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|. Definiciones y términos empleados

Véase también: Asset Recovery Handbook: A Guide for Practitioners'
“Activos”: véase “bienes”.

“Acto terrorista’ es: 2) todo acto que constituya un delito, en relacién con el contexto y la definicién
de alguno de los siguientes tratados: Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de
acronaves’, Convenio para la represién de actos ilicitos relacionados con la aviacién civil?,
Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
4 Convencién Internacional contra la toma de rehenes’,
Convencién sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares®, Protocolo para la represién de
actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicios a la aviacién civil internacional,
complementario del Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién
civil’, Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima®,
Protocolo para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas
en la plataforma continental’ y Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas'’; y 4) todo acto cometido con la intencién de causar la muerte o lesiones
graves a civiles o a cualquier otra persona que no participe activamente en las hostilidades en una
situacién de conflicto armado, cuando el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto,
sea intimidar a la poblacién u obligar al gobierno o a una organizacién internacional a realizar o
abstenerse de realizar algin tipo de acto.

inclusive los agentes diplomdticos

“Asistencia judicial reciproca” es un proceso mediante el cual los Estados solicitan y prestan asistencia
para la reunién de pruebas en una causa penal. Véase ademds el Manual de asistencia judicial y
extradicion (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito).

“Autoridad central (para la asistencia judicial reciproca)” es la entidad administrativa designada por
un Estado para que actiie como punto de contacto central con otros Estados en cuestiones de
cooperacion internacional. En general, los tratados exigen a los Estados la creacién de una autoridad
central.

!Jean-Pierre Brun y otros, Asset Recovery Handbook: A Guide for Practitioners (Washington, D.C., Banco Mundial,
2011).

*Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 860, nim. 12325.
3bid., vol. 974, nim. 14118.

41bid., vol. 1035, nam. 15401.

5 [bid., vol. 1316, nim. 21931.

¢ Ibid., vol. 1456, nim. 24631.

7Ibid., vol. 1589, niim. 14118.

81bid., vol. 1678, ntim. 29004.

2 Ibid.

0 1bid., vol. 2149, nim. 37517.
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“Beneficios dimanados del delito” son todos los bienes, servicios, ventajas o beneficios que forman
parte del patrimonio de una persona y que fueron adquiridos, directa o indirectamente, a resultas
de la participacién de esa persona en la comisién de un delito, sin que importe que los bienes,
servicios, ventajas o beneficios se hayan adquirido licitamente.

“Bienes” son los activos de todo tipo, materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o
intangibles, y los documentos o instrumentos juridicos que determinan la existencia de un titulo
o interés respecto de esos activos. (Véase el articulo 2 ) de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional).

“Activos mal habidos” son los bienes relacionados con un delito, en el sentido de que se los utilizé
para cometer el delito o se derivaron de él.

“Acuerdo entre el acusado y el fiscal” es el acuerdo a que se llega en un proceso penal entre el

fiscal y el acusado por el cual el acusado conviene en declararse culpable de un cargo a cambio de

algan tipo de concesién por parte del ministerio pablico. El acusado podria declararse culpable de

un cargo mds leve, o de uno de varios cargos, a cambio del retiro de los demds cargos, o bien

podria declararse culpable del cargo original a cambio de una pena mds leve; también conocido
<« . . b2l « . .7 b «Ke . . ° o »

como “conformidad negociada”, “calificacién conformada” o “inmunidad judicial”.

“Conocer al cliente” se refiere a la diligencia debida y a las actividades de regulacién bancaria que
las instituciones financieras y otras entidades reguladas deben llevar a cabo a fin de identificar a
sus clientes y obtener la informacién pertinente para celebrar con ellos operaciones financieras.

“Confiscaciéon”: véase “decomiso”.

Las “cuarenta recomendaciones sobre el blanqueo de dinero y las nueve recomendaciones especiales
sobre financiacién del terrorismo” son una serie de recomendaciones elaboradas por el Grupo de
Accién Financiera que incluyen una serie completa de medidas para luchar contra el blanqueo de
dinero que abarcan el sistema de justicia penal y los organismos encargados del cumplimiento de
la ley, el sistema financiero y su regulacidn, y la cooperacién internacional. Han sido reconocidas
o respaldadas por muchos 6rganos internacionales. A comienzos de 2012 se publicé una versién
revisada (véase Grupo de Accién Financiera, International Standards on Combating Money-Laundering
and the Financing of lerrorism and Proliferation: the FTAF Recommendations, Paris, febrero de 2012;
se puede consultar en: www.fatf.gafi.org).

“Decomiso” es la privacién de bienes con cardcter definitivo por orden judicial o de otra autoridad
competente. A menudo se utiliza indistintamente el término “confiscacién”. El decomiso se realiza
por medio de un procedimiento judicial o administrativo por el que se transfiere al Estado la
propiedad de ciertos fondos u otros activos. Las personas o entidades que tenfan un interés en esos
fondos o activos en el momento del decomiso pierden, en principio, todo derecho a los fondos
u otros activos decomisados. Véase el articulo 2 g) de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional.

“Decomiso administrativo” es el mecanismo de decomiso de los activos utilizados en la comisién
de un delito o relacionados con este que se aplica mientras se realiza una investigacién. Invariable-
mente estd autorizado por ley y se lo observa generalmente en los controles aduaneros fronterizos.
La urgencia del decomiso hace que no requiera autorizacién judicial, aunque en la mayoria de las
jurisdicciones este tipo de decomiso puede ser impugnado.

“Decomiso basado en el valor” es el método de decomiso que permite al tribunal, una vez
determinados los beneficios directos o indirectos que haya obtenido una persona a resultas de su
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conducta delictiva, imponer una sancién pecuniaria (por ejemplo, una multa, cuyo monto usual-
mente es un multiplo del valor del producto del delito) que se puede ejecutar respecto de cualquier
bien de propiedad de esa persona.

« . . » . . .7 . . .
Decomiso sin condena” es el decomiso o la extincién de dominio que se lleva a cabo sin que se
haya condenado al autor del delito. También se lo conoce como “decomiso in rem”, “decomiso
objetivo” o “decomiso civil”.

“Delincuencia organizada” se refiere a una serie de delitos graves cometidos por un grupo estruc-
turado de tres o mds personas durante un periodo determinado y que actGan de concierto para
cometer esos delitos a fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero o material
de otro tipo.

“Delincuencia organizada transnacional” es la delincuencia organizada en que algunos de sus aspec-
tos se manifiestan en dos o mds paises, en la medida en que los tribunales de cualquiera de esos
paises tengan jurisdiccién penal sobre los autores.

“Embargo preventivo” es la prohibicién temporal de transferir, convertir, disponer o trasladar bienes,
en general con fundamento en una disposicién judicial o de una autoridad competente. Se suelen
emplear indistintamente los términos “congelacién” o “bloqueo”.

“Entrega vigilada” es la técnica que permite el paso de un cargamento ilicito o sospechoso al terri-
torio de uno o mds Estados, o a través de este, con el conocimiento y bajo la supervisién de sus
autoridades competentes, con miras a investigar un delito e identificar a los participes en su
comisién.

“Estilo de vida (delictivo)” es una expresion utilizada con referencia a un condenado por delitos
determinados o a una conducta que forma parte del transcurso de una actividad delictiva, en el
sentido de que el acusado o bien fue condenado en una sola ocasién por la comisién de cuatro o
mids delitos de cualquier tipo y de los que se haya beneficiado, o bien se lo condena o se lo haya
condenado previamente en por lo menos dos ocasiones diferentes dentro de un plazo determinado
(por ejemplo, seis anos) por delitos de cualquier tipo y de los que se haya beneficiado.

“Extradicion” es el proceso formal por el cual un Estado solicita el regreso forzoso de una persona
acusada de un delito o condenada por el mismo a fin de someterla a juicio o de que cumpla la
condena en ese Estado.

“Financiacién del terrorismo” es la financiacién de actos terroristas o de terroristas y organizaciones
terroristas.

« .y . . » . . . ;.

Grupo de Accién Financiera” es el nombre de un organismo internacional cuyo propdésito es
elaborar y promover politicas nacionales e internacionales para luchar contra el blanqueo de dinero
y el terrorismo financiero (véase www.fatf-gafi.org).

“Informes de evaluacién mutua del Grupo de Accién Financiera” son evaluaciones entre los propios
paises a cargo de expertos de otros paises, preparados, revisados y publicados en linea, en las que
se describe el cumplimiento por parte de los Estados y su capacidad de emprender investigaciones,
enjuiciamientos, asistencia judicial reciproca, extradicién y solicitudes de decomiso del producto
del delito y sus instrumentos.
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“Institucién financiera” es toda persona o entidad que realiza comercialmente una o mds de las
siguientes actividades u operaciones para un cliente o en su nombre:

a)  Aceptacion del publico de depdsitos u otros fondos reembolsables;
b)  Préstamos;

¢/ Arrendamiento financiero o con opcién de compra (leasing);

d)  Transferencia de dinero o valores;

¢)  Expedicién y gestién de medios de pago (como tarjetas de crédito o débito, cheques,
cheques de viajero, giros postales y cheques certificados, dinero electrénico).

“Instrumentos” son los activos utilizados para facilitar la comisién de un delito, por ejemplo, el
automovil o la embarcacién utilizados para el transporte de drogas.

“Blanqueo de dinero” es todo acto o tentativa de ocultar la fuente del dinero o los activos dimana-
dos de una actividad delictiva. Incluye el ocultamiento de los origenes y el uso de los activos ilicitos.
A menudo el blanqueo se utiliza para ocultar el producto de la corrupcién y es practicado amplia-
mente por traficantes de drogas, traficantes de personas, cleptécratas y grupos de delincuencia
organizada.

Operacién encubierta” (conocida también como entrega vigilada) es una técnica de investigacion
proactiva en la que agentes policiales infiltrados participan como “agentes provocadores” en la
comisién de delitos.

“Orden de embargo” es una orden (normalmente judicial) que deja los bienes bajo la posesion
fisica del propietario o de un tercero, pero que impone condiciones especificas sobre su uso, o la
prohibicién de su venta, arrendamiento, destruccién o cualquier disminucién de su valor mientras
esté vigente el embargo.

“Orden de vigilancia” es un mandamiento judicial dirigido a una institucién financiera para que
proporcione a una persona autorizada informacién sobre las transacciones realizadas por medio de
una cuenta que tenga en la institucién la persona indicada en la orden. Este tipo de orden puede
exigir a la institucién que dé a conocer la informacién inmediatamente después de realizada la
transaccién, o si sospechara que la transaccién estd a punto de realizarse; el mandamiento también
puede ordenar a la institucién financiera que se abstenga de completar o realizar la transacciéon
durante un plazo determinado.

