordenamientos juridicos, el concepto de la intencién (como elemento mental) tiene el
significado corriente, en el sentido de que es suficiente que una persona tenga la intencién de cometer
un acto para que ese acto sea intencional. En otros ordenamientos juridicos, la intencidn requiere la
conciencia de la ilegalidad del acto (el concepto pertinente es el de dolus malus). Esta es una cuestion
que debe resolverse con referencia a las tradiciones juridicas locales.

Cuadro 2. Elementos del delito especificado en el articulo S, parrafo
1a)i), dela Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Elementos mentales

Articulo de la Convencién  Elemento fisico correspondientes
Articulo S, parrafo 1 a) i) La concertacién de un El acuerdo se concert6
acuerdo con una o mas intencionalmente.

personas para cometer un

delito (acto) grave El acuerdo se concerté con

un propdsito que guarde
relacién directa o indirecta
con la obtencién de un
beneficio econdémico u otro
beneficio de orden material.

*Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, parr. 55, pag. 26.
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Elementos mentales
Articulo de la Convencién — Elemento fisico correspondientes

Articulo S, parrafo 1 a) i) [Cuando asi lo exija la
legislacion nacional, la
comision de un acto
(distinto del hecho de
concertar el acuerdo) para
llevar adelante dicho
acuerdo] (por accién u
omisién)

Articulo S, parrafo 3 [Cuando asi lo exija la
legislacion nacional, la
participacién de un grupo
delictivo organizado]

En algunos Estados se requiere un elemento adicional para que pueda demostrarse la existencia de
un delito de confabulacién (a saber, la comisién, por uno de los participantes, de un acto que tenga
por objeto llevar adelante el acuerdo, o la participacion de un grupo delictivo organizado). Estos ele-
mentos no son necesarios en todos los Estados. El texto entre corchetes puede ser (til en esos Estados.

En el articulo 5, parrafo 3, de la Convencion se dispone que, cuando el derecho interno requiera ele-
mentos tales como la comisién de un acto que tenga por objeto llevar adelante el acuerdo concertado
o la participacién de un grupo delictivo organizado, los Estados deberan velar por que los delitos ti-
pificados para dar efecto al articulo 5, parrafo 1, abarquen todos los delitos graves en que participen
grupos delictivos organizados. Ademas, en el articulo 5, parrafo 3, se dispone que los Estados partes
que requieren esos elementos deberdn haber dado notificacion de ello al Secretario General en el
momento de la firma o del depdsito de su instrumento de ratificacion.

El articulo 5 debe leerse conjuntamente con el articulo 11, parrafo 1, en virtud del cual los delitos
comprendidos en la Convencién deben penalizarse con sanciones que tengan en cuenta la gravedad
del delito. Asimismo, el articulo 5 debe leerse junto con el articulo 26, parrafos 2 y 3, en que se esta-
blece que los Estados podran considerar la posibilidad de mitigar las penas o de conceder inmunidad
judicial o clemencia a las personas que cooperen con las autoridades. Estas medidas son facultativas y
dependen de las tradiciones®.

Ejemplo
La Ley de Derecho Penal de 1977 del Reino Unido tipifica el siguiente delito de confabulacién:
1 Eldelito de confabulacién

1) Con sujecion a las siguientes disposiciones de esta parte de la presente Ley, quien acuerde
con una o mds personas adoptar una linea de conducta que, si el acuerdo se lleva a efecto con-
forme a las intenciones de las partes,

* Guias Legislativas para la Aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pags. 95 y 96.
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a) supondra o entrafard necesariamente la comision de uno o varios delitos por una o
més partes en el acuerdo, 0

b) tendria esas consecuencias si no fuera por la existencia de hechos que hacen imposi-
ble la comision del delito o de alguno de los delitos,

serd culpable de confabulacion para cometer el delito o los delitos en cuestion.

2) Cuando pueda incurrirse en responsabilidad por un delito y la persona que lo cometa no
tenga conocimiento de algtin hecho o circunstancia particular que sea necesario para la comision
del delito, la persona no sera culpable de confabulacion para cometer ese delito en virtud del
parrafo 1 supra salvo que ella misma y por lo menos otra parte en el acuerdo entiendan o sepan
que ese hecho o circunstancia existird o debera existir en el momento en que tenga lugar la
conducta que constituya el delito.

Ejemplo

El Codigo Penal del Canada tipifica el siguiente delito de confabulacién, que abarca delitos graves,
junto con un delito que tiene mds bien el caracter de participacion en un grupo delictivo organizado
(incluido en el comentario sobre esta cuestion).

Confabulacion

465.1) A menos que la ley disponga expresamente otra cosa, se aplicaran las siguientes dis-
posiciones con respecto a la confabulacion:

a) Quien se confabule con alguien para cometer un asesinato o provocar el asesinato de
otra persona, ya sea en el Canadd o en otro lugar, serd culpable de un delito grave punible
con una pena maxima de reclusion a perpetuidad;

b)  Quien se confabule con alguien para enjuiciar a una persona por la comisién de un
presunto delito a sabiendas de que esa persona no cometid el delito, serd culpable de un
delito grave punible con:

i) unapena de prisién por un periodo no superior a diez afos, si el presunto delito,
en caso de condena, hubiera sido punible con la reclusién a perpetuidad o con una
pena de hasta catorce afos de cdrcel; o

i) una pena de prision por un periodo no superior a cinco afos, si el presunto
delito, en caso de condena, hubiera sido punible con una pena de menos de catorce
anos de carcel;

¢)  Quien se confabule con alguien para cometer un delito grave no previsto en los apar-
tados a) 0 b) supra serd culpable de un delito grave punible con la misma pena que la que
se impondria, en caso de que fuera condenado, a un acusado culpable de ese delito;

d) Quien se confabule con alguien para cometer un delito menor punible por procedi-
miento sumario serd culpable de un delito punible por procedimiento sumario.
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Articulo 7 (opcion 2). Asociacion para delinquir

1. Quien participe intencionalmente y de forma activa en las actividades de-
lictivas de un grupo delictivo organizado, a sabiendas de la finalidad y actividad
general de dicho grupo o de su intencién de cometer los delitos en cuestion,
cometeré un delito punible con [introdiizcase una pena que tenga debidamente en
cuenta la gravedad del delito].

2. Quien participe intencionalmente y de forma activa en [otras] actividades
de un grupo delictivo organizado:

a) a sabiendas de la finalidad y actividad general de dicho grupo o de su
intencién de cometer los delitos en cuestidn, y

b) a sabiendas de que sus acciones u omisiones contribuiran al logro de
la finalidad delictiva antes descrita;

cometeré un delito punible con [introdiizcase una pena que tenga debidamente en
cuenta la gravedad del delito].

3. Las acciones u omisiones en que se incurra a los fines del [parrafo 2] no
tendran que ser ilegales de por si.

COMENTARIO

Disposicion facultativa. La Convencidn contra la Delincuencia Organizada exige la aplicacion ya sea del
inciso i) o del inciso ii) del parrafo 1a) del articulo 5, 0 de ambos.

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 5, parrafo 1 a) ii).

El tipo de delito que se especifica en el articulo 5, parrafo 1 a) ii), puede ser mds acorde o adecuado
en el caso de los paises cuya legislacion no reconoce la confabulacién o no permite la penalizacion de
un simple acuerdo para cometer un delito®. El elemento de intencionalidad de las subcategorias de
delitos especificadas en el articulo 5, parrafo 1 a) ii) a y b, es diferente. Como se observa en las Guias
Legislativas:

En cuanto al sequndo tipo de delito, es decir, la asociacion para delinquir, el elemento de in-
tencionalidad requerido es el conocimiento general de la indole delictiva del grupo o, por lo
menos, de uno de sus objetivos o actividades delictivas. En el caso de participacion en activida-
des delictivas, el elemento de intencionalidad de la actividad en cuestion también se aplicaria.

*Ibid., pag. 26.
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Por ejemplo, la participacion activa en un secuestro o en la obstruccion de la justicia exigiria el
elemento de intencionalidad para esos delitos.

En el caso de participacidn en actividades que no son delictivas sino de apoyo, un requisito adi-
cional es el conocimiento de que esa participacion contribuird al logro de una finalidad delictiva
del grupo.

Los elementos fisicos (a veces denominados “actus reus” o “elementos externos”) y mentales (a veces
denominados “mens rea” o “elementos de intencionalidad”) de los delitos indicados en el articulo 5,
parrafo 1a) ii), se exponen con mas detalle en el cuadro 3.

Cuadro 3.
1 a)ii), de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Elementos del delito especificado en el articulo S, parrafo

Organizada Transnacional

Elementos mentales
Articulo de la Convencidn

Elemento fisico

correspondientes

Articulo S, parrafo 1 a) ii) a

Por accién u omisidn,
participar activamente en
actividades delictivas del

grupo delictivo organizado.

La accién u omisién es
intencional y se produce a
sabiendas del cardcter
delictivo del grupo o de sus

actividades u objetivos
delictivos.

La accién u omisién es
intencional y se produce a
sabiendas de que la
participacién contribuird al
logro de la finalidad
delictiva.

Por accién u omisidn,
participar activamente en
otras actividades (no
delictivas) del grupo
delictivo organizado.

Articulo S, parrafo 1 a) ii) b

El parrafo 1 de este proyecto de articulo tiene por objeto dar aplicacion al articulo 5, parrafo 1 a) ii)
a, de la Convencidn. Una disposicion de este tipo abarcard, por ejemplo, a los miembros de un grupo
delictivo organizado que estén prepardndose para cometer alguna forma de delito grave.

Los parrafos 2 y 3 de este proyecto de articulo tienen por objeto dar aplicacion al articulo 5, parrafo 1a)
i) b, de la Convencién. Un delito de esta indole incluiria, por ejemplo, la conducta de una persona que
alquile una propiedad o una habitacién de hotel a delincuentes o que preste servicios de teneduria de
libros a un grupo delictivo organizado, a condicion de que la persona sepa que con esa conducta esta
apoyando las actividades del grupo delictivo organizado.

El articulo 5 debe leerse conjuntamente con el articulo 11, parrafo 1, en virtud del cual los delitos
tipificados con arreglo al articulo 5 deben penalizarse con sanciones que tengan en cuenta la gravedad
del delito.

Asimismo, el articulo 5 debe leerse junto con el articulo 26, parrafos 2 y 3. Los Estados tal vez de-
seen considerar la posibilidad de mitigar las penas o de conceder inmunidad judicial o clemencia a las

*Ibid.
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personas que cooperen con las autoridades. Estas medidas son facultativas y dependen de la tradicion
juridica del Estado®.

Ejemplo

El Titulo V del Codigo Penal de Francia tipifica un delito de participacion en una asociacién delictiva en
que se hace referencia a una confabulacién pero también se requiere algin “hecho material”.

TituloV.  Participacion en una asociacion delictiva
Articulo 450-1

Constituye una asociacion delictiva toda agrupacién formada o acuerdo establecido para la pre-
paracién, caracterizada por uno o varios hechos materiales, de uno o varios delitos graves o de
una o varias infracciones penales castigados con al menos cinco afios de prision.

Cuando los delitos contemplados sean delitos graves o infracciones penales castigados con diez
afios de prision, la participacion en una asociacion delictiva serd castigada con diez anos de pri-
sién y multa de 150.000 euros.

Cuando los delitos contemplados sean delitos graves castigados con al menos cinco afios de pri-
sion, la participacién en una asociacion delictiva sera castigada con cinco afios de prision y multa
de 75.000 euros®.

Ejemplo

El Cédigo Penal (R.S.C., 1985) del Canada tipifica un delito de participacién en actividades de una
organizacion delictiva:

Participacion en actividades de una organizacion delictiva

467.111) Toda persona que, con el propdsito de aumentar la capacidad de una organizacién
delictiva de facilitar o cometer un delito grave o muy grave con arreglo a esta o a cualquier otra
ley, a sabiendas, por accion u omision, participe en cualquier actividad de la organizacion de-
lictiva o contribuya a ella, sera culpable de un delito grave punible con una pena de hasta cinco
afos de carcel.

Proceso

2)  En un proceso por un delito comprendido en el parrafo 1), no sera necesario que el fiscal
demuestre que:

a) laorganizacion delictiva facilitd realmente o cometid un delito grave;

b) la participacion o contribucion del acusado aumentd efectivamente la capacidad de
la organizacién delictiva para cometer un delito grave o facilitarlo;

#Ibid., pags. 95 y 96.

#“Disponible en francés en wwwlegifrance.gouv.fr/content/download/1957/13715/version/4/file/Code_33.
pdf.
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¢) el acusado conocia la naturaleza especifica de cualquier delito grave que pueda
haber facilitado o cometido la organizacién delictiva; o

d) el acusado conocia la identidad de alguna de las personas que constituian la orga-
nizacion delictiva.

Factores

3)  Aldeterminar si un acusado participa en alguna actividad de alguna organizacién delictiva
o contribuye a ella, el Tribunal podré considerar, entre otros factores, si el acusado:

a) utiliza un nombre, palabra, simbolo u otra representacion que lo identifica con la
organizacion delictiva o lo asocia a ella;

b) estd asociado frecuentemente con alguna de las personas que constituyen la orga-
nizacion delictiva;

¢) recibe algin beneficio de la organizacién delictiva; o

d) participa repetidamente en actividades por orden de alguna de las personas que
constituyen la organizacion delictiva.

Ejemplo

El Codigo Penal de Italia tipifica el siguiente delito de participacién en una organizacién de tipo
mafioso:

Articulo 416 bis. Asociacion de tipo mafioso

Cualquier persona que forme parte de una asociacion de tipo mafioso constituida por tres 0 mas
personas serd sancionada con una pena de tres a seis afios de carcel.

Los que promuevan, dirijan u organicen la asociacion seran castigados, por ese hecho solamente,
con una pena de cuatro a nueve afios de reclusion.

Se considera que una asociacion es de tipo mafioso cuando los que participan en ella se aprove-
chan del poder de intimidacion que genera el vinculo de asociacion y de la condicién de sumision
y silencio (omerta) que de ello se deriva para cometer delitos, adquirir directa o indirectamente
la gestion o, en cualquier otro modo, el control de actividades econdmicas, concesiones, autori-
zaciones, adjudicaciones de contratos publicos y servicios publicos, obtener ganancias o ventajas
ilicitas para si o para otros, impedir u obstaculizar el libre ejercicio del voto, u obtener votos para
si mismos o para otros con motivo de una eleccion.

Sila asociacion es de tipo armado, la pena serd un periodo de reclusion de cuatro a diez afios en
los casos previstos en el primer pérrafo y de cinco a 15 afios en los casos previstos en el sequndo
parrafo.

Se considera que una asociacion es de tipo armado cuando los participantes disponen de armas
0 explosivos para lograr los fines de la asociacion, aun cuando estén ocultos o depositados en
otra parte.
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Si las actividades econémicas que los participantes en la asociacion tienen la intencién de con-
trolar o de sequir controlando estén financiadas total o parcialmente con el precio, el producto
0 la ganancia de delitos, las penas establecidas en los parrafos anteriores se aumentaran en un
periodo de entre un tercio y la mitad.

En todos los casos se procederd al decomiso de las cosas que se utilizaron o estaban destinadas
a ser utilizadas para la comision del delito y de las cosas que representan el precio, el producto o
la ganancia de dicho delito, o su utilizacién.

Las disposiciones del presente articulo se aplicardn también a la Camorra y a otras asociaciones,
cualquiera que sea su denominacion local, que sirviéndose del poder intimidatorio que generan
los vinculos de la asociacion, persigan fines que corresponden a los de las asociaciones de tipo
mafioso.

Ejemplo

El Codigo Penal de Italia contiene una descripcion de la asociacion para delinquir:

Articulo 416. Asociacion para delinquir

Cuando tres 0 mds personas se asocien con la finalidad de cometer mds de un delito, los que
promuevan o constituyan u organicen la asociacion serdn castigados, por ese hecho solamente,
con una pena de reclusion de tres a siete afos.

Por el solo hecho de participar en la asociacion, la pena sera un periodo de reclusion de uno a
cinco afios.

Los dirigentes estaran sujetos a la misma pena que los promotores.

Silos participantes en la asociacién hacen redadas con armas en el campo o en las carreteras, el
periodo de la reclusion sera de cinco a 15 afios.

La pena aumentara si el ndmero de participantes en la asociacion es de diez 0 mas*.

Ejemplo

El Codigo Penal de 1997 de la Republica de Polonia contiene las siguientes disposiciones sobre los
“grupos delictivos”:

Articulo 258

§1.Toda persona que participe en un grupo organizado o asociacién cuyo propdsito sea la comi-
sion de delitos serd sancionada con una pena de privacion de libertad de hasta tres afios.

§2. Si el grupo o asociacion especificado en § 1 tiene las caracteristicas de una organizacion
armada, el autor serd sancionado con una pena de privacion de libertad de entre tres meses y
cinco anos.

$Disponible en italiano en http://www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes.
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§3.Toda persona que instituya el grupo o asociacién especificado en § 10 2, o que dirija tal grupo
0 asociacion, serd sancionada con una pena de privacion de libertad por un periodo de entre seis
meses y ocho afos’'.

Ejemplo

La Ley de Justicia Penal de 2006 de Irlanda, en su version modificada en 2009, tipifica un delito de
participacion en la actividad de una organizacion delictiva o de contribucion a ella:

Articulo 72:
Delito de participacion en ciertas actividades o de contribucidn a ellas.

1)  Serd culpable de delito quien, a sabiendas de la existencia de la organizacion a que se hace
referencia en este pérrafo, participe en cualquier actividad (ya sea que constituya delito 0 no) o
contribuya a ella:

a) con laintencion:

i)  deaumentar la capacidad de una organizacion delictiva o de cualquiera de sus
miembros de cometer un delito grave, 0

ii) de facilitar la comision por una organizacion delictiva o por cualquiera de sus
miembros de un delito grave, 0

b)  despreocupandose en forma irresponsable de que esa participacion o contribucion
pueda:

i) aumentar la capacidad de una organizacion delictiva o de cualquiera de sus
miembros de cometer un delito grave, o

ii) facilitar la comisién, por una organizacién delictiva o por cualquiera de sus
miembros, de un delito grave.

2)  Quien sea culpable de un delito en virtud del presente articulo podré ser condenado a una
multa o a una pena de prision de hasta 15 afios, 0 a ambas.

3) Lareferencia, en el parrafo 1, a la comision de un delito grave comprende la comision, en
un lugar no perteneciente al Estado, de un acto que constituya un delito grave con arreglo a la
legislacion de ese lugar y que, si se perpetrara en el Estado, constituiria un delito grave.

4)  En el proceso por un delito previsto en el presente articulo no sera necesario que el fiscal
demuestre que:

a) la organizacion delictiva de que se trate o cualquiera de sus miembros cometid
efectivamente, segun el caso:

i) undelito grave en el Estado, 0

S'Disponible en inglés y polaco en http://www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes/
country/10.
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ii)  un delito grave con arreglo a la legislacién de un lugar no perteneciente al Estado si
el acto que constituye el delito constituiria, de haberse perpetrado en el Estado, un delito
grave,

b) laparticipacion o contribucién del acusado efectivamente:

i) aumento la capacidad de la organizacion delictiva o de cualquiera de sus miembros
de cometer un delito grave, o

i) facilitd la comision, por la organizacion delictiva o por cualquiera de sus miembros,
de un delito grave, o

¢ el acusado conocia la indole especifica del delito a que se hace referencia en el parrafo 1
a)ob).

Articulo 8. Ayuda, incitacion, organizacion o direccion en aras
de la comision de un delito grave

1. Cometera un delito la persona que intencionalmente organice, dirija, ayude,
incite, preste asesoramiento o instigue a otras personas para que cometan un
delito grave que entrane la participacién de un grupo delictivo organizado, o
que facilite su comision.

2. La pena por organizar o dirigir ese delito serd [introdiizcase una pena apro-
piada por el desempefio de una funcion rectora en la comision de un delito].

3. Lapena por ayudar, incitar, prestar asesoramiento o instigar a otras personas
para que cometan ese delito, o por facilitar su comisién serd [introdiizcase una
pena apropiada por el desemperio de una funcién de apoyo en la comisién de un

delito].

COMENTARIO

Disposicion obligatoria.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 5, parrafo 1b).

La tipificacion de un delito de esta naturaleza tiene por objeto asegurar, por ejemplo, la responsabi-
lidad de los dirigentes de organizaciones delictivas que solo imparten las érdenes pero no participan

52Para obtener més informacién al respecto, véase http://www.irishstatutebook.ie/pdf/2009/en.act.2009.0032.pdf
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personalmente en la perpetracion de los delitos en cuestion®>. Es importante sefialar que el articulo 5,
parrafo 1b), se aplica a todo delito grave que entrafie la participacién de un grupo delictivo organiza-
do. Ese tipo penal podria aplicarse, por ejemplo, a la persona que organice un homicidio u otro delito
grave en que participe un grupo delictivo organizado.

El articulo 5 debe leerse junto con el articulo 11, parrafo 1, en el que se dispone que los delitos tipifica-
dos con arreglo al articulo 5, entre otros articulos, se penalizardn con sanciones que tengan en cuenta
la gravedad de esos delitos.

Ademads, el articulo 5 debe leerse junto con el articulo 26, parrafos 2 y 3. Los Estados tal vez deseen
considerar la posibilidad de mitigar las penas y de conceder inmunidad judicial o clemencia a las
personas que cooperen con las autoridades. Esta decision es facultativa, y dependerd de la tradicién
juridica de cada Estado®*.

Tal vez los redactores deseen introducir una disposicién independiente sobre la “organizacion y direc-
cion’, para distinguirla de la “ayuda e incitacion”, en que el grado de culpabilidad puede ser diferente.
Es importante también que los redactores verifiquen si existe ya o no en la legislacion general una
disposicion relativa a los responsables de la organizacion, direccion, ayuda, incitacion, facilitacion o
asesoramiento respecto de la comision de un delito.

Ejemplo
(Cddigo Penal (R.S.C., 1985) - Canadd
Orden de cometer un delito en beneficio de una organizacién delictiva

467.13 1) Toda persona que sea miembro de una organizacion delictiva y que a sabiendas orde-
ne, directa o indirectamente, a otra persona que cometa un delito previsto en esta o en cualquier
otra ley en beneficio o por orden de la organizacion delictiva, o en asociacién con ella, serd cul-
pable de un delito grave punible con la reclusion a perpetuidad.

Enjuiciamiento

2)  En un proceso por un delito comprendido en el parrafo 1, no serd necesario que el fiscal
demuestre que:

a)  se cometid realmente un delito distinto del delito comprendido en el parrafo 1;
b) elacusado ordend a una determinada persona que cometiera un delito; o

¢) elacusado conocia laidentidad de todas las personas que constituian la organizacién
delictiva®.

33 Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 27.

*Ibid., pags. 95 y 96.
$SVéase http://laws-lois justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-221.html#docCont.
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Ejemplo

En la Ley del Cédigo Penal de Australia (Commonwealth) se tipifican delitos relativos al acto de “apo-
yar” a una organizacion delictiva. Ello puede revestir interés en relacion con el requisito de prever la
“facilitacién” de la comision de un delito grave, conforme a lo dispuesto en el articulo 5, parrafo 1b),
de la Convencion contra la Delincuencia Organizada:

390.4 Apoyo a una organizacion delictiva
1)  Una persona comete un delito si:

a) presta apoyo material o suministra recursos a una organizacion o a un miembro de
una organizacion; y

b) i) obien eseapoyo o esos recursos ayudan a la organizacion;

ii) o bien existe el riesgo de que ese apoyo o esos recursos ayuden a la organiza-
cion a realizar actos que constituyan delito conforme a cualquier ley; y

¢) laorganizacion estd integrada por dos o mds personas; y

d) los objetivos y las actividades de la organizacién comprenden la facilitacion o ejecu-
cion de conductas que constituyan delito con arreglo a cualquier ley y que redunden o que
redundarian, de materializarse, en beneficio de la organizacion; y

e) el delito que contravenga cualquier ley a que se hace referencia en el apartado d) es
punible con reclusién por un minimo de tres afios; y

f) el delito que contravenga cualquier ley a que se hace referencia en el apartado b)
estd previsto en la Constitucion y se sanciona con pena de prision por un periodo minimo
de 12 meses.

Pena: Cinco afios de reclusion.

2)  El principio de responsabilidad objetiva se aplica a los delitos previstos en el parrafo 1,
apartadose) y f).

Nota: La responsabilidad objetiva se examina en la seccion 6.2.

3) Paradespejar dudas, podrd condenarse a una persona por el delito previsto en el parrafo 1
en razon del riesgo de que el apoyo o los recursos ayuden a la organizacion seiialada en el prrafo
1b), incluso si ese apoyo o esos recursos no ayudan efectivamente a la organizacion a realizar
los actos indicados.

Articulo 9. Demostracion de la intencion mediante pruebas
indirectas

En el caso de los delitos previstos en este capitulo, el conocimiento, la intencién

) ) )
a finalidad, el propdsito o el acuerdo mencionados respecto de cada delito
la finalidad, el t 1 d d to d da delit
podrén inferirse de circunstancias ficticas objetivas.
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COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 5, parrafo 2.

Es posible que en algunos ordenamientos juridicos, la legislacion nacional en vigor sobre la prueba (o
el procedimiento penal) ya deje en claro que puede recurrirse a pruebas indirectas para demostrar la
existencia de elementos mentales como la intencion. Sin embargo, si ello no estd bien establecido en
el ordenamiento juridico, los Estados partes deben velar por que se aplique ese principio.

Ejemplos
Ley de Justicia Penal de 1967 (Reino Unido), Articulo 8 - Demostracion de la intencién delictiva
Para determinar si una persona ha cometido un delito, el tribunal o el jurado:

a) nodeberd por ley inferir que esa persona preveia o se proponia lograr un determina-
do resultado de sus actos inicamente por el hecho de que tal resultado fuese una conse-
cuencia natural y probable de esos actos, sino que

b) decidird sila persona preveia o se proponia lograr ese resultado remitiéndose a todas
las pruebas y extrayendo de ellas todas las inferencias que le parezcan correctas en las
circunstancias del caso.

Seccion B. Delitos relacionados con la obstruccion de la justicia

Articulo 10. Obstruccion de la justicia

La persona que, en un proceso en relaciéon con cualquiera de los delitos com-
prendidos en las presentes disposiciones legislativas modelo, use la fuerza fisica,
amenazas o intimidacién, o la promesa, el ofrecimiento o la entrega de un regalo,
concesion u otro beneficio indebido con el fin de:

a) Inducir a falso testimonio;
b) Obstaculizar la prestacién de testimonio o la aportacién de pruebas; o

¢) Interferir de cualquier otra forma en las funciones de los organismos
encargados de hacer cumplir la ley, la fiscalia o las autoridades judiciales en el
curso de la justicia;

cometerd un delito punible con [introdiizcase una pena que tenga debidamente en
cuenta la gravedad del delito].
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COMENTARIO

Disposicion obligatoria.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 23.

En el articulo 23 se exige a los Estados partes que tipifiquen como delito la conducta que suponga
una obstruccion de la justicia. Como se sefiala en las Guias Legislativas, la referencia a un “proceso”
que figura en el articulo 23, apartado a), tiene por objeto abarcar todas las actuaciones oficiales de la
autoridad publica, lo que puede incluir la etapa prejudicial de un caso®. En otras palabras, los Estados
partes tienen la obligacion de tipificar como delito la conducta que suponga la obstruccion de la
justicia durante el juicio, pero también en la etapa prejudicial, lo que podria incluir la obstruccion de
una investigacion.

Como se observa en las Guias Legislativas, los Estados partes en la Convencidn contra la Delincuencia
Organizada han de velar por que las leyes nacionales destinadas a dar aplicacion al articulo 23 se
apliquen a la obstruccién del curso de la justicia en todos los procesos relacionados con los delitos
comprendidos en la Convencién. Asi pues, las leyes nacionales destinadas a aplicar los apartados a) y
b) del articulo 23 deben aplicarse a la obstruccion de la justicia en relacion con:

a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencion;
b)  Otros delitos graves tipificados por los Estados partes interesados; y

¢) Losdelitos tipificados con arreglo a alguno de los tres Protocolos en que los Estados partes
interesados sean también parte®’.

El articulo 23 ha de leerse conjuntamente con el articulo 11, parrafo 1, en el que se estipula que los de-
litos tipificados con arreglo al articulo 23, entre otros, deberan penalizarse con sanciones que tengan
en cuenta la gravedad de los delitos.

Ademds, el articulo 11, parrafo 1, debe leerse junto con el articulo 26, parrafos 2 y 3. Los Estados tal
vez deseen considerar la posibilidad de mitigar las penas o conceder inmunidad judicial o clemencia a
quienes cooperen con las autoridades. Esta medida es facultativa y dependera de la tradicion juridica
del Estado®.

La formulacién que aqui se presenta tiene por objeto incluir las situaciones que entrafien la intimida-
cion de los jurados, periodistas judiciales, traductores y demds personas que puedan estar relaciona-
das con la administracion de justicia, como los periodistas que revelen un caso.