“Orden de presentacién de documentos” es un mandamiento judicial dirigido a una persona en
concreto para que presente, para su inspecciéon por parte de una persona autorizada, toda docu-
mentacién que permita identificar o localizar bienes sujetos a decomiso, o determinar el valor de
los bienes o los beneficios obtenidos por el acusado a resultas de su conducta delictiva.

“Organizacién terrorista” es todo grupo de terroristas que: #) comete o intenta cometer actos terro-
ristas por cualquier medio, directo o indirecto, ilicita y dolosamente; 4) participa como cémplice
en la comisién de actos terroristas; ¢) organiza o dirige a terceros en la comisién de actos terroristas;
o d) contribuye a la comisién de actos terroristas por parte de un grupo de personas que actiian
con un propdsito comun, siendo la contribucién dolosa y con el fin de propiciar el acto terrorista
o con el conocimiento de la intencién del grupo de cometer un acto terrorista.
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“Pena accesoria de decomiso o confiscacién” es el decomiso realizado por el Estado del producto
de un delito sobre el que ha recaido una condena penal. En algunas jurisdicciones también se
denomina “decomiso penal”.

“Producto del delito” son todos los bienes dimanados u obtenidos, directa o indirectamente, de la
comisién de un delito (véase el articulo 2 ¢) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional). Se lo conoce también como “producto del crimen”.

“Recuperacién de activos” es un término empleado para describir las acciones gubernamentales
encaminadas a repatriar al pais de origen el producto del delito oculto en jurisdicciones
extranjeras.

“Registros contables comerciales” son todos los documentos y libros utilizados en la preparacién
de estados o registros financieros pertinentes para las auditorias y los exdmenes financieros. Entre
los registros contables se incluyen registros de activos y pasivos, transacciones monetarias, libros
mayores, libros diarios y toda la documentacién de apoyo, como cheques y facturas. En muchas
jurisdicciones se exige a las instituciones financieras y a ciertas instituciones no financieras que
conserven sus registros contables durante un plazo determinado, en general seis anos.

“Terrorista” es toda persona fisica que: #) comete o intenta cometer actos delictivos terroristas por
cualquier medio, directo o indirecto, ilicita y dolosamente; &) participa como cémplice en la
comision de actos terroristas; ¢) organiza o dirige a terceros en la comisién de actos terroristas; o
d) contribuye a la comisién de actos terroristas por parte de un grupo de personas que actiian con
un propdsito comun, siendo la contribucién dolosa y con el fin de propiciar el acto terrorista o
con el conocimiento de la intencién del grupo de cometer un acto terrorista.

“Unidad de inteligencia financiera” es el organismo nacional central encargado de recibir (y, de
estar autorizado, de solicitar), analizar y comunicar a las autoridades competentes: @) informacién
financiera relativa a presuntos productos del delito y posible financiacién del terrorismo; o 4)
informacién financiera exigida por las leyes o reglamentos nacionales, a fin de luchar contra el
blanqueo de dinero y la financiacién del terrorismo.






Il. Introduccion

“Los grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de la economia mundia-
lizada actual y de la tecnologia sofisticada que la acompana. En cambio, nuestros esfuerzos
por combatirlos han sido hasta ahora muy fragmentarios y nuestras armas casi obsoletas”.

Kofi Annan, Secretario General

Fuente: Prefacio de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, Naciones Unidas, Nueva York, 2004.

1. El presente manual centra su atencién en las medidas que se pueden adoptar a nivel nacional
para que los delincuentes no saquen provecho de sus actividades delictivas. Muchas convenciones
internacionales y regionales incluyen disposiciones sobre el decomiso de activos. En la Convencién
de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de
1988, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional'?
y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién' se exhorta a los paises a que pena-
licen conductas y a que impidan que los delincuentes obtengan beneficios de sus actividades, que
es el mévil més frecuente de la delincuencia. A nivel regional, en el Convenio del Consejo de
Europa sobre blanqueo, inspeccién, incautacién y decomiso del producto del delito', la Convencién
de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrupcién, y la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién®, asi como en la Convencién de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econdémicos para combatir el cohecho de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
internacionales'® se establecen distintos criterios para luchar por que nadie se pueda beneficiar del
delito.

2. En los articulos 12 a 14 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y en el articulo 31 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién se establecen las medidas que se espera que las partes habrdn de adoptar respecto de
la confiscacién de bienes, como modo de evitar que la delincuencia sea una fuente de beneficios.
La Convencién contra la Delincuencia Organizada responde a la realidad de que los grupos delictivos
organizados, con la ayuda de expertos, funcionan al margen del derecho nacional o internacional,

""Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, num. 27627.
2 Ibid., vol. 2225, nam. 39574.

B3 1bid., vol. 2349, nim. 42146.

Y 1bid., vol. 1862, niim. 31704.

5E/1996/99.

1 Corruption and Integrity Improvement Initiatives in Developing Countries (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de

venta E.98.111.B.18).
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ignorando, eludiendo o frustrando la aplicacién de las leyes internas a menos que estas les sean
ventajosas. Como el mundo moderno se basa en la libre circulacién del capital, es necesario crear
capacidad internacional a fin de responder a la delincuencia organizada. Dicho de manera mds
simple, muy frecuentemente los grupos delictivos internacionales estin mejor organizados que el

Estado.

3. El grave problema de la delincuencia organizada transnacional y la necesidad de mejorar los
mecanismos para luchar contra sus efectos y facilitar la recuperacién del producto de la delincuencia
organizada llevé a la comunidad internacional a aprobar la Convencién contra la Delincuencia
Organizada, de la que actualmente 166 Estados son parte. Si esos Estados estuvieran tan bien
organizados como las sofisticadas organizaciones delictivas, no serfa necesario un manual sobre el
decomiso y la disposicién de los bienes. La realidad es que la cooperacién internacional no es lo
suficientemente eficaz como para impedir que la delincuencia organizada rinda beneficios.

4. La comunidad internacional reconoce el grave problema que representa la delincuencia orga-
nizada y que se deben mejorar los mecanismos de lucha contra ese tipo de delincuencia y facilitar
la recuperacién de lo producido por ella, para lo cual es necesario el decomiso. Los Estados deben
vivir sabiendo que los capitales (delictivos o de otro tipo) en general se mueven sin tropiezos entre
las fronteras nacionales, mientras que sus leyes internas los obligan a proteger a sus nacionales y a
mantener su soberanfa. Los grupos delictivos organizados tienen plena conciencia de que se pueden
valer de las restricciones fronterizas a fin de proteger sus riquezas ilicitas. La Convencién contra la
Delincuencia Organizada fue ideada para luchar no solo contra ciertos delitos, sino también para
superar los retos que afrontan los Estados en materia de cooperacién internacional. Hace decenios
que se tiene plena conciencia de la realidad del blanqueo de dinero. La labor del Grupo de Accién
Financiera (GAFI) y de sus 6rganos regionales en la esfera de recomendaciones para luchar contra
el blanqueo de dinero, junto con la adhesién de los Estados a las cuarenta recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera mediante leyes nacionales que ponen en préctica las disposiciones alli
establecidas, son una muestra del compromiso internacional de luchar contra el blanqueo de dinero.

5. La recuperacion del producto del delito o de sus instrumentos es compleja. En los Estados
federales y en los Estados unitarios grandes, quizds sea necesaria la coordinacién y colaboracién
entre los organismos encargados del cumplimiento de la ley y los fiscales de todo el pais. En un
Estado menos desarrollado, puede ser dificil justificar las consecuencias financieras de un régimen
de lucha contra el blanqueo de dinero. Cada Estado debe establecer un equilibrio entre sus prio-
ridades nacionales, mientras que inevitablemente los grupos delictivos organizados se aprovechardn
de esas deficiencias para resguardar sus ganancias. Otras oportunidades de las que se valen los
grupos delictivos organizados para proteger sus activos surgen de las distintas tradiciones juridicas,
como las tradiciones dualista y monista relativas a la incorporacién del derecho internacional;
las distinciones entre el sistema de derecho continental y el del common law', y las barreras que
crean los distintos idiomas. En consecuencia, los Estados deben contar con instrumentos que les
permitan investigar, cooperar y decomisar bienes en los casos rutinarios de delincuencia organizada
internacional, como el contrabando de efectivo en gran escala, y casos mds complejos de fraude
en las inversiones y el movimiento de ganancias ilicitas.

6. En cuanto a las desventajas de los Estados respecto de los delincuentes, el magistrado La Forest
de la Corte Suprema del Canadd, en una causa de extradicién, observé que:

En el capitulo 1 del Manual de asistencia judicial reciproca y extradicidn, que se publicé para respaldar las disposiciones
de cooperacién internacional de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, se
resumen las diferencias entre los distintos sistemas juridicos.



Introduccién

Gracias a las comunicaciones modernas se han reducido las distancias en el mundo y se ha
hecho realidad la aldea global de McLuhan. La comunidad delictiva internacional solo respeta
las fronteras nacionales cuando les sirven de medio para frustrar los esfuerzos de las autoridades
judiciales y las fuerzas del orden. El trafico de drogas, que es lo que nos ocupa, es una empresa
internacional y, para investigarlo, enjuiciarlo y reprimirlo se necesitan instrumentos eficaces
de cooperacién internacional'®.

Se trataba de una causa de trafico de drogas, pero el problema descrito se aplica igualmente a todas
las formas de delincuencia organizada y transnacional. La cuestién se agrava por el simple hecho
de que quizds la delincuencia sea local, pero el movimiento del producto del delito ficilmente
puede ser internacional.

7. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, junto
con la labor del Grupo de Accién Financiera y otras iniciativas, como la Iniciativa para la recu-
peracién de activos robados (StAR)" aportan directrices amplias sobre cémo responder al movi-
miento de las ganancias de origen delictivo. Bdsicamente, ilustran la manera en que los Estados
deben establecer los instrumentos que les permitan abordar las solicitudes de investigacion, enjuicia-
miento y decomiso relativas a la delincuencia organizada dirigidas contra los instrumentos y el
producto del delito.

8. Es necesario contar con técnicas especializadas de investigacién y conocimientos esenciales que
permitan “seguir el dinero” mds alld de las fronteras nacionales, capacidad de actuar con rapidez
para evitar la dispersién de los activos y reconocer la necesidad de contar con respuestas para la
gestién de activos. Para que esas medidas sean eficaces, se debe establecer una autoridad nacional
competente encargada de iniciar, sustanciar y coordinar los procesos judiciales ante los tribunales
internos y extranjeros, o para aportar a las autoridades de otras jurisdicciones pruebas o elementos
de inteligencia para las investigaciones (o ambas cosas). Se deben considerar todas las opciones
legales, ya sea decomiso penal, decomiso sin condena, acciones civiles u otras alternativas. Este
proceso puede resultar abrumador, aun para los especialistas mds experimentados. Los delincuentes
no sufren este problema: estdn organizados para aprovechar esa situacién.