Es importante tener en cuenta que el texto que aqui se presenta para dar respuesta a la obligacion
de tipificar como delito la obstruccion de la justicia tendra probablemente que ser complementado
con otros delitos conexos, como el perjurio (que puede existir ya en muchos sistemas juridicos), la

%6 Guias Legislativas para la Aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 94.

71bid., pag. 94.
¥ Ibid., pags. 95 y 96.
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prestacion de falso testimonio o la comision de otros actos tendientes a manipular o influenciar el

curso de la justicia.

Dependiendo de que el término se recoja 0 no con suficiente claridad en la legislacién nacional, tal vez
sea necesario definir con mayor precision qué constituye un “beneficio indebido”. Ese concepto aparece
también en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. En la Guia Legislativa para la
Aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn se sefala que “un beneficio
indebido puede ser algo tangible o intangible, pecuniario o no pecuniario”.

En la Guia Legislativa se sefiala ademds que:

El beneficio indebido no tiene que concederse inmediata ni directamente a un funcionario pu-
blico del Estado. Podrd prometerse, ofrecerse o concederse directa o indirectamente. El regalo, la
concesion u otro beneficio podrd otorgarse a otra persona, como un familiar, 0 a una organizacién
politica. Algunas leyes nacionales podran abarcar la promesa y el ofrecimiento en disposiciones
referentes a la tentativa de soborno. Si éste no es el caso, serd necesario incluir expresamente
la promesa (que implica un acuerdo entre sobornador y sobornado) y el ofrecimiento (que no
supone el acuerdo del potencial sobornado). El beneficio indebido o el soborno deben guardar
relacion con las funciones oficiales del sobornado®.

Cuadro 4. Elementos del delito especificado en el articulo 23 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional

Articulo de la Convencidn
de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Elemento fisico

Elementos de
intencionalidad
correspondientes

Art. 23, apartado a)

Uso de la fuerza, amenaza,
intimidacién o promesa,
ofrecimiento o entrega de
un beneficio indebido a una
persona.

La conducta es intencional y
tiene por objeto inducir a
falso testimonio u
obstaculizar la prestacion de
testimonio o la aportacion
de pruebas en un proceso
en relacion con un delito
comprendido en la
Convencion.

*Guia Legislativa para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (publicacién
de las Naciones Unidas, nim. de venta S.06.IV.16), parr. 197.
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Articulo de la Convencién

de las Naciones Unidas Elementos de

contra la Delincuencia intencionalidad

Organizada Transnacional — Elemento fisico correspondientes

Art. 23, apartado b) Uso de la fuerza, amenazas ~ La conducta es intencional y
o intimidacion. tiene por objeto obstaculizar

el desempeiio de las
funciones de los organismos
encargados de hacer cumplir
la ley, la fiscalia o las
autoridades judiciales en
relacién con un delito
comprendido en la
Convencion.

Ejemplo

En el Codigo Penal del Brasil, titulo XI — Delitos contra la administracién publica, capitulo Il — Delitos
contra la administracion de justicia se tipifican los delitos que se enumeran a continuacion®:

Articulo 343. Entregar, ofrecer o prometer dinero o cualquier otro beneficio a un testigo, experto, con-
table, traductor o intérprete para inducirle a que preste falso testimonio, niegue la verdad o no diga la
verdad en una audiencia, informe pericial, cdlculo, traduccion o interpretacion:

Pena — Prision de tres a cuatro afios y multa.

Las penas se incrementardn entre un sexto y un tercio si el delito se comete con la intencion de obtener
pruebas que hayan de utilizarse en un procedimiento penal o en un procedimiento civil en el que uno
de los litigantes sea la administracion pdblica.

Coaccidn en el curso de un proceso

Articulo 344. Emplear la violencia, 0 amenazar con emplearla, con el fin de satisfacer los intereses
propios o de otro, contra la autoridad, una de las partes (litigante) o cualquier otra persona que inter-
venga o haya de intervenir en un procedimiento judicial, investigacion policial, procedimiento admi-
nistrativo o arbitraje.

Pena — Prision de uno a cuatro afos y multa, aparte de la pena que corresponda al acto de violencia
que se haya perpetrado.

Fraude de procedimiento

Articulo 347. Modificar artificialmente, durante un proceso civil o administrativo, el estado de un
lugar, cosa o persona, con el fin de inducir a error al juez o perito.

Pena — Prision de tres meses a dos afios y multa.

Las penas se duplicaran si la modificacion esta destinada a tener efecto en un proceso penal, incluso si
este no se hubiera iniciado todavia.

“Traduccién de una versién no oficial en inglés.
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Ejemplo

En el Cédigo Penal del Canadd, R.S.C. 1985, ¢ (-46, se tipifican los delitos que se enumeran a
continuacion:

Articulo 423. Intimidacion
4231

1)  Estaran prohibidos, salvo que se cuente con autorizacion legitima, los comportamientos
mencionados en el parrafo 2 con la intencidn de provocar temor:

a) aungrupo de personas o al pdblico en general a fin de impedir la administracién de
lajusticia penal;

b) a una persona vinculada al sistema de justicia a fin de impedir el ejercicio de sus
atribuciones;

¢) aun periodista a fin de impedir la difusién de informacién relativa a una organizacién
delictiva.

2) Los comportamientos a que se hace referencia en el parrafo 1 consisten en:

a) utilizar la violencia contra un participante en el sistema judicial o un periodista o
contra alguien que sea conocido de alguno de ellos, o destruir o causar dafios a los bienes
de alguna de esas personas;

b) amenazar con realizar la conducta descrita en el apartado a) en el Canadd o en otra
parte;

¢) sequir persistente o repetidamente a un participante en el sistema judicial o a un
periodista, 0 a alguien que sea conocido de alguno de ellos, incluido el sequimiento de esa
persona por carretera, con alteracion del orden publico;

d) ponerse en comunicacion repetidamente, de manera directa o indirecta, con un par-
ticipante en el sistema judicial o un periodista, o con alguien que sea conocido de alguno
deellos;y

e) vigilaruobservar el lugar donde un participante en el sistema judicial o un periodista
0 alguien que sea conocido de alguno de ellos reside, trabaja, va a la escuela, realiza sus
actividades, o casualmente se encuentra.

3) Toda persona que contravenga este articulo sera culpable de un delito grave punible con
una pena de hasta 14 afos de carcel®.

®'Véase http://laws-lois justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-192.html#docCont.
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Ejemplo

En el Cédigo Penal de Francia se tipifican los delitos que se enumeran a continuacion:

Articulo 434-8 del Cédigo Penal (Ordenanza nim. 2000-916 de 19 de septiembre de 2000,
articulo 3, Diario Oficial de 22 de septiembre de 2000; entrd en vigor el 1 de enero de 2002)

Toda amenaza o todo acto de intimidacion cometido hacia un magistrado, un jurado o persona
integrante de un 6rgano jurisdiccional, un arbitro, un intérprete, un perito o el abogado de una
parte con el fin de influir en su comportamiento en el ejercicio de sus funciones serd castigado
con tres anos de prision y multa de 45.000 euros.

Articulo 433-3 La amenaza de cometer un delito contra las personas o la propiedad pronunciada
contra un juez, un jurado, un abogado, un miembro de la Gendarmeria Nacional, un funcionario
de la Policia Nacional, del Servicio de Aduanas o de la Administracion Penitenciaria o cualquier
otra persona investida de autoridad ptblica en el ejercicio de sus funciones o a causa de las fun-
ciones que desempena, siempre que el autor conozca la condicion de esas personas, se castigara
con una pena de dos anos de prision y multa de 30.000 euros.

Las mismas penas se aplicaran cuando las amenazas se dirijan contra el cényuge, los ascendien-
tes o descendientes en linea directa de las personas que se mencionan en los dos primeros pdrra-
fos, 0 contra cualquier persona que resida habitualmente en su domicilio, cuando esas amenazas
estén motivadas por las funciones que desempefan esas personas.

La pena se incrementara hasta cinco afios de prision y 75.000 euros de multa cuando se pro-
nuncie una amenaza de muerte o de ataque contra la propiedad que entrafe un peligro para
las personas.

Las amenazas, el uso de la violencia o cualquier otro acto de intimidacion que se emplee para
consequir que una de las personas mencionadas en los parrafos primero o segundo realice o se
abstenga de realizar una parte de su deber, mision o mandato o un acto facilitado por su deber,
mision o mandato o cometa un abuso de su autoridad, real o supuesta, con el fin de obtener de
una autoridad o administracién publica una distincion, empleo, contrato o cualquier otra de-
cision favorable, seran castigadas con pena de diez afios de prision y multa de 150.000 euros.

Articulo 434-15 (Ordenanza niim. 2000-916, de 19 de septiembre de 2000, articulo 3, Diario
Oficial de 22 de septiembre de 2000; entr6 en vigor el 1 de enero de 2002). El hecho de usar pro-
mesas, ofertas, presentes, presiones, amenazas, vias de hecho, maniobras o artificios en el curso
de un procedimiento o ante una demanda o una defensa judicial con el fin de persuadir a otros,
bien a hacer o bien a entregar una deposicién o una declaracion o un atestado falsos, bien a abs-
tenerse de hacer o entregar una deposicion, una declaracion o un atestado, serd castigado con
tres afios de prision y multa de 45.000 euros, incluso si el soborno no se vio sequido de efectos.

Articulo 434-5 (Ordenanza niim. 2000-916, de 19 de septiembre de 2000, articulo 3, Diario Ofi-
cial de 22 de septiembre de 2000; entrd en vigor el 1 de enero de 2002). La amenaza o cualquier
otra forma de intimidacidn dirigida contra una persona con el fin de persuadir a la victima de un
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delito o falta de que no presente una denuncia o de que la retire, se castigara con una pena de
tres anos de prision y multa de 45.000 euros®.

Ejemplo

En la Ley de Proteccidn, Sequridad y Beneficios de los Testigos de Filipinas (Ley de la Republica nim.
6981), articulo 17, pena correspondiente al acoso de un testigo, se establece lo siguiente:

Cualquier persona que acose a un testigo y de esa manera obstaculice, retrase o impida que un
testigo adopte las medidas siguientes, o lo disuada de hacerlo:

a) Comparecer o testificar ante un drgano judicial o cuasi judicial o autoridad
investigadora;
b) Notificar a un miembro de los organismos encargados de hacer cumplir la ley o a

un juez la comision o posible comision de un delito o la violacién de las condiciones de la
libertad condicional, bajo palabra o en espera de procedimiento judicial;

¢) Hacer detener a otra persona en relacion con el delito;

d) Hacer que se instruya un procedimiento penal, o un procedimiento de revocacién de
la libertad condicional o bajo palabra; o

e) Obtenery disfrutar los derechos y beneficios derivados de la presente Ley, o intente
hacerlo, serd castigada con una multa de hasta tres mil (3.000,00) pesos o una pena de
prisién de seis meses a un afio, 0 ambas, y si se tratara de un servidor pdblico, se le im-
pondré también la pena accesoria de inhabilitacion a perpetuidad para el desempefio de
un cargo publico.

Seccion C. Penas y consideraciones a la hora de dictar
sentencia

Articulo 11. Penas y consideraciones a la hora de dictar
sentencia

1. Al imponer una condena a una persona declarada culpable de un delito al

que se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo, el tribunal podra
tener en cuenta los siguientes elementos:

Puede consultarse en inglés en www.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-translations.
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a) Las condenas anteriores por [uno de los delitos contemplados en las
presentes disposiciones legislativas modelo] [0 un delito grave] en otro
[Estado];

b) Elhecho de que la persona haya cooperado voluntariamente facilitando
informacién o ayudando de cualquier otro modo a las autoridades encargadas
de hacer cumplir la ley a investigar e instruir causas por otros delitos a los que
se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo.

2. Al imponer una condena por un delito al que se apliquen las presentes
disposiciones legislativas modelo, ademds de cualquier otra sancién establecida
en la presente ley o en cualquier otra, el juez podrd ordenar cualquiera de las
medidas que se enumeran a continuacidén:

a) La prohibicién [con cardcter permanente] [por un periodo méximo de
[...] afios] del ejercicio, directo o indirecto, de una o més actividades sociales

o profesionales, también en relacién con el ejercicio de un cargo publico;

b) La exclusién de las licitaciones ptblicas [y/o] del derecho a percibir
prestaciones o ayudas publicas;

¢) La inhabilitacién [temporal] [permanente] para participar en la con-
tratacion publica;

d) La inhabilitacién [temporal] [permanente] para actuar como director
de personas juridicas constituidas en [introdiizcase el nombre del Estado];

¢) La inhabilitacién [temporal] [permanente] para la prictica de otras
actividades comerciales;

f) La inhabilitacién [temporal] [permanente] para trabajar como aboga-
do, fedatario publico, consultor fiscal o contable;

g) La publicacién de la sentencia;
h)  [Cualquier otra medida no privativa de libertad que proceda].
3. Lo establecido en el presente articulo no prejuzgard la responsabilidad penal

de las personas juridicas que hubieran infringido las disposiciones penales con-
tenidas en las presentes disposiciones legislativas modelo.
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COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulos 11, parrafo 1; 22; 26, parrafos 1y 2;y 31, parrafo 2.

Como se sefiala en las Guias Legislativas, los delitos se penalizarén con sanciones que tengan en cuenta
su gravedad (Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 11, parrafo 1). Los Estados tal
vez deseen considerar la posibilidad de mitigar las penas y conceder inmunidad judicial o clemencia
a quienes cooperen con las autoridades (Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 26,
parrafos 2 y 3). Esas medidas son facultativas y dependen de las tradiciones juridicas de los Estados®.

En el articulo 31 se exige a los Estados partes que, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, reduzcan las oportunidades de que dispongan los grupos delictivos organizados
para participar en mercados licitos. En el articulo 31, parrafo 2, se establece que esas medidas debe-
ran centrarse, entre otras cosas, en la prevencion de la utilizacién indebida de licitaciones publicas,
la prevencién de la utilizacion indebida de personas juridicas, y la inhabilitacion de las personas con-
denadas por delitos comprendidos en la Convencion para actuar como directores de personas juridicas
constituidas en su jurisdiccion.

La disposicion que contiene el articulo 22 es de cardcter facultativo. La disposicién dimanante del
articulo 26, parrafo 1, es obligatoria, pero la forma en que haya de satisfacerse es de naturaleza
discrecional. La obligacién dimanante del articulo 26, parrafo 2, consiste en “considerar” la posibilidad
de mitigar la pena, en los casos en que eso resulte conveniente.

Ejemplo
En la Ley de Justicia Penal de 2003 (Reino Unido), articulo 143, se establece lo siguiente:

2) Al considerar la gravedad de un delito (“el delito en cuestién”) cometido por un infractor
que haya sido condenado con anterioridad, el tribunal deberd considerar cada una de las conde-
nas anteriores como una circunstancia agravante si (en el caso de esa condena) el tribunal asi lo
estimase adecuado teniendo en cuenta, en particular,

a) La naturaleza del delito por el que se impuso la condena y su relacién con el delito
en cuestion, y

b) Eltiempo transcurrido desde esa condena.

[...]

4)  Toda referencia a una condena anterior en el parrafo 2 deberd entenderse como una refe-
rencia a:

a) Una condena anterior impuesta por un tribunal del Reino Unido;
aa) Una condena anteriorimpuesta por un tribunal de otro Estado miembro por la comision

de un delito pertinente tipificado en la legislacién de ese Estado.

 Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pags. 95y 96.
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Ejemplo
En el Cédigo Penal de Francia se establece lo siguiente:
Articulo 450-5

(Introducido en virtud de la Ley niim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 6 XV, Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004)

A las personas naturales y juridicas condenadas por la comision de los delitos enume-
rados en el sequndo parrafo del articulo 450-1y en el articulo 450-2-1 se les impondra también
la pena accesoria del decomiso de la totalidad o parte de sus activos, cualquiera que sea su
naturaleza, mueble o inmueble, o la modalidad de su propiedad, individual o conjunta®.

Articulo 12. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Toda persona juridica, a excepcion del Estado, en cuyo nombre o provecho
una persona natural, ya sea actuando a titulo individual o como integrante de
un 6rgano de la persona juridica, en el desempeno de un cargo directivo dentro
de la persona juridica, en razén de un poder de representacion de la persona
juridica, en virtud de una autoridad para adoptar decisiones en nombre de la
persona juridica o una autoridad para ejercer control de la persona juridica,
hubiera cometido un delito contemplado en las presentes disposiciones legisla-
tivas modelo serd sancionada con una multa equivalente a [indiquese el factor
multiplicador] veces la multa especificada para las personas naturales, sin impor-
tar si esas personas naturales resultaran o no condenadas como autores o com-

plices del delito.

2. Cuando los directores, empleados o agentes de una persona juridica incu-
rran en responsabilidad penal actuando en el desempefio de sus funciones, po-
dran imponerse contra la persona juridica las siguientes medidas:

a) Ordenar la disolucién de la persona juridica, si su actividad se hubiera
utilizado total o predominantemente para perpetrar delitos o si se hubiera creado
con el fin de cometer alguno de los delitos contemplados en las presentes dis-
posiciones legislativas modelo;

b) Prohibir [con cardcter permanente] [por un periodo maximo de ...
afios] el ejercicio, directo o indirecto, de una o mas actividades sociales o
profesionales;

*Puede obtenerse mds informacién en http://195.83.177.9/code/liste.phtml?lang=uk&c=33&r=3849#art16761.
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¢) Ordenar la clausura [temporal] [permanente] del establecimiento, o de
uno o mas de los establecimientos, de la persona juridica que se hubieran utili-
zado para cometer los delitos en cuestion;

d) Ordenar la exclusién de la persona juridica de las licitaciones publicas
[y/o] del derecho a recibir prestaciones o ayudas publicas;

e¢) Ordenar la inhabilitacién de la persona juridica para participar en la
contratacion publica, con cardcter temporal o permanente;

f) Inhabilitar a la persona juridica para la prictica de otras actividades
comerciales [y/o] para la creacién de otra persona juridica;

g) Ordenar a la persona juridica que haga publica la sentencia del
tribunal;

h) [Ordenar cualquier otra medida que se considere justa].

3. La responsabilidad de una persona juridica no prejuzga la de la persona
natural.

COMENTARIO

La responsabilidad de las personas juridicas es una disposicién obligatoria, pero puede satisfacerse a
través de la responsabilidad civil o administrativa. En otras palabras, la responsabilidad penal de las
personas juridicas no es un requisito obligatorio.

Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 10.

Quienes participan en la delincuencia organizada transnacional pueden intentar ocultarse tras la cor-
tina de las personas juridicas, como empresas, instituciones filantropicas u otras asociaciones. Como se
sefiala en las Guias Legislativas, eso puede entrafiar graves problemas para los esfuerzos de la justicia
penal por combatir la delincuencia transnacional:

Las complejas estructuras de esas entidades permiten ocultar eficazmente la verdadera iden-
tidad de los propietarios, la identidad de los clientes o determinadas transacciones en relacion
con delitos que van desde el contrabando hasta el blanqueo de dinero y las practicas corruptas.
Los ejecutivos mismos pueden residir fuera del pais en que se comete el delito, y la responsabili-
dad individual puede ser dificil de probar. Por ello, ha ganado terreno la opinién de que la tnica
manera de eliminar este instrumento y escudo de la delincuencia organizada transnacional es
establecer la responsabilidad de las entidades juridicas. La responsabilidad penal de una entidad
juridica puede también tener un efecto disuasivo, en parte porque el dafio a la reputacion puede
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ser muy oneroso y en parte porque puede catalizar el establecimiento de una gestién y unas
estructuras de supervision mas eficaces para garantizar el cumplimiento®.

Aunque se ha reconocido ampliamente la necesidad de velar por que los delincuentes no se sustraigan
a la accion de la justicia ocultandose tras estructuras juridicas como las sociedades, los Estados han
elaborado diferentes modalidades para garantizar la responsabilidad y el tipo de sancién que puede
imponerse a las personas juridicas.

En la Convencidn contra la Delincuencia Organizada se reconoce que los Estados enfocan de maneras
distintas el problema de la responsabilidad de las personas juridicas. En la Convencidn se estipula que
los Estados habran de adoptar las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de las personas juridicas por su participacion en delitos
graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por la comision de delitos
tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23.

Como se establece en el articulo 10, parrafo 2, de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada, la
obligacion de los Estados partes de establecer la responsabilidad no entrafia que haya de imponerse
una responsabilidad penal. Esa obligacién puede quedar satisfecha si en la legislacién nacional se con-
templa la responsabilidad penal, civil o administrativa. La obligacion de garantizar la responsabilidad
de las personas juridicas se extiende a: a) la participacion en delitos graves en que esté involucrado
un grupo delictivo organizado; b) los delitos tipificados por los Estados con arreglo a los articulos 5,
6,8y 23;y ¢ los delitos tipificados por los Estados en aplicacion de los Protocolos de la Convencion®.

En el articulo 10, parrafo 3, se establece que los Estados partes estdn obligados a velar por que la
responsabilidad de las personas juridicas no prejuzgue la responsabilidad penal que pueda incumbir
a las personas naturales que hubieran perpetrado los delitos. Como se sefiala en las Guias Legislativas:

Por lo tanto, la responsabilidad de las personas naturales que perpetran los actos es adicional a
cualquier responsabilidad que recaiga en la persona juridica y no debe verse afectada de ningtin
modo por ésta. Cuando una persona comete delitos en nombre de una entidad juridica, debe ser
posible enjuiciar y sancionar tanto a la persona como a la entidad®’.

Ese enfoque se refleja en el parrafo 3 del proyecto de disposicion que figura mas arriba.

En el articulo 10, parrafo 4, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se establece que los
Estados partes velaran, en particular, por que se impongan sanciones “penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias” a las personas juridicas consideradas
responsables con arreglo al articulo 10. Ello se refleja en el proyecto de articulo que figura més arriba,
en el que se establece que las personas juridicas podran ser objeto de multas u otras medidas dirigidas
contra sus operaciones (como la disolucion de una empresa).

 Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 118.

Jbid., pag. 121.
Ibid., pag. 122.
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Esa obligacion se afade a la establecida en el articulo 11, parrafo 1, que se aplica tanto a las personas
juridicas como a las personas naturales, de velar por que los delitos tipificados con arreglo a los arti-
culos 5, 6, 8y 23 de la Convencion se penalicen con “sanciones que tengan en cuenta la gravedad de
esos delitos”.

Ejemplo

La Legislacion modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacién del Terrorismo, de 2005, contiene
la siguiente disposicion relativa a la responsabilidad de las personas juridicas:

Articulo 5.2.5 Sanciones aplicables a las personas juridicas

1) Toda persona juridica, a excepcion del Estado, en cuyo nombre o provecho una persona
natural, ya sea actuando a titulo individual o como integrante de un érgano de la persona juri-
dica, en el desempefio de un cargo directivo dentro de la persona juridica, en razén de un poder
de representacion de la persona juridica, en virtud de una autoridad para adoptar decisiones en
nombre de la persona juridica o una autoridad para ejercer control de la persona juridica, hubiera
practicado el blanqueo de dinero o la financiacion del terrorismo, serd sancionada con una multa
equivalente a [indiquese el factor multiplicador] veces la multa especificada para las personas
naturales, sin importar si esas personas naturales resultaran o no condenadas como autores o
complices del delito.

La responsabilidad de la persona juridica no prejuzga la de la persona natural.

2)  Aparte de los casos ya previstos en el parrafo 1 del presente articulo, las personas juridicas
podran ser consideradas responsables cuando la falta de supervision o control sobre una persona
natural como la que se menciona en el pérrafo 1 haya hecho posible la practica del blanqueo
de dinero o la financiacién del terrorismo en provecho de esa persona juridica por una persona
natural que actte bajo su autoridad.

Ademds, en el caso de las personas juridicas se podra:

a) Prohibirles con cardcter permanente o por un periodo méaximo de [indiquese el
ndmero] afios el ejercicio, directo o indirecto, de determinadas actividades comerciales;

b)  Colocarlas bajo supervision judicial;

¢) Ordenar la clausura permanente o por un periodo maximo de [indiquese el nimero]
afios de los establecimientos que se hubieran utilizado para cometer el delito;

d)  Ordenar su disolucion;

e) Ordenar que hagan publica la sentencia.

Ejemplo

Segtin el Codigo Penal de Francia, solo las personas naturales son penalmente responsables de sus
propios actos. Sin embargo, también hay disposiciones relativas a la responsabilidad de las personas
juridicas:
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Articulo 121-1
Nadie serd penalmente responsable sino de sus propios actos.
Articulo 121-2

Las personas juridicas, con excepcion del Estado, seran penalmente responsables de
las infracciones cometidas por su cuenta, por sus 6rganos o representantes, conforme a los arti-
culos 121-4y 121-7.

Sin embargo, los entes territoriales y sus asociaciones solo seran responsables penal-
mente de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de ser objeto de
convenios de delegacion de servicio pdblico.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluird la de las personas fisicas
autoras o complices de los mismos hechos, con sujecion a lo establecido en el cuarto parrafo del
articulo 121-3.

Articulo 435-6
(Ley ndm. 200-595, de 30 de junio de 2000, articulo 2, Diario Oficial de 1 de julio de 2000)

Las personas juridicas podrdn ser declaradas penalmente responsables en las
condiciones establecidas en el articulo 121-2 por los delitos tipificados en los articulos 435-2,
435-3y435-4,

Las sanciones aplicables a las personas juridicas seran:
1. Una multa, conforme a lo previsto en el articulo 131-38;
2. Laimposicién, por un periodo méaximo de cinco afos, de las siguientes medidas:

- Prohibicion de realizar, directa o indirectamente, la actividad profesional o social que
hubiera dado lugar a la comision de la infraccion;

- Colocacidn bajo supervision judicial;

- (lausura del establecimiento o uno de los establecimientos de la persona juridica
que se hubiera utilizado para cometer la infraccién;

- Inhabilitacion para la licitacion pablica;

- Prohibicién de extender cheques, con excepcion de los que permitan la retirada de

fondos del librador por el librado o cheques certificados, o de utilizar tarjetas de pago;

3. Eldecomiso, de conformidad con las condiciones establecidas en el articulo 131-
21, de cualquier objeto que se hubiera utilizado o pretendido utilizar para la comision de la
infraccion o que sea producto del delito, a excepcion de los articulos que pudieran restituirse;

4. la publicacion o divulgacién del fallo, de conformidad con las condiciones
establecidas en el articulo 131-35%.

“Puede obtenerse mds informacién en http://195.83.177.9/code/liste.phtml?lang=uk&c=33&r=3627.
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Ejemplo

El Codigo Penal de Suiza contiene disposiciones sobre la responsabilidad de las personas juridicas en
el marco del derecho penal:

Art. 102
Responsabilidad en el marco del derecho penal

1. Sise cometiera un delito o falta en el seno de una persona juridica en el ejercicio de alguna
actividad comercial relacionada con el objeto social de esa persona juridica y no fuera posible
atribuirlo a una persona natural concreta, debido a la organizacion inapropiada de la persona
juridica, el delito o falta se atribuird a esta. En tal caso, podrd imponerse a la persona juridica una
multa de hasta cinco millones de francos.

2. Silainfraccién cometida estuviera comprendida en los articulos 260 ter, 260 quinquies,
305 bis, 322 ter, 322 quinquies 0 322 septies, parrafo 1, o si se tratara de una infraccion compren-
dida en el articulo 4 a, parrafo 1, apartado a), de la Ley Federal sobre la Competencia Desleal, de
19 de diciembre de 1986, se sancionara a la persona juridica, con independencia de la responsa-
bilidad penal de cualesquiera personas naturales, siempre que esta no hubiera tomado todas las
medidas organizativas razonables para impedir que se cometiera la infraccion.

3. El tribunal determinard la cuantia de la multa que se haya de imponer de conformidad
con la gravedad de la infraccion, de las deficiencias organizativas observadas y de los dafios o
perjuicios causados y con arreglo a la capacidad econémica de la persona juridica para hacer
frente a la multa.

4, Alos efectos de la presente disposicion, se consideraran personas juridicas:

a. Lasentidades juridicas de derecho privado;

b. Las entidades juridicas de derecho publico, con excepcidn de las autoridades locales;
¢. Lassociedades;

d. Lasempresas individuales®.

Ejemplo

En el derecho de Alemania se contempla la imposicion de multas a las asociaciones y personas juridi-
cas en el instrumento legislativo siguiente:

La Ley de Infracciones Administrativas de la Republica Federal de Alemania™.
Articulo 30: Multas imponibles a las asociaciones y personas juridicas

1)  Siuna persona natural:

#“Véase www.admin.ch/ch/e/rs/311_0/a102.html.

"Traduccion de una versién no oficial en inglés. Puede obtenerse mds informacién en www.oecd.org/da-
taoecd/62/54/2377479.pdf.
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1. Actuando en calidad de agencia autorizada para representar a una persona juridica o como
miembro de dicha agencia;

2. Como consejo de una asociacion carente de capacidad juridica, o como miembro de
dicho consejo;

3. Como socio de una sociedad comercial autorizado a representarla; o

4, Como representante plenamente autorizado o con capacidad de direccion en calidad de
apoderado, 0 como agente general de una asociacion o persona juridica, segtin se especifica en
los apartados 2 o 3, cometiera una infraccién penal o administrativa que entrafara el incumpli-
miento de los deberes de la asociacidn o persona juridica, o que enriqueciera o tuviera por objeto
enriquecer a tal asociacion o persona juridica, se podrd imponer una multa a esta tltima.

2) lacuantia de la multa sera de:

1. Hasta un millon de marcos alemanes cuando la infraccion se hubiera cometido de forma
dolosa;

2. Hasta 500.000 marcos alemanes cuando la infraccion se hubiera cometido por negligencia.

En el caso de una infraccion administrativa, la cuantia maxima de la multa se determinara con
arreglo a la cuantia de la mayor multa establecida para la infraccion administrativa de que se
trate. La sequnda frase se aplicara también en el caso de una infraccion que tenga simultanea-
mente cardcter penal y administrativo si la multa méxima que se pudiera imponer por la infrac-
cién administrativa superase la multa maxima establecida en la primera frase.

3)  Se aplicard mutatis mutandis lo establecido en el articulo 17, parrafo 4, y en el articulo 18.

Sino se iniciara un proceso penal o administrativo en relacion con la infraccion penal o adminis-
trativa cometida, o si se desistiera de ese proceso, 0 si no se considerase necesario imponer una
sancion, la cuantia de la multa podrd determinarse separadamente. En la ley podrd establecerse
también la posibilidad de determinar separadamente la cuantia de la multa en otros casos. No
obstante, no podrd determinarse por separado la cuantia de la multa que hubiera de imponerse
a la asociacion o persona juridica si no pudiera instruirse un proceso en relacién con la infraccién
penal o administrativa por motivos legales. Ello no afectard a lo establecido en el articulo 33,
parrafo 1, sequnda oracién.

5) Laimposicion de una multa a la asociacién o persona juridica conllevard la renuncia al de-
comiso de sus activos por la misma infraccién, con arreglo a lo establecido en las secciones 73 y
73a del Cédigo Penal o en el articulo 29a.

Articulo 130: Vulneracidn de la obligacién de supervisar en empresas y sociedades

1)  Lapersona que, como propietario de una empresa o sociedad, no adopte, de forma dolosa
o negligente, las medidas de supervision necesarias para impedir el incumplimiento de las obli-
gaciones de la empresa o sociedad que incumban al propietario, cuando ese incumplimiento sea
punible con una pena o una multa, cometera una infraccion administrativa si el incumplimiento
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pudiera haberse evitado o dificultado en gran medida con la supervisién adecuada. Las medidas
de supervision incluyen también la contratacion, la seleccién cuidadosa y la vigilancia del per-
sonal de supervision.

2) Seentenderd que entre las sociedades o empresas que se contemplan en los parrafos 1y 2
se incluyen también las empresas publicas.

3) Silainfraccion administrativa estuviera penalizada, la empresa o sociedad podra ser san-
cionada con una multa de hasta de un millon de marcos alemanes. Si el incumplimiento estu-
viera penalizado con una multa, la cuantia maxima de la multa que hubiera de imponerse por
la vulneracidn de la obligacion de supervisar dependera de la cuantia méxima de la multa esta-
blecida para el incumplimiento de funciones. La sequnda oracion se aplicard asimismo cuando el
incumplimiento de funciones también esté penalizado con una sancién y una multa si la cuantia
maxima de la multa superase la cuantia maxima establecida en la primera oracion’.

Ejemplo

En la Ley sobre la Responsabilidad de las Personas Juridicas de Italia (Decreto Legislativo 231/2001, de
8 de junio de 2001)% se establece lo siguiente:

Art. 5 Responsabilidad de la persona juridica
1. Lapersona juridica serd responsable de los delitos cometidos en su interés o beneficio:

a) Por personas que desempefien funciones de representacién, administracién o ges-
tién de la persona juridica agente o de una dependencia orgdnica de esta que goce de
autonomia funcional y financiera, asi como por las personas que ejerzan, aunque sea de
facto, su gestion y control;

b)  Por personas sujetas a la gestion o supervision de algunos de los sujetos contempla-
dos en el apartado a).

2. No recaerd responsabilidad sobre la persona juridica si las personas que se enumeran en el
parrafo 1 hubieran actuado en interés propio o de terceros.

Ejemplo
En la Ley Penal de Israel 5737 - 1977 (Sexta edicion) se establece lo siguiente:
Articulo cuatro: Responsabilidad penal de las personas juridicas

Limite de la responsabilidad penal de las personas juridicas

"'Traduccion de una version no oficial en inglés de § 30 Geldbufle gegen juristische Personen und
Personenvereinigungen.

"talia impuso un sistema de responsabilidad administrativa de las empresas en virtud del Decreto Ley nim.
300, de 29 de septiembre de 2000, y el Decreto Ley niim. 231, de 8 de mayo de 2001, titulado “Disciplina de la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas, las sociedades y asociaciones, aun sin personalidad juridica
propia, de conformidad con el articulo 11 de la Ley nim. 300, de 29 de septiembre de 2000”, publicado en el
Diario Oficial nim. 140, de 19 de junio de 2000. Puede obtenerse mas informacién en www.oecd.org/da-
taoecd/61/31/45508054.pdf.
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23.a)  Una persona juridica serd objeto de responsabilidad penal:

1) Segin lo establecido en el parrafo 22, si la infraccion hubiera sido cometida por una perso-
na natural en el ejercicio de las funciones que desempefia en la persona juridica;

2)  Por una infraccién para la que se requiera prueba de dolo o negligencia si, en las circuns-
tancias del caso y habida cuenta del cargo, autoridad y responsabilidad de la persona natural de
que se trate en la gestion de la persona juridica, el acto que hubiera supuesto la comision de la
infraccion, su intencion dolosa o su negligencia se considerasen como el acto, la intencién dolosa
o la negligencia de la persona juridica;

b) Silainfraccion se hubiera cometido por omisién, cuando la obligacién de actuar correspon-
da directamente a la persona juridica no importara si la infraccién puede o no atribuirse también
a un determinado empleado de dicha persona juridica”.

7*Puede obtenerse mas informacién en www.oecd.org/dataoecd/15/58/43289694.pdf.



Capitulo IV.
Investigaciones

COMENTARIO INTRODUCTORIO

El presente capitulo esté dedicado a facilitar la investigacion de los delitos relacionados con la de-
lincuencia organizada cuya tipificacién se exige en la Convencion. Se analizan dos cuestiones que,
aunque de naturaleza distinta, tienen aspectos comunes:

«  Técnicas especiales de investigacion. Se trata de técnicas destinadas a recoger infor-
macién que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley aplican para detectar e
investigar los delitos y a los sospechosos sin alertar de ello a las personas investigadas;

- Cooperaci6n oficiosa (entre policias o entre organismos) de los servicios encargados de
hacer cumplir la ley.

Esas cuestiones se contemplan en los articulos 19, 20y 27 de la Convencidn.

Las presentes disposiciones no deben utilizarse de forma aislada. Es esencial que los redactores de
los textos legislativos en los distintos paises consideren las disposiciones junto con otras leyes nacio-
nales, incluidas las leyes de cardcter general sobre las facultades de la policia, las leyes de procedi-
miento penal, las leyes sobre la proteccién de la intimidad y las leyes sobre las vias de cooperacion
de cardcter mds oficial, en particular en relacion con la asistencia judicial reciproca y la extradicién.

El objeto del presente capitulo es proporcionar la base legislativa de las técnicas especiales de inves-
tigacion, tanto en el plano nacional como en el marco de la cooperacién internacional. Se pretende
que las disposiciones se apliquen junto a las normas ordinarias que regulan las facultades de investi-
gacion de los organismos encargados de hacer cumplir la ley y de otros drganos.

Hay varias técnicas especiales de investigacion distintas, y cada una de ellas presenta diferentes nive-
les de riesgo y puede dar lugar a diferentes dificultades en materia de derechos humanos. Por ejemplo,
puede considerarse apropiado que la autorizacion de una entrega vigilada sea competencia de los
mandos de los organismos encargados de hacer cumplir la ley, mientras que la vigilancia electréni-
ca requiere normalmente autorizacion y supervision judicial. En consecuencia, cada uno de los tipos

63
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principales de técnicas especiales de investigacion se analiza por separado a fin de poder establecer un
régimen apropiado para cada una de ellas.

Como se seiald en las Guias Legislativas, lo normal es que las técnicas especiales de investigacion
requieran una base legislativa, ya que en otro caso podrian ser ilegales, y también que den lugar a
problemas concretos relacionados con la intimidad y los derechos humanos:

La entrega vigilada es (til en particular en los casos en que el contrabando se identifica o inter-
cepta en transito para luego entregarse bajo vigilancia a fin de identificar a los beneficiarios pre-
suntos o vigilar su posterior distribucién a toda la organizacién delictiva. No obstante, a menudo
se requiere la promulgacion de leyes para permitir ese tipo de actividad, dado que la entrega del
contrabando por un agente de los organismos encargados de hacer cumplir la ley u otra persona
puede constituir en si misma un delito con arreglo al derecho interno. Las operaciones encubier-
tas podran utilizarse cuando sea posible que un agente de los organismos encargados de hacer
cumplir la ley u otra persona se infiltre en una organizacion delictiva para reunir pruebas. La vi-
gilancia electrénica en forma de dispositivos de escucha o interceptacion de las comunicaciones
cumple una funcién similar y es a menudo preferible cuando un grupo muy unido no puede ser
penetrado por una persona de fuera o cuando la infiltracion o la vigilancia fisica representarian
un riesgo inaceptable para la investigacion o la sequridad de los investigadores. Dado su caracter
invasivo, la vigilancia electrdnica esta por lo general sujeta a un estricto control judicial y nume-
rosas salvaguardias legales para prevenir su uso indebido™.

Pueden encontrarse mds comentarios sobre el uso de las técnicas especiales de investigacion en el
contexto europeo. Conviene observar la recomendacién Rec(2005)10 del Consejo de Europa sobre las
“técnicas especiales de investigacion” en relacion con delitos graves, incluidos los actos terroristas. En
esa recomendacion se seiala la necesidad de encontrar un equilibrio entre el interés por garantizar
la sequridad publica mediante la vigilancia del cumplimiento de la ley y la necesidad de garantizar
los derechos de las personas. Se sugiere que disponer de un procedimiento claro para el estableci-
miento de normas aumentara la confianza del ptblico en la utilizacién de esas “técnicas especiales
de investigacion”, definidas como “técnicas aplicadas por las autoridades competentes en el contexto
de la realizacion de investigaciones penales tendientes a detectar e investigar delitos graves, y a los
sospechosos de haberlos cometido, con el fin de obtener informacion de manera que no se alerte a las
personas investigadas”. A los fines de la recomendacidn, se entiende por “autoridades competentes”
las “autoridades judiciales, fiscales y de investigacion que participan en la decision, supervision o utili-
zacion de las técnicas especiales de investigacion de acuerdo con la legislacién nacional”.

En la recomendacion se enumeran varios principios para guiar a los Estados en la formulacién de po-
liticas y leyes nacionales sobre la cuestion. A continuacion se enumeran los elementos principales:

7 Guias Legislativas para la Aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pags. 185 y 186.

7SConsejo de Europa: Comité de Ministros, recomendacién Rec(2005)10 sobre “técnicas especiales de investi-
gacion” en relacion con delitos graves, incluidos los actos terroristas, aprobada el 20 de abril de 200S. Puede
consultarse en www.coe.int.
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- Laimportancia de un control adecuado de la aplicacion de las técnicas especiales de inves-
tigacion por las autoridades judiciales y otros drganos independientes mediante la auto-
rizacion previa, la supervision durante la investigacion o el andlisis posterior;

- laimportancia de que haya proporcionalidad entre la técnica especial de investigacion
utilizada y la conducta que se investigue (con arreglo al principio de que debe utilizarse el
método menos invasivo que permita alcanzar el objetivo previsto);

«  Lanecesidad de que los Estados promulguen leyes que permitan presentar ante los tribu-
nales las pruebas obtenidas mediante las técnicas especiales de investigacion, respetando
siempre el derecho a un juicio justo;

«  laimportancia de las directrices operacionales y el entrenamiento en el uso de técnicas
especiales de investigacion;

- Lanecesidad de que los Estados utilicen en la mayor medida posible los arreglos interna-
cionales existentes en materia de cooperacion judicial y policial, complementados con los
arreglos adicionales que sean necesarios, en relacion con el uso de técnicas especiales de
investigacion.

Hay muchos tipos distintos de técnicas especiales de investigacion. No obstante, las presentes dispo-
siciones legislativas modelo se centran inicamente en las que se sefialan expresamente en la Conven-
cion: las entregas vigiladas, las operaciones encubiertas (que entraian el uso de identidades falsas)
y la vigilancia electrénica. En relacién con cada una de las técnicas especiales de investigacién, los
redactores habrdn de tener en cuenta las siguientes cuestiones:

- Elmecanismo para la aprobacion de la técnica de que se trate;
«  Elumbral para la concesién de la aprobacion;
- Las condiciones para el uso de la técnica;

- Lamedida en que los funcionarios que utilicen técnicas especiales de investigacion que-
dardn protegidos frente a la responsabilidad civil y penal;

«  lautilizacion de las pruebas obtenidas mediante esa técnica;
- Lamedida en que puede divulgarse esa informacion;
«  Los mecanismos de supervision, examen y control;

«  Lacooperacion internacional.

Articulo 13. Entrega vigilada

1. A los efectos del presente articulo, por “entrega vigilada” se entenderd la
técnica consistente en dejar que remesas ilicitas o sospechosas [dinero o
transacciones] entren o salgan del territorio de [introdiizcase el nombre del
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Estado], lo atraviesen o circulen dentro de él, con el conocimiento y bajo la
supervision de [introdiizcase el nombre de las autoridades competentes], con el fin
de investigar e identificar a las personas involucradas en la comision de delitos
a los que se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo.

2. Una entrega vigilada serd legal si ha sido autorizada con arreglo a lo dis-
puesto en el presente articulo.

3. Elfuncionario que ejecute la conducta autorizada con arreglo a lo dispuesto
en el presente articulo, o la persona que le preste asistencia, no sera objeto de
responsabilidad civil o penal por esa conducta.

4. La entrega vigilada podra ser autorizada por:

a) [Introdizcanse los cargos designados, como el jefe y el jefe adjunto del or-
ganismo encargado de hacer cumplir la ley pertinente o el jefe del organismo de lucha
contra la corrupcion, el fiscal o el juez instructor].

5. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley podrd solicitar a un fun-
cionario facultado al efecto autorizacién para realizar una entrega vigilada en
nombre del organismo nacional encargado de hacer cumplir la ley o de un or-
ganismo homologo extranjero.

6. Los agentes de servicios extranjeros solo podran realizar entregas vigiladas
cuando asi se haya autorizado con arreglo a lo establecido en el parrafo 4 [a)]
del presente articulo.

7. La solicitud podrd formularse por cualquier medio, pero deberd quedar
constancia escrita de cada solicitud y de la decision que se adopte al respecto,
también cuando esta sea negativa.

8. En la solicitud se debera:

a) Proporcionar informacién suficiente para que el funcionario facultado
para conceder la autorizacién pueda adoptar una decision al respecto; y

b) Declarar si el mismo asunto ha sido objeto de una solicitud anterior.
9. El funcionario encargado de la autorizacién podra:

a) Autorizar la entrega vigilada, con o sin condiciones, incluida la
sustitucién total o parcial de la mercancia enviada;



Capitulo IV. Delitos 67

b) Denegar la solicitud.

10.  El funcionario encargado de la autorizacién no deberd aprobar la solicitud
a menos que tenga motivos razonables para creer que:

a) Se ha cometido, se estd cometiendo o es probable que se cometa un
delito al que se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo;

b) La naturaleza y magnitud de la actividad delictiva sospechosa justifican
la realizacion de una operacion vigilada;

¢) Cualquier actividad ilicita relacionada con la entrega vigilada se limitar4
en la mayor medida que sea compatible con la eficacia de la operacién;

d) La operacién se llevara a cabo de manera que se garantice que, en la
mayor medida posible, las mercancias ilicitas objeto de la entrega vigilada estaran
bajo el control de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley al finalizar
la entrega;

e) La entrega vigilada no se llevard a cabo de forma que sea probable que
se induzca a una persona a cometer un delito que, en otro caso, no hubiera
estado en su intencién cometer; y

f) Ninguna conducta relacionada con la entrega vigilada:

i) Supondrd un peligro grave para la salud o la seguridad de ninguna
persona;

ii) Provocari lesiones graves o la muerte de ninguna persona.

11.  El [introdizcase el cargo del funcionario o la persona designada que correspon-
da, como el jefe del organismo o ministerio pertinente] habré de informar anualmente
[al Parlamento/a un Comité Parlamentario/al pﬁblico] sobre:

a) El ndmero de autorizaciones solicitadas para la realizacién de entregas
vigiladas;

b) El ntimero de esas solicitudes que hayan sido aprobadas; y

¢) El ntimero de casos judiciales en que se hayan utilizado pruebas o in-
formacién obtenidas mediante una autorizacion concedida al amparo de lo dis-
puesto en el presente articulo.
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COMENTARIO

Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado i) (definicion de “entrega vigilada”), y
20 (técnicas especiales de investigacion).

En el articulo 20, pdrrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se exige a los Esta-
dos que, siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno,
adopten las medidas necesarias para hacer posible el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando
lo consideren apropiado, la utilizacion de otras técnicas especiales de investigacion, como la vigilancia
electrénica y las operaciones encubiertas en su territorio, con objeto de combatir la delincuencia or-
ganizada. En la nota interpretativa referente al articulo 20 de la Convencion contenida en los Travaux
Préparatoires se confirma que en el parrafo 1 del articulo 20 no se impone a los Estados partes la obli-
gacion de disponer la utilizacion de todas las técnicas de investigacion especiales que se mencionan.

La definicion de “entrega vigilada” que se utiliza en las presentes disposiciones legislativas modelo se
basa en la definicion equivalente que figura en el articulo 2 i) de la Convencién. Al definir ese término,
los Estados tal vez encuentren de utilidad incluir una referencia a la “facilitacion” del movimiento de
las remesas ilicitas o sospechosas. En la reunién del grupo de trabajo de expertos se sefiald que la
entrega vigilada podia ser pasiva (limitarse a no detener una entrega) o activa (facilitar activamente
la continuacion del movimiento de la remesa). La inclusion del término “facilitar” permitiria recurrir a
esas formas mas activas de entrega vigilada.

Es importante también tener en cuenta la posibilidad de sustituir el material ilicito de los envios por
material licito o falso con el fin de evitar el riesgo que supondria perder los envios ilicitos en el trans-
curso de la entrega. Con el fin de realizar eficazmente esa sustitucion y detener al receptor del material
sustituido, algunos Estados podran encontrar de utilidad la inclusion de alguna disposicion legal en
virtud de la cual se tipificase como delito la importacion, transferencia o posesion de material recibido
0 adquirido “como una remesa ilicita”. De otro modo, el receptor del material sustituido no podria ser
detenido por estar en posesion de ese material, puesto que se trataria de material licito.

En el presente proyecto de articulo se autoriza el uso de la entrega vigilada a solicitud de un funciona-
rio superior de algunos de los organismos pertinentes. En algunos sistemas juridicos nacionales podria
haber una preferencia por establecer un nivel superior de supervision, por ejemplo por un érgano judi-
cial. Esa preferencia ha de equilibrarse con la necesidad de velar por que las entregas vigiladas puedan
autorizarse con rapidez en cualquier momento del dia o de la noche. El equilibrio podria alcanzarse
permitiendo que la autorizacion dimane inicialmente de un funcionario superior de los organismos
encargados de hacer cumplir la ley (con lo que se daria una respuesta rapida), pero exigiendo que sea
luego examinada y prorrogada por un érgano judicial dentro de un plazo breve (por ejemplo siete dias).

Esimportante que las técnicas especiales de investigacion estén sujetas a un cierto nivel de escrutinio.
De otro modo, podrian presentarse oportunidades para su utilizacion inapropiada e incluso para la
corrupcion. En las presentes disposiciones legislativas modelo se recomienda que un funcionario supe-
rior, como el jefe del organismo encargado de hacer cumplir la ley o un alto funcionario del Ministerio

" Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracién de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pag. 218.



Capitulo IV. Delitos

69

de Justicia, informe anualmente al Parlamento o su equivalente acerca del nimero de autorizaciones
solicitadas y concedidas y el nimero de casos presentados ante los tribunales en los que se hayan
utilizado pruebas o informacién obtenidas gracias a esas autorizaciones. En algunos ordenamientos
juridicos podria haber una preferencia por el establecimiento de un nivel de escrutinio adicional como,
por ejemplo, la presentacion de informes y el examen por un érgano de supervision independiente.
De ser asi, es probable que sea necesario contar con dos niveles de examen: el primero permitiria un
analisis completo, incluido el acceso de un érgano independiente con un mandato legislativo especi-
fico a la informacién operacional de cardcter reservado; y el sequndo, seria un examen publico ante el
Parlamento (por ejemplo), en el que no se divulgaria informacién operacional, incluidos los métodos
y las fuentes.

Ejemplo
El Codigo de Aduanas de Francia contiene disposiciones relativas a la “entrega vigilada”:
Titulo I
Capitulo IV. Poderes de los funcionarios de aduanas
Seccion 7. Entregas vigiladas
Articulo 67 bis

Con el fin de constatar la comision de delitos previstos en el Cédigo de Aduanas con respecto a
laimportacién, la exportacion o la posesion de sustancias o plantas clasificadas como estupefa-
cientes, identificar a los autores y cémplices de esos delitos y también a quienes hayan participa-
do como interesados en el sentido del articulo 399, y para realizar las incautaciones previstas en
el presente Cddigo, los funcionarios de aduanas autorizados por el Ministro de Aduanas podrdn,
en circunstancias establecidas por decreto, tras informar al Procurador de la Repdblica y bajo su
control, vigilar el transporte de esas sustancias o plantas.

Los funcionarios de aduanas no seran penalmente responsables cuando, con esos mismos fines,
con autorizacion del Procurador de la Repdblica y bajo su control, adquieran, posean, transpor-
ten o entreguen esas sustancias o plantas o proporcionen a personas que posean esas sustancias
o plantas o que cometan los delitos aduaneros mencionados en el parrafo anterior apoyo juridico
y medios de transporte, depdsito o comunicacion. La autorizacién podra concederse sélo para los
actos que no impliquen la comision de los delitos enunciados en el primer parrafo.

Las disposiciones de los dos parrafos anteriores se aplicardn con los mismos fines a las sustancias
que se utilizan para la fabricacidn ilicita de estupefacientes, de las que se ha establecido una lista
por decreto, y al equipo utilizado para dicha fabricacion.

No podran imponerse sanciones penales a los funcionarios de aduanas que, con respecto a los
fondos a los que se refiere el delito tipificado en el articulo 415 y a fin de determinar que se ha
cometido un delito de esa indole, realicen los actos mencionados en los dos primeros parrafos”.

"7Puede consultarse en francés en www.legifrance.gouv.fr.
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Ejemplo

Enla Ley de Delitos de 1914 de Australia (Commonwealth) figuran las siguientes definiciones de “ope-
racion vigilada”y “operacion vigilada importante”:

15GD Definicidn de las expresiones operacion vigilada y operacién vigilada importante.
1)  Seentiende por operacion vigilada una operacion que:
a) Entraia la participacion de miembros de los servicios encargados de hacer cumplir la ley; y

b) Sellevaa cabo con el fin de obtener pruebas que puedan conducir al procesamiento de una
persona por un delito grave segun la legislacion del Commonwealth o un delito grave con arreglo
a la legislacion de un estado con ramificaciones federales; y

¢)  Puede suponer que un funcionario encargado de hacer cumplir la ley u otra persona realice
actos que, aparte de lo establecido en la seccidn 15HA, constituirian un delito con arreglo a la
legislacién del Commonwealth o un delito con arreglo a la legislacién de un estado o territorio.

2) Se entiende por operacion vigilada importante una operacion vigilada que tiene probabi-
lidades de:

a) Entraiar lainfiltracion de un grupo delictivo organizado por uno o mas funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley que actuarén de forma encubierta durante un periodo superior a
siete dias; 0

b) Durar mas de tres meses; 0

¢) Estardirigida contra una actividad delictiva sospechosa que incluya una amenaza a la vida
humana.

En la legislacion de Australia se establece un sistema en virtud del cual un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley puede solicitar autorizacion a los funcionarios superiores designados, que solo
puede concederse si se cumplen determinadas condiciones:

15GF Definicion de la expresion “funcionario encargado de la autorizacion’, etc.

1)  Cualquiera de los funcionarios que se enumeran a continuacion puede autorizar una ope-
racion vigilada:

a)  El Comisionado o un Comisionado Adjunto, cuando se trate de una operacién vigilada im-
portante y la investigacion del delito para el que se solicita la operacién sea de la competencia
de la Policia Federal de Australia;

b)  Cualquier funcionario designado de la Policia Federal, cuando no se trate de una operacién
vigilada importante, pero la investigacion del delito para el que se solicita la operacion sea de la
competencia de ese organismo;

¢) Cualquier funcionario designado de la Comision contra la Delincuencia, cuando la investi-
gacion del delito para el que se solicita la investigacion sea de la competencia de ese organismo;
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d)  Cualquier funcionario designado de la Comision para la Integridad de los Servicios Encarga-
dos de Hacer Cumplir la Ley, cuando la operacion vigilada guarde relacién con la investigacion de
un caso de corrupcion (con el significado que se da a ese término en la Ley del Comisionado para
la Integridad de los Servicios Encargados de Hacer Cumplir la Ley).

2)  Los funcionarios de la Policia Federal designados para conceder autorizaciones son:
a) El Comisionado;
b)  Un Comisionado Adjunto;

¢ Unalto ejecutivo empleado por la Policia Federal que sea miembro de ese organismo y haya
sido autorizado por escrito por el Comisionado a los efectos del presente parrafo.

3)  Los funcionarios de la Comision contra la Delincuencia designados para conceder autoriza-
ciones son los siguientes:

a)  ElOficial Ejecutivo Jefe de la Comisidon contra la Delincuencia;

b)  Un miembro del personal de la Comision contra la Delincuencia que sea empleado del Ser-
vicio Estatal de Emergencias y haya sido autorizado por escrito por el Oficial Ejecutivo Jefe de la
Comision a los efectos del presente parrafo.

4)  Los funcionarios de la Comision para la Integridad de los Servicios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley designados para conceder autorizaciones son los siguientes:

a)  ElComisionado para la Integridad;
b)  El Comisario Auxiliar para la Integridad;

¢) Cualquier miembro del personal de la Comision para la Integridad de los Servicios Encarga-
dos de Hacer Cumplir la Ley que sea empleado del Servicio Estatal de Emergencias y haya sido
autorizado por escrito por el Comisionado para la Integridad a los efectos del presente parrafo.

Ejemplo

El articulo 1.3 de la Legislacion Modelo sobre el Blanqueo de Dinero y la Financiacién del Terrorismo
(para los paises de tradicion juridica romanista) contiene una definicién de entrega vigilada:

L. Por “entrega vigilada” se entenderd la técnica consistente en dejar que remesas y capitales ili-
citos 0 sospechosos entren o salgan del territorio de [nombre del pais], o lo atraviesen o circulen
dentro de él, con el conocimiento y bajo la supervision de las autoridades competentes, con el fin
de investigar delitos e identificar a las personas sospechosas de haberlos cometido.

En las Disposiciones Modelo sobre el Blanqueo de Dinero, |a Financiacién del Terrorismo, las Medidas
Preventivas y el Producto del Delito (para los paises que se rigen por el derecho anglosajon), prepa-
radas por la UNODC, la Secretaria del Commonwealth y el Fondo Monetario Internacional no figura
ninguna definicién de entrega vigilada.
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Articulo 14. Identidades falsas

1. La adquisicién y utilizacién de una identidad falsa serd legal si se ha auto-
rizado con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo.

2. Los funcionarios y las personas que les prestan asistencia no serdn objeto
de responsabilidad civil o penal por los actos que hayan sido autorizados con
arreglo a lo establecido en el presente articulo.
3. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley de [introdiizcase el nombre
de los organismos designados] podré formular una solicitud para adquirir o utilizar
una identidad falsa a fin de investigar un delito contemplado en las presentes
disposiciones legislativas modelo [en nombre del organismo nacional encargado
de hacer cumplir la ley o de un organismo homélogo extranjero].
4. El uso o la adquisicién de una identidad falsa podré ser autorizado por:
a) [Introdizcanse los cargos designados al efecto, como el jefe y el jefe adjunto
del organismo encargado de hacer cumplir la ley competente; o el jefe del organismo
de lucha contra la corrupcién].
5. La solicitud deberd presentarse por escrito y debera contener:
a) El nombre del solicitante;

b) Los detalles de la identidad falsa propuesta;

¢) Los motivos por los que sea necesario adquirir o utilizar una identidad
falsa; y

d) Informacién sobre la investigacién u operacién de recogida de infor-
macién en la que se utilizar4 esa identidad (en la medida en que se conozca).