9. El objetivo principal del presente manual es facilitar la recuperacién de activos con arreglo a
las disposiciones de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Debe utilizarse junto con
la obra complementaria, el Manual de asistencia judicial y extradicion. El presente manual consta
de seis capitulos. En el capitulo III se ofrece una sinopsis del proceso de recuperacién de activos
y las vias juridicas para la recuperacién. El capitulo IV presenta algunas consideraciones estratégicas
para la preparacién y gestién de una causa de recuperacién de activos, incluida la reunién de las
fuentes iniciales de hechos e informacién, la creacién de un equipo y el establecimiento de rela-
ciones de cooperacién internacional con las contrapartes extranjeras. El capitulo V introduce técnicas
que los especialistas pueden aplicar para localizar activos y analizar datos financieros, asi como para
asegurar pruebas fiables y admisibles para las causas de decomiso de activos. En el capitulo VI se
examinan las medidas provisionales y la planificacion necesarias para asegurar los activos antes del
decomiso. En el capitulo VII se introducen algunas de las cuestiones de gestién que los especialistas

'8 United States of America v. Cotroni; United States of America v. El Zein, [1989] 1 S.C.R. 1469.

"La Iniciativa para la recuperacién de activos robados se elaboré durante el proceso de aplicacion de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Se trata de una iniciativa gestionada conjuntamente por el Banco Mundial y la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC). Con arreglo a la iniciativa se han publicado varios
textos excelentes, todos ellos centrados en los activos provenientes de la corrupcién. El mds reciente es de Kevin M. Stephen-
son y otros, Barriers to Asset Recovery: An Analysis of the Key Barriers and Recommendations for Action (Washington, D.C.,
Banco Mundial, 2011).
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deben considerar durante esa etapa. Los distintos sistemas de decomiso constituyen el centro de
atenci6n del capitulo VIII, incluido un examen de los distintos sistemas, la manera en que funcionan
y las mejoras procesales que se aplican en algunas jurisdicciones. La cuestién de la cooperacién
internacional se aborda en el Manual de asistencia judicial mutua y extradicion.
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10. La recuperacién de activos es un elemento esencial de una estrategia eficaz encaminada a
lograr una condena penal (de ser posible) y recuperar el producto y los instrumentos dimanados
de los delitos cometidos por grupos organizados. Los especialistas no deben menoscabar la impor-
tancia de que los autores de ese tipo de delitos sean enjuiciados y condenados. Sin embargo, los
Estados también necesitan lograr el decomiso del producto y los instrumentos de esos delitos.
La condena no lleva automdticamente al decomiso. Quizds un delincuente no tenga inconvenientes
en cumplir su condena si sabe que, al ser liberado, podrd contar con sus bienes, o que su familia
podrd seguir disfrutando del producto del delito. El presente manual se refiere al decomiso de
bienes mds que al enjuiciamiento de los autores, que es un tema que corresponde a los fiscales.

A. Actividades de inteligencia, reunion de pruebas y localizacion de activos

11. Los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley reinen pruebas y localizan activos.
Acttan solos o dentro de una unidad especializada en investigaciones. Segin la legislacién y la
préctica nacionales, estdn bajo la supervisién de los fiscales o los jueces de instruccién, o trabajan
en estrecha cooperacién con ellos. Ademds de procurar informacién disponible en el dominio
publico y datos de inteligencia de los organismos encargados del cumplimiento de la ley y de las
bases de datos de otros organismos gubernamentales, los funcionarios encargados del cumplimiento
de la ley pueden emplear técnicas especiales de investigacién. Para aplicar alguna de esas técnicas
a veces es necesaria la autorizacién del fiscal o del juez (por ejemplo, vigilancia electrénica, drdenes
de inspeccién y decomiso, érdenes de produccién y érdenes de supervisién de cuentas), en otros
casos esa autorizacidn no es necesaria (por ejemplo, vigilancia fisica, informacién obtenida de fuentes
publicas o entrevistas con testigos).

12.  Con mucha frecuencia los funcionarios asignados a la investigacién de delitos sustantivos
cometidos por grupos organizados se concentran en establecer los elementos necesarios para probar
la comisién de esos delitos. Posteriormente, centran su atencién en las pruebas necesarias para
localizar los activos. Sin embargo, esos activos siempre pueden ser desplazados a fin de frustrar las
investigaciones y esos mismos activos se pueden disipar mientras se estdn investigando los delitos
de fondo. El objetivo debe ser lograr el congelamiento de los activos ilicitos lo antes posible, en
el contexto de la investigacién mds amplia de la delincuencia organizada. La necesidad de investigar
simultdneamente los activos y el delito de fondo hace que los Estados deban considerar, siempre
que sea posible, la posibilidad de establecer unidades especializadas en la localizacién o recuperaciéon
de activos, quizds en la forma de una oficina separada, segin se describe en el recuadro 1, que
trabaje conjuntamente con quienes investigan el delito. Ninguna de esas sugerencias es
novedosa®.

»La decisién 2007/845/JAI del Consejo de Europa, de 6 de diciembre de 2007, sobre cooperacién entre los organismos
de recuperacion de activos de los Estados miembros en el dmbito del seguimiento y la identificacién de productos del delito
o de otros bienes relacionados con el delito, es un ejemplo de estas actividades en el seno de la Unién Europea.
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Recuadro 1. Caracteristicas deseables de una oficina dedicada a la recuperacién de
activos

Una oficina dedicada a la recuperacién de activos debe:

a) Tener una estructura multidisciplinaria que cuente con los conocimientos especia-
lizados de los érganos encargados del cumplimiento de la ley, las autoridades judiciales, las
autoridades fiscales, los servicios de bienestar social, aduanas y otros servicios pertinentes.
Estos organismos también deben poder ejercer sus facultades habituales y tener acceso a
todas las bases de datos pertinentes a fin de identificar y localizar los activos;

b)  Tener acceso al registro central de cuentas bancarias a nivel nacional, si existiera;
¢) Contar con recursos suficientes;

d)  Actuar como centro de coordinacidn de todas las solicitudes que se reciban respecto
de la recuperacién de activos;

¢)  Reunir todas las estadisticas pertinentes sobre embargos y decomisos;
f)  Estar facultada para:

i) Tener acceso a toda la informacién pertinente;

ii) Coordinar y correlacionar toda la informacién pertinente de manera eficaz
a nivel nacional;

iii)  Tener acceso a la informacién utilizando medios coercitivos, si procede;

iv) Compartir la informacién a nivel nacional e internacional, cuando
corresponda;

v) Proteger esa informacién e imponer condiciones para su uso y posterior
trasmisién, a nivel nacional e internacional;

vi)  Expedir 6rdenes administrativas de proteccién de corto plazo cuando se iden-
tifiquen fondos que se puedan disipar rdpidamente;

vii) Realizar investigaciones conjuntas a nivel internacional;

¢)  Cuando no se encargue directamente de la administracién de los activos decomisa-
dos, por lo menos obtener de las autoridades competentes informacién sobre esos bienes.

13.  La vigilancia de un grupo de delincuentes organizados puede aportar informacién sobre el
estilo de vida de los sospechosos, mientras que la vigilancia electrénica puede revelar la participacién
de asesores financieros o el traslado de efectivo y bienes. Ademds de la reunién de pruebas sobre
los delitos de fondo, no se deben ignorar otro tipo de pruebas relacionadas con el producto del
delito. Para asistir a los investigadores especializados en delincuencia organizada, se pueden
aprovechar los datos que aporten los integrantes de la organizacién que estén detenidos, informantes
o fuentes periodisticas. Sin embargo, no todos los investigadores penales son expertos en tecnologias
de vigilancia o en el arte de interrogar debidamente a los testigos y a las personas investigadas. En
consecuencia, a distintos investigadores se asignan tareas diferentes, a menudo sobre la base de sus
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conocimientos especializados. El equipo de investigadores debe gestionar sus actividades a fin de
maximizar los conocimientos individuales. Los investigadores deben estar tan organizados como los
delincuentes que investigan. Si los recursos lo permiten, conviene contar con un equipo especia-
lizado de investigadores de activos que trabaje conjuntamente con otros investigadores especializados
en delincuencia organizada.

14. A menudo las investigaciones realizadas por el equipo en su conjunto permiten detectar el
traslado del producto del crimen a través de las fronteras internacionales. En el recuadro 2 se
describe un ejemplo. El hecho de que las autoridades de otro Estado ya participen en una inves-
tigacién local no constituye un verdadero obsticulo en una época en que se cuenta con la asistencia
judicial reciproca y las obligaciones en virtud de tratados para prestar asistencia a los investigadores.
Las comunicaciones modernas y la cooperacién deben considerarse un beneficio y no una barrera
para las investigaciones. Los especialistas y las autoridades nacionales competentes pueden prestar
asistencia cuando una investigacién va mds alld de la jurisdiccién en que comenzé. En Francia, en
2002, se establecieron por primera vez equipos especializados en investigacién de los activos (groups
d’intervention regionaux (GIR)). Esos equipos trabajan con otros investigadores en delincuencia
organizada en distintas causas como el blanqueo de dinero, la evasién fiscal, el soborno y el juego
ilicito. Dentro de cada GIR, distintos tipos de investigadores trabajan conjuntamente en el andlisis
de cuentas bancarias y estatutos sociales, localizan activos (especialmente automdviles y bienes
inmuebles) y decomisan los activos ilicitos. Otros Estados, por ejemplo los Estados Unidos
de América y muchos otros, colaboran con éxito en la lucha contra la delincuencia organizada.

Recuadro 2. Causa Speed Joyeros

La causa Speed Joyeros, considerada un modelo de cooperacién bilateral internacional entre
los Estados Unidos y Panamd, dio lugar al decomiso de activos de una empresa panamefa
y al enjuiciamiento de los responsables en tribunales de los Estados Unidos. El resultado
final de la causa fue que los Estados Unidos y Panam4 utilizaron los 52 millones de délares
recaudados en la subasta de los activos decomisados a la empresa panamena Speed Joyeros
S.A. para establecer una comisién bilateral de lucha contra el tréfico de drogas y el blanqueo
de dinero.

Inicialmente se decomisaron oro, plata y otras joyas a resultas de una investigacién de
blanqueo de dinero en la que se determiné que dos empresas de la Zona Libre de Colén
en Panamd estaban blanqueando el producto del trifico de drogas hacia los Estados Unidos.
En el curso de la investigacién se decomisaron mds de dos millones de délares en la forma
de cheques certificados. Se habian expedido cuatro cheques por un total de mds de 860.000
délares a nombre de una empresa con sede en Panamd, Speed Joyeros S.A. En Panamai se
localizaron numerosos bienes relacionados con las drogas, que mds tarde fueron decomisados
por las autoridades panamenas con arreglo a una orden de decomiso expedida por el Distrito
Oriental de Nueva York, que era parte en esas causas.