6. Tras examinar la solicitud, el funcionario designado para conceder la auto-
rizacién podra:

a) Autorizar el uso o la adquisicién de la identidad falsa, con o sin con-
diciones; o

b) Denegar la solicitud.
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7. El funcionario designado no aprobara la solicitud a menos que tenga moti-
vos razonables para creer que la identidad falsa es necesaria por alguno de los
siguientes motivos:

a) Para investigar un delito contemplado en las presentes disposiciones
legislativas modelo que se haya cometido, se esté cometiendo o sea probable
que se cometa;

b) Para realizar cualquier funcién administrativa en apoyo de lo estable-
cido en el apartado a).

8. Habra de librarse copia de cada autorizacién a [introdiizcase el nombre del
drgano de supervision pertinente].

9. Lapersona que acttie al amparo de esa autorizacién podra solicitar asistencia
de cualquier persona a fin de adquirir pruebas en apoyo de una identidad falsa
que se haya aprobado con arreglo al presente articulo. No obstante lo establecido
en otras leyes, cualquier persona podrd crear o proporcionar pruebas en apoyo
de una identidad falsa en respuesta a una peticién formulada con arreglo a lo
establecido en el presente articulo.

10. El Funcionario Jefe de [introdiizcanse los nombres de los organismos
pertinentes| debera examinar peridédicamente cada una de las autorizaciones
concedidas por [introdiizcanse los detalles de los funcionarios designados
pertinentes].

11.  Si, después de examinar una autorizacion, el Funcionario Jefe opinara que
dicha autorizacién ya no es necesaria, deberd cancelarla con arreglo a lo estable-
cido en [introdiizcase el pdrrafo].

12. S, tras examinar una autorizacion, el Funcionario Jefe opinara que dicha
autorizacion sigue siendo necesaria, deberd hacer constar por escrito su opinién
y los motivos que la sustenten.

13.  Cada [introdiizcase el niimero pertinente] meses, el Funcionario Jefe de [or-
ganismo] debera informar a [introdiizcase el organismo de supervision] sobre:

a) El ndmero de identidades falsas que cuentan con una autorizacién vi-
gente; y
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b) Cudando se examiné por ultima vez cada una de las autorizaciones y el
resultado de dicho examen.

14. El [jefe del organismo encargado de hacer cumplir la ley] habré de informar
anualmente [al Parlamento/a un Comité Parlamentario/al pﬁblico] sobre:

a) El ntimero de autorizaciones para el uso de identidades falsas que se
hayan concedido;

b) El nimero de esas autorizaciones que se hayan revocado; y

¢) Elndmero de casos presentados ante los tribunales en los que se hayan
utilizado pruebas o informacion obtenidas gracias al uso de una identidad falsa
[0 en que esas pruebas o informacién hayan sido importantes para la investigacién
o el enjuiciamiento].

Articulo 15. |Infiltracion

1. Alos efectos del presente articulo, la infiltracién consiste en la vigilancia de
personas sospechosas de la comision de delitos contemplados en las presentes
disposiciones legislativas modelo por funcionarios designados [especializados]
que participan en la comisién de esos delitos. Con ese fin, se autoriza a los
funcionarios designados a utilizar una identidad falsa. Esos funcionarios no pue-
den actuar de una manera que induzca a la comisién de delitos.

2. Lainfiltracién solo sera legal si ha sido autorizada con arreglo a lo estable-
cido en el presente articulo.

3. Los funcionarios designados estaran autorizados, sin incurrir en responsa-
bilidad penal por ello, a realizar los siguientes actos:

a) Adquirir, poseer, transportar, copiar o entregar articulos, productos,
documentos e informacién derivados de la comision de delitos contemplados
en las presentes disposiciones legislativas modelo o utilizados para cometer di-
chos delitos;

b) Facilitar medios juridicos y financieros, transporte, almacenamiento,
alojamiento y comunicaciones necesarios para la comisién de esos delitos;
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¢) Lainmunidad se extenderd a todas las personas a las que [el funciona-
rio designado o el investigador] soliciten oficialmente asistencia para la
infiltracion.

4. La infiltracién solo podré ser llevada a cabo por funcionarios designados
con un entrenamiento especial.

5. La infiltracién solo podra llevarse a cabo bajo la responsabilidad de un in-
vestigador, que se encargard de supervisar a los funcionarios designados. El in-
vestigador debera elaborar un informe sobre la operacién de infiltracion.

6. La autorizacion para la infiltracion deberd solicitarse a: [introdiizcanse los
cargos designados, como el jefe y el jefe adjunto del organismo encargado de hacer
cumplir la ley pertinente; o el jefe del organismo de lucha contra la corrupcion/
investigador/juez de instruccién].

7. La autorizacién deberd ser solicitada por la unidad u organismo especiali-
zado que desee realizarla, y en ella se haran constar los delitos que se sospechan,
el nombre del investigador encargado y la duracién de la infiltraciéon, que no
podra ser superior a [...] meses, ademés del motivo por el que es necesaria la
infiltracion.

8. La autorizacién solo se concederd si [introdiizcanse las condiciones
pertinentes].

9. La autorizacién podré ser revocada en cualquier momento por [el jefe o el
jefe adjunto del organismo encargado de hacer cumplir la ley pertinente; y/o el
jefe del organismo de lucha contra la corrupcién/fiscal/juez de instruccion]. Al
finalizar la operacion de infiltracion, se dard al funcionario designado el tiempo
necesario para su retirada en condiciones de seguridad, que no podrd exceder
de [...] meses, [durante el cual seguird estando autorizado a utilizar su identidad
falsa y a cometer delitos segtin lo establecido en el parrafo 2].

COMENTARIO
Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 2, apartado i) (definicion de “entrega vigilada”) y
articulo 20 (técnicas especiales de investigacion).

Segun lo establecido en el articulo 20, parrafo 1, de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada,
los Estados estdn obligados, siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento
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juridico interno, a hacer posible, cuando lo consideren apropiado, la realizacion de operaciones encu-
biertas o la infiltracién de grupos delictivos en su territorio con objeto de combatir la delincuencia
organizada. Las notas interpretativas que figuran en los Travaux Préparatoires de la Convencién confir-
man que lo establecido en el parrafo 1 del articulo 20 no impone a los Estados partes la obligacion de
disponer la utilizacion de todas las técnicas especiales de investigacion que se mencionan’,

Es esencial que los redactores de los textos legislativos consideren la cuestion de si las pruebas obte-
nidas mediante la infiltracion o las operaciones encubiertas podran presentarse ante los tribunales y,
en ese caso, si el agente encubierto deberd revelar su identidad real. La solucion empleada en Francia
consiste en recurrir al funcionario investigador, que no es el agente encubierto, para que actde en
nombre de este. El investigador estd a cargo de la operacion y es la persona que se encargard de
redactar los informes y comparecer ante los tribunales. El agente encubierto podrd testificar a través
de medios especiales destinados a proteger su identidad real. Otra cuestion importante que tendran
que considerar los redactores de los textos legislativos nacionales es el peso de las pruebas obtenidas
mediante la infiltracion. En algunos paises, por ejemplo, una sentencia condenatoria no puede basarse
linicamente en pruebas obtenidas mediante la infiltracion. En todo esto, es importante equilibrar los
intereses de la justicia (incluida la necesidad de combatir la delincuencia organizada transnacional)
con la necesidad de garantizar un juicio justo al acusado.

Ejemplo
En el Cédigo Penal de Francia se establece lo siguiente:
Articulo 706-81

(Introducido en virtud de la Ley ndm. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

Cuando las necesidades de la instruccion o la investigacion de alguno de los delitos
menores o graves previstos en el articulo 706-73 lo justifiquen, el fiscal del distrito o, tras escu-
char la opinidn de este, el juez de instruccion encargado del caso, podrd autorizar que se lleve a
cabo una operacion de infiltracion, bajo su supervision, de acuerdo con las condiciones que se
establecen en la presente seccion.

Se entenderd por infiltracién una operacion en la que un funcionario o agente de la
policia judicial especialmente autorizado con arreglo a las condiciones establecidas en la ley y
actuando bajo la autoridad de un funcionario de la policia judicial designado para supervisar
la operacion, lleve a cabo la vigilancia de personas sospechosas de haber cometido un delito
menor o grave haciéndose pasar ante esas personas por uno de los autores o complices del delito
o uno de los receptores de articulos robados. Con ese fin se autorizard a un funcionario o agente
de la policia judicial a utilizar una identidad falsa y, cuando sea necesario, cometer los actos
mencionados en el articulo 706-82. Esos actos no podran, so pena de nulidad de la autorizacion,
constituir incitacion a la comision de un delito.

" Travaux Préparatoires de las Negociaciones para la Elaboracién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, pag. 218.
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El funcionario de la policia judicial encargado de coordinar la operacién habra de pre-
parar un informe sobre la infiltracién, que contendrd Gnicamente los elementos estrictamente
necesarios para dejar constancia de la comisién de un delito, sin poner en peligro la sequri-
dad del agente infiltrado o de las personas reclutadas con arreglo a lo establecido en el articulo
706-82.

Articulo 706-82

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

Los funcionarios o agentes de la policia judicial autorizados para llevar a cabo una
operacion de infiltracion podrdn realizar en cualquier parte del territorio nacional de Francia,
sin ser objeto de responsabilidad penal, los siguientes actos:

1. Adquirir, poseer, transportar, dispensar o entregar cualesquiera sustancias, ar-
ticulos, productos, documentos o informacion derivados de la comision de cualquier delito o
utilizados para la comision de un delito;

2. Utilizar o facilitar a las personas que lleven a cabo esos delitos asistencia ju-
ridica o financiera, asi como medios de transporte, almacenamiento, alojamiento, depdsito y
telecomunicaciones.

La exencidn de responsabilidad prevista en el parrafo 1 se aplicara también, con res-
pecto a los actos cometidos con el dnico propdsito de favorecer la infiltracion, a las personas
reclutadas por los funcionarios o agentes de la policia judicial para hacer posible la realizacion
de la operacion.

Articulo 706-83

(Introducido en virtud de la Ley niim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

So pena de nulidad, la autorizacion concedida con arreglo a lo establecido en el arti-
culo 706-81 se dard por escrito y deberd estar especialmente fundamentada.

En ella se detallaran el delito o delitos que justifiquen la adopcién de ese procedi-
miento y la identidad del funcionario de la policia judicial bajo cuya responsabilidad haya de
levarse a cabo la operacion.

En la autorizacion se establecerd la duracion de la operacion de infiltracién, que no
podra exceder de cuatro meses. La operacion podrd prorrogarse bajo las mismas condiciones de
forma y duracion. El juez que hubiera autorizado la operacién podra ordenar su suspensién en
cualquier momento antes de la expiracion del plazo establecido.

La autorizacion se adjuntard al expediente una vez completada la operacion de
infiltracion.
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Articulo 706-84

(Introducido en virtud de la Ley niim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

La verdadera identidad de los funcionario o agentes de la policia judicial que hayan
llevado a cabo operaciones de infiltracion bajo una identidad falsa no debera divulgarse en nin-
guna etapa del proceso.

La divulgacion de la identidad de esos funcionarios o agentes de la policia judicial se
castigard con una pena de prisién de cinco aios y multa de 75.000 euros.

Sila revelacion de esa identidad condujera a actos de violencia o agresion contra esas
personas o sus cényuges, hijos o ascendientes directos, las penas se aumentardn a siete afios de
prision y multa de 100.000 euros.

Sila revelacion de esa identidad condujera a la muerte de esas personas o sus con-
yuges, hijos o ascendientes directos, las penas se incrementaran a diez afos de prisién y multa
de 150.000 euros, sin prejuicio, cuando proceda, de la aplicacion de lo dispuesto en el capitulo 1
del titulo Il del libro Il del Cddigo Penal.

Articulo 706-85

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

Cuando se adopte la decision de suspender la operacion o expire el periodo fijado en la
autorizacion de la infiltracién y no se prorrogue, el agente encubierto podrd sequir realizando las
actividades mencionadas en el articulo 706-82, sin ser objeto de responsabilidad penal, tnica-
mente durante el tiempo estrictamente necesario para poner fin a sus actividades de vigilancia
en condiciones que garanticen su sequridad, que no podrd exceder de cuatro meses. Se infor-
mara lo antes posible de esa circunstancia al juez o fiscal que hubiera otorgado la autorizacién
prevista en el articulo 706-81. Si, al finalizar el periodo de cuatro meses, el agente encubierto
infiltrado no hubiera podido poner fin a su actividad en condiciones que garanticen su sequri-
dad, el juez o fiscal podra autorizar una prérroga de cuatro meses de ese plazo.

Articulo 706-86

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

Solo podrd declarar en relacién con una operacion de infiltracion, en calidad de testi-
go, el funcionario de la policia judicial bajo cuya autoridad se hubiera llevado a cabo la operacién.

No obstante, si del informe que se menciona en el tercer parrafo del articulo 706-81 se
desprendiera que la persona objeto de investigacion judicial o que comparezca ante un tribunal
haya sido imputada a consecuencia de los informes presentados por un agente que haya llevado
a cabo personalmente operaciones de infiltracion, dicha persona podrd solicitar el interrogatorio



Capitulo IV. Delitos 79

del agente en las condiciones previstas en el articulo 706-61. Las preguntas que se formulen al
agente encubierto en ese interrogatorio no podran tener por objeto revelar, directa o indirecta-
mente, su verdadera identidad.

Articulo 706-87

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, art. 1, Diario Oficial de 10
de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de octubre de 2004)

No podra dictarse una sentencia condenatoria inicamente sobre la base de las decla-
raciones formuladas por funcionarios o agentes de la policia judicial que hayan llevado a cabo
una operacion de infiltracion.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard, sin embargo, cuando los funciona-
rios 0 agentes de la policia judicial presten testimonio bajo su verdadera identidad.

Ejemplo
En el Cédigo de Procedimiento Penal de los Paises Bajos se establece lo siguiente:
Operaciones encubiertas (incluidas las investigaciones encubiertas)

Marco juridico:

Articulo 126h del Codigo de Procedimiento Penal (sobre la comision de un delito por funciona-
rios de la policia de los Paises Bajos), 126h 4) (sobre la comision de un delito por funcionarios de
policia extranjeros);

Articulo 126p del Cédigo de Procedimiento Penal (no necesariamente después de la comisién de
un delito, y solo en caso de relacién con la planificacion o comisién de delitos graves por grupos
delictivos organizados; por funcionarios de la policia holandesa);

Articulo 126p 4) (por funcionarios de policia extranjeros);

Articulo 126w del Cédigo de Procedimiento Penal (después de la comisién de un delito; por per-
sonas civiles);

Articulo 126x Cddigo de Procedimiento Penal (no necesariamente después de la comision de
un delito, y solo en caso de relacion con la planificacion o comisién de delitos graves por grupos
delictivos organizados; por personas civiles).

Cddigo de Procedimiento Penal

TITULO IV A. FACULTADES ESPECIALES DE INVESTIGACION
PRIMERA PARTE.  VIGILANCIA

Articulo 126g

1. Si se sospechara que se ha cometido un delito grave o muy grave, la fiscalia podrd, en
interés de la investigacion, ordenar que un funcionario investigador haga un seguimiento de
una persona u observe su presencia 0 comportamiento de manera sistematica.
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2. Silas sospechas se refiriesen a un delito definido en el articulo 67, parrafo 1, que por su
naturaleza o relacién con otros delitos cometidos por el sospechoso constituyera una vulneracion
grave del orden juridico, la fiscalia podrd, en interés de la investigacion, autorizar, para llevar
a cabo la orden que se menciona en el parrafo 1, el acceso a un lugar cerrado, que no sea un
domicilio, sin el permiso de su propietario.

3. Lafiscalia podrd autorizar, para llevar a cabo la orden a que se hace referencia en el pa-
rrafo 1, la utilizacion de un dispositivo electrénico, siempre que no se emplee para grabar co-
municaciones confidenciales. No podrd fijarse un dispositivo electronico a una persona sin su
consentimiento.

4. La orden tendréd una duracién no superior a tres meses y podra prorrogarse por periodos
sucesivos de tres meses.

5. Laorden de vigilancia deberd expedirse por escrito y en ella se haran constar:

a) El delito de que se trate y, si se conociera, el nombre o la designacion més precisa
posible del sospechoso;

b)  Los hechos o circunstancias que demuestren que se cumplen las condiciones estable-
cidas en el pérrafo 1;

¢) Elnombre o la designacion mds precisa posible de la persona a que se hace referencia
en el parrafo 1;

d) Encasode que se aplique lo dispuesto en el parrafo 2, los hechos y circunstancias que
demuestren que se cumplen las condiciones establecidas en ese parrafo, asi como el lugar
al que se haya de acceder;

e) Laformaen que ha de ejecutarse la orden; y
f)  Elperiodo de validez de la orden.

6. Cuando sea urgente, la orden podrd darse verbalmente. En ese caso, la fiscalia debera plas-
mar la orden por escrito en el plazo de tres dias.

7. Tan pronto como dejen de cumplirse las condiciones establecidas en el parrafo 1, la fiscalia
pondré fin a la ejecucion de la orden.

8. La orden podrd ser modificada, complementada, prorrogada o finalizada, siempre por es-
crito y de forma razonada. Cuando sea urgente, la decision de adoptar alguna de esas medidas
podra darse verbalmente. En ese caso, la fiscalia debera plasmar esa decision por escrito en el
plazo de tres dias.

9. Una orden del tenor que se menciona en el parrafo 1 podra darse también a un funcionario
de otro Estado. Podrdn imponerse determinados requisitos a esa persona para la ejecucion de la
orden. Se aplicard, mutatis mutandis, lo establecido en los parrafos 2 a 8.
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SEGUNDA PARTE. INFILTRACION
Articulo 126h

1. Sise sospechara que se ha cometido un delito segun se define en el articulo 67, pérrafo 1,
que por su naturaleza o relacion con otros delitos cometidos por el sospechoso constituyera una
vulneracion grave del orden juridico, la fiscalia podrd, si hubiera una necesidad urgente de ello
en interés de la investigacion, ordenar a un funcionario investigador, segtin se indica en el arti-
culo 141hb, que se una o preste asistencia a un grupo de personas del que quepa razonablemente
sospechar que planea o comete delitos.

2. Alejecutar la orden a que se hace referencia en el parrafo 1, el funcionario investigador no
podrd inducir a una persona a cometer un delito que no estuviese ya en su intencién cometer.

3. Laorden de infiltracion deberd expedirse por escrito y en ella se haran constar:

a) Eldelito de que se tratey, si se conoce, el nombre o la designacion mas precisa posible
del sospechoso;

b)  Una descripcion del grupo de personas;

¢) Los hechos o circunstancias que demuestren que se cumplen las condiciones estable-
cidas en el parrafo 1;

d) Laforma en que haya de ejecutarse la orden, incluidas las actividades que pudieran
ser constitutivas de delito, en la medida en que sea posible preverlas en el momento de
emitir la orden; y

e) Elperiodo de validez de la orden.

4. Una orden como las que se mencionan en el parrafo 1 podra darse también a:

a) unfuncionario de otro Estado que satisfaga los requisitos establecidos;

b)  un funcionario investigador, segun se indica en el articulo 142, que esté cooperando
con arreglo a lo establecido en el articulo 11, parrafo 2, de la Ley de Policia de 1993 con
otros funcionarios investigadores, segtin se indica en el articulo 141 b).

Se aplicard, mutatis mutandis, lo establecido en los parrafos 2y 3.

5. Elarticulo 126g, parrafos 7 y 8, se aplicara mutatis mutandis, en el entendimiento de que
una orden de infiltracion no podrd prorrogarse verbalmente.

Articulo 126p

1. En un caso como el que se menciona en el articulo 1260, parrafo 1, la fiscalia podra, si
hubiera una necesidad urgente de ello en interés de la investigacion, ordenar a un funcionario
investigador, segun se indica en el articulo 141 b), que se una o preste asistencia a la organiza-
Cion en cuestion.

2. Alejecutar la orden a que se hace referencia en el prrafo 1, el funcionario investigador no
podrd inducir a una persona a cometer un delito que no estuviese ya en su intencién cometer.
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3. Laorden de infiltracion deberd expedirse por escrito y en ella se harén constar:
a)  Una descripcion de la organizacion;

b)  Los hechos o circunstancias que demuestren que se cumplen las condiciones esta-
blecidas en el parrafo 1;

¢) Laforma en que haya de ejecutarse la orden, incluidas las actividades que pudieran
ser constitutivas de delito, en la medida en que sea posible preverlas en el momento de
emitir la orden; y

d) Elperiodo de validez de la orden.
4. Una orden como las que se mencionan en el parrafo 1 podrd darse también a:
a)  un funcionario de otro Estado que satisfaga los requisitos establecidos;

b) unfuncionario investigador, segtin se indica en el articulo 141 ¢) o en el articulo 142,
siempre que satisfaga los requisitos establecidos en materia de entrenamiento y coopera-
cién con otros funcionarios investigadores, segun se indica en el articulo 141 b).

Se aplicard, mutatis mutandis, lo establecido en los parrafos 2y 3.

5. Elarticulo 126g, parrafos 7 y 8, se aplicara mutatis mutandis, en el entendimiento de que
una orden de infiltracion no podra prorrogarse verbalmente”.

Ejemplo

En el Cédigo de Procedimiento Penal de Suiza, de 5 de octubre de 2007, se establece lo siguiente:
Seccion 5: Investigaciones encubiertas
Art. 286 Requisitos
1. Lafiscalia podrd ordenar que se realice una investigacién encubierta si:

a)  Sesospecha que se han cometido algunos de los delitos enumerados en el parrafo 2;
b) Lagravedad del delito justifica la investigacion encubierta; y

¢) Llas actividades de investigacion realizadas anteriormente no hubieran tenido éxito
o de otro modo las indagaciones no tuvieran posibilidades de éxito o fueran extraordina-
riamente complicadas.

Art. 287 Requisitos relativos a la participacion
1. Podrdn participar en investigaciones encubiertas las siguientes personas:

a)  Los miembros de una fuerza policial suiza o extranjera;

Puede consultarse en inglés en www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/pcti_questionnaireReplies/Nether-
lands%20reply.pdf
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b) Las personas empleadas temporalmente en funciones policiales, incluso si no hubie-
ran recibido entrenamiento policial.

2. Solo podran ser designados como personal de mando los miembros de una fuerza policial.

3. Siparticipan miembros de una fuerza policial extranjera, normalmente estaran al mando
de su comandante habitual.

Art. 288 Cobertura y garantia del anonimato

1. la fiscalia podrd proporcionar a los investigadores encubiertos una cobertura para que
adopten una identidad diferente de la suya propia.

2. lafiscalia podra garantizar a los investigadores encubiertos que su verdadera identidad no
se divulgard, incluso si hubieran de comparecer ante los tribunales para proporcionar informa-
cion o en calidad de testigos.

3. Siuninvestigador encubierto cometiera un delito durante la realizacion de la investigacion,
el tribunal de medidas obligatorias habra de adoptar una decisién acerca de la identidad contra
la cual deberd abrirse un proceso penal.

Art. 289 Procedimiento de autorizacion

1. La realizacion de una investigacion encubierta requerird la autorizacion del tribunal de
medidas obligatorias.

2. Lafiscalia habra de presentar al tribunal de medidas obligatorias, en el plazo de 24 horas
desde que se ordenase la investigacion encubierta, los siguientes documentos:

a) Lapropia orden;

b) Una declaracion de los motivos y los documentos del caso que justifiquen la
autorizacion.

3. El tribunal de medidas obligatorias adoptara una decision y redactara una breve decla-
racién de motivos en el plazo de cinco dias desde que se hubiese ordenado la investigacion
encubierta. Podra conceder la autorizacién con sujecion a un plazo limite u otras condiciones,
o solicitar una investigacion o una informacién complementaria.

4. Enlaautorizacion se hard constar expresamente si estara permitido:

a) Elaborar o alterar documentos oficiales a fin de crear o mantener una cobertura;
b) Garantizar el anonimato;
¢) Designar para la operacién a personas sin entrenamiento policial.

5. Eltribunal de medidas obligatorias concederd la autorizacion por un periodo méximo de 12
meses. La autorizacion podrd prorrogarse sucesivamente por periodos maximos de seis meses.
Si fuera necesaria una prérroga, la fiscalia habra de presentar una solicitud en ese sentido, en la
que habrén de constar los motivos, antes de que expire la autorizacion vigente.
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6. Sino se concediera la prorroga o no se autorizara la operacién, la fiscalia pondrd fin a la
operacién inmediatamente. Se destruirdn sin tardanza todos los archivos, y lo que se hubiera
descubierto por medio de la investigacion encubierta no podrd utilizarse.

Art. 290 Informacidn previa a la realizacién de la operacion

La fiscalia dard instrucciones al oficial al mando y al investigador encubierto antes del inicio de
la operacion.

Art. 291 Oficial al mando

1. Durante la realizacion de la operacion, el investigador encubierto estard sujeto a las ins-
trucciones directas del oficial al mando. Cualquier contacto entre la fiscalia y el investigador
encubierto se realizara exclusivamente por conducto del oficial al mando.

2. Eloficial al mando desempenara, en particular, las siguientes funciones:

a) Informard detallada y continuamente al investigador encubierto de la operacion y
las facultades con que cuenta y cémo actuar al amparo de la cobertura;

b) Dard instrucciones y asesoramiento al investigador encubierto y evaluara el riesgo
de forma continua;

¢) Mantendra un registro escrito de los informes verbales que presente el investigador
encubierto y un expediente completo sobre la operacién.

d) Informard periddicamente y cabalmente a la fiscalia sobre la operacién.

Art. 292 Funciones de los investigadores encubiertos

1. Los investigadores encubiertos Ilevaran a cabo la operacidn con arreglo a sus funciones y a
las instrucciones recibidas.

2. Los investigadores encubiertos informardn regularmente al oficial al mando sobre todas
sus actividades y descubrimientos.

Art. 293 Alcance de la influencia permitida

1. Los investigadores encubiertos no podran en general alentar a otros a realizar delitos o
inducir a personas que ya estuvieran dispuestas a delinquir a cometer delitos més graves. Solo
podran fortalecer una decision previa de cometer de un delito.

2. Sus actividades solo podran tener una influencia minima en la decision de cometer un de-
lito concreto.

3. Sifueranecesario parallevar a cabo la transaccion principal, podran hacer compras prelimi-
nares o facilitar pruebas de su capacidad de pago.

4, Siun investigador encubierto sobrepasara el alcance de la operacién autorizada, el tribunal
tendrd en cuenta esa circunstancia a la hora de determinar la condena que haya de imponerse
a la persona sobre la que haya influido el investigador, o podra abstenerse de imponer condena
alguna.
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Art. 294 Realizacion de investigaciones al amparo de la Ley de Estupefacientes

Los investigadores encubiertos no podrdn ser condenados por los delitos contemplados en los
articulos 19y 20 a 22 de la Ley de Estupefacientes, de 3 de octubre de 1951, si hubieran actuado
en el curso de una investigacion encubierta autorizada.

Art. 295 Dinero para realizar transacciones simuladas

1. Apeticion de la fiscalia, la Confederacién podra facilitar, a través del Banco Nacional, en las
cantidades, férmulas y denominaciones necesarias, dinero para llevar a cargo transacciones si-
muladas y dar prueba de la capacidad de pago.

2. Lasolicitud habrd de presentarse a la Oficina Federal de la Policia junto con un resumen de
los hechos del caso.

3 lafiscaliaadoptard las precauciones necesarias para proteger el dinero facilitado. En caso de
pérdida, serd responsable la Confederacion o el cantdn al que pertenezca la fiscalia.

Art. 296 Descubrimientos accidentales

1. Cuando en el transcurso de una investigacion encubierta salgan a la luz pruebas de un
delito distinto al objeto de la investigacion, dichas pruebas podrdn utilizarse siempre que, de
haberse solicitado, se hubiera aprobado una investigacion encubierta para investigar el nuevo
delito descubierto.

2. lafiscalia ordenard inmediatamente que se lleve a cabo una investigacién encubierta e
iniciara el procedimiento de autorizacion.

Art. 297 Conclusion de la operacion
1. Lafiscalia pondrd fin a la operacién inmediatamente si:

a) Dejaran de cumplirse los requisitos;
b)  Sedenegara la autorizacion o una prdrroga de esta; o

¢)  Elinvestigador encubierto o el oficial al mando no siguieran las instrucciones o in-
cumplieran sus obligaciones de cualquier otro modo, en particular proporcionando de
manera intencionada informacion falsa a la fiscalfa.

2. Enlos casos contemplados en los apartados a) y ¢) del parrafo 1, la fiscalia dard cuenta al
tribunal de medidas obligatorias para que ponga fin a la operacion.

3. Cuando concluya una operacidn, habra de garantizarse que ni el investigador encubierto ni
ninguna otra persona que hubiera participado en la investigacién queden expuestos a un riesgo
que pueda evitarse.

Art. 298 Informacion

1. lafiscaliainformard al acusado, a mas tardar a la conclusion de la instruccién preliminar, de
que ha sido objeto de una investigacion encubierta.
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2. Esainformacion podrd retrasarse o suspenderse, con sujecion a la aprobacién del tribunal
de medidas obligatorias, si:

a)  Los hechos descubiertos no se llegaran a utilizar como prueba; y

b) Resultara necesario retrasar o suspender esa informacion para proteger intereses
superiores de caracter puiblico o privado.