La investigacién dio lugar al primer procesamiento en los Estados Unidos de una empresa
extranjera dedicada al cambio ilicito de pesos en el mercado negro, una operacién de
blanqueo de dinero en que los beneficios obtenidos en los Estados Unidos por el trifico
de drogas se cambiaban por pesos colombianos, que luego se utilizaban para comprar
mercaderfas en la Zona Libre de Colén. En el curso de la investigacion, se determiné que
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Yardena Hebroni y Eliahu Mizrani eran los principales responsables del blanqueo de dinero
en Panamd. Utilizaban a la empresa de joyeria mayorista Speed Joyeros S.A. y a la empresa
conexa Vivo Argento S.A. para facilitar sus actividades. Hebroni y sus empresas participaban
en una asociacién ilicita de blanqueo de dinero que inclufa la coordinacién y recepcién del
producto de la droga desde los Estados Unidos mediante la recogida de efectivo, transferencias
electrénicas, cheques certificados y cheques certificados de terceros. Concretamente, Hebroni
y Mizrani crearon y administraban Speed Joyeros S.A. y Argento Vivo S.A., cuyas operaciones
comerciales ascendian a mds de 100 millones de délares por afo, a sabiendas de que sus
principales clientes, con sede en Colombia, estaban blanqueando millones de dédlares en
dinero proveniente del trifico de drogas hacia los Estados Unidos mediante la compra de
joyas a granel.

B. Examen de las capacidades de otro Estado

15. Para los Estados que desean cooperar con otro en el decomiso de activos es ttil contar con
una biblioteca local con informacién sobre la adhesién del otro pais a las convenciones, incluida
la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Es necesario determinar si el otro pais cumple
eficazmente las obligaciones que le incumben respecto del blanqueo de dinero y el decomiso, si
cuenta con un sistema de contabilidad eficaz, leyes bancarias, obligaciones de debida diligencia
respecto al cliente, una unidad de inteligencia financiera, experiencia en la investigacién de la
delincuencia organizada y experiencia en enjuiciamiento, asi como si las denuncias que se formulan
son exactas o son simplemente afirmaciones de la prensa. Todas estas son preocupaciones vélidas.
También es importante determinar si se puede obtener rdpidamente informacién actualizada, lo
que es posible mediante el acceso a Internet.

16. El examen de la capacidad del otro Estado debe comenzar con el acceso a su legislacién. Los
recursos basados en Internet que ofrecen la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC) y otras organizaciones internacionales son un buen punto de partida. La red
internacional de informacién sobre blanqueo de dinero es una red de la UNODC basada en Internet
que presta asistencia a gobiernos, organizaciones y particulares en la lucha contra el blanqueo de
dinero y la financiacién del terrorismo. La red se cre6 con la cooperacién de las principales
organizaciones mundiales de lucha contra el blanqueo de dinero. En el sitio web de la red se puede
consultar una base de datos sobre legislacién y reglamentos de todo el mundo (www.imolin.org).
La UNODC también cuenta con una biblioteca basada en Internet que incluye la legislacién nacional
de la mayor parte de los Estados Miembros de las Naciones Unidas que aplican los convenios
internacionales de las Naciones Unidas sobre control de estupefacientes, la Convencién contra la
Delincuencia Organizada, la Convencién contra la Corrupcién y las convenciones y los protocolos
internacionales relativos al terrorismo. Otro recurso de la UNODC es la guia de autoridades
nacionales competentes, que se actualiza periédicamente y aporta los detalles para establecer contacto
con las autoridades responsables de distintas formas de cooperacién internacional en asuntos penales.
La UNODC también ha elaborado un programa informdtico para ayudar a redactar las solicitudes
de asistencia judicial reciproca. En la publicacién paralela a la presente, el Manual de asistencia
Jjudicial reciproca y extradicidn, también se aportan directrices utiles para los especialistas.

17.  Otro recurso valioso con informacién que se puede utilizar en los casos en que un Estado
necesite realizar algiin aspecto de una investigacion fuera de su propia jurisdiccién son los informes
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de evaluacién mutua del Grupo de Accién Financiera (GAFI) que, mediante sus cuarenta recomen-
daciones, ha establecido normas internacionales bien reconocidas y aceptadas. El sitio web del
Grupo (www.fatf-gafi.org) permite el acceso directo e indirecto a los informes de evaluacién mutua
de mds de 155 paises. Estos informes incluyen a los 36 miembros del GAFI*. Los paises que no
son miembros del Grupo con frecuencia son miembros de organismos regionales de ese mismo
tipo, y todos ellos participan en evaluaciones mutuas de la adhesién a las cuarenta recomendaciones,
que figuran en el sitio web y estdn vinculadas a través de este. Todos los informes adoptan una
metodologia de evaluacién similar y aportan una critica actualizada, realizada por otros paises, de
la manera en que los Estados cumplen lo establecido en la Convencién contra la Delincuencia
Organizada y su compromiso de luchar contra el blanqueo de dinero. Los informes de evaluacién
mutua son la mejor prueba de que los Estados poco a poco estdn logrando un nivel de organizacién
tan sofisticado como el de las organizaciones delictivas. Los informes no son un sustituto de la
evaluacién mutua y la cooperacién internacional, pero dan a los Estados seguridades de que sus
solicitudes no serdn ignoradas.

18. Otros recursos que hay que tener en cuenta son las redes de contactos entre organismos
encargados del cumplimiento de la ley, de las cuales la mds conocida es la Organizacién Interna-
cional de Policia Criminal (INTERPOL), y otras redes de contactos regionales. También se puede
tener acceso a una gran variedad de redes especializadas. No hay una sola red que sea la correcta:
es importante que los investigadores establezcan contactos con sus pares. La cada vez mayor preo-
cupacién que causa el blanqueo de dinero ha llevado a la correspondiente evolucién de los foros
internacionales dedicados a alentar la cooperacién en las investigaciones. La red interinstitucional
de recuperacién de activos de Camden, que se describe en el recuadro 3, es un ejemplo de red de
contactos oficiosos. La UNODC ha participado en iniciativas similares en otras regiones, como la
red interinstitucional de recuperacién de activos de Africa meridional, que retine a fiscales e inves-
tigadores a fin de mejorar la localizacién y el decomiso del producto del delito, en particular el
relacionado con la corrupcién.

Recuadro 3. Red interinstitucional de recuperacién de activos de Camden

En octubre de 2002, en una conferencia celebrada en Dublin auspiciada por la Oficina de
Activos Delictivos de Irlanda y la Oficina Europea de Policia (Europol), se recomendé la
creacién de una red de contactos y un grupo de cooperacién oficiosos en la esfera de la
identificacién y recuperacién de activos delictivos. Se convino en nombrar al grupo Red
interinstitucional de recuperacién de activos de Camden (los talleres en los que surgié la
iniciativa se celebraron originalmente en el hotel Camden Court de Dublin). En septiembre
de 2004, la red comenzé su labor mediante la creacién de una red de especialistas y expertos
con la intencién de mejorar los conocimientos mutuos de metodologias y técnicas para la
identificacién, el embargo, la incautacién y el decomiso transfronterizos del producto del
delito. Los objetivos declarados de la red son:

' Los informes de evaluacién mutua y los informes de seguimiento de los miembros del GAFI se pueden consultar en
http://www.fatf-gafi.org/topics/mutualevaluations/. Los organismos regionales del estilo del GAFI, como el Grupo de Asia y
el Pacifico sobre blanqueo de dinero, el Grupo intergubernamental de accién contra el blanqueo de dinero en Africa occiden-
tal, el Grupo de Accién Financiera del Caribe o el Grupo contra el blanqueo de dinero en Asia oriental y meridional también
realizan evaluaciones reciprocas y publican informes actualizados sobre la manera en que sus miembros aplican las cuarenta
recomendaciones, que se publican en los sitios web de esos organismos.
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* Establecer una red de puntos de contacto

* Centrar su atencién en el producto de todos los delitos, en el marco de las obli-
gaciones internacionales

* Constituirse en un centro de conocimientos especializados en todos los aspectos
relacionados con el producto del delito

* Promover el intercambio de informacién y las mejores practicas

* Hacer recomendaciones a organismos como la Comisién Europea y el Consejo de
la Unién Europea en todos los aspectos relacionados con el producto del delito

* Actuar como grupo asesor de otras autoridades competentes

* Facilitar, cuando sea posible, la capacitacion en todos los aspectos relacionados con
el producto del delito

* Destacar la importancia de la cooperacién con el sector privado a fin de lograr sus
objetivos

* Alentar a los miembros a que establezcan en sus paises oficinas dedicadas a la
recuperacién de activos

C. Aseguramiento de los activos

19. Mientras se realizan las investigaciones, se deben resguardar el producto o los instrumentos
sujetos a decomiso a fin de evitar su disipacidn, traslado o destruccién. Idealmente, esta actividad
se realizarfa en un momento que se conformara a las necesidades de la investigacién penal en su
conjunto, pero muy a menudo ello no es posible. Sin embargo, es necesario establecer algtin tipo
de coordinacién. Las actividades prematuras encaminadas a resguardar los activos pueden dar a
conocer el interés en investigar a una persona o a un grupo de delincuencia organizada.

20. En algunas jurisdicciones de derecho continental, la facultad de ordenar el embargo o la
incautacién de activos sujetos a decomiso se puede otorgar a los fiscales, jueces de instruccién u
organismos encargados del cumplimiento de la ley. En otras jurisdicciones de derecho continental
se necesita autorizacion judicial. En las jurisdicciones de common law, para expedir una orden de
embargo o incautacién se necesita en general autorizacién judicial, con algunas excepciones en los
casos de incautacién. El embargo y la incautacién se examinan en detalle en el capitulo V, infra.
En todos los sistemas juridicos puede existir la obligacién estricta de notificar a quienes son objeto
de investigacién, por ejemplo cuando se notifica una orden de registro o de presentacién de
documentos a un tercero, como una institucién financiera. Quizds el tercero esté obligado a informar
a su cliente de la existencia de ese tipo de orden, con lo cual dicho cliente quedard advertido de
que existe una investigacion. Esto debe tenerse en cuenta cuando se adopten medidas para resguardar
los activos o se utilicen medidas coercitivas de investigacion.
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D. Gestion de activos y ordenes de ejecucion

21.  Se acaba de examinar brevemente la necesidad de reconocer que, respecto del producto del
delito o los instrumentos, los equipos de investigadores y los especialistas deben aplicar un criterio
basado en los activos. Las autoridades pueden incautarse de los bienes muebles que identifiquen
como instrumentos o productos del delito. Con frecuencia, para la incautacién se necesita un
mandamiento judicial. También es posible que las autoridades identifiquen y tomen como meta
objetos que no se pueden trasladar, como dinero depositado en instituciones financieras o tierras.
En todos los casos en que los activos buscados se encuentren fuera de la jurisdiccién del Estado,
se debe considerar la posibilidad de valerse de los procesos de asistencia judicial reciproca y, si
procede, emplearlos.

22. Cuando un tribunal ordena el embargo, la incautacién o el decomiso de activos, se deben
adoptar medidas para ejecutar ese mandamiento, utilizindose una solicitud de asistencia judicial
reciproca para los activos localizados en una jurisdiccién extranjera. En todos los casos, las auto-
ridades deben considerar la manera en que los activos se habrdn de administrar desde el momento
de la incautacién o el embargo y después de la expedicién de la orden de decomiso. Los bienes
no se gestionan por si solos.

23. Las autoridades quizds determinen que el propietario seguird manteniendo el control. Los
términos y condiciones del mandamiento judicial pueden garantizar que el propietario siga admi-
nistrando los bienes a su propia costa. Sin embargo, si hubiera una preocupacién real sobre la
posibilidad de que se disipen los activos, ya que probablemente el propietario de los bienes mal
habidos sea probablemente un delincuente o una organizacién delictiva, quizds las autoridades
deban hacerse cargo de la gestién.

24.  Del mismo modo, se puede presentar una solicitud de asistencia judicial reciproca, que serd
ejecutada por las autoridades de la jurisdiccidn extranjera, ya sea registrando y ejecutando directa-
mente el mandamiento de la jurisdiccion solicitante en un tribunal interno (ejecucién directa), o
bien mediante la expedicién de un mandamiento interno sobre la base de los hechos o el man-
damiento aportado por la jurisdiccién solicitante (ejecucién indirecta). En este dltimo caso, se
deberd utilizar el Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion para facilitar la solicitud.
También es importante comprender que en los casos de asistencia judicial reciproca, los bienes,
especialmente los inmuebles, permanecen en el Estado solicitado, y se deberdn evaluar los costos
de su gestién.

25.  Por ultimo, una vez expedida la orden de decomiso o una sancién basada en el valor de los
activos, serd necesario ejecutar esas ordenes. Se debe considerar si se permitird al delincuente cumplir
una condena en lugar de pagar una multa o pagar la sancién basada en el valor. Por otra parte, si
se expide una orden de decomiso de bienes sustitutivos, serd necesario ejecutar dicha orden. El
costo de la ejecucién de esas drdenes y el costo de la gestién de los activos necesario para preservar
los bienes incautados son generalmente considerados por los investigadores penales. Esas cuestiones
no se deben delegar en una autoridad. Todo ello se examina en el capitulo VI.

E. Solicitud de decomiso

26. El articulo 12, pédrrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada establece lo
siguiente:
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“l.  Los Estados Parte adoptardn, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico
interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso:

a)  Del producto de los delitos comprendidos en la presente Convencién o de bienes cuyo
valor corresponda al de dicho producto;

b)  De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en la
comisién de los delitos comprendidos en la presente Convencién”.

27. Para el decomiso de los instrumentos o el producto del delito se aplican en el mundo distintos
procedimientos. Los tipos de proceso mds utilizados para el decomiso de bienes son el decomiso
administrativo, el decomiso de bienes y el decomiso basado en el valor.

Decomiso administrativo. Es un procedimiento a menudo vinculado a la legislacién aduanera
y a las incautaciones aduaneras. Con frecuencia es una opcién que se puede aplicar para la
incautacién de grandes cantidades de dinero en efectivo en la frontera, pero que también es
viable cuando lo justifica la naturaleza del objeto incautado (por ejemplo, explosivos o con-
trabando). Las normas o las politicas quizds exijan notificar al propietario o a la persona que
tenga un interés en los bienes incautados. Posteriormente, esas partes tendrdn oportunidad de
impugnar el decomiso mediante un proceso administrativo o judicial.

Decomiso de bienes. Se refiere especificamente a bienes mal habidos. La Convencién define el
“producto de los delitos” y la legislacién nacional pone en préctica el articulo 12, pdrrafo
1 a), al referirse concretamente al decomiso de esos bienes. Sin embargo, en ese mismo
apartado se habla de “bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto”, lo que respalda
la aplicacién al decomiso de un criterio basado en el valor de los bienes. Ese tipo de decomiso
se puede lograr en el proceso penal mediante una multa en lugar del decomiso, o mediante
una solicitud separada.

Decomiso basado en el valor. Este criterio permite presentar ante los tribunales una solicitud
fundamentada en los criterios de prueba de los procesos civiles, que a menudo son menos
estrictos que los necesarios para obtener una condena penal. El tribunal determina el valor
del beneficio obtenido de resultas del delito y pronuncia una decisién que permite al Estado
ejecutar el mandamiento contra esa persona.

28. Por dltimo, se pueden dar otras variantes, como el proceso de bienes sustitutivos, a fin de
abordar la hipétesis de que los bienes mal habidos no puedan ser decomisados. Se trata de una
respuesta ante una hipétesis bien real, cuando no se puede disponer de los bienes objeto de deco-
miso, por ejemplo cuando estin localizados fuera de la jurisdiccién o se han disipado por
completo.

I. Decomiso administrativo

29. El decomiso administrativo entrafia en general un mecanismo sumario para decomisar los
bienes utilizados en la comision del delito o que han participado en este, y que han sido incautados
en el curso de la investigacién. Se lo observa mds a menudo en la esfera de las actividades aduaneras
en las fronteras, pero también en ocasiones en la ejecucién de leyes sobre estupefacientes, cuando
la posesién del bien incautado es lo que constituye el delito. Este proceso es eficaz cuando el bien
incautado se puede trasladar y queda bajo el control del Estado. Es menos viable cuando se trata
de una cuenta bancaria o algtin tipo similar de bien que no se puede trasladar.
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30. El decomiso estd a cargo de un investigador o del organismo autorizado (como la unidad de
policia o el organismo designado de cumplimiento de la ley) y a menudo estd acompafado de un
proceso por el cual la persona afectada por el decomiso puede solicitar que no se aplique el decomiso
automdtico de los bienes incautados. El decomiso se produce después de que se ha notificado el
riesgo de decomiso al propietario o a la persona que tiene la posesion fisica de los bienes y que se
haya expedido una notificacién publica del posible decomiso.

31. La ventaja del decomiso administrativo es la rapidez del procedimiento y el hecho de que
reduce al minimo los costos relativos a la preservacion de los bienes para posteriores solicitudes de
decomiso. Ademds, el decomiso administrativo se puede utilizar en los casos en que el duefio
legitimo o la persona en posesién de los bienes los abandona antes de la incautacién. Sin embargo,
es necesario contar con mecanismos que eliminen el riesgo de que los investigadores abusen de
este criterio.

2. Decomiso de bienes

32. El decomiso penal es un criterio que se aplica cominmente al decomiso de bienes. Los
especialistas deben reunir pruebas, localizar y asegurar los activos, procesar a los particulares o
personas juridicas y lograr que se los condene. Una vez lograda la condena, el tribunal puede
ordenar el decomiso. El estindar de prueba necesario —normalmente una prueba mds alld de toda
duda razonable— para lograr el decomiso penal en las jurisdicciones que aplican ese criterio quizds
sea el mismo que el necesario para lograr la condena o bien, si la ley acepta que se ha llegado al
nivel de prueba necesario para dictar una condena penal, tal vez se permita un criterio menos
riguroso, como la prueba basada en el equilibrio de probabilidades. En otras jurisdicciones se exige
el mismo nivel de prueba tanto para la condena como para el decomiso

33. El articulo 12, pdrrafos 2 a 4, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada establece
lo siguiente:

“2. Los Estados Parte adoptardn las medidas que sean necesarias para permitir la identifi-
cacién, la localizacién, el embargo preventivo o la incautacién de cualquier bien a que se
refiera el pdrrafo 1 del presente articulo con miras a su eventual decomiso.

3. Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido parcial o totalmente
en otros bienes, esos bienes podrdn ser objeto de las medidas aplicables a dicho producto a
tenor del presente articulo.

4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas,
esos bienes podrdn, sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incau-
tacion, ser objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado”.

34. En general, a menos que se apliquen disposiciones relativas al decomiso de bienes sustitutivos,
la legislacién sobre decomiso se refiere al decomiso del producto y los instrumentos que se pueden
conectar directa o indirectamente al delito.

35.  En algunas jurisdicciones, la orden de decomiso se aplica a los bienes de propiedad del delin-
cuente que no estdn ubicados fisicamente dentro de la jurisdiccién del tribunal. El tribunal puede
tomar la decisién de decomisar bienes dondequiera que se encuentren. En esa hipdtesis, la cuestién
que se plantea después del decomiso es como ejecutar esa orden. Si el Estado en donde se encuen-
tran los bienes ha promulgado legislacién eficaz de asistencia judicial mutua, la cuestién se puede
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resolver con sencillez. El Estado solicitante debe obtener una orden de decomiso a nivel local y
transmitirla, por conducto de las vias establecidas de asistencia judicial, a fin de que se la ejecute
en la otra jurisdiccion.

36. Si los bienes se encuentran fuera de la jurisdiccién del tribunal y por esa razén no se puede
expedir una orden de decomiso, en algunos Estados es posible ordenar la confiscacién de bienes
sustitutivos. En ese caso, la orden, una vez expedida, se debe ejecutar contra bienes no contami-
nados del delincuente. Esos bienes quizds estén dentro de la jurisdiccién del tribunal, o quizds la
persona esté obligada a repatriar los bienes a los fines de la ejecucién a nivel local. Quizds esta
tltima opcidn sea dificil, segiin lo que establezca la legislacién de la jurisdiccién en donde se
encuentren los bienes.

3. Decomiso basado en el valor

37. En algunas jurisdicciones se ha decidido utilizar el criterio basado en el valor. Es un sistema
por el cual se ordena al condenado pagar una suma de dinero equivalente al valor de los beneficios
que haya obtenido con su actividad delictiva. El tribunal, la autoridad competente o el jurado
calculan el beneficio obtenido por el delincuente por cada delito en particular. Este criterio permite
determinar el valor del producto y los instrumentos del delito y de los activos por un valor equi-
valente que se pueden confiscar. En otras jurisdicciones se ha adoptado un enfoque independiente
del decomiso que no estd basado en una condena. El 15 de febrero de 2012, se aprobé la recomen-
dacién 4 de las cuarenta recomendaciones del Grupo de Accién Financiera, con lo cual se modificé
ligeramente la anterior recomendacién 3 y se resume sucintamente el criterio que se aplica cuando
no hay condena. Su texto es el siguiente:

Los paises deben considerar la adopcién de medidas que permitan que tales productos o
instrumentos sean decomisados sin que se requiera una condena penal (decomiso sin condena)
o que exijan que el imputado demuestre el origen licito de los bienes sujetos a decomiso, en
la medida en que este requisito sea compatible con los principios de su legislacién nacional.