3. Las personas que hayan sido objeto de una investigacién encubierta podran presentar un
recurso contra ella de conformidad con lo establecido en los articulos 393 a 397. El plazo para
la presentacion del recurso empezara a contar al recibirse la informacién sobre la investigacion.

Ejemplo
En el Cédigo de Procedimiento Penal de Alemania se establece lo siguiente:
Articulo 110a [Investigadores encubiertos]

1) Podrd recurrirse al uso de investigadores encubiertos para esclarecer delitos cuando existan
indicios suficientes de que se haya cometido un delito penal de gran importancia:

1. En el dmbito del comercio ilicito de drogas o armas o la falsificacion de moneda o
sellos oficiales;

2. Enel dmbito de la sequridad nacional (articulos 74a y 120 de la Ley de Constitucién
de Tribunales);

3. Deindole comercial o habitual; o

4. Por un miembro de una banda u otro grupo organizado. También podrd recurrirse a
la utilizacion de investigadores encubiertos para esclarecer delitos cuando de los hechos
se desprenda que hay un riesgo de reincidencia. Su utilizacién solo serd admisible cuando
los demds métodos que puedan utilizarse para esclarecer el delito grave de que se trate no
ofrezcan perspectivas de éxito o presenten una dificultad mucho mayor. También se podra
recurrir a la utilizacion de investigadores encubiertos para esclarecer delitos cuando la es-
pecial importancia de estos haga necesario ese tipo de operacion y no haya otras medidas
con perspectivas de éxito.

2) Los investigadores encubiertos seran funcionarios de la policia que llevardn a cabo las
investigaciones bajo una identidad falsa (alias) que les serd facilitada. Podrdn tomar parte en
transacciones legales utilizando su alias.

3) Cuando sea imprescindible para crear o mantener un alias, podran redactarse, modificarse
y utilizarse los documentos que sean necesarios.

Seccion 110b [Consentimiento de la fiscalia; consentimiento del tribunal; no divulgacion
de la identidad]

1)  Lautilizacién de un investigador encubierto solo serd admisible cuando se haya obtenido el
consentimiento de la fiscalia. En circunstancias urgentes, y si la decision de la fiscalia no pudiera
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obtenerse a tiempo, esa autorizacion habra de obtenerse sin demora; se pondra fin a la medida
sila fiscalia no diera su consentimiento en el plazo de tres dias laborables. EI consentimiento se
otorgard por escrito y para un periodo determinado. Podran aprobarse prdrrogas siempre que
sigan cumpliéndose las condiciones para la utilizacién de investigadores encubiertos.

2) Lautilizacién de investigadores encubiertos:
1. Enrelacion con un acusado concreto, o

2. Que entrafe el acceso del investigador encubierto a locales privados que no sean
accesibles al ptblico

requerird el consentimiento de los tribunales. En circunstancias urgentes, bastara el consenti-
miento de la fiscalia. Cuando no pueda obtenerse a tiempo la autorizacién de la fiscalia, dicha
autorizacion se obtendra lo antes posible. Se pondra fin a la medida si el tribunal no otorgara su
consentimiento en el plazo de tres dias laborables. Se aplicaran mutatis mutandis las oraciones
tercera y cuarta del parrafo 1.

3) Laidentidad de los investigadores encubiertos deberd mantenerse en secreto incluso des-
pués de concluida la operacién. La fiscalia y el tribunal que hayan dado su autorizacion para
la utilizacion de los investigadores encubiertos podrdn pedir que se les revele su identidad. En
los demds casos, podrd mantenerse en secreto la identidad durante el procedimiento penal
con arreglo al articulo 96, en particular si hubiera motivos para temer que la divulgacién de la
identidad del investigador encubierto podria poner en peligro su vida, su integridad fisica o su
libertad o la de cualquier otra persona, o pudiera poner en peligro la utilizacién del investigador
encubierto en el futuro®.

Articulo 16. Vigilancia electronica

1. Alos efectos del presente articulo, la vigilancia electrénica incluird el con-
trol, la interceptacion, la copia o la manipulaciéon de mensajes o senales trans-
mitidos por medios electrénicos.

2. Lavigilancia electrénica sera legal cuando haya sido autorizada con arreglo
a lo establecido en el presente articulo.

3. Los funcionarios, asi como las personas naturales o juridicas que les presten

asistencia, no incurrirdn en responsabilidad civil o penal por los actos que se
hayan autorizado de conformidad con lo establecido en el presente articulo.

Véase www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/german_code_of_criminal_procedure.pdf.
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4. Un [funcionario superior] de [introdiizcase el nombre de los organismos
designados] podrd solicitar a [introdiizcase el nombre de las autoridades oficiales u
otras autoridades competentes] una [orden] para llevar a cabo la vigilancia
electrénica. En la solicitud deberd especificarse:

a) Eltipo de vigilancia que se proponga;

b) El propésito para el que se pretenda realizar la vigilancia;

¢) La naturaleza de la informacién que esté previsto obtener;

d) Las personas o dispositivos que hayan de ser objeto de la vigilancia; y

e) Las medidas que se hubieran adoptado para garantizar que la intimidad
y demds derechos humanos de las personas queden protegidos en la mayor me-

dida posible.

S.  La [autoridad judicial/competente] podra, de manera discrecional, emitir
una orden por la que se autorice el uso de la vigilancia electrénica.

6. La [orden] podra incluir cualesquiera condiciones que se apliquen a la
autorizacion.

7. Enla [orden] se deberd especificar el plazo de validez, que no podré exceder
de [introdiizcase un plazo razonable]. Las 6rdenes podrdn prorrogarse cuando
asi se solicite.

8. Al ejercer su facultad discrecional con arreglo a lo establecido en el parra-
fo 2, la [autoridad competente] [autoridad judicial] tendréd en cuenta si:

a) La autorizacién solicitada es razonable y proporcionada en todas las
circunstancias;

b) En la autorizacion se garantiza que los derechos humanos de todas las
personas interesadas, incluido el derecho a la intimidad, queden protegidos en
la mayor medida posible en esas circunstancias.

9. Se remitird una copia de cada orden a [introdiizcase el nombre del érgano de
supervision).

10. El jefe del organismo podrd autorizar por escrito a los funcionarios y a
otras personas a que lleven a cabo las actividades contempladas en la orden.
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11.  Un funcionario podra solicitar asistencia de cualquier persona, como un
proveedor de servicios de comunicaciones electrénicas, para llevar a cabo la
vigilancia autorizada.

12.  Lainformacién obtenida gracias a la vigilancia electrénica no podra divul-
garse fuera de [el organismo encargado de hacer cumplir la ley pertinente] sin
la aprobacién de [el jefe de ese organismo o su delegado]. Esa aprobacién solo
se concederd para los siguientes fines:

a) Evitar [delitos graves] 0 enjuiciar a sus autores;

b) Promover la cooperacion internacional en materia de prevencién [de
delitos graves] o enjuiciamiento de sus autores; o

¢) Asegurar la supervisién apropiada de las actividades del organismo.

13.  El [jefe del organismo encargado de hacer cumplir la ley] habrd de velar
por que la informacién que se haya obtenido al amparo de una orden de vigi-
lancia electrénica pero que no sea de interés para la prevencion [de un delito
grave] o el enjuiciamiento de sus autores se destruya tan pronto como sea po-
sible en la practica, a mds tardar transcurridos seis meses desde la expiracion de
la orden.

14.  El [jefe del organismo encargado de hacer cumplir la ley] deberd velar por
que, dentro del plazo de seis meses contados a partir de la expiracién de una
orden de vigilancia electrénica, se facilite un informe a [introdiizcase la autoridad
apropiada, como el Fiscal General] acerca de las actividades realizadas al amparo
de la orden y la utilidad de la informacién obtenida. Debera facilitarse copia del
informe a [introdiizcase el nombra del érgano de supervision].

15.  El [jefe del organismo encargado de hacer cumplir la ley] habra de infor-
mar anualmente al [Parlamento/a un Comité Parlamentario/al publico] sobre:

a) El nimero de érdenes de vigilancia solicitadas;
b) El nimero de érdenes emitidas; y
¢) El ntimero de casos llevados ante los tribunales en los que se hubieran

utilizado pruebas o informacién obtenidas al amparo de una orden de
vigilancia.
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COMENTARIO

Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 20.

La presente disposicion se ha redactado en la inteligencia de que la mayoria de los Estados ya cuentan
con leyes que permiten la vigilancia fisica. El propdsito de la disposicién es complementar la legisla-
cion existente sobre la cuestion.

La vigilancia electrénica en forma de dispositivos de escucha o interceptacion de las comuni-
caciones cumple una funcién similar y es a menudo preferible cuando un grupo muy unido no
puede ser penetrado por una persona de fuera o cuando la infiltracion o la vigilancia fisica re-
presentarian un riesgo inaceptable para la investigacion o la sequridad de los investigadores.
Dado su cardcter invasivo, la vigilancia electrénica esta por lo general sujeta a un estricto control
judicial y numerosas salvaguardias legales para prevenir su uso indebido®'.

Al definir la vigilancia electronica en la legislacion nacional, es importante utilizar un lenguaje neutro
con respecto a la tecnologia. Asi pues, en las presentes disposiciones legislativas modelo se recomien-
da hacer referencia a “mensajes y sefiales transmitidos por medios electrénicos”. Si se especificara una
lista de tecnologias, convendria también utilizar una redaccién de caracter incluyente (“tales como
..."), afin de dar cabida a los futuros avances tecnoldgicos.

Nunca serd posible mantener un escrutinio pdblico total de las operaciones encubiertas, ya que eso
podria poner en peligro las operaciones y los métodos y fuentes que es necesario proteger y que podria
ser necesario volver a utilizar. Asi pues, en el presente proyecto de articulo se proponen dos niveles de
escrutinio del uso de la vigilancia electrdnica. El primer nivel entrafia la presentacion de informes a un
drgano encargado de supervisar el uso de esas técnicas. En los informes que se presenten a ese 6rgano
se podrd entrar en detalles acerca de las operaciones, y el 6rgano de supervision determinard luego
de manera independiente si se estan utilizando los procesos apropiados. El sequndo nivel entrafia una
funcion mds general de presentacion de informes al Parlamento sobre el nimero de érdenes solicita-
das y emitidas, sin divulgar informacion acerca de los métodos y las fuentes.

Ejemplo

Con respecto a la vigilancia electrénica, véase la Ley de Reglamentacion de los Poderes de Investiga-
cion (2000) del Reino Unido (www.legislation.gov.uk/ ukpga/2000/23/contents).

8! Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 186.
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Articulo 17. Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley

1. Entre las funciones de [introdiizcanse los nombres de todas las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley pertinentes] figura la de prestar asistencia y
cooperacion, en consonancia con los sistemas juridicos y administrativos nacio-
nales, a los organismos extranjeros encargados de hacer cumplir la ley y a las
organizaciones internacionales y regionales competentes a fin de prevenir, de-
tectar y combatir los delitos a los que se aplican las presentes disposiciones le-
gislativas modelo.

2. No obstante lo que pueda disponerse en otras leyes, el [introdiizcase el nom-
bre de la autoridad nacional encargada de hacer cumplir la ley] podré prestar coo-
peracién y proporcionar personal o informacién a una autoridad extranjera
encargada de hacer cumplir la ley de otro Estado y, cuando proceda, a las orga-
nizaciones regionales e internacionales competentes, a fin de prevenir, detectar
y combatir los delitos a los que se aplican las presentes disposiciones legislativas
modelo en cualquiera de las jurisdicciones.

3. El [introdiizcase el nombre de la autoridad nacional encargada de hacer cumplir
la ley] podr4 cooperar también con una autoridad extranjera encargada de hacer
cumplir Ja ley o con una organizacién internacional o regional en lo que respecta
a:

a) El suministro de articulos, sustancias, documentos o archivos con fines
de andlisis o investigacion;

b) La adscripcién o el intercambio de personal, incluidas la provisién de
expertos y la designacién de funcionarios de enlace;

¢) [La realizacién de investigaciones conjuntas;]
d) La proteccién de testigos, incluido el traslado de testigos protegidos;

e) La asistencia administrativa de otro tipo.

4. El [introdizcase el nombre de la autoridad nacional encargada de hacer cumplir
la ley] podré negociar y celebrar acuerdos con autoridades extranjeras encargadas
de hacer cumplir la ley o con organizaciones regionales o internacionales con el
fin de promover la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley para pre-
venir, detectar y combatir los delitos a los que se aplican las presentes disposi-
ciones legislativas modelo.



92

Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organizada

COMENTARIO

Fuente: Convencién contra la Delincuencia Organizada, articulo 27.

En el articulo 27, parrafo 1, de la Convencion se pide a los Estados que colaboren entre si, en consonan-
cia con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la eficacia de
las medidas de cumplimiento de la ley orientadas a combatir los delitos comprendidos en la Conven-
cion. También se exige a los Estados que adopten medidas més especificas con respecto a:

a) Lamejora de los canales de comunicacion entre sus autoridades, organismos y servicios
competentes, o el establecimiento de esos canales, a fin de facilitar el intercambio sequro y rdpido de
informacion (articulo 27, parrafo 1 a));

b) Lacooperacién en la identificacion y localizacion de los sospechosos, el producto y los ins-
trumentos del delito (articulo 27, parrafo 1 6)).

En algunos contextos puede existir el problema de que la cooperacién con organismos extranjeros en-
cargados de hacer cumplir la ley escape a la competencia de la autoridad o las autoridades nacionales
encargadas de hacer cumplir la ley. En esos casos, podria ser de utilidad que el Estado especifique en
la ley que una de las funciones de la autoridad es cooperar con sus contrapartes extranjeras, inclui-
dos los organismos de otros Estados partes en la Convencion contra la Delincuencia Organizada, asi
como la Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) y otras organizaciones regionales
pertinentes.

Aunque en el articulo 27, parrafo 1, inicamente se habla de combatir los delitos comprendidos en la
Convencién, en consonancia con la importancia que la Convencidn atribuye a la prevencidn (véase el
articulo 1), en las presentes disposiciones legislativas modelo se recomienda que se faculte a las auto-
ridades encargadas de hacer cumplir la ley para que cooperen con sus contrapartes a fin de “prevenir,
detectar y combatir”los delitos a los que se aplican las presentes disposiciones legislativas modelo.

El parrafo 2 del presente proyecto de articulo tiene por objeto soslayar las disposiciones relativas a la
privacidad y la confidencialidad, pero sin obligar a proporcionar informacion. El parrafo se refiere a la
cooperacion en materia de informacion. El propésito es facilitar la cooperacién en todos los asuntos enu-
merados de forma mds especifica en el articulo 27, parrafo 1 b), de la Convencidn, incluidos, entre otros:

a) laidentidad, la naturaleza, la composicion, la estructura, la ubicacion o las actividades de
los grupos delictivos organizados (articulo 26, parrafo 1a) i));

b)  Los vinculos, incluidos los vinculos internacionales, con otros grupos delictivos organiza-
dos (articulo 26, parrafo 1 a) ii));

¢) Los delitos que los grupos delictivos organizados hayan cometido o puedan cometer (arti-
culo 26, parrafo 1 a) iii));

d)  Los medios y métodos concretos empleados por los grupos delictivos organizados, inclui-
dos las rutas y los medios de transporte y el uso de identidades falsas, documentos alterados o falsifi-
cados u otros medios de encubrir sus actividades (articulo 27, parrafo 1e)).
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En la Convencidn se hace referencia a la concertacion por los Estados partes de acuerdos bilaterales
para facilitar la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley en general (para combatir los de-
litos a los que se aplican las presentes disposiciones legislativas modelo), asi como con respecto a:

a) La mejora de los canales de comunicacion entre sus autoridades, organismos y servicios
competentes, o el establecimiento de esos canales, a fin de facilitar el intercambio seguro y répido
de informacion sobre todos los aspectos de los delitos comprendidos en las presentes disposiciones
legislativas modelo;

b) La promocion del intercambio de personal y otros expertos, incluida la designacion de
funcionarios de enlace;

¢) Elintercambio de informacién sobre los medios y métodos concretos empleados por los
grupos delictivos organizados, incluidos las rutas y los medios de transporte y el uso de identidades
falsas, documentos alterados o falsificados u otros medios de encubrir sus actividades.

El parrafo 3 del presente proyecto de disposicion tiene por objeto facultar a los organismos encargados
de hacer cumplir la ley especificados para concertar esos acuerdos. Los redactores de los textos legis-
lativos tal vez deseen también considerar la forma en que habran de llevarse a cabo la transmisién de
solicitudes de cooperacion y el intercambio de informacién, por ejemplo a través del sistema -24/7 de
la INTERPOL u otros canales regionales.

Ejemplos

Enla Ley de la Policia Federal de Australia de 1979 (Commonwealth) figura especificamente, entre las
funciones de la policia, la prestacion de apoyo y asistencia a los organismos extranjeros encargados
de hacer cumplir la ley:

8 Funciones
1)  Las funciones de la Policia Federal de Australia son:

a)

b) Prestar servicios policiales y servicios de apoyo policial con el fin de brindar asisten-
Cia 0 cooperacion a:

i) Unorganismo encargado de hacer cumplir la ley; o
ii)  Unorganismo de inteligencia o sequridad; o
iii)  Un organismo normativo gubernamental; [...]

sea australiano o extranjero.

Articulo 18. Investigaciones conjuntas

1. Cuando proceda, el [introdiizcase el nombre de la autoridad encargada de
hacer cumplir la ley] podrd concertar acuerdos con organismos extranjeros
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encargados de hacer cumplir la ley y con organizaciones internacionales o re-
gionales pertinentes en relacion con el establecimiento de un érgano mixto de
investigacion.

2. Ademais de lo establecido en el pérrafo 1, el [introdiizcase el nombre de la
autoridad nacional encargada de hacer cumplir la ley] podra concertar acuerdos o
arreglos con autoridades extranjeras encargadas de hacer cumplir la ley y con
organizaciones internacionales o regionales pertinentes en relacién con la pre-
vencioén, la investigacion y el enjuiciamiento o las actuaciones judiciales por
delitos a los que se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo en
uno o més Estados.

3. Cuando se haya concertado un acuerdo o arreglo de esas caracteristicas [o
cuando asf se decida caso por caso, incluso sin la existencia de un acuerdo], el
[autoridad nacional encargada de hacer cumplir la ley] podré llevar a cabo [ope-
raciones/investigaciones] conjuntas con el Estado o con la organizacién inter-
nacional o regional de que se trate.

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 19.

Mientras que el articulo 27 de la Convencion se centra en el fomento y la facilitacion de la cooperacién
transfronteriza para el cumplimiento de la ley en general, el articulo 19 se orienta de forma mas espe-
cifica a las investigaciones conjuntas.

En el articulo 19 de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada se alienta, aunque no se obliga, a
los Estados partes a que concierten acuerdos o arreglos para facilitar la creacién de 6rganos mixtos de
investigacion. Podria tratarse de un centro de coordinacion a través del cual los Estados llevaran a cabo
investigaciones conjuntas en asuntos que fueran objeto de investigacion, enjuiciamiento o instruccion
de procesos judiciales en uno o mds Estados. En ausencia de esos acuerdos, los Estados partes en la
Convencidn convienen en que esas investigaciones conjuntas podran llevarse a cabo mediante acuer-
dos concertados caso por caso. Se pide a los Estados partes que velen por que se respete plenamente
la soberania del Estado en cuyo territorio haya de efectuarse la investigacion.

En las Guias Legislativas se da a entender que se necesita poca legislacién para aplicar el articulo 19 de
la Convencidn contra la Delincuencia Organizada mediante investigaciones conjuntas. Sin embargo, es
necesario examinar este aspecto a la luz del modelo de investigacion conjunta que los Estados deseen
adoptar.
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Del 2 al 4 de septiembre de 2008, antes del cuarto periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes
en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, se celebré
en Viena una reunién de un grupo de trabajo oficioso de expertos en investigaciones conjuntas. Los
expertos presentes en la reunion establecieron dos modelos principales de investigaciones conjuntas:

a) Investigaciones paralelas, coordinadas, con un objetivo comdn. En este modelo, las au-
toridades encargadas de hacer cumplir la ley en cada Estado realizan investigaciones paralelas en
sus respectivos territorios, tal vez con la ayuda de una red de enlace o de contactos personales. Esas
investigaciones se complementan con solicitudes de asistencia judicial reciproca para el traslado de
pruebas. En este modelo, los investigadores no estan ubicados en el mismo lugar. La necesidad de
establecer una base juridica para las investigaciones paralelas y coordinadas puede ser escasa o nula;

b)  Equipos de investigacion mixtos e integrados. En este modelo, el equipo de investigacién
estd integrado por funcionarios de al menos dos Estados. Los equipos de esta naturaleza pueden ser
pasivos (por ejemplo, un funcionario de un Estado se integra con funcionarios del Estado anfitridn,
pero se limita a desempefar una funcién consultiva) o activos (por ejemplo, el equipo esté integrado
por funcionarios de al menos dos jurisdicciones y todos estén facultados legalmente para desempefar
al menos ciertas funciones operativas en el territorio o jurisdiccién en que opere el equipo). Para estos
equipos es probable que sea necesario establecer una base juridica.

Como sefiald el grupo de trabajo oficioso de expertos en investigaciones conjuntas:

Normalmente los equipos integrados estan ubicados en un mismo lugar. En el caso de un equipo
integrado/pasivo, la base juridica puede ser una ley nacional que permita la adscripcién de un
funcionario extranjero o un acuerdo de asistencia técnica. En el caso de los equipos integrados/
activos, los funcionarios extranjeros también pueden adscribirse sobre la base de la legislacion
nacional vigente, si esta asi lo dispone. La legislacion pertinente en los Estados miembros de la
Unidn Europea se basa en el concepto del funcionario extranjero adscrito facultado, con sujecion
a la discrecionalidad establecida en la ley, para ejercer funciones bajo el control de un jefe de
equipo que pertenecerd al Estado en que se esté llevando a cabo la operacion. Un experto descri-
bié el modelo integrado/activo como una infraestructura creada especialmente para que funcio-
narios de al menos dos paises trabajen en una jurisdiccion desempefiando por lo menos algunas
funciones operativas equivalentes. Los funcionarios autorizados a participar en un equipo de esa
naturaleza dependerdn del sistema de que se trate; por ejemplo, en los equipos formados por
funcionarios procedentes de ordenamientos juridicos inquisitorios de tradicion romanista figu-
rard normalmente un juez o fiscal ademas de los funcionarios encargados de hacer cumplira ley.

El grupo de trabajo de expertos detectd varias dificultades legales relativas al establecimiento de in-
vestigaciones conjuntas, entre las que cabe mencionar:

«  Lafalta de un marco juridico claro de legislacion especifica que permita el establecimiento
de investigaciones conjuntas;

- lafalta de claridad en cuanto al control operacional, por ejemplo, en lo que se refiere a los
funcionarios encubiertos;
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- Laresponsabilidad por los costos de la investigacién conjunta.

Es probable que se requiera legislacién para el establecimiento del modelo integrado/activo, puesto
que entrafia el despliegue operativo de funcionarios de jurisdicciones extranjeras. A los fines del mo-
delo integrado/activo, se determiné que seria necesario disponer de legislacién sobre los siguientes
aspectos:

- Laequivalencia de facultades de los funcionarios extranjeros encargados de hacer cumplir
la ley;

«  El control operativo y quién debe mantenerlo;

- Lareunidn de pruebas por los funcionarios extranjeros encargados de hacer cumplir la ley
(especialmente mediante medios coercitivos) y, posteriormente, la admisibilidad de esas
pruebas ante los tribunales;

«  Laposibilidad de que un miembro del equipo recoja pruebas en su jurisdiccion de origen
sin necesidad de una solicitud oficial de asistencia judicial reciproca;

«  Lasresponsabilidades civiles y penales de los funcionarios extranjeros encargados de hacer
cumplir la ley;

«  El intercambio de informacién operativa y el control de esa informacion una vez
intercambiada.

En la reunion del grupo de trabajo de expertos en investigaciones conjuntas se sefialé que la cuestion
de la equivalencia de facultades debia abordarse en la legislacién de los Estados para que pudieran
llevarse a cabo investigaciones conjuntas integradas. Habia diversas alternativas para hacerlo. Como
se sefial6 en el grupo de trabajo de expertos:

La experiencia del grupo de trabajo de expertos demostraba que los funcionarios extranjeros
adscritos en paises con arreglo a las facultades previstas en la legislacién (aunque no resultasen
suficientes, en general, para las necesidades de un equipo integrado/activo), y sobre la base de
la legislacion de la Unidn Europea para funcionarios adscritos, ejercian sus facultades bajo el con-
trol del Estado anfitrién. Dentro de la Unién Europea, la cuestién de si un funcionario (extranjero)
adscrito podia participar en acciones de investigacion o estar presente cuando esas acciones se
llevasen a cabo, o si debia quedar excluido de ellas, era una cuestion discrecional que, en la ma-
yoria de los casos, quedaba a juicio del jefe del equipo encargado de la investigacion conjunta,
y no habia ejemplos especificos de funcionarios que hubieran empleado medidas coercitivas.

Otros ejemplos proporcionados por expertos de Estados miembros de la Union Europea mos-
traban que los funcionarios adscritos no podian sobrepasar sus facultades nacionales. En otras
palabras, no podian tener en el Estado anfitrién facultades mds amplias que las que hubieran
tenido en su jurisdiccion de origen, y los Estados miembros de la Unidn Europea representados
en el grupo de trabajo de expertos no contaban con disposiciones legislativas especificas sobre
la posibilidad de llevar armas; ese aspecto debia contemplarse en el acuerdo operacional sobre
la base de la legislacion nacional aplicable.
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Ejemplos

Irlanda cuenta con una ley especifica en la que se requlan la formulacién y recepcién de peticiones para
el establecimiento de equipos mixtos de investigacion y las funciones y facultades de esos equipos (la
Ley de Justicia Penal (equipos mixtos de investigacion) de 2004%2). Esa Ley contiene criterios acerca
de cuando pueden establecerse equipos mixtos de investigacion, y también se especifica en ella la
informacion que debe proporcionar el Estado que desee establecer uno de esos equipos. La disposicién
relativa a la formulacion de una solicitud figura en el articulo 3, que se reproduce a continuacion, y en
el articulo 4 (que no se reproduce) figura una exposicién equivalente para la recepcion de solicitudes:

3. 1) Cuando la Autoridad Competente esté convencida de que:
a) Seha:

i) Cometido un delito en el Estado, o hay motivos razonables para sospecharlo, y la investiga-
cion correspondiente tenga ramificaciones en otros Estados miembros; o

ii)  Procedido a realizar actos que serian constitutivos de delito si se hubieran cometido en el
Estado, o hay motivos razonables para sospecharlo, y esos actos se cometieron en parte en el
Estado y en parte en otros Estados miembros;

y

b)  Hay motivos razonables para creer que redundard en el interés pablico, teniendo en cuenta
las ventajas que puede suponer para la investigacion del delito o los actos que se hayan come-
tido, 0 se sospeche que se hayan cometido, que se establezca un equipo mixto de investigacion
con esos otros Estados miembros porque:

i) Parte de la investigacion se estd realizando, o se prevé que habra de realizarse, en esos
otros Estados miembros, o

ii) La investigacion requiere una accion concertada y coordinada de los Estados miembros
(incluido el Estado) interesados,

la Autoridad Competente podra solicitar a las autoridades competentes de esos otros Estados
miembros el establecimiento de un equipo mixto para investigar el delito o los actos que se
hayan cometido, o se sospeche que se han cometido.

N

) Enlasolicitud que se contempla en el parrafo 1 se especificard lo siguiente:
a) Laautoridad competente que formula la solicitud;

b)  Elobjeto de la solicitud;

¢) Losactos que hayan de investigarse;

d) la identidad y la nacionalidad (si se conocieran) de la persona o personas cuyos actos
hayan de investigarse;

$2Véase www.irishstatutebook.ie/pdf/2004/en.act.2004.0020.pdf (en inglés).
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e)  Propuestas en cuanto a la composicion del equipo mixto de investigacion; y
f)  El periodo en que el equipo mixto de investigacion haya de operar.

3) La Autoridad Competente proporcionard a las demds autoridades competentes cualquier
otra informacion que se le solicite y que sea razonablemente necesaria para que esas autorida-
des decidan acordar o no el establecimiento de un equipo mixto de investigacion;

4)  (uando alguna de las autoridades competentes interesadas acceda a una solicitud formu-
lada con arreglo a lo establecido en el parrafo 1, la Autoridad Competente podrd, con sujecién
a lo establecido en la presente Ley, acordar con dicha autoridad, y con cualquier otra autoridad
competente interesada, el establecimiento de un equipo mixto para investigar el delito o los
actos cometidos o que se sospeche se hayan cometido;

5) LaAutoridad Competente y las autoridades competentes interesadas podran, en el marco
de un acuerdo concertado con arreglo a lo estipulado en el parrafo 4, establecer un equipo mixto
de investigacion.