38. Este criterio se puede aplicar utilizando disposiciones y presunciones que permitan determinar
el valor del producto del delito después de la condena. Esas disposiciones se pueden aplicar dentro
del proceso de decomiso penal. Sin embargo, otro criterio es separar por completo la cuestién del
decomiso del proceso judicial penal. Ese proceso se conoce como “decomiso sin condena penal”.

39. El decomiso sin condena penal permite recuperar el producto y los instrumentos del delito.
Sin embargo, la jurisdiccién que expida una orden de ese tipo quizds se vea limitada por la juris-
diccién territorial del tribunal. Ademds, no queda claro si el decomiso sin condena puede consi-
derarse proceso penal a los fines de la asistencia judicial mutua en asuntos penales. El 15 de febrero
de 2012, el Grupo de Accién Financiera actualizé sus cuarenta recomendaciones a fin de incluir
en su recomendaciéon 38 una ampliacién del alcance de la ejecucién de las 6rdenes extranjeras de
decomiso. El texto de la recomendacién 38 es el siguiente:

Los paises deben asegurar que cuenten con la autoridad para tomar una accién rdpida en
respuesta a solicitudes extranjeras para identificar, congelar, embargar y decomisar bienes lava-
dos; productos del lavado de activos, de los delitos determinantes y del financiamiento del
terrorismo; instrumentos utilizados o destinados para ser usados en la comisién de estos
delitos; o bienes de valor equivalente. Esta autoridad debe incluir ser capaz de responder a
solicitudes emitidas partiendo de procesos de decomiso sin la base de una condena y medidas
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provisionales relacionadas, a menos que ello no se corresponda con los principios fundamen-
tales de derecho interno. Los paises deben contar también con mecanismos eficaces para
administrar dichos bienes, instrumentos o bienes de valor equivalente, asi como acuerdos para
coordinar procesos de embargo y decomiso, lo cual debe incluir la reparticién de activos
decomisados.

40. Quizds se considere dificil obtener una orden de decomiso de un tribunal penal, a diferencia
de un tribunal civil, en razén del estindar mds alto de prueba que se exige para una condena o
un decomiso penal. Aun si el estindar de prueba necesario para lograr el decomiso es mds reducido
después de la condena penal, sigue causando preocupacién que el proceso penal en si mismo sea
demasiado oneroso. Ello se debe a que es necesario celebrar el proceso penal y lograr la condena
antes de finalmente tramitar el proceso de decomiso. Por el contrario, en el decomiso sin condena
a menudo se aplica la expectativa de prueba de los tribunales civiles que, segtin la jurisdiccién, se
puede basar en el criterio del equilibrio de probabilidades.

41. Lo que es importante aqui es que, para solicitar un decomiso sin condena, no es necesario
que se hayan instaurado cargos penales ni que se haya obtenido una condena penal. Este proce-
dimiento permite solicitar el decomiso en los casos en que el delincuente no estd a disposicién de
la justicia por distintas razones, por ejemplo, por haber fallecido, por estar préfugo o por haber
reclamado inmunidad de jurisdiccién. Sin embargo, quizds la solicitud dé como resultado una orden
que no se puede ejecutar con arreglo a las disposiciones de asistencia judicial reciproca. Si este
fuera el caso, la eficacia de este criterio se veria limitada cuando los delincuentes se aprovechan de
las fronteras nacionales para frustrar a las autoridades judiciales y encargadas del cumplimiento de
la ley.

F. Cooperacion internacional

42. La cooperacién internacional es esencial para recuperar con éxito bienes que se hayan trasla-
dado u ocultado en jurisdicciones extranjeras. La cooperacién es necesaria para la reunién de
pruebas, la ejecucién de medidas provisionales y, por tltimo, para el decomiso del producto y los
instrumentos de la delincuencia organizada. El tema de la cooperacién internacional se examina a
fondo en el Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion, publicado con miras a ayudar en
la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Es importante reconocer que
el articulo 18, pérrafo 1, de la Convencién se ide6 para responder a la amenaza que plantea la
delincuencia internacional mediante el establecimiento de una autoridad nacional central, segiin se
examina en el capitulo 4, pdrrafos 68 a 72, del Manual. La necesidad de valerse de contactos entre
pares se examiné en la seccién B supra. Es igualmente importante que el Estado reconozca y utilice
los conocimientos desarrollados por su propia autoridad central. Los contactos entre pares tienen
un alcance limitado y las autoridades centrales son esenciales cuando se deben adoptar medidas
coercitivas, como las de inspeccién, presentacién y embargo o decomiso. La autoridad central del
Estado debe albergar toda la informacién relativa a la celebracién de todo tipo de cooperacién
juridica internacional con otro Estado. En consecuencia, a los fines de la asistencia judicial reciproca,
es esencial celebrar conversaciones tempranas y periddicas con la autoridad nacional central.

43. En el caso de las investigaciones y el decomiso relativos a activos, una cuestién fundamental
que debe tenerse presente es que en las solicitudes de incautacién o embargo de bienes en otro
pais se debe incluir una consideracién especifica del ordenamiento juridico del Estado requerido.
Los activos que se incautan o embargan con arreglo a la solicitud no se trasladan mdagicamente al
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Estado requerido. Igualmente, esos activos no se gestionan por si solos. Esos activos deben gestio-
narse hasta que queden finalmente decomisados con arreglo al derecho interno del Estado requerido.
La cuestién del costo de la solicitud de ejecucién se examina en el Manual de asistencia judicial
reciproca y extradicion, pero el costo de la gestién de los bienes también puede ser importante. En
consecuencia, se debe prestar atencién a la planificacién previa a la solicitud y al examen de ese
tipo de costos.

44. Los expertos en recuperacién de activos de los paises solicitante y requerido deben celebrar
consultas de manera que se adecuen a lo establecido por cada autoridad central competente, a fin
de coordinar sin tropiezos las expectativas de cada jurisdiccién. No conviene que el Estado solicitante
expida una orden o tenga expectativas de que los activos (ya sea dinero o depdsitos en una institucién
financiera extranjera u objetos como automoviles o bienes inmuebles) se entreguen de inmediato
al tribunal del Estado solicitante para su control y decomiso, si ello no estd previsto en la legislacién
interna del Estado requerido.

45. El ejemplo que figura en el recuadro 4 se centra en el soborno de funcionarios piblicos
extranjeros por parte de la empresa Siemens. Es un caso de cooperacién internacional exitosa que
dio lugar a la imposicién de una multa de 450 millones de délares.

Recuadro 4. Estados Unidos de América c. Siemens

En noviembre de 2006, el Ministerio Publico de Munich realizé inspecciones en distintas
oficinas y en los domicilios de empleados de Siemens en la ciudad de Munich (Alemania)
y sus alrededores, como parte de una investigacién sobre el posible soborno de funcionarios
publicos extranjeros y la falsificacién de libros y registros de la empresa. El alcance de la
investigacién interna realizada por Siemens no tuvo precedentes e incluyé pricticamente
todos los aspectos de sus operaciones en todo el mundo, incluidos componentes de la sede,
subsidiarias y empresas regionales.

La investigacion interna revelé que Siemens habia cometido actos de soborno a lo largo de
varias décadas en muchos grupos operativos y regiones geograficas. Igualmente, e incluso
tal vez mds importante, las investigaciones internas revelaron que los niveles mds altos de
sus directivos no habian aplicado los controles internos o bien los habian eludido.

Las investigaciones internas y del Ministerio Pdblico también revelaron pruebas de pagos
corruptos e indebidamente registrados con una fuerte conexién con los Estados Unidos
realizados por dos subsidiarias de Siemens: Siemens Bangladesh y Siemens Venezuela (Repu-
blica Bolivariana de), asi como pruebas de pagos indebidamente registrados respecto de otra
subsidiaria, Siemens Argentina.

Desde aproximadamente el 12 de marzo de 2001 hasta aproximadamente 2007, Siemens
hizo pagos por un total de 1.360.000.000 de délares aproximadamente, aplicando distintos
mecanismos. De esa suma, unos 805.500.000 délares fueron utilizados en su totalidad o
en parte como sobornos a funcionarios extranjeros para obtener informacion.
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Los sobornos se registraban como pagos a consultores, que posteriormente estos pasaban a
los funcionarios publicos. Siemens y sus subsidiarias en la Argentina, Bangladesh y Venezuela
se declararon culpables de cargos de asociacién ilicita y violacién de libros y registros, asi
como de disposiciones de control interno en una calificacién conformada que dio lugar a
una multa de 450 millones de délares.

La causa y la calificacién conformada se pueden consultar en www.justice.gov/criminal/
fraud/fcpa/cases/siemens/12-12-08siemensvenez-sent.pdf.

G. Alternativas al decomiso

46. Existen alternativas al decomiso de bienes. Una opcién es una multa penal sustitutiva, con
encarcelamiento en caso de incumplimiento de pago. Ademds, se puede considerar el aprovecha-
miento de la legislacién impositiva del Estado y la imposicién de evaluaciones fiscales. Lo que
tienen en comun estas dos alternativas es que toda multa o evaluacién fiscal serd eficaz en la medida
en que el Estado tenga autoridad para ejecutar la multa o la evaluacién. Si el delincuente puede
declararse insolvente o posteriormente abandona la jurisdiccién, como mucho, la posibilidad de
lograr que se pague la multa o la evaluacién serd remota.
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IV. Planificacion de la investigacion

A. Sinopsis

47. En el prefacio al volumen publicado de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, el Secretario General Kofi Annan dijo que
la Convencién nos facilita un nuevo instrumento para hacer frente al flagelo de la delincuencia
como problema mundial y que fortaleciendo la cooperacién internacional podremos socavar
verdaderamente la capacidad de los delincuentes internacionales para actuar con eficacia.
Esta observacién constituye un llamamiento para que los Estados se organicen.

48. Los articulos 19 y 27 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada senalan que los
organismos de investigacién del Estado deben organizarse adecuadamente para responder a los
problemas que plantea la delincuencia organizada. Es importante reiterar que la delincuencia orga-
nizada se puede valer de la tecnologia moderna para facilitar la comisién de delitos. Muy a menudo
los organismos encargados del cumplimiento de la ley centran su atencién en un delito concreto
o en delincuentes concretos, cuando en realidad son quizds muchos los delincuentes que trabajan
de consuno y se valen de sus conocimientos combinados para cometer muchos delitos. Si solamente
se presta atencion a los delitos individuales, se corre el riesgo de perder de vista el alcance de la
organizacién delictiva.