En la legislacion nacional de Irlanda se especifican también los requisitos que ha de reunir un acuerdo
para el establecimiento de un equipo mixto de investigacion:

8. 1) Losacuerdos concertados al amparo de lo establecido en los articulos 3, parrafo 4, 0 4,
parrafo 3, sobre el establecimiento de un equipo mixto de investigacién deberdn celebrarse por
escrito, y en ellos se especificard lo siguiente:

a) Las partes en el acuerdo;
b)  Los fines para los que se establezca el equipo;

¢) Llaidentidad y la nacionalidad (si se conocieran) de la persona o personas cuyos actos
hayan de investigarse;

d)  Lacomposicion del equipo, incluida la identidad (si se conociera) del miembro que haya de
dirigirlo en cada uno de los Estados miembros (incluido el Estado) que establezcan el equipo y
en que este vaya a operar;

e)  Elperiodo en que el equipo haya de operar;

f)  Los arreglos financieros para el funcionamiento del equipo, incluidos los arreglos para el
pago de la remuneracion y los gastos de sus miembros (si los hubiera) y el pago de cualesquiera
otros gastos que pudiera realizar el equipo en el desempefio de sus funciones;

g) Los participantes en el equipo (si los hubiera) y si les serd de aplicacion lo establecido en el
articulo 7, parrafo 5; y

h)  Cualesquiera otras condiciones (si las hubiera) que acuerden la Autoridad Competente y las
demds autoridades competentes interesadas.

2) Siel periodo en que haya de operar un equipo mixto de investigacion se prorrogara con
arreglo a lo establecido en el articulo 5, parrafo 1, se modificara en consecuencia el acuerdo
contemplado en el parrafo 1, relativo al establecimiento del equipo;
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3)  Sila Autoridad Competente acordara con las demas autoridades competentes, con arre-
glo a lo establecido en el articulo 5, parrafo 3, modificar el acuerdo para el establecimiento del
equipo mixto de investigacion, se modificard en consecuencia el acuerdo que se contempla en el
parrafo 1, relativo al establecimiento del equipo;

4)  Si, en virtud de un acuerdo establecido al amparo del parrafo 4 del articulo 5, el Estado se
uniera a un equipo mixto de investigacion, el acuerdo relativo al establecimiento del equipo, en
su forma modificada por el acuerdo concertado con arreglo a ese parrafo, deberd ajustarse, en la
medida de lo razonablemente posible, a lo establecido en el parrafo 1;

5) Si, en virtud de un acuerdo concertado al amparo del articulo 5, parrafo 5, otro Estado
miembro se uniera a un equipo mixto de investigacion, el acuerdo concertado con arreglo a lo
establecido en el parrafo 1, relativo al establecimiento del equipo, se modificard para tener en
cuenta ese acuerdo concertado con arreglo al articulo 5, parrafo 5.

Ejemplo

La legislacion nacional de Rumania contiene disposiciones relativas a la cooperacién internacional y
permite el establecimiento de equipos mixtos de investigacion. En la Ley nim. 39/2003, destinada a
prevenir y combatir la delincuencia organizada, se establece lo siguiente:

Art. 26. 1)  Cuando lo soliciten las autoridades competentes de Rumania o las de otros Esta-
dos, podran realizarse investigaciones conjuntas en el territorio de Rumania con el fin de preve-
nir y combatir los delitos transnacionales cometidos por grupos delictivos organizados;

2) las investigaciones conjuntas que se mencionan en el parrafo 1 se realizardn con arre-
glo a lo establecido en los convenios bilaterales o multilaterales firmados por las autoridades
competentes;

3) Los representantes de las autoridades competentes de Rumania podrén participar en in-
vestigaciones conjuntas que se lleven a cabo en el territorio de otros Estados, durante las cuales
deberan respetar la legislacion de esos Estados®.

Ejemplo

La legislacién nacional de Suecia contiene una disposicion por la que se regula el establecimiento de
equipos mixtos de investigacion (Ley sobre los Equipos Mixtos de Investigacién para Investigaciones
Penales, promulgada el 18 de diciembre de 2003)%:

Establecimiento de un equipo mixto de investigacion

% Puede consultarse en www.diicot.ro/pdf/legislatie/en/law_39_2003.pdf.

#Puede obtenerse mas informacién en www.imolin.org/doc/amlid/Sweden_Act%200n%20Joint%20Investiga-
tion%20Teams.pdf; véase también la ordenanza sobre los equipos mixtos de investigacion para las investigaciones
penales (Ordinance on Joint Investigation Teams for Criminal Investigations) promulgada el 18 de diciembre de
2003 (www.imolin.org/doc/amlid/Sweden_Ordinance%200n%20 Joint%20Investigation%20Teams%20.pdf).
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Articulo 2.

El establecimiento de un equipo mixto de investigacion obedecerd a un propésito especifico y se
extenderd por un plazo limitado.

Articulo 3.

Sise estuviera desarrollando en Suecia una investigacion preliminar con respecto a una actividad
delictiva que vaya a investigar un equipo mixto de investigacion, corresponderd a la fiscalia o a
la autoridad encargada de dirigir esa investigacion preliminar concertar el acuerdo relativo al
establecimiento del equipo mixto de investigacion.

Si no pudiera establecerse un equipo mixto de investigacion con arreglo a lo establecido en el
parrafo anterior, podran concertar un acuerdo relativo a su establecimiento:

1. LaFiscalia General o la fiscalia regional que esta designe;

2. LaJunta de la Policia Nacional o la autoridad policial que esta designe;
3. ElServicio Aduanero de Suecia; o

4. laGuarda Costera de Suecia.

En el acuerdo deberd hacerse constar claramente qué funcionarios formaran parte del equipo
mixto de investigacion y durante qué plazo habrd de operar el equipo.

Articulo 19. Atribucion de facultades a los funcionarios
extranjeros encargados de hacer cumplir la ley que participen
en investigaciones conjuntas

1. Cuando [los Estados de que se trate/los Estados interesados hayan concer-
tado un acuerdo relativo a la atribucién de facultades durante las investigaciones
conjuntas], podrén atribuirse a los funcionarios de los organismos extranjeros
encargados de hacer cumplir la ley una o més de las facultades que se enumeran
a continuacion, que podran ejercer en [introdiizcase el nombre del Estado], con
sujecion a la legislacién de [introdiizcase el nombre del Estado]:

a) [La facultad de recibir informacién y tomar declaraciones, de confor-
midad con la legislacién del Estado, siempre que ello no esté prohibido por la
legislacion de [introdiizcase el nombre del Estado]];

b) [La facultad de formular cargos/consignar cargos en el registro oficial,
incluso de la forma exigida en la legislacion nacional, siempre que ello no esté
prohibido por la legislacion de [introdiizcase el nombre del Estado]];
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¢) [La autorizacién para realizar operaciones de vigilancia u operaciones
encubiertas o de infiltracién].

2. Cuando se hayan atribuido a un funcionario de un organismo extranjero
encargado de hacer cumplir la ley algunas de las facultades especificadas en el
parrafo 1, ese funcionario tendra derecho a la misma protecciéon que tienen los
funcionarios nacionales encargados de hacer cumplir la ley al amparo de
[introdiizcase el nombre de las leyes nacionales pertinentes].

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 19.

En el articulo 19 se pide a los Estados partes que consideren la posibilidad de celebrar acuerdos o arre-
glos bilaterales o multilaterales con respecto al establecimiento de 6rganos mixtos de investigacion.
En el articulo 19 se establece que, a falta de acuerdos o arreglos de esa indole, “las investigaciones
conjuntas podrdn llevarse a cabo mediante acuerdos concertados caso por caso. Los Estados partes
participantes velardn por que la soberania del Estado parte en cuyo territorio haya de efectuarse la
investigacion sea plenamente respetada”.

Aunque enrigor el articulo 19 de la Convencidn no lo exige, desde el punto de vista préctico los Estados
que deseen emprender investigaciones conjuntas tal vez necesiten estudiar la forma de asegurarse de
que los funcionarios extranjeros encargados de hacer cumplir la ley puedan participar legalmente en
operaciones locales. La atribucién de facultades por un periodo de tiempo breve puede ser una opcién
atil.

Otros aspectos que se han de tener en cuenta son:

a) Lanecesidad de que haya claridad con respecto a la supervision y a las funciones y respon-
sabilidades de los funcionarios adscritos;

b) La necesidad de establecer los limites de las actividades que los funcionarios adscritos
podran realizar.

Otra cuestion es si los funcionarios que realicen actos autorizados en el marco de una investigacion
conjunta seran civil o penalmente responsables de esos actos. En las presentes disposiciones legislati-
vas modelo se sugiere que esta cuestion se aborde otorgando a los funcionarios extranjeros adscritos
ciertas protecciones, equivalentes a las que asisten a los funcionarios nacionales encargados de hacer
cumplirla ley.

Ejemplo

En la Ley de Justicia Penal (equipos mixtos de investigacion) de 2004 de Irlanda se aborda la cuestion
de la responsabilidad civil y penal de los miembros de equipos mixtos de investigacion:
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13.1)  El Estado serd responsable de cualquier lesion, pérdida o dafio causado en otro Estado
miembro por los integrantes de un equipo mixto de investigacion o una parte de ese equipo en
el desempeio de sus funciones como miembros adscritos a ese equipo o a esa parte de confor-
midad con lo establecido en la legislacion del Estado miembro en que esté operando el equipo o
la parte del equipo de que se trate;

2) El Estado reembolsara integramente a los demds Estados miembros cualquier suma que
hubieran hecho efectiva a cualquier persona con respecto a las lesiones, dafos o pérdidas a que
se hace referencia en el parrafo 1;

3) Cuando los miembros adscritos a un equipo mixto de investigacion o a una parte de ese
equipo que opere en el Estado, en el desempefio de sus funciones, causen alguna lesién, dafio o
pérdida, el Estado serd responsable del pago de una indemnizacion u otra reparacion apropiada
con respecto a esas lesiones, pérdidas o danos del mismo modo y en la misma medida (en su
€aso) en que seria responsable de pagar una indemnizacion u otra reparacion respecto a esas
lesiones, pérdidas o dafios si hubieran sido causados por los miembros del equipo o parte del
equipo mencionado anteriormente en el desempefio de sus funciones;

4) Lo establecido en el parrafo 3 no impedird al Estado solicitar el reembolso de las indem-
nizaciones que haya hecho efectivas o cualquier otra pérdida que haya sufrido con arreglo a lo
establecido en ese pdrrafo a:

a) Llaautoridad competente del Estado miembro que hubiera designado a los miembros
adscritos al equipo mixto de investigacion o parte de él que hubieran causado las lesiones,
pérdidas o dafios de que se trate; 0

b) Las personas, que no sean otro Estado miembro o su autoridad competente, que
pudieran ser responsables de las lesiones, pérdidas o dafios de que se trate.

Ejemplos

Francia utiliza y establece equipos mixtos de investigacion con regularidad. En 2004 particip6 por
primera vez, con Espafia, en un equipo de esa naturaleza. A fines de 2008, Francia habia participado
en 20 equipos mixtos de investigacion. Once de esos 20 equipos habian guardado relacion con la de-
lincuencia organizada y nueve con actividades terroristas (se habian organizado 12 equipos mixtos de
investigacion con Espafa, cuatro con Bélgica, dos con Alemania, uno con los Paises Bajos y uno con
Rumania). Bélgica (operacién Nougaro) y Francia (operacion Artigat) fueron los primeros paises en
establecer un equipo mixto de investigacion para combatir el terrorismo®.

Las leyes que se exponen a continuacién, que figuran en el C6digo de Procedimiento Penal de Francia,
conforman la base juridica necesaria para el establecimiento de equipos mixtos de investigacion en
el contexto de Francia:

%Informe anual de Europol 2007, pag. SS.
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Articulo 695-2

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 17, I Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004)

Cuando, en el contexto de una actuacion judicial que se lleve a cabo en Francia, sea
necesario realizar investigaciones complejas que entrafien la movilizacion de recursos importan-
tes y que afecten a otros Estados miembros o cuando varios Estados miembros estén realizando
investigaciones de delitos que requieran una accién coordinada y concertada entre ellos, la au-
toridad judicial competente, con el acuerdo previo del Ministro de Justicia y el consentimiento
de los Estados miembros interesados, podrd establecer un equipo mixto de investigacion.

Los agentes extranjeros adscritos por otro Estado miembro a un equipo mixto de in-
vestigacion podran, dentro de los limites de las facultades que se les hayan atribuido para el
desemperio de sus funciones, y bajo la supervision de las autoridades competentes, llevar a cabo
en todo el territorio nacional las siguientes actividades:

1. Elesclarecimiento de delitos muy graves, graves o menos graves y su consigna-
cion en los registros oficiales, si es necesario en las formas previstas en la legislacion de su Estado
de procedencia;

2. Larecepcion de los informes oficiales de la declaracion que formule ante ellos
cualquier persona que hubiera de facilitar informacion sobre los hechos en cuestion, si es nece-
sario en las formas previstas en la legislacion de su Estado de procedencia;

3. Laadscripcion de funcionarios de la policia judicial de Francia en el ejercicio de
sus funciones;

4. Larealizacion de tareas de vigilancia y, si estuvieran autorizados para ello, tam-
bién de infiltracion, en las condiciones establecidas en los articulos 706-81 y siguientes, y que
sean necesarias para la aplicacion de los articulos 694-7 y 694-8.

Los funcionarios extranjeros adscritos a un equipo mixto de investigacién podran lle-
var a cabo esas actividades siempre que cuenten con el consentimiento del Estado miembro que
haya decidido su adscripcion.

Esos funcionarios solo podran realizar las operaciones para las que hayan sido desig-
nados. No podra delegarse en ellos ninguna de las facultades que incumban al funcionario de la
policia judicial de Francia que esté a cargo del equipo.

Se adjuntard al expediente del caso copia original de los documentos oficiales que
preparen, que deberdn redactarse en francés o ser traducidos a ese idioma.

Articulo 695-3

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 17, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004)

En el contexto de un equipo mixto de investigacion, los funcionarios y agentes de la
policia judicial de Francia adscritos a uno de esos equipos podran realizar las operaciones que
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ordene el jefe del equipo, en todo el territorio del Estado en que estén operando, con la limita-
cion de las facultades que se les hayan atribuido en virtud del presente Cédigo.

La definicion de sus tareas corresponderd a las autoridades del Estado miembro
competente para dirigir el equipo mixto de investigacion en el territorio en que el equipo esté
operando.

Podrén recibir declaraciones y consignar delitos en las formas previstas en el presente
(Cddigo, con sujecion al consentimiento del Estado en cuyo territorio estén operando.



Capitulo V.
Enjuiciamiento por delitos comprendidos
en la Convencién

COMENTARIO INTRODUCTORIO

El presente capitulo contiene disposiciones que tienen por objeto abordar algunos de los aspectos
de procedimiento que se plantean en los enjuiciamientos por delitos comprendidos en la Conven-
cion, incluidos el ejercicio de la facultad discrecional de enjuiciar y la concesién de inmunidad en
determinadas circunstancias.

Articulo 20. Ejercicio de las facultades discrecionales en
relacion con el enjuiciamiento

La [autoridad competente], en el ejercicio de sus facultades discrecionales en
relacion con el enjuiciamiento por delitos a los que se apliquen las presentes
disposiciones legislativas modelo, tendrd en cuenta que estos delitos se consi-
deran de gravedad suficiente para ser objeto de un acuerdo internacional vin-
culante sobre la materia.

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 11, parrafo 2.

No todos los Estados tienen un sistema que otorgue a los fiscales facultades discrecionales para deci-
dir cudndo procede el enjuiciamiento. Sin embargo, como se sefiala en las Guias Legislativas, respecto
de aquellos Estados en que se dispone de dichas facultades discrecionales, en el articulo 11, parrafo
2, se exige lo siguiente:
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Esos Estados deben esforzarse por alentar la aplicacion de la ley en la mayor medida posible a
fin de prevenir la comisién de los cuatro principales delitos comprendidos en la Convencidn, los
delitos tipificados con arreglo a los tres Protocolos (en la medida en que los Estados sean parte
en los Protocolos) y los delitos graves®.

En los Estados en que se dispone de esas facultades discrecionales, sera muy importante que se pon-
gan en vigor medidas, tales como directrices, para asegurar la coherencia en la adopcién de decisiones
y garantizar que toda decisién sobre quién ha de ser acusado y sobre qué cargos imputar se adopte
de forma cuidadosa, tomando plenamente en consideracién los hechos y teniendo debidamente en
cuenta lo que se requiere en el interés pablico, respecto de todo delito comprendido en las presentes
disposiciones legislativas modelo.

Articulo 21. Clemencia e inmunidad judicial

1. Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo S, la [autoridad competente]
podrd, a su discrecién, [otorgar inmunidad judicial a] [decidir abstenerse de
enjuiciar a] personas que proporcionen informacién util y demuestren que coo-
peran de manera efectiva en la investigacion o el enjuiciamiento relacionados
con un delito al que se apliquen las presentes disposiciones legislativas modelo,
o con otros delitos descubiertos como consecuencia de esa cooperacion.

2. El presente articulo se aplicard con independencia de si la cooperacion pres-
tada guardo relacién con una investigacién o un enjuiciamiento realizados en
[introdiizcase el nombre del Estado] o en cualquier otro Estado.

3. De existir un acuerdo entre [introdiizcase el nombre del Estado] y otro Estado,
una cooperacién sustancial puede incluir la cooperacién con las autoridades
competentes de ese Estado. El acuerdo entre Estados puede concertarse antes
o después del comienzo del enjuiciamiento de que se trate.

4. En el caso de una persona que haya cooperado voluntariamente proporcionan-
do informacién ttil y ayudando a los organismos encargados de hacer cumplir la
ley a investigar y/o perseguir otros delitos a los que se aplican las presentes dispo-
siciones legislativas modelo, el juez podra decidir ser mds clemente a la hora de dictar
sentencia si la cooperacion resulté eficaz para identificar a otros integrantes del grupo
delictivo organizado o probar su participacion, localizar a victimas sobrevivientes de
los delitos o recuperar en su totalidad o en parte, el producto del delito.

% Guias Legislativas para la Aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 13S.
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5. En ningln caso se otorgard inmunidad judicial a los acusados que organi-

zaron o dirigieron la comisién de un delito grave en que haya participado un

grupo delictivo organizado, o que fueron los dirigentes de dicho grupo.

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 26, parrafo 3.

Como se sefala en las Guias Legislativas, las investigaciones relativas a la delincuencia organizada
pueden beneficiarse mucho con la cooperacion de los miembros y otros participantes en el grupo de-
lictivo. Lo mismo se aplica a la prevencion de la delincuencia organizada: la informacién confidencial
puede frustrar la realizacion de las actividades delictivas previstas®. Por consiguiente, la Convencion
requiere que los Estados tomen medidas para alentar la cooperacidn de quienes tengan acceso a in-
formacidn confidencial, en consonancia con los principios juridicos fundamentales de cada Estado.
En algunos Estados, la cooperacion con las autoridades se promueve mediante el otorgamiento de
inmunidad judicial, y en otros, mediante una reduccion de la sentencia para los infractores que presten
esa cooperacion. En las Guias Legislativas se afirma que “las medidas especificas que deben adoptarse
quedan a discrecion de los Estados, a los que se pide, pero sin obligarlos a ello, que adopten disposi-
ciones sobre inmunidad o clemencia”®.

En las Guias Legislativas se declara, ademas, lo siguiente:

La concesion de inmunidad judicial (art. 26, prr. 3) puede requerir, si se aplica, la promulgacion
de legislacion para crear la facultad discrecional de no enjuiciar en casos apropiados, o para es-
tructurar la discrecion de la que ya dispongan los fiscales. Serd necesario prever alguna forma de
revision y ratificacion judicial a fin de establecer las condiciones de cualesquiera arreglos oficio-
s0s y garantizar que las decisiones de concesién de inmunidad sean vinculantes®.

Al abordar la cuestion de la inmunidad judicial, los redactores deben tener presentes varias conside-
raciones. En la mayoria de los paises en que se otorga inmunidad, esta es condicional o estd limita-
da de alguna manera. Por ejemplo, puede existir el requisito de que la cooperacién prestada refleje
honestamente las opiniones de quien la presta (incluso si la informacién resulta ser incorrecta), o el
requisito de que exista un vinculo entre el delito para el que se otorga la inmunidad y el delito sobre
el que testifica el sospechoso. Pueden necesitarse respuestas diferentes segun el valor de la evidencia
aportada por el sospechoso y su efecto real (por ejemplo, detener la comisién de un delito o evitar que
ocurra). Algunos paises disponen de inmunidad transaccional, lo que significa que la actitud clemente
a la hora de dictar sentencia dependerd de que se ofrezca un testimonio veraz y completo. Esto no es
una forma de mitigacién.

¥1bid., pag. 167.
8 Ibid.
¥Ibid., pag. 177.
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Los Estados Miembros no deben tomar medidas que impidan la rendicién de cuentas, como, por ejem-
plo, el otorgamiento o respaldo de amnistias por delitos internacionales o violaciones manifiestas de
los derechos humanos.

Ejemplo

En el articulo 371.1 del Cédigo de Procedimiento Penal de la Federacion de Rusia se estipula que el
sospechoso o acusado tiene derecho a presentar una mocion para la concertacion de un acuerdo de
cooperacion con anterioridad al juicio. En esa mocion, el sospechoso o acusado indica qué acciones se
compromete a realizar para contribuir a la indagacién dirigida a detectar e investigar el delito y a in-
criminar y enjuiciar a otros cémplices de su comisién, asi como a la bisqueda de los bienes adquiridos
como resultado del delito.

El Cédigo Penal de la Federacion de Rusia estipula, ademas, que la persona que voluntariamente deje
de participar en una asociacion delictiva o en una division estructural de esta, o en encuentros con
organizadores, gestores (lideres) u otros representantes de grupos organizados, y que ayude activa-
mente a la revelacién o prevencién de tales delitos, sera exonerada de responsabilidad penal si no hay
otro corpus delicti en sus actos.



Capitulo VI.
Normas procesales y probatorias especiales

COMENTARIO INTRODUCTORIO

El presente capitulo contiene disposiciones destinadas a proporcionar una base juridica para las nor-
mas procesales y probatorias especiales que pueden facilitar el enjuiciamiento efectivo en los casos
de delincuencia organizada transnacional, como la ampliacion del plazo para iniciar las acciones ju-
diciales y la admision de pruebas obtenidas mediante técnicas especiales de investigacion.

Articulo 22. Prescripcion

1. Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 2, las actuaciones penales a las
que se aplican estas disposiciones legislativas modelo prescriben [introdiizcase
el niimero de afios] después de la comision del delito.

2. [Cuando un sospechoso haya intentado deliberadamente eludir la admi-
nistracion de la justicia por un delito al que se apliquen las presentes disposi-
ciones legislativas modelo, el plazo de prescripcion estipulado en el parrafo 1
quedard suspendido. ]

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 11, parrafo 5.

Los Estados tienen diferentes enfoques de la cuestion de los plazos dentro de los cuales puede
iniciarse un proceso. Algunos Estados tienen leyes de prescripcion que estipulan los plazos dentro de
los cuales deben iniciarse las actuaciones judiciales. Otros Estados no tienen tales plazos.
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Como se sefald en las Guias Legislativas, la Convencién pide a los Estados que tienen plazos de pres-
cripcion que establezcan periodos prolongados para todos los delitos comprendidos en la Convencién,
especialmente cuando los delincuentes hayan intentado deliberadamente eludir la administracion de
la justicia. El articulo 11, parrafo 5, no tiene efecto de exigir el establecimiento de plazos de prescrip-
cion en los Estados en que no existan®.

En algunos Estados, los plazos de prescripcion pueden suspenderse o prorrogarse si el acusado huye o
no comparece en cualquier fase del procedimiento. En las Guias Legislativas se dice lo siguiente:

Estos factores deben tenerse en cuenta al establecer los plazos de prescripcion, cuando existan,
y los Estados que los establezcan deberan prever periodos mayores para los casos en que el acu-
sado haya eludido la justicia. En esos casos, el retraso adicional, que puede dificultar la defensa
contra las acusaciones, se justifica por la mala conducta del acusado®'.

Ejemplos

Enel

(ddigo Penal de Finlandia 39/1189, capitulo 8 (Prescripcidn), articulo 1 (Prescripcion del derecho

a presentar cargos (297/2003)), se dispone lo siguiente:

PIbid.,

9 Ibid.

1)  Elderecho a presentar cargos por un delito para el cual la condena mds severa es la priva-
cion de libertad de por vida no prescribe (212/2008).

2) Elderecho a presentar cargos prescribe si el proceso no se inicia:

1) enun plazo de 20 afios, cuando la pena mds severa prevista para el delito es la pri-
sién por un periodo fijo superior a ocho afios,

2) enun plazo de 10 afios, cuando la pena mds severa es la prision por mds de dos anos
y no mas de ocho afios,

3) enun plazo de cinco afios, cuando |a pena mas severa es la prision por mds de un afio
y no mas de dos afos, y

4) en un plazo de dos afos, cuando la pena mds severa es la prision por no mds de un
ano, o una multa.

3) La pena mads severa se refiere a la pena médxima prevista para el delito en la
disposicion aplicable.

4)  Sin embargo, el plazo minimo de prescripcion del derecho a presentar cargos por delitos
cometidos en el ejercicio de un cargo publico es de cinco afios. El plazo minimo de prescripcion
del derecho a presentar cargos por dafios ecolégicos, delitos medioambientales y delitos contra
la proteccion edilicia es de 10 afos. El derecho a presentar cargos por dafios al medio ambiente
causados por un buque extranjero en la zona econémica finlandesa a que se hace referencia en
el articulo 28 de la Ley de Prevencién de la Contaminacion Causada por Buques (300/1979), dafio
agravado al medio ambiente, infraccion ambiental y dafio por negligencia al medio ambiente

pag. 137.
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prescribe al cabo de tres afios. El plazo minimo de prescripcién de los delitos de pesca cometidos
por buques extranjeros en la zona econémica finlandesa es de tres afios (1161/2005).

5)  Elderecho a presentar cargos por el abuso sexual de un nifio y el abuso sexual agravado de
un nifo no prescribe antes de que el demandante haya cumplido los 28 afios de edad. Lo mismo
se aplica a la violacion, la violacion agravada y la coaccién para mantener relaciones sexuales
dirigidas a una persona menor de 18 afios de edad (1161/2005).

El Codigo Penal de Alemania, en su Capitulo Quinto, seccion 78 (Plazo de prescripcion), dispone lo
siguiente:

1)  La prescripcion excluye la sancion del hecho y el ordenamiento de medidas (seccion 11,
inciso primero, numeral 8). La seccidn 76a, inciso sequndo, primera oracion, numeral 1, queda
invariable.

2) Los delitos previstos en la seccion 211 (asesinato con determinados agravantes) no
prescriben.

3)  Entanto que la persecucion prescriba, el plazo de prescripcién asciende a:
1. Treinta afios en el caso de los delitos punibles con pena privativa de la libertad de
por vida;

2. Veinte afios en el caso de los delitos punibles con pena privativa de la libertad de
mas de 10 afos;

3. Diezanos en el caso de los delitos punibles con pena privativa de la libertad de mas
de cinco afios pero no mds de 10 afios;

4. (Cinco afios en el caso de los delitos punibles con pena privativa de la libertad de mas
de un afio pero no mas de cinco afos;

5. Tresafios en el caso de los restantes delitos.

4)  Elplazo se ajustard a la sancion penal establecida en la ley en que se definen los elementos
del delito, sin consideracidn de los agravantes o atenuantes que estén previstos en los preceptos
de la parte general o para los delitos agravados o de menor gravedad de |a parte especial.

Articulo 23. Remision de actuaciones penales

1. Con respecto a la remision de actuaciones penales desde una jurisdiccion
extranjera:

a) [El Fiscal, el Fiscal General, la Autoridad Central, el Ministerio de Jus-
ticia ...] podré decidir hacerse cargo del enjuiciamiento por un delito compren-
dido en las presentes disposiciones legislativas modelo que esté siendo juzgado
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en una jurisdiccidn extranjera y respecto del cual [sean competentes los tribu-
nales nacionales] [se aplique la ley de [...]], cuando se estime que esa remisién
obrara en beneficio de la debida administracién de justicia [y cuando asi lo
soliciten las autoridades extranjeras];

b) Sin embargo, la remisién de un enjuiciamiento no sera posible cuando
se trate de una persona que ya haya sido condenada y haya cumplido una pena
por los mismos hechos.