49. Los funcionarios deben apreciar el hecho de que la organizacién delictiva opera en muchos
niveles, de manera muy similar a los organismos encargados del cumplimiento de la ley. Si se presta
especial atencién a los subordinados, ignordndose la jerarquia de la organizacién delictiva, nunca
se tendrd un verdadero efecto sobre el problema que crea la delincuencia organizada. Sin embargo,
concentrarse en los dirigentes de la organizacion sin considerar la generacion de beneficios subya-
cente a la existencia del grupo delictivo organizado puede hacer que otros delincuentes rdpidamente
ocupen el vacio que dejen los cabecillas condenados. Los organismos encargados del cumplimiento
de la ley deben estar tan organizados como los grupos que investigan. También deben mirar mds
alld de los delitos concretos y analizar los instrumentos y el producto de los delitos.

B. Estructura de la investigacion

50. La estructura de los organismos encargados del cumplimiento de la ley no debe convertirse
en un obstdculo para una investigacién eficaz. Un problema puede ser que la capacidad financiera
del Estado sea tal que resulte dificil o imposible justificar la creacién de unidades de investigacion
especializadas. Con arreglo a lo establecido en el articulo 19 de la Convencién contra la Delin-
cuencia Organizada, los Estados deben considerar medidas en apoyo de las investigaciones
conjuntas.
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51. En los dltimos 20 afios, los Estados han hecho importantes inversiones de resultas de las
obligaciones que les incumben respecto del blanqueo de dinero. Esas obligaciones estdn reconocidas
especificamente en los tratados, pero méds a menudo se basan en las cuarenta recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera. En consecuencia, a fin de luchar contra el blanqueo de dinero, varios
de los principales sectores financieros y no financieros de un pais deben cumplir nuevas obligaciones
respecto del registro de libros y las obligaciones de diligencia debida en relacién con sus clientes.
Ademds, se han establecido unidades de inteligencia financiera a fin de recibir y analizar presuntas
actividades de blanqueo de dinero e informar al respecto. Por ultimo, en las convenciones inter-
nacionales se han abordado las cuestiones del secreto bancario y de la cooperacién internacional
por conducto de la asistencia judicial mutua. Muchos de esos instrumentos son relativamente nuevos
y no pueden reemplazar a los investigadores experimentados.

52. Idealmente, deberia haber una conexién sin tropiezos entre las obligaciones relativas al blan-
queo de dinero que se imponen a esos sectores y las unidades de inteligencia financiera y las
encargadas del cumplimiento de la ley. Sin embargo, la realidad comercial, las relaciones contrac-
tuales, las obligaciones relativas a la privacidad personal y otros impedimentos hacen que la situacién
no sea ideal. En algunos paises las unidades de inteligencia financiera dependen de los organismos
encargados del cumplimiento de la ley. En otros se ha preferido establecerlas como unidades inde-
pendientes. Cualquiera que sea el criterio aplicado, la inteligencia financiera es uno de los elementos
clave para realizar investigaciones eficaces y decomisar el producto del delito.

53. Los expedientes de los organismos encargados del cumplimiento de la ley incorporan distintos
tipos de informacién de inteligencia reunida en causas no relacionadas entre si. Ademds, quizds la
legislacién nacional permita el uso de escuchas electrénicas, mandamientos de inspeccién, incau-
tacién de pruebas e informantes. Si esas leyes contienen restricciones respecto del uso posterior de
la inteligencia o las pruebas en otras causas, serd necesario abordar la capacidad de investigar a los
grupos de delincuencia organizada. Ademds, quizds se hayan promulgado leyes que protejan la
informacién personal que se encuentra en poder del sector comercial, los bancos y otras instituciones.
Todo ello estd plenamente justificado pero, lamentablemente, quizds esas leyes tengan consecuencias
en las investigaciones que se realicen de la delincuencia organizada. Los organismos encargados del
cumplimiento de la ley y los fiscales deben trabajar de manera acorde a la legislacién nacional y
valerse de esas leyes, siempre que sea posible, para que progresen las investigaciones respecto de la
delincuencia organizada. En la Unién Europea, una decisién marco del Consejo sobre las investi-
gaciones conjuntas™ ilustra el importante desarrollo que ha tenido este tipo de criterio.

C. Obstaculos a la investigacion

54. La experiencia de los ultimos 15 afos con Internet ha causado preocupacién acerca de la
proteccion de la informacién personal. Se ha previsto la proteccion de los datos y se han establecido
controles sobre la revelacién de informacién personal®. Ademds, las leyes tributarias con frecuencia
se basan en la obligacién de cada persona de presentar su propia informacién, que ademds incluyen
enérgicas disposiciones sobre la no revelacién de informacién personal. El efecto acumulativo de

2Decisién Marco del Consejo de Europa 2002/465/JAl, de 13 de junio de 2002, sobre equipos conjuntos de
investigacion.

»La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos, es una directiva de la Unién Europea sobre la proteccion de datos que ejemplifica este tipo de desarrollo. La Ley de
Proteccién de Datos del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, de 1998, o la Ley de proteccién de la informacién
personal y los documentos electrénicos del Canadd también son respuestas ilustrativas respecto de esta cuestién.
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las disposiciones sobre la no revelacién de informacién o sobre la revelacién Gnicamente con el
consentimiento del interesado, si bien cumple una funcién valiosa para la proteccién de los datos,
puede tener efectos inesperados en las investigaciones penales, entre ellos los siguientes:

* La victima de un delito cometido por una organizacién delictiva puede aportar el primer
eslab6n de las pruebas, pero si la denuncia o las pruebas estdn restringidas a la investigacién
de un delito en particular, quizd se pierdan o queden desubicadas en el contexto de una
investigacién mds amplia sobre la delincuencia organizada.

* La proteccién de los datos relativos a la informacién personal quizds restrinja la cooperacién
normal y voluntaria del sector privado con los organismos encargados del cumplimiento

de la ley.

* Las obligaciones sobre secreto profesional, como los que se imponen a abogados y otros
profesionales, quizds obstaculicen las investigaciones.

* El traslado de la informacién y los datos a jurisdicciones extranjeras, o su ubicacién en
esos lugares, hard necesario recurrir a los procedimientos de asistencia judicial reciproca,
que quizds obstaculicen las investigaciones.

55. Ninguno de los inconvenientes mencionados anteriormente constituye una barrera infranqueable
para la realizacién de una investigacién penal, especialmente relativa a los activos. Ademds, los
funcionarios encargados del cumplimiento de la ley deben trabajar dentro de los limites establecidos
por esta y gestionar con eficacia sus expedientes a fin de no perder de vista las distintas piezas del
rompecabezas. Un ejemplo de cooperacién temprana entre jurisdicciones, en este caso, el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y Espana, llevo a la obtencién de pruebas vitales para
la localizacién de activos para su posterior decomiso en la causa de la operacién Ghast, que se
describe a continuacién.

Recuadro 5. Operacién Ghast

En la operacién Ghast, uno de los principales acusados habia sido condenado en el Reino
Unido por fraude al tesoro piblico por un total de 17 millones de libras esterlinas. En ese
pais se habian expedido 6rdenes de embargo, que también se habian registrado en Espana.
A fin de determinar la cuantia de los activos en Espafia y en otras partes, con arreglo a la
Ley del producto del delito del Reino Unido, de 2002, y a la legislacién equivalente de
Espafia en virtud del Convenio del Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito, de 1990, las érdenes se ejecutaron simultd-
neamente en ambas jurisdicciones, a fin de impedir la destruccién de informacién antes de
que las autoridades pudieran realizar el decomiso. Ello fue posible porque el fiscal encargado
de la causa habia establecido contactos con el magistrado competente en Espana a fin de
determinar los requisitos exigidos por la legislacion interna de Espafa para redactar la
solicitud. Del mismo modo, los oficiales encargados del cumplimiento de la ley habian
establecido contacto con sus contrapartes a fin de asesorarse sobre la naturaleza de la causa
y el tipo de material que esperaban encontrar. Gracias a los contactos establecidos, y teniendo
en cuenta las limitaciones de tiempo para la ejecucién de las érdenes, las autoridades de
Espafia convinieron en que los funcionarios del Reino Unido podrian asistir a la
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ejecucién de la orden en la villa en Espana. Fue la primera vez que Espafa ejecuté una
orden de inspeccién e incautacién en virtud de una investigacién realizada en el Reino
Unido, segun se define en el articulo 352 de la Ley del producto del delito del Reino
Unido, de 2002.

56. Los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley y los fiscales deben actuar con cautela
al abordar los problemas creados por sus propios sistemas. La denuncia realizada por una victima
a un organismo regulador, de lucha contra la corrupcién o de inteligencia financiera quizds nunca
salga de ese organismo ni llegue a la atencién de quienes investigan y enjuician la delincuencia
organizada. Se trata de un problema sistémico que debe resolverse mediante mecanismos internos
que tengan en cuenta lo establecido por la legislacion interna respecto del mantenimiento de la
informacién y la manera en que se la comparte tanto a nivel nacional como internacional, espe-
cialmente en lo relativo a la informacién confidencial. En la mayoria de las legislaciones esto se
resuelve con cldusulas de excepcién que permiten a los organismos encargados del cumplimiento
de la ley compartir informacién con sus homdlogos, si asi lo exige la investigacién penal.

57. Los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley y los fiscales pueden valerse de otras
fuentes importantes de informacién. Las unidades de inteligencia financiera del Estado, establecidas
para recibir, compilar, analizar datos de posibles casos de blanqueo de dinero e informar al respecto
pueden informar de transacciones sospechosas de las que hayan tenido conocimiento por conducto
de distintos sectores obligados a informar de ese tipo de casos. Mediante una red de unidades de
inteligencia financiera establecida en el marco del Grupo Egmont y otras redes, esos mismos orga-
nismos también reciben informes sobre transacciones sospechosas que quizds estén relacionadas con
otro pais. Los enjuiciamientos penales y las pruebas presentadas en otras causas pueden constituir
otra fuente de inteligencia e informacién para los investigadores. Los informes de la prensa sobre
el enjuiciamiento, posiblemente en otro Estado, tal vez puedan revelar conexiones inesperadas
respecto de quienes son objeto de investigacion. Por dltimo, la autoridad central del Estado quizds
reciba solicitudes de asistencia que justifiquen una investigacién interna independiente o conjunta.
Lo que se debe destacar es que el Estado debe estar dispuesto a actuar sobre la base de ese tipo
de informacién, cualquiera que sea su fuente.