2. Con respecto a la remisién de las actuaciones penales a una jurisdiccion
extranjera:

a) [El Fiscal, el Fiscal General, la Autoridad Central, el Ministerio de Jus-
ticia...] podr4 decidir remitir el enjuiciamiento por un delito comprendido en
las presentes disposiciones legislativas modelo a una jurisdiccién extranjera
cuando se estime que esa remision obrara en beneficio de la debida administra-
cion de justicia y cuando asi lo soliciten las autoridades de la jurisdiccion ex-
tranjera. La remision de las actuaciones penales podré limitarse a determinados
hechos, delitos o individuos [personas/sospechosos];

b) La remision de un enjuiciamiento se decidird antes de [indicar la fase
de los procedimientos a partir de la cual no es razonable trasladar una causa, por
ejemplo, la inculpacion];

c¢) [El Fiscal, el Fiscal General, la Autoridad Central, el Ministerio de Jus-
ticia...] permitira, si es posible, que el sospechoso [acusado] presente sus opi-
niones sobre el presunto delito y sobre la remision prevista;

d) [El Fiscal, el Fiscal General, la Autoridad Central, el Ministerio de Jus-
ticia...] permitira, si es posible, que las victimas del presunto delito presenten
sus opiniones sobre el presunto delito y sobre la remision prevista para asegu-
rarse de que sus derechos [a la debida indemnizacién y restitucién] no se vean
afectados negativamente o de manera injustificable;

e¢) La decision de remitir suspenderd el proceso, sin perjuicio de la ulterior
investigacion y asistencia judicial reciproca;

f) La actuacién judicial se cerrara cuando [el Fiscal, el Fiscal General, la
Autoridad Central, el Ministerio de Justicia...] sea informado de que la juris-
diccidn extranjera ha resuelto definitivamente la causa remitida.
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COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulos 15, parrafo 5,y 21.

Puede haber situaciones en que mds de un Estado pueda iniciar y llevar a cabo una investigacion y
un proceso por el mismo delito. En el articulo 21 se establece que los Estados consideraran la posibili-
dad de remitirse las actuaciones judiciales cuando se estime que esa remision obrard en beneficio de
la debida administracion de justicia, en particular en casos en que intervengan varias jurisdicciones,
con miras a concertar las actuaciones del proceso.

En la practica, para remitir efectivamente el enjuiciamiento a otro pais pueden ser necesarios varios
pasos. En primer lugar, tendria que haber consultas entre los dos Estados sobre asuntos tales como el
intercambio y la transferencia de informacién y pruebas. En el articulo 15, parrafo 5, de la Convencién
se dispone que si dos Estados estan realizando una investigacion, un proceso o una actuacion judicial
respecto de los mismos hechos, deberén consultarse, segun proceda, a fin de coordinar sus medidas.
En segundo lugar, si el asunto ya ha llegado a los tribunales, seria necesario que el tribunal “detuviera”
o suspendiera el procedimiento, en espera de su solucién en otro pais. Este proyecto de articulo tiene
por objeto facilitar ese proceso. Es importante sefalar asimismo que la resolucion de una causa, men-
cionada en el pdrrafo 2 f), comprende la absolucion, la condena y el sobreseimiento.

También esté disponible el Tratado Modelo de las Naciones Unidas sobre la Remision del Proceso en
Materia Penal (resolucion 45/118 de la Asamblea General, anexo).

En este contexto puede ser de interés la cuestion de la cosa juzgada. El principio de la cosa juzgada
(0 ne bis in idem) forma parte del derecho internacional, incluida la normativa internacional sobre
derechos humanos. En el articulo 14, parrafo 7, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, anexo) se establece lo siguiente:

Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuel-
to por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

Como se sefala en el Manual sobre Cooperacion Internacional de la Asociacién de Naciones del Asia
Sudoriental (ASEAN):

Aunque el principio de la cosa juzgada es antiguo, los debates sobre su aplicacion son frecuentes.
El asunto que mds se discute es si un presunto “segundo enjuiciamiento” se refiere efectivamente
al mismo delito o motivo y si cabe, por lo tanto, invocar el principio de la cosa juzgada. Esta cues-
tién se plantea a menudo cuando una acusacion posterior se refiere a una conducta ya juzgada
anteriormente pero el delito se ha clasificado en otra categoria, o cuando salen a relucir nuevas
pruebas sustanciales®.

*Pauline David, Fiona David y Anne Gallagher, ASEAN Handbook on International Legal Cooperation in Traf-
ficking in Persons Cases, pig. 122. Disponible en www.aseansec.org.
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Esta dificultad puede evitarse o reducirse al minimo redactando cuidadosamente la legislacion per-

tinente. El Manual revisado sobre el Tratado Modelo de Extradicion, por ejemplo, recomienda en su
parrafo 52 que, al preparar la legislacién para dar efecto al principio de la cosa juzgada:

Los Estados tal vez deseen considerar qué criterios e informacién probatoria son adecuados y ne-
cesarios para determinar si un sequndo enjuiciamiento es por el mismo delito, particularmente
cuando se trate de delitos complejos y continuados cometidos en grupo®.

Ejemplo

El Codigo Penal de Eslovaquia dispone lo siguiente:

Titulo Tres: Traslado y remision de la causa penal
Traslado de una causa penal desde el extranjero
Articulo 383a

La fiscalia general decidird sobre una solicitud del rgano competente de un pais extranjero de
que el enjuiciamiento penal de un ciudadano de la Republica Eslovaca por delitos cometidos
en el territorio de ese pais sea asumido por los drganos pertinentes de la Republica Eslovaca
y, en caso de que la decision sea favorable, presentard inmediatamente una peticion al 6rgano
pertinente con competencia sustantiva y territorial para que inicie un proceso penal conforme a
las disposiciones de la presente ley.

Remisién de una causa penal a un pais extranjero
Articulo 383b

Si se entabla un proceso penal contra un ciudadano de un pais extranjero por un delito cometido
en el territorio de la Republica Eslovaca, la fiscalia general y, tras la inculpacién, el ministerio
de justicia, podra remitir el proceso penal al érgano apropiado del pais extranjero del que sea
ciudadano el acusado.

Transporte a efectos del enjuiciamiento en el extranjero
Articulo 383c

Si un pais extranjero solicita el transporte de una persona a efectos de su enjuiciamiento penal
en el extranjero, el tribunal supremo decidird sobre la admisibilidad del transporte a peticion del
pais extranjero. Las disposiciones del Titulo Dos se aplican, segun proceda, a la decision sobre la
admisibilidad del transporte y las medidas de seguridad.

Traslado de una persona desde un pais extranjero para celebrar un proceso en el territorio de la
Repuiblica Eslovaca y devolucion de esa persona

“*Disponible en inglés en www.unodc.org.
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Articulo 383d

/1/ Sila presencia de una persona es necesaria, para su comparecencia como testigo o para
una confrontacion, a los fines de un proceso penal en el territorio de la Repblica Eslovaca y esa
persona se encuentra detenida o cumpliendo una pena de prision en el extranjero, el juez de
instruccion, a peticion del fiscal, y el juez que presida el tribunal en las actuaciones judiciales
determinardn que esa persona permanecerd en detencion en el territorio de la Republica Eslova-
ca durante el traslado temporal y pedirén al Ministerio de Justicia de la Republica Eslovaca que
adopte otras medidas.

2/ Enladecision que se tome con arreglo al pdrrafo 1, el juez y, en las actuaciones judiciales,
el presidente del tribunal, declararén que la detencién comenzard el dia en que las autoridades
se hagan cargo de esa persona.

/3/  Lapersona temporalmente trasladada desde un pais extranjero quedara a cargo de 6rga-
nos del Cuerpo de Guardia de Prisiones y Tribunales, que notificaran de ello sin demora al érgano
que haya decidido la detencién.

/4] Tras la realizacion de los procedimientos necesarios, sin embargo, y a més tardar en el
plazo estipulado por el pais extranjero, la persona seré devuelta a dicho pais.

/5/ Ladevolucién de la persona al pais extranjero tras la decision de poner fin a la detencién
ordenada con arreglo al parrafo 1 sera organizada por el Ministerio de Justicia de la Republica
Eslovaca.

Traslado de un extranjero acusado o una persona acusada sin ciudadania para la realizacién de
actuaciones judiciales en el extranjero

Articulo 383e

/1/ A peticidn de un pais extranjero, una persona extranjera acusada o una persona acusada
sin ciudadania que se encuentre detenida o cumpliendo una pena de prision podrd ser traslada-
da temporalmente al territorio del pais extranjero a fin de prestar testimonio o participar en una
confrontacion.

/2/  Tal persona podrd ser trasladada temporalmente siempre que se cumplan las siguientes
condiciones:

a) lapersona a que se refiere el parrafo 1 haya dado su consentimiento,

b) la ausencia de la persona no modifique el propdsito de la detencién o la ejecucion de la
condena aplicada en el territorio de la Repuiblica Eslovaca,

¢) el traslado temporal no aumente indebidamente la duracion de la privacion de libertad
aplicada en el territorio de la Republica Eslovaca,

d) el traslado temporal no aumente indebidamente la duracion de la ejecucion de la pena de
prision aplicada en el territorio de la Republica Eslovaca.
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3/ Enlafase de instruccion, la Fiscalia General de la Republica Eslovaca, y en las actuaciones
ante un tribunal, el Ministerio de Justicia de la Repblica Eslovaca, decidiran sobre la autoriza-
cién de un traslado temporal de la persona a que se refiere el parrafo 1, una vez que se cumplan
las condiciones estipuladas en los parrafos 1y 2. El Ministerio de Justicia de la Republica Eslovaca
organizara el traspaso de la persona a los drganos del pais extranjero.

/4] El 6rgano que decida sobre el traslado temporal de la persona a que se refiere el pdrrafo
1 deberd, al mismo tiempo, determinar el plazo adecuado en que la persona temporalmente
trasladada deberd ser devuelta al territorio de la Republica Eslovaca. Dicho plazo no serd superior
a 30 dfas.

/5/ La persona trasladada permanecerd en detencidn en el territorio del pais extranjero, y
ello constard en la decision prevista en el parrafo 3. Lo mismo se aplicaré cuando tal persona sea
trasladada bajo escolta a través del territorio de un tercer pais.

/6/  El tiempo que la persona permanezca en detencion en el extranjero no se incluird en la
duracion de los plazos establecidos con arreglo al articulo 71, parrafos 1y 2. La decisién a este
respecto sera tomada por el tribunal y, en la fase de instruccién, por el juez a peticién del fiscal
(articulo 71, parrafo 7). Sin embargo, el tiempo que la persona permanezca privada de libertad
en el extranjero se incluird en la duracion de la ejecucién de una condena que se cumpla en la
Republica Eslovaca. El tribunal que haya ordenado la ejecucion de la condena decidird a este
respecto.

Articulo 24. Medidas para impedir la fuga de los autores
de delitos comprendidos en la Convencion
1. Cuando se acuse a un sospechoso de un delito al que se apliquen las pre-
sentes disposiciones legislativas modelo, [el tribunal/la autoridad competente]

debera considerar la posibilidad de ordenar la prisién preventiva.

2. Laprision preventiva deberd limitarse a un periodo de [introdiizcase el limite
de tiempo].

3. Cuando considere la cuestién de la prisién preventiva, [el tribunal/la auto-
ridad competente] deber4 examinar el riesgo de que:

a) El sospechoso no comparezca en los procedimientos penales
ulteriores;

b) Se influya en los testigos por medios ilicitos o se alteren las pruebas;

c¢) El sospechoso obstruya de otro modo el curso de la justicia.
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4. Sino se ordena la prisién preventiva, la [autoridad judicial/autoridad com-
petente] podra imponer condiciones a los sospechosos en espera de juicio o de
la apelacion para asegurar su comparecencia en los procedimientos penales ul-
teriores y la administracion de la justicia, lo que podra incluir:

a) La confiscacién de los pasaportes de viaje u otros documentos de
identidad;

b) La notificacién de las autoridades competentes en los puertos de en-
trada y salida;

¢) Laimposicién de una fianza sustancial;
d) La imposicién de restricciones al movimiento;

e) Otras medidas para impedir la influencia indebida en los testigos y la
obstruccién de la justicia.

COMENTARIO

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 11, parrafos 3 y 4.

En el articulo 11, parrafo 3, se pide que, cuando se trate de los delitos comprendidos en la Convencidn,
cada Estado adopte medidas apropiadas, de conformidad con su derecho interno y tomando debida-
mente en consideracion los derechos de la defensa, con miras a procurar que al imponer condiciones
en relacion con la decisién de conceder la libertad en espera de juicio o de la apelacion se tenga pre-
sente la necesidad de garantizar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal ulterior.

Como se sefiala en las Guias Legislativas, las operaciones ilegales de los grupos delictivos organizados
pueden generar ganancias considerables y, en consecuencia, los acusados pueden disponer de gran-
des sumas de dinero. En estas situaciones, la eficacia de una fianza como medio de asegurarse de que
los acusados no se den a la fuga antes del juicio puede verse menoscabada. Por ello, como se observa
en las Guias Legislativas, en el articulo 11, parrafo 3, de la Convencion

se sefala este riesgo de un uso imprudente de la concesion de la libertad en espera de juicio o de
la apelacion, y se pide a cada Estado que adopte medidas apropiadas, conforme a su legislacion
y a los derechos de la defensa, para evitar que los acusados se fuguen®.

Aunque en rigor la Convencién no lo exige, la capacidad del sospechoso de influir en los testigos por
medios ilicitos, de alterar las pruebas o de adoptar otras medidas que menoscaben la administracion
de lajusticia puede tener que tomarse en consideracion al adoptar una decision sobre la concesion de
la libertad antes del juicio o la detencidn. Por consiguiente, estos factores se mencionan para que se
tengan en cuenta en esta opcion de redaccion de las disposiciones legislativas modelo.

%*Guias Legislativas para la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, pag. 136.
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Articulo 25. Pruebas de condenas anteriores por delitos
comprendidos en la Convencion

En todo enjuiciamiento por un delito al que se apliquen las presentes disposi-
ciones legislativas modelo, el tribunal tendrd la facultad discrecional de admitir
pruebas de condenas anteriores por [introdiizcase una lista de los delitos compren-
didos en la Convencidn] [u otros delitos graves] en [cualquier Estado] [cualquier
Estado parte en la Convencion], [cuando el valor probatorio de esa informacién
prevalezca sobre su probable efecto perjudicial en el procedimiento].

COMENTARIO

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 22.

Las pruebas de condenas anteriores pueden tener un efecto perjudicial, por cuanto pueden inducir
al tribunal o al jurado a pensar que si la persona cometid ya un delito en el pasado tiene que haber
cometido también el delito que se estd juzgando. Sin embargo, en algunas circunstancias puede ser
adecuado presentar pruebas de que un sospechoso tiene antecedentes penales en otra jurisdiccion.
Por ejemplo, puede ser (til para el juez que dicte la sentencia saber que el delincuente ya incurrié en
esas actividades con anterioridad en otros paises. En tales situaciones, el valor probatorio de esa infor-
macién deberd sopesarse cuidadosamente con su probable efecto perjudicial en el curso de la justicia.
Por ello, estas consideraciones se sefialan especificamente en esta opcidn relativa a la aplicacion del
articulo 22 de la Convencion.

En la prdctica, puede ser necesario que los Estados establezcan un procedimiento administrativo por el
que pueda obtenerse informacién sobre las condenas anteriores en otros Estados. Ello podria realizar-
se a través del proceso de asistencia judicial reciproca, pero también podria estudiarse la posibilidad
de establecer otro proceso para este fin.

Ejemplo

La Decision Marco 2009/315/JHA del Consejo de la Unidn Europea, de 26 de febrero de 2009, relativa a
la organizacién y al contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes pena-
les entre los Estados miembros, en su articulo 6, dispone lo siguiente:

Cuando se necesite informacién del registro de antecedentes penales de un Estado miembro
tanto para un procedimiento penal como para cualquier otro fin, la autoridad central de dicho
Estado miembro, de acuerdo con su derecho nacional, podra presentar una solicitud de extracto
de antecedentes penales y de informacion sobre dichos antecedentes a la autoridad central de
otro Estado miembro.



Capitulo VII.
Proteccidon de los testigos

COMENTARIO INTRODUCTORIO

En el articulo 24, parrafo 1, se exige a los Estados partes que adopten “medidas apropiadas dentro de
sus posibilidades” para proteger de manera eficaz contra eventuales actos de represalia o intimida-
cién a los testigos (y, cuando proceda, a sus familiares y demds personas cercanas) que participen en
actuaciones penales y que presten testimonio sobre delitos comprendidos en la Convencién. Como se
desprende del articulo 24, parrafo 4, una victima puede ser un testigo en determinadas circunstan-
cias, en cuyo caso serd de aplicacion lo establecido en el articulo 24.

En el articulo 24, parrafo 2, de la Convencion se presentan dos ejemplos de esas medidas: en primer
lugar, los procedimientos que se centran en proporcionar sequridad fisica mediante proteccion poli-
cial o programas oficiales de proteccion de testigos y, en sequndo lugar, las normas probatorias que
permitan que los testigos puedan prestar testimonio en condiciones de seguridad. Ademds de esas,
hay muchas otras estrategias que pueden ser de utilidad. En las presentes disposiciones legislativas
modelo figuran varios ejemplos de estrategias legislativas que podrian utilizarse. La UNODC esta
elaborando una ley modelo sobre proteccion de los testigos.

Como se sefiala en el Manual de Buenas Prdcticas para la Proteccidn de los Testigos en las Actuaciones
Penales que Guarden Relacién con la Delincuencia Organizada, para mantener el estado de derecho es
esencial que un testigo pueda prestar testimonio en un entorno judicial y cooperar con las autorida-
des encargadas del cumplimiento de la ley sin miedo a la intimidacion o las represalias. El concepto
de proteccion de los testigos abarca muchas medidas distintas, que van desde medidas simples y
econdmicas hasta programas de proteccion de testigos de caracter mas oficial:

La proteccidn puede consistir sencillamente en proporcionar una escolta policial hasta el tribu-
nal, ofrecer una residencia temporal en un hogar seguro o utilizar las tecnologias de las comu-
nicaciones modernas (como la videoconferencia) para prestar testimonio. Existen otros casos,
en cambio, en los que la cooperacién de un testigo es decisiva para que el enjuiciamiento logre
sus objetivos, pero el alcance y la fuerza del grupo delictivo que amenaza son tan poderosos
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que se necesitan medidas extraordinarias para garantizar la sequridad del testigo. En esos casos,
el reasentamiento del testigo con una nueva identidad en un lugar de residencia nuevo y secreto
del mismo pais o incluso del extranjero puede ser la tnica alternativa viable®.

Articulo 26. Seguridad de los testigos

1. La [autoridad competente] adoptard todas las medidas necesarias para ga-
rantizar que las victimas o testigos de un delito al que se apliquen las presentes
disposiciones legislativas modelo, asi como sus familias, gocen de una proteccion
adecuada si su seguridad estuviera en peligro, incluidas medidas para protegerles
de la intimidacidén y las represalias que pudieran ejercer los sospechosos, los
delincuentes y sus complices.

2. Las victimas y los testigos de delitos a los que se apliquen las presentes
disposiciones legislativas modelo tendran acceso a cualquier programa o medida
que pueda existir en materia de proteccion de los testigos.

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 24.
Disposicion obligatoria.

La adopcién de medidas para proteger de manera eficaz a los testigos contra eventuales actos de
represalia o intimidacion tiene cardcter obligatorio. No obstante, estd sujeta a lo que se considere
razonable dentro de los medios de que disponga el pais de que se trate. El objeto de la disposicion es
simplemente establecer el requisito de que los testigos (y las personas cercanas) han de tener acceso,
cuando sea necesario, a los programas de proteccion de testigos y se pretende que los detalles de los
programas se establezcan en instrumentos normativos complementarios.

En el presente articulo se hace referencia a la definicion de “testigo” que figura en la seccion relativa a
las definiciones de las presentes disposiciones legislativas modelo.

Como se sefiala en Manual de Buenas Prdcticas para la Proteccién de los Testigos en las Actuaciones
Penales que Guarden Relacién con la Delincuencia Organizada, el objeto de interés es el propio testigo
—como persona que posee informacion importante para las actuaciones judiciales o penales— més
que su condicion juridica o la forma del testimonio. Los testigos pueden dividirse en tres categorias
principales: colaboradores con la justicia (informantes u otros participantes en los actos delictivos),
testigos-victimas y otros tipos de testigos (transetintes inocentes, testigos-expertos y otros).

% Manual de Buenas Prcticas para la Proteccion de los Testigos en las Actuaciones Penales que Guarden Relacion con
la Delincuencia Organizada (2008), pag. 6.
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Como se seala en el Manual de Buenas Prdcticas para la Proteccién de los Testigos en las Actuaciones
Penales que Guarden Relacion con la Delincuencia Organizada, es necesario distinguir entre un progra-
ma de proteccion de testigos y las medidas de asistencia o apoyo a los testigos. En el Manual se define
un programa de proteccion de testigos de la siguiente manera:

Por“programa de proteccion de testigos” se entenderd un programa de ocultamiento oficialmente
establecido y supeditado a criterios de admision estrictos en el que se prevea la reubicacion y el
cambio de identidad de los testigos cuyas vidas estén amenazadas por un grupo delictivo por
motivo de su cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley.

Esimportante tener en cuenta si existen medidas de proteccion para el personal como los funcionarios
judiciales, intérpretes, taquigrafos, informadores judiciales, jueces y jurados. En la mayoria de los pai-
ses, solo en circunstancias especiales se puede incluir a jueces, fiscales, agentes encubiertos, peritos e
intérpretes en un programa de proteccién de testigos. Se considera que la intimidacion o las amenazas
contra su vida son inherentes a su puesto y el desempeio de sus funciones. Puede que tengan derecho
a una proteccién policial especial, un traslado laboral o |a jubilacién anticipada, pero su proteccion es
de un cardcter distinto a las medidas de proteccion orientadas a los testigos en peligro.

Informacidn: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de Buenas Prdcticas
para la Proteccidn de los Testigos en las Actuaciones Penales que Guarden Relacion con la Delincuencia
Organizada (2008).

Articulo 27. Proteccion judicial de los testigos

Un tribunal que entienda de un caso relacionado con un delito al que se apliquen

las presentes disposiciones legislativas modelo podrd dictar autos relativos a la

proteccién de los testigos [antes, durante y después] de las actuaciones, como:

a) El desalojo de la sala;

b) Laprestacion de testimonio desde detrds de un biombo u otro elemen-

to de separacion;

¢) Laprestacion de testimonio mediante un enlace de video u otro sistema

de transmisidn a distancia;

d) Eluso de traductores e intérpretes;
e) La [supresion/no divulgacién] de la identidad;

f) La distorsion de la voz y ocultacién del rostro;
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g) La asistencia de personas de apoyo;
h) Elsellado de los archivos del juicio; y

i) Cualquier otra que el tribunal considere necesaria o conveniente.

COMENTARIO

Disposicion facultativa.
Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 24.

Es importante garantizar que los testigos puedan participar en cualquier proceso de justicia penal en
condiciones de seguridad y sin intimidacion.

Siel tribunal no goza ya de una capacidad discrecional propia para proporcionar proteccién “en la sala”
a los testigos en casos relacionados con la delincuencia organizada transnacional, esa capacidad se le
otorga en virtud del presente proyecto de articulo. La disposicion se ha redactado en términos muy
generales para que el tribunal pueda adoptar discrecionalmente las medidas que considere necesarias
para proteger a los testigos. Eso puede incluir, por ejemplo, dictar autos no solo para que no se divul-
guen los nombres y sefias de los testigos, sino también para permitir el uso de disfraces para ocultar
el rostro®.

Ejemplo

En el Cédigo de Procedimiento Penal de la Federacidn de Rusia, articulos 376 y 389, asi como en la
Ley Federal ndm. 39-FZ, de 2011, se permite el uso de videoconferencias. Como garantia de procedi-
miento, en la ley federal se prevé la presencia de un juez en ambos lados de la transmision de video.

En la Ley Federal nim. 119-FZ (“Sobre la proteccion que brinda el Estado a las victimas, testigos y
otros participantes en procedimientos penales”), de 2004, se contemplan las siguientes medidas de
sequridad:

a) Proporcionar sequridad personal, asi como de la vivienda y los bienes;

b) Dictar medidas especiales de proteccién individual, comunicaciones y alerta de
peligro;

¢) Mantener la confidencialidad de la informacion acerca de las personas protegidas;
d) Facilitar el traslado a otro lugar de residencia;
e) Facilitar el cambio de documentacion;

f)  Facilitar el cambio de apariencia fisica;

*Puede obtenerse mds informacién en el Manual de Buenas Prdcticas para la Proteccién de los Testigos en las
Actuaciones Penales que Guarden Relacién con la Delincuencia Organizada.
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g) Facilitar el cambio de lugar de trabajo (servicio) y estudio;
h)  Facilitar el alojamiento temporal en un lugar seguro;

i) Aplicar medidas adicionales de seqguridad con respecto a las personas protegidas que
se encuentren bajo custodia o cumpliendo condena, incluido el traslado a otro lugar de
custodia o de cumplimiento de condena.






Capitulo VIII.
Restitucidon e indemnizacidén para
las victimas de los delitos comprendidos
en la Convencién

COMENTARIO INTRODUCTORIO

El presente capitulo contiene disposiciones que tienen por objeto ayudar a los Estados a aplicar el
articulo 25, parrafo 1, de la Convencion contra la Delincuencia Organizada. En este articulo se pide
a los Estados partes que establezcan procedimientos adecuados que permitan a las victimas de los
delitos comprendidos en la Convencion obtener indemnizacién y restitucion.

Articulo 28. Indemnizacion y/o restitucion por el autor del
delito

Cuando una persona sea declarada culpable de un delito al que se apliquen
las presentes disposiciones legislativas modelo, el tribunal podrd ordenar que
el autor del delito pague una indemnizacion o restitucion a la victima, ademads
de cualquier otra pena que imponga el tribunal o en su lugar.

2. Cuando el tribunal dicte una orden de indemnizacion o restitucidn, tendrd
en cuenta la capacidad del delincuente para hacer frente a la indemnizacién o
restitucion [y dard prioridad a la indemnizacién o restitucién sobre una posible
multa].

3. El proposito de la orden de restitucion serd devolver a la victima el valor
de la ganancia ilicitamente obtenida por el delincuente.
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4. El propésito de la indemnizacién serd compensar a la victima por los dafios
sufridos. La orden de indemnizacion podra incluir pagos para sufragar:

a) El costo del tratamiento médico, fisico, psicoldgico o psiquiatrico re-
querido por la victima;

b) El costo de la terapia o rehabilitacién fisica u ocupacional requerida
por la victima;

¢) Los gastos necesarios de transporte, cuidado temporal de nifios, vivien-
da temporal o desplazamientos de la victima a un lugar de residencia provisional
seguro;

d) El lucro cesante y el sueldo debido de conformidad con la ley y los
reglamentos nacionales relativos a los sueldos;

e) Las costas judiciales y otros gastos o costos en que la victima haya
incurrido, incluidos los gastos relacionados con su participacién en la investiga-
cion penal y el proceso judicial;

f) Los pagos por dafios no materiales, resultantes de lesiones morales,
fisicas o psicologicas, el estrés emocional, el dolor y el sufrimiento de la victima
como resultado del delito cometido contra ella; y

g) Cualquier otro gasto o pérdida en que haya incurrido la victima como
resultado directo de los actos cometidos por el autor del delito, debidamente
determinados por el tribunal.

5. La condicion de inmigrante de la victima, o su regreso a su pais de origen
o su ausencia del dmbito jurisdiccional, no seran 6bice para el pago de una in-
demnizacion o restitucion con arreglo al presente articulo.

6. Cuando el autor del delito no deba hacer frente a la indemnizacién o resti-
tucion, la victima tendrd derecho a indemnizacion con cargo a [introdiizcase el

nombre del fondo publico].

7. Cuando el autor del delito sea un funcionario publico cuyas acciones cons-
titutivas de delito en virtud de las presentes disposiciones legislativas modelo
hayan sido realizadas bajo la autoridad real o aparente del Estado, el tribunal
podréd ordenar al Estado que pague una indemnizacién a la victima [de
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conformidad con la legislacién nacional]. Una orden de indemnizacién por el
Estado en virtud del presente articulo podra incluir el pago total o parcial de los
costos enunciados en los apartados a) a g) del parrafo 4.

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 25, parrafo 1.
Disposicion obligatoria.

La presente disposicion tiene por objeto proporcionar orientacion acerca de las cuestiones que los
Estados podrian tener en cuenta al elaborar leyes sobre la restitucion y la indemnizacion para las
victimas de la delincuencia organizada. La restitucion es una forma de devolucién de las pérdidas
sufridas por la victima por parte del autor del delito. En algunos sistemas juridicos, el pago de resti-
tucién puede depender de que se pronuncie una sentencia condenatoria. Por el contrario, el pago de
la indemnizacion corresponde generalmente al Estado y puede o no depender de que se pronuncie
una sentencia condenatoria. Solo sera necesario incluir disposiciones que garanticen el acceso a la
restitucion y laindemnizacion sila legislacion nacional no cuenta ya con procedimientos que aseguren
la indemnizacién o restitucion.

Ejemplo

En la Ley de Facultades de los Tribunales Penales (pronunciacion de sentencia) de 2000 del Reino
Unido se establece lo siguiente:

130  Ordenes de indemnizacion contra las personas declaradas culpables.

1) Un tribunal que haya declarado a una persona culpable de un delito podrd, ademas de
imponerle cualquier otra pena o en lugar de ella, a peticion de parte o no, dictar una orden (a la
que se hard referencia en la presente Ley como “orden de indemnizacién”) en virtud de la cual
le requiera:

a) Elpagode unaindemnizacion por las pérdidas, dafios o lesiones personales produci-
dos como consecuencia del delito juzgado o de cualquier otro delito que el tribunal haya
tenido en cuenta a la hora de dictar sentencia; o

b)  Elpago de los gastos del duelo o del funeral con respecto a un fallecimiento ocurrido
como resultado de ese delito, a no ser que se trate de un fallecimiento por accidente deri-
vado de |a presencia de un vehiculo a motor en una carretera;

con sujecion a las disposiciones siguientes del presente articulo y del articulo 131 infra.






Capitulo IX.
Traslado de personas condenadas

COMENTARIO INTRODUCTORIO

En el articulo 17 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se alienta a los Estados partes
a que consideren la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos sobre el traslado de personas conde-
nadas por algun delito comprendido en la Convencidn. El traslado de personas condenadas es una
cuestion compleja que puede requerir la celebracion de acuerdos bilaterales o de otro tipo y el apoyo
de la legislacion nacional. En el presente capitulo se muestran los aspectos bdsicos que puede ser
necesario abordar en una ley nacional sobre la materia. Esos aspectos podrian constituir la base para
elaborar una ley aparte sobre el traslado de reclusos, o bien podrian incorporarse a las leyes penales
ya existentes.

Hay muchas razones pragmaticas en favor del traslado de las personas condenadas a cumplir una
pena. Como se sefiala en el Manual sobre el Traslado Internacional de Personas Condenadas de la
UNODC,

En igualdad de las demds condiciones, la rehabilitacion, resocializacion y reinsercion en la
comunidad de las personas condenadas es mas facil cuando cumplen la pena en su pais de
origen que cuando la hacen en otro lugar. Esa es una razén a favor del traslado de las personas
condenadas para que cumplan su pena en un Estado con el que tengan vinculos sociales. El
encarcelamiento en un pais extranjero, lejos de la familia y los amigos, puede ser también con-
traproducente, por cuanto las familias pueden proporcionar a los reclusos un apoyo y un capital
social que eleva la probabilidad de conseguir el éxito en el reasentamiento y la reinsercion®.

Aunque los objetivos relacionados con la rehabilitacion revisten gran importancia, el traslado de las
personas condenadas puede atender también a otras razones de cardcter practico y diplomatico. El
traslado puede contribuir, por ejemplo, a relajar la tensién diplomadtica que a veces surge cuando se
encarcela en un pais a un nacional de otro. El traslado es también un mecanismo al que los Estados
pueden recurrir para consequir el regreso de sus nacionales que puedan encontrarse encarcelados

9"Handbook on the International Transfer of Sentenced Persons.
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en condiciones duras o inhumanas. El traslado reduce asimismo la carga que supone en la prctica
la encarcelacion de nacionales extranjeros, debido, por ejemplo, a los obstéculos lingiisticos y a la
necesidad de atender a las necesidades religiosas, culturales y alimentarias de los reclusos extranjeros.
El traslado tiene también importantes ventajas desde el punto de vista del cumplimiento de la ley,
puesto que el pais administrador recibe una informacion valiosa sobre la persona que regresa, que
no conoceria si esa persona simplemente cumpliera su condena en el extranjero e intentara luego
regresar al pais. Por tiltimo, cuando un delincuente especialmente peligroso es devuelto a su pais de
origen, el proceso de traslado puede también dar a ese pais la posibilidad de utilizar todas las leyes y
procedimientos disponibles para vigilarlo.

El traslado de personas condenadas se asienta firmemente en la normativa internacional de los dere-
chos humanos. Por ejemplo, en el articulo 10, parrafo 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que al 31 de agosto de 2012 contaba con la adhesidn o ratificacién de 167 paises, se especifica
que la“finalidad esencial” de un régimen penitenciario ha de ser“la reforma y la readaptacién social”
de los penados. Ademas, la rehabilitacion de las personas condenadas por los delitos comprendidos
en la Convencidn contra la Delincuencia Organizada es también uno de los objetivos declarados de la
Convencidn, en cuyo articulo 31, parrafo 3, se afirma que “los Estados partes procuraran promover la
reintegracion social de las personas condenadas por delitos comprendidos en la presente Convencién”.

Como se senala en el Manual sobre el Traslado Internacional de Personas Condenadas, muchos Es-
tados se han adherido a sistemas multilaterales y han concertado acuerdos bilaterales que facilitan
el traslado de personas condenadas®. Aunque buena parte del marco relativo a esta cuestion puede
encontrarse en los tratados pertinentes, como sucede con otras formas de cooperacion internacional,
la legislacion nacional puede servir para complementar y garantizar la administracion eficiente del
traslado de personas condenadas. Como se senala en el Manual sobre el Traslado Internacional de
Personas Condenadas:

La aplicacion de la legislacién nacional puede ayudar también a crear un régimen eficaz de tras-
lado. Un marco normativo nacional establece la autoridad, aporta claridad en relacién con los
principios que rigen los traslados y da legitimidad al proceso de traslado®.

Para asegurar la eficiencia en el traslado de las personas condenadas, las leyes nacionales deben
contener como minimo los siguientes elementos: definiciones de todos los términos esenciales; la
identificacion y designacién de una autoridad central encargada de recibir las solicitudes y darles
respuesta; un listado de los requisitos para el traslado; una explicacion clara de la aplicacién y otros
procedimientos; y una enumeracion de los procedimientos y medidas que el pais ha de sequir para
administrar el programa, tramitar las solicitudes y adoptar decisiones relativas al traslado. En esas
leyes no deberian establecerse requisitos especificos que sean exclusivos del contexto nacional de un
Estado determinado.

% Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Handbook on the International Transfer of Sentenced
Persons.

P Ibid.



Capitulo IX. Traslado de personas condenadas 131

Otras consideraciones de interés se refieren a si los reclusos tienen derecho a estar representados por
un letrado y, de ser asi, en qué etapa del procedimiento; silos menores y las personas con enfermeda-
des mentales puede ser objeto de traslado y, en ese caso, si han de adoptarse salvaguardias y procedi-
mientos especiales; la posibilidad de trasladar a reclusos que se encuentren en libertad bajo palabra,
en libertad vigilada u otras formas de libertad condicional; los efectos que el traslado pueda tener en
los derechos civiles o politicos de los nacionales que regresen y la situacion relativa a la migracion de
los reclusos trasladados; la limitacién del posible enjuiciamiento posterior por los actos que hubieran
constituido el delito por el que el recluso es objeto del traslado; y cualquier requisito especifico en
materia de presentacion de informes del pais en el que hubiera dictado sentencia contra esa persona
o del pais administrador.

Articulo 29. Objetivo

El objeto del presente capitulo es facilitar el traslado de los reclusos a los que
se haya impuesto una condena penal firme [por delitos graves] y que satisfagan
los demds requisitos establecidos para el traslado.

COMENTARIO

Fuente: Convencion contra la Delincuencia Organizada, articulo 17.
Disposicion facultativa.

Una declaracién de objetivos puede ser dtil para orientar la interpretacion de las disposiciones relati-
vas al traslado de reclusos.

Ejemplo

En la Ley sobre el Traslado Internacional de Reclusos de 1997 (Commonwealth) de Australia se esta-
blece lo siguiente:

3 Objetivos de la Ley
Los objetivos de la presente Ley son:

a) Facilitar el traslado de reclusos entre Australia y algunos paises con los que Australia
ha celebrado acuerdos para el traslado de reclusos con el fin de que los reclusos puedan
cumplir su pena de prision en el pais del que son nacionales o en el pais con el que tengan
lazos; y

b) Facilitar el traslado a Australia de reclusos que se encuentren en determinados pai-
ses cumpliendo penas de prision impuestas por algunos tribunales encargados de juzgar
crimenes de guerra.
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Articulo 30. Definiciones y uso de los términos
En el presente capitulo:

a) Por pais “administrador” o “receptor” se entenderd el Estado que acepta
administrar o hacer cumplir la condena del recluso trasladado;

b) Por “Autoridad Central” se entendera [introdiizcase el nombre de la au-
toridad u érgano pertinente del Estado que actiie como autoridad nacional compe-
tente en el traslado de personas condenadas];

¢) Por “doble incriminacién” se entenderd que, en el momento en que se
proceda al traslado de un delincuente, el delito por el que hubiera sido conde-
nado siga siendo un delito en el pais que procede al traslado y lo sea también
en el pais receptor. [En el caso de los paises con un gobierno de tipo federal, se
entenderd que un acto es constitutivo de delito en ese pais si lo es en virtud de
la legislacion federal o de la de cualquiera de los estados o provincias que com-
ponen el pais];

d) Por “condenado en sentencia firme” se entendera un recluso contra el
que se ha dictado una sentencia firme en la que se le ha impuesto una condena,
que no tiene pendiente ninguna apelacion o alegato de nulidad contra esa sen-
tencia o condena, y cuyo plazo para presentar esa apelacion ha expirado;

e) Por “encarcelamiento” se entenderd una pena impuesta por un tribunal
en virtud de la cual la persona condenada permanece recluida en una
institucién;

f)  Por “recluso” se entenderd una persona que cumple una pena de prisién
en la cdrcel o en alguna forma de libertad condicional;

g) Por “condena” se entendera cualquier sancién o medida que conlleve
la privaciéon de libertad ordenada por un juzgado o tribunal durante un periodo
determinado o indeterminado en el ejercicio de su jurisdiccion penal;

h) Por Estado “en el que se dicté la sentencia” o “que procede al traslado”
se entenderd el Estado en el que se dict6 la sentencia por la que se impuso la
pena de prision;

i) Por “traslado” se entendera la reubicacién de una persona a los fines de
ejecutar en un pais una condena impuesta por los tribunales de otro pais.
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COMENTARIO

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 17.

Ejemplo
En la Ley sobre el Traslado de Reclusos de 2001 de Mauricio se establece lo siguiente:

El “encarcelamiento” incluye:

a) Elinternamiento de un menor en uno de los lugares de detencién a los que se hace
referencia en el articulo 25 de la Ley de Menores Infractores;

b) Elinternamiento a raiz de una orden dictada con arreglo a lo establecido en el arti-
culo 115 de la Ley de Procedimiento Penal;

¢)  Cualquier otra forma similar de limitacién de la libertad que se aplique en un pais
determinado;

Por “infractor” se entiende:
a) Unapersona que:

i) Es nacional de Mauricio o cuyo traslado resulte apropiado, en opinion del
Ministro, teniendo en cuenta los lazos estrechos que esa persona pueda tener con
Mauricio; y

ii)  Hasido declarada culpable y condenada en alguno de los paises designados a:

A)  Una pena de prisién cuya parte por cumplir en el momento en que se
haga la solicitud no sea inferior a seis meses; o

B) Un periodo de encarcelamiento indeterminado;

b)  Una persona que cumpla esa condena en libertad condicional;

Por“recluso” se entiende un infractor nacional o extranjero'®.

Ejemplo

En la Ley sobre el Traslado Internacional de Reclusos de 1997 (Commonwealth) de Australia se esta-
blece lo siguiente:

Por “pena de prision” se entiende cualquier sancién o medida que entrafie la privacion de li-
bertad ordenada por un juzgado o tribunal durante un periodo determinado o indeterminado
en ejercicio de su jurisdiccion penal, con inclusion de cualquier instruccion u orden dictada o
indicada por el juzgado o tribunal con respecto al inicio del cumplimiento de la sancién o medida
de que se trate.

'%Puede consultarse en www.unodc.org.
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Por recluso se entiende una persona (cualquiera que sea la forma en que se describa) que se
encuentre cumpliendo una pena de prision, pudiendo ser también:

a) Una persona con una enfermedad mental; o
b)  Una persona que haya sido puesta en libertad condicional.
Articulo 31. Requisitos para el traslado
Un recluso podré ser objeto de traslado si:
a) Es nacional del Estado administrador o receptor; o
b) Tiene lazos importantes con el pais administrador o receptor, por ejem-
plo por la presencia de miembros cercanos de su familia, [por haber residido
durante varios anos en el pais, haber trabajado o estudiado en él, ser poseedor
de bienes inmuebles o licencias profesionales, u otros vinculos];
¢) Y se cumplen todas las condiciones siguientes:

i)  Elfallo y la condena son firmes;

ii) El Estado en el que dicté la sentencia, el Estado administrador y el
recluso aceptan el traslado;

iii) Se da la circunstancia de la doble incriminacidn;
iv) Se han resuelto, en su caso, todas las solicitudes de extradicién;

v) Le quedan por cumplir al menos seis meses de la condena.

COMENTARIO

Fuente: Convencidn contra la Delincuencia Organizada, articulo 17; véanse también el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Como se sefiala en el Manual sobre el Traslado Internacional de Personas Condenadas, el consentimien-
to de la persona condenada ha sido siempre un requisito para la realizacion de traslados internaciona-
les. En el Manual se sefiala lo siguiente:
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El requisito de que los reclusos deban dar su consentimiento para el traslado garantiza que este
no se utilice como método para expulsarlos o como una forma encubierta de extradicion. Ade-
mds, como las condiciones de reclusion varian considerablemente de un pais a otro, y el recluso
puede tener razones muy personales para no desear ser trasladado, parece preferible vincular los
acuerdos de traslado al requisito del consentimiento. Es habitual también que la rehabilitacién
social de un recluso solo mejore con el traslado si los reclusos dan su consentimiento™'.

A los fines de determinar si el consentimiento se ha prestado de manera consciente y voluntaria, es
necesario que el recluso pueda consultar con un abogado.

Corresponde a los Estados determinar hasta qué punto desean extender la cobertura del sistema tam-
bién a personas que no sean nacionales suyos. Por ejemplo, en el Tratado Modelo sobre el Traspaso
de la Vigilancia de los Delincuentes bajo Condena Condicional o en Libertad Condicional se establece
que solo podrdn ser objeto de traslado las personas condenadas que sean “residentes habituales” en
el Estado administrador.

Ejemplo

En el articulo 469 del Codigo de Procedimiento Penal de la Federacion de Rusia se establece que es ne-
cesaria una decision judicial para que una persona condenada pueda cumplir la pena en el Estado de
su nacionalidad. El traslado puede ser denegado si no se da la circunstancia de la doble incriminacion.
La pena no puede cumplirse en un Estado extranjero si no se dan garantias de que serd ejecutada,
si el recluso no da su consentimiento o si el recluso tiene un lugar de residencia permanente en la
Federacién de Rusia.

Ejemplo

En la Ley sobre el Traslado de Reclusos de la Republica Unida de Tanzania, de 2004, se establece lo
siguiente:

4)  Cuando un recluso haya solicitado su traslado a Tanzania o cuando otra persona haya dado
su consentimiento en nombre de un recluso para el traslado de este a Tanzania, si se trata de
un residente habitual en Zanzibar, el Ministro, antes de adoptar una decision, consultard con el
Ministro del Gobierno Revolucionario de Zanzibar responsable de la custodia de los delincuentes
acerca de la cuestion y, si se llega a un acuerdo afirmativo, lo dispuesto en la presente Ley se
aplicard mutatis mutandis a ese traslado.

5)  Aladoptar una decision acerca de una solicitud de traslado formulada con arreglo a lo esta-
blecido en el parrafo 1, el Ministro no dard su autorizacién para el traslado, salvo que concurran
circunstancias excepcionales, si quedaran menos de seis meses de condena por cumplir.

1% Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Handbook on the International Transfer of Sentenced
Persons.
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Articulo 32. Notificacion del derecho a solicitar el traslado

Los reclusos que cumplan los requisitos necesarios para solicitar el traslado
tendrdn derecho a ser informados de ello en el plazo de [introdiizcase un plazo
razonable] a partir del momento en que el fallo y la condena sean firmes.

COMENTARIO

Esimportante que los reclusos extranjeros que retinan los requisitos para solicitar el traslado conozcan
ese proceso y |a forma en que pueden solicitarlo.

Articulo 33. Solicitud de traslado

1. Elrecluso o su representante [legal] o el pais del que el recluso sea nacional
podrén solicitar a la [autoridad central] que inicie el traslado del recluso a otro
Estado con arreglo a lo establecido en el presente capitulo.

2. Enla solicitud se hard constar:
a) El nombre del pais al que se solicita el traslado;

b) Informacion relativa a la nacionalidad o los lazos que el recluso man-
tenga con la comunidad en ese Estado.

COMENTARIO

El traslado de reclusos debe realizarse con arreglo a un proceso de adopcion de decisiones administra-
tivas. Debe tenerse en cuenta la necesidad de elaborar un modelo de solicitud uniforme que incluya,
entre otras cosas, informacién sobre la nacionalidad, el lugar en que se encuentran los miembros de
la familia, los antecedentes de residencia, educativos o laborales, otros vinculos con la comunidad y si
el recluso tiene doble nacionalidad.

Ejemplos
En el Cédigo de Procedimiento Penal de Francia se establece lo siguiente con respecto al traslado de
personas condenadas:
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Articulo 728-2

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | IV Diario
Oficial de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)

Cuando, con arreglo a un convenio o acuerdo internacional, una persona internada
para la ejecucion de una condena impuesta por un tribunal extranjero sea traslada a territorio
francés para cumplir el resto de la pena, la ejecucion de la condena se llevard a cabo con arreglo
alo establecido en el presente Cédigo y, en particular, en el presente capitulo.

Articulo 728-3

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)

Tan pronto como llegue a suelo francés, la persona condenada comparecera ante
el fiscal del distrito del punto de entrada, quien la interrogara sobre su identidad y redactara
el correspondiente documento oficial. No obstante, si el interrogatorio no pudiera tener lugar
de forma inmediata, la persona condenada sera enviada provisionalmente a prision, donde no
podré permanecer durante mas de 24 horas. Transcurrido ese plazo, el alcaide, actuando por
iniciativa propia, llevard a esa persona ante el fiscal del distrito.

Tras analizar los documentos relativos al acuerdo entre los Estados para el traslado
y el consentimiento de la persona condenada, asi como el original o una copia de la sentencia
impuesta en el extranjero, acompafiada, en caso necesario, por una traduccion oficial, el fiscal
del distrito ordenard el inmediato ingreso en prision de la persona condenada.

Articulo 728-4

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)

La pena impuesta en el extranjero se ejecutard en el territorio de Francia, de manera
directa e inmediata, en lo que respecta a la parte que quedara por cumplir en el Estado extran-
jero, en cumplimiento del convenio o acuerdo internacional de que se trate.

No obstante, cuando la naturaleza o la duracion de la pena impuesta sea mds grave
que la que se contemple en la legislacion francesa para el mismo delito, el tribunal de lo penal
del lugar de internamiento, al que el fiscal del distrito o la persona condenada remitiran el caso,
la sustituird por la pena més préxima contemplada en la legislacion francesa o la reducird al
méximo legal. El tribunal determinard la naturaleza y, sin superar el periodo que quedara por
cumplir en el Estado extranjero, la duracion de la sentencia que haya de ejecutarse.

Articulo 728-5

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)



138 Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organizada

El tribunal dictara su fallo en una audiencia publica, tras oir a la fiscalia, a la persona
condenaday, en su caso, al abogado que esta haya elegido o al abogado de oficio que se hubiera
designado. El fallo se cumplird de inmediato, aun cuando se presentara una apelacion.

Articulo 728-6

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)

El tiempo empleado en el traslado se deducird integramente de la duracion de la con-
dena que haya de cumplirse en Francia.

Articulo 728-7

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)

Cualquier objecién de procedimiento que pudiera plantearse con respecto a la eje-
cucién del resto de la condena de privacion de libertad que haya de cumplirse en Francia se
presentard ante el tribunal de lo penal del lugar de detencién.

Serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 711 del presente Cédigo.
Articulo 728-8

(Introducido en virtud de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, articulo 162, | Diario Oficial
de 10 de marzo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005)

La ejecucion de la condena se regird por lo dispuesto en el presente Cédigo.

Articulo 34. Proteccion de los reclusos durante el traslado

La autoridad central velard por que el traslado [previsto o efectivo] de un recluso
sea conforme con el derecho internacional, incluidos los derechos humanos, el
derecho de los refugiados y el derecho humanitario, en particular el principio
de no devolucidn, el principio de no discriminacidn, el derecho a la vida, la
prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
y, en el caso de los ninos, el interés superior de estos.

COMENTARIO

Fuentes: Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.



Capitulo IX. Traslado de personas condenadas 139

El traslado de reclusos puede plantear problemas relacionados con los derechos humanos y el derecho
de los refugiados. Asi pues, es esencial que los Estados tengan en cuenta esas obligaciones cuando
consideren la posibilidad de proceder al traslado de reclusos.

Articulo 35. Ejecucion o administracion de la condena
del recluso trasladado

1. Cuando se proceda al traslado de un recluso, el [Fiscal General/introdiizcase
la autoridad competente que se encargard de administrar la condena del recluso
trasladado] podré ordenar:

a) Quela condena impuesta por la jurisdiccién extranjera se ejecute como
si hubiera sido impuesta por un tribunal de [introdiizcase el nombre del Estado],
siempre que la duracién de la condena no sea mayor que la de la pena méxima
que por el mismo delito se hubiera impuesto en [introdiizcase el nombre del
Estado]; o

b) Que se imponga una pena de prisién distinta de la que se impuso en
el pais desde el que se realiz6 el traslado, sobre la base de los hechos establecidos
por el tribunal de ese Estado, pero de acuerdo con las leyes de [introdiizcase el
nombre del Estado].

2. Ni la sentencia condenatoria ni la condena impuesta al recluso en el pais
desde el que se realiz6 el traslado podrdn ser objeto de apelacion o revision de
ninguna indole en [introdiizcase el nombre del Estado].

3. El periodo de privaciéon de libertad cumplido en el Estado desde el que se
realiz6 el traslado se deducird integramente de la duracién de la condena que
haya de cumplirse en [introdiizcase el nombre del Estado].

COMENTARIO

Es probable que sea necesario también promulgar leyes nacionales para garantizar que cualquier con-
denaimpuesta en otro pais pueda ser reconocida y ejecutada legalmente en el pais que reciba a la per-
sona condenada. Como se seala en el Manual sobre el Traslado Internacional de Personas Condenadas
de la UNODC, hay dos formas de reconocimiento de las sentencias extranjeras: la ejecucion continuada
y la conversién. Como se explica en el Manual:
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La “ejecucion continuada” hace referencia a un proceso en virtud del cual, a través de una orden
judicial o administrativa, el Estado administrador ejecuta una sentencia impuesta por otro Es-
tado. El Estado administrador normalmente no modifica la sentencia. No obstante, si por su
naturaleza o por su duracién, la condena fuera incompatible con la legislacién del Estado admi-
nistrador, o si asi se hubiera establecido en la ley, este Estado podrd adaptar la condena a la pres-
crita en su propia legislacion para un delito similar. La condena adaptada deberd corresponderse,
en la medida de lo posible, con la condena inicialmente impuesta. No deberd, por su naturaleza
o duracion, suponer un agravamiento de la pena impuesta por el Estado en el que se dicté la
sentencia ni sobrepasar la pena maxima prescrita en la legislacion del Estado administrador. En
la practica, eso significa que cuando se sigue el proceso de la ejecucién continuada, la capacidad
del Estado administrador para modificar la sentencia inicial es bastante limitada.

En el Manual se explica también el proceso de conversion de una condena extranjera:

La“conversidn de la sentencia”se refiere a un proceso en virtud del cual el Estado administrador,
por medio de un procedimiento judicial o administrativo, impone una nueva sentencia basada
en los hechos tal como fueron establecidos por el tribunal del Estado en que se dicté la sentencia.
El Estado administrador estd obligado a reconocer esos hechos, pero impone la nueva conde-
na con arreglo a su legislacion nacional. Dicha condena puede ser menos grave, pero no mds,
que la impuesta inicialmente por el Estado que dictd la sentencia. Normalmente hay también
otras restricciones. Por ejemplo, en el Convenio Europeo relativo a la vigilancia de las personas
condenadas en suspenso o en libertad condicional se establece que el Estado administrador no
puede sustituir una pena de prisién por una sancién econdmica y que debe deducir de la nueva
condena el tiempo ya cumplido en prision. El Estado administrador no estd obligado a aplicar las
condenas minimas contempladas en su legislacién por delitos similares. El Estado administrador
puede, sin embargo, adaptar una sentencia por un delito concreto reduciéndola a la pena maxi-
ma contemplada en la legislacién nacional para ese delito.

En el presente capitulo se incluyen opciones de redaccion relativas a ambos modelos.

Ejemplo

En el C8digo §4105 (Traslado de reclusos que cumplen pena de prision) de los Estados Unidos de Amé-

rica se establece lo siguiente:

a)  Sin perjuicio de lo que se prescriba en otras disposiciones de la presente seccion, un recluso
que cumpla pena de prisién en un pais extranjero y sea trasladado y puesto bajo la custodia
del Fiscal General permanecerd bajo la custodia de este en las mismas condiciones y durante el
mismo periodo de tiempo que un delincuente que hubiera sido puesto bajo la custodia del Fiscal
General por un tribunal de los Estados Unidos durante el periodo de tiempo establecido por el
tribunal que hubiera dictado la sentencia.

Ejemplo

En la Ley sobre el Traslado de Reclusos de 2001 de Mauricio se establece lo siguiente:
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6. Efectos del traslado

1)  Cuando un infractor sea trasladado a Mauricio, la sentencia dictada y la condena impuesta
por el tribunal del pais desde el que se realiza el traslado se considerardn, a todos los efectos, con
sujecion a lo establecido en el parrafo 2, como una sentencia dictada y una condena impuesta
por un tribunal competente de Mauricio.

2)  Con sujecion a lo establecido en el parrafo 3, la sentencia dictada y la condena impuesta
a un infractor que haya sido objeto de traslado no podrd ser objeto de apelacion o revisién en
Mauricio.

3) (Cuando una condena impuesta a un infractor trasladado sea, por su naturaleza o dura-
cion, incompatible con la legislacion de Mauricio, el infractor podra solicitar judicialmente que
se modifique la condena con arreglo a la legislacion de Mauricio y el juez competente, tras oir la
solicitud, emitird el fallo que considere apropiado teniendo en cuenta todas las circunstancias.

4)  Cuando el tribunal decida modificar la condena impuesta:

a)  Estard obligado a reconocer los hechos tal como aparecen en la sentencia dictada en el pais
desde el que se realizo el traslado;

b)  No podra convertir una pena de privacion de libertad en una sancion econémica;

¢)  Deberd deducirintegramente de la pena de prisién que se imponga el periodo de privacion
de libertad que ya hubiera cumplido el infractor;

d)  Noestard obligado aimponer |a pena minima de prisién que se contemple en la legislacion
de Mauricio por el delito o los delitos cometidos.

Ejemplo
En la Ley sobre el Traslado Internacional de Reclusos de 2004 del Canada se establece lo siguiente:

13)  La ejecucién de la condena de un infractor canadiense que haya sido trasladado conti-
nuard con arreglo a las leyes del Canada como si la sentencia hubiera sido dictada y la condena
impuesta por un tribunal del Canada;

14)  Con sujecion a lo establecido en el articulo 17, parrafo 1, y en el articulo 18, si, en el
momento en que el Ministro reciba una solicitud para el traslado de un infractor canadiense, la
condena impuesta en el pais extranjero fuese superior a la condena méxima contemplada en la
legislacién canadiense para un delito equivalente, el infractor habra de cumplir solo la condena
mas corta;

15)  Alos fines de la aplicacion de cualquier ley federal a un infractor canadiense, el Ministro
determinard cudl es el delito penal que, en el momento en que reciba la solicitud de traslado, sea
equivalente al delito por el que se condend al infractor'®.

'2Puede consultarse en francés e inglés en http://laws-loisjustice.gc.ca/PDF/I-20.6.pdf.
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Ejemplo

La Ley sobre el Traslado Internacional de Reclusos de 1997 (Commonwealth) de Australia permite

tanto la ejecucion directa como la conversién de las condenas con sujecion a una instruccion del Fiscal
General:

42.  Ejecucion de sentencias en Australia

El Fiscal General podra ordenar que una condena de prisién impuesta a un recluso por un juz-
gado o tribunal del pais desde el que se realice un traslado, o por un tribunal a un recluso bajo
su jurisdiccion, se ejecute, cuando tenga lugar el traslado del recluso a Australia, con arreglo a
la presente Ley:

a)  Sin ninguna adaptacion de la duracién de la pena de prision o de su naturaleza juridica, o
Unicamente con las adaptaciones de la duracidn o de la naturaleza juridica de la condena que
el Fiscal General considere necesarias para que la ejecucion de la sentencia sea compatible con
la legislacion australiana (lo que en la presente Ley se denominara el método de la ejecucion
continuada); o

b)  Conlasustitucion de la condena impuesta por el tribunal o el pais desde el que se produzca
el traslado por una pena de prisién distinta (lo que en la presente Ley se denominard el método
de conversién de la ejecucion)'®.

Otras referencias

Véase también el Tratado Modelo sobre el Traspaso de la Vigilancia de los Delincuentes bajo Condena
Condicional o en Libertad Condicional (resolucion 45/119 de la Asamblea General, anexo).

'%Puede consultarse en inglés en www.comlaw.gov.au.
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