58. Los ejemplos mencionados no se excluyen ni individual ni acumulativamente. También deben
tenerse presentes otros ejemplos, como el de un auditor comercial que descubre el pago de sobornos
(como se vio en el ejemplo de Siemens en el capitulo III), fraude, desfalcos y otras transacciones.
Ademis, la cuestién del secreto profesional puede constituir una barrera, a menos que se establezcan
excepciones para ciertos casos. En caso de que se impugnen esas excepciones, lo que comienza
como un obstdculo puede transformarse en una barrera insalvable. Los expertos juridicos del Estado
deben estar dispuestos a tratar de superar esos obstdculos en la medida en que sea necesario. Por
tltimo, las denuncias privadas recibidas de particulares no se deben minimizar ni ignorar. Para

*Las unidades de inteligencia financiera son un requisito integral e importante de las cuarenta recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera. La recomendacién 13 obliga a la creacion de ese tipo de unidades. El Grupo Egmont de uni-
dades de inteligencia financiera ofrece mds informacién acerca de lo que cabe esperar de una unidad de inteligencia financiera
(véase www.egmontgroup.org); ademds, resume el propésito de una unidad de inteligencia financiera en los siguientes
términos:

“Una unidad de inteligencia financiera es un organismo nacional central encargado de recibir (y, de estar autorizado,
de solicitar), analizar y difundir entre las autoridades competentes distintos tipos de informacién financiera: i)
relativa a posibles productos del delito o la posible financiacién del terrorismo, o ii) exigida por las leyes o
reglamentos nacionales a fin de luchar contra el blanqueo de dinero y la financiacién del terrorismo”.
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garantizar que las investigaciones estén bien organizadas se deben aprovechar todas las fuentes de
informacién.

D. Cooperacién en la investigacion

59. Una de las consideraciones mds complejas que se deben tener en cuenta en una investigacion
es la manera en que los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley y los fiscales pueden
trabajar de consuno a fin de progresar en la causa. En muchas jurisdicciones de derecho continental
esto no se considera un problema importante, debido a la estrecha relacién de trabajo que existe
entre los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley y los fiscales o los jueces de instruc-
cién. Sin embargo, incluso con este criterio se pueden producir frustraciones si se da una menor
prioridad a la delincuencia organizada que a la necesidad de lograr de inmediato un enjuiciamiento
y una condena. En otras jurisdicciones, la prictica tradicional es separar el cumplimiento de la ley
de los fiscales. Las organizaciones delictivas no se ven afectadas por este tipo de limitaciones y
tienen un interés propio en cooperar a fin de no ser alcanzadas por la ley.

60. Quizds el problema sea que dentro de la jurisdiccién del Estado ya existen distintas unidades
de investigacién especializadas y que cada una de ellas protege celosamente su territorio, lo cual es
lamentable, simplemente porque asi se alienta una competencia innecesaria. La cuestién adquiere
una importancia adicional cuando los organismos investigan a un mismo grupo a raiz de distintos
delitos. Un ejemplo podria ser una investigacién relacionada con la evasién fiscal mientras que al
mismo tiempo se realiza otra investigacion sobre la participacién en un delito relacionado con la
delincuencia organizada o con la corrupcidn. Si los investigadores no trabajan de consuno ni cele-
bran consultas entre si se corre el riesgo real de que no se tengan en cuenta o se malinterpreten
ciertas pruebas. En Francia esta cuestién se aborda de manera concreta mediante la creacién de un
archivo central sobre quienes son objeto de investigacién policial, con la finalidad de impedir la
realizacién de investigaciones multiples en relacién con una misma persona u organizacion.

61. Una solucién a este problema se sugiere en el articulo 19 de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada, que se ide6 para permitir la realizacién de investigaciones transnacionales conjuntas, pero
el mismo principio se puede aplicar a las investigaciones internas. Con sujecion a lo establecido en
la legislacién interna, para los organismos de investigacién especializados de un pais constituye una
buena prictica cooperar en investigaciones conjuntas internas. Cada organismo cuenta con expertos
que conocen las actividades que normalmente se asignan a cada uno de ellos y que pueden compartir
sus conocimientos con sus colaboradores en una investigacién conjunta. Ademds, a los fines de realizar
una investigacién conjunta también se puede reclutar a otro tipo de expertos, como administradores
de bienes o contadores forenses. Por tltimo, si una investigacién adquiere una dimensién internacional,
se puede recurrir a un grupo de asistencia internacional o realizar una investigacién conjunta con las
jurisdicciones extranjeras. Lo tnico que puede disuadir de la aplicacién de este criterio son las
consideraciones presupuestarias, y es necesario ver mds alld de la competencia interinstitucional y
compartir los costos, lo que no es un problema insuperable.

E. Investigaciones internacionales

62. Algunas investigaciones van mds alld de las fronteras nacionales. En esos casos, los Estados
deben considerar la participacién con las contrapartes extranjeras en una investigacién conjunta, y
quizds también reciban de estas solicitudes de asistencia. El articulo 19 de la Convencién contra
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la Delincuencia Organizada se refiere especificamente a las investigaciones internacionales conjuntas,
que se pueden limitar a un grupo delictivo en concreto o referirse a investigaciones mds genéricas.
Los Estados parte deben velar por que se respete plenamente la soberania del Estado parte en cuyo
territorio se efectde la investigacion.

63. Una investigacién internacional conjunta entrana gastos inesperados y obligaciones comunes.
La asociacién entre los Estados parte quizds sea desigual habida cuenta del diferente tamano y
experiencia de los organismos de investigacién de los Estados que cooperan. Asimismo, se debe
prever y resolver el caso en que pueda haber una competencia poco saludable y que solo tenga en
cuenta el interés individual de cada uno de esos organismos. Otros problemas que se pueden pre-
sentar son las diferentes legislaciones, las distintas autoridades de investigacién, una desigualdad
importante en la capacidad tecnoldgica y un interés distinto en la investigacién. Todos deben aceptar
ese tipo de diferencias y resolverlas a fin de poder luchar con eficacia contra la delincuencia
organizada.

64. Un Estado parte podria investigar los delitos de fondo mientras que el otro podria concen-
trarse en localizar el producto del delito, dondequiera que se encuentre. La investigacién de una
de las partes centrada en el producto del delito podria entrar en conflicto con la realizada por la
otra, centrada en los delitos determinantes. Cada una de las partes debe apreciar el interés de la
otra y resolver las diferencias. Las dos partes deben trabajar de consuno si su objetivo es tener éxito
en la localizacién de los activos. Con arreglo a lo establecido en la decisiéon marco 2002/465/JIA
de la Unién Europea sobre los equipos de investigacién conjunta, que se examind en pdrrafos
anteriores, Francia se ha valido activamente de las investigaciones conjuntas, segin se muestra en
el siguiente cuadro:

Cuadro |I. Equipos de investigacion conjunta de Francia con la participacion de otros
Estados miembros de la Unién Europea

Estado miembro

de la Unién Europea Niamero de equipos de investigacion conjunta con Francia®
Alemania 3
Bélgica 17
Bulgaria I
Espana 172
Estonia I
Finlandia |
Paises Bajos 3
Reino Unido 2¢
Republica Checa I
Rumania 2
Suecia 12
TOTAL 47

*Incluye equipos de investigacién conjunta de mds de dos Estados miembros. En el cuadro se incluyen todos los Estados
miembros que contribuyeron a las investigaciones conjuntas.

65. Las investigaciones conjuntas tienen tanto beneficios como inconvenientes, segiin se sehala
en el cuadro 2 infra. También se pueden plantear conflictos con las expectativas posteriores al
decomiso relacionadas con los activos, segiin se examina en el capitulo VIL
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Cuadro 2. Obstaculos que se presentan en las investigaciones conjuntas y los beneficios
correspondientes

Obstdculos Beneficios
Diferencias en las legislaciones nacionales Cuestiones relacionadas con el reconocimiento de la
respecto de la localizacion, la incautacion y el soberania territorial
decomiso de activos
Requisito previo de la doble incriminacion Aceptacion de la investigacion
Procedimientos contradictorios Indicacion de la razén del blanqueo
Duracion de los procedimientos en multiples Fomento de la cooperacion judicial
jurisdicciones
Distinta proteccion de terceros Proteccion de los intereses nacionales
Costo de la gestion de los activos Distribucion de los costos entre las jurisdicciones

66. No se debe interpretar que los obstdculos mencionados en el cuadro 2 se presentaron en
relacién con las investigaciones conjuntas de Francia que figuran en el cuadro 1. Sin embargo, es
necesario considerar esos obstdculos si se quiere lograr que la investigacién conjunta sea eficaz. Uno
de los problemas mds dificiles mencionados en el cuadro 2 es el posible conflicto entre las leyes
nacionales respecto de la localizacién, la incautacién y el decomiso de activos. Es posible que en
un Estado se aplique un cierto proceso de decomiso, como el criterio basado en el valor, mientras
que en otro se aplique el criterio basado en los bienes, para lo cual es necesario que se dicte la
condena antes del decomiso. Ademds, otro podria aplicar el criterio del decomiso sin condena, sin
necesidad de interponer cargos penales ni de lograr una condena penal. Este problema se puede
agravar si en la investigacién conjunta participan varios Estados. Todas las partes deben entender
el distinto criterio que las demds aplican al decomiso. No se soluciona nada con sugerir que un
criterio es mejor que el otro. Es esencial tener presente que los delincuentes distribuyen sus bienes
ilicitos por todo el mundo porque justamente desean aprovechar ese tipo de conflictos en los cri-
terios aplicados al decomiso, y que también la cooperacién entre los Estados puede ser un instru-
mento eficaz, seglin se observa en el ejemplo que se describe en el recuadro 6. Por esa razén, el
articulo 19 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada reconoce especificamente la necesi-
dad de respetar la soberania del Estado parte en cuyo territorio se lleva a cabo la investigacién
conjunta. La mejor respuesta es que los Estados trabajen de consuno en la localizacion de los activos
a fin de que el decomiso tenga éxito.

Recuadro 6. Ejemplo de cooperacién entre Estados de América del Sur

Se pueden mencionar ejemplos pricticos de investigacién conjunta en América del Sur, en
donde, por ser Estados vecinos, la Argentina, el Brasil y el Paraguay han establecido una
estrecha relacién de investigacién y judicial. Esta cooperacién ocurre en la “triple frontera”,
una regién trifronteriza que incluye las ciudades de Puerto Iguazt en la Argentina, Foz de
Iguazti en el Brasil y Ciudad del Este en el Paraguay. La regién es un importante centro
comercial y la circulacién de personas y mercaderias es muy alta, lo que crea un entorno
tipico para el fomento de la delincuencia organizada trasnacional. Durante el proceso de
investigacién, los organismos encargados del cumplimiento de la ley en la Argentina, el
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Brasil y el Paraguay cooperan eficazmente para luchar contra los grupos delictivos organizados
activos en la region. Los tres paises realizan actividades de inteligencia para respaldar la
lucha contra la delincuencia organizada y se prestan asistencia judicial internacional en
coordinacién estrecha con las autoridades centrales.

67. Otra cuestién que debe abordarse son las diferencias de criterio. Siempre es un problema
demostrar la relacién que existe entre los activos que se investigan y el delito. Ambas partes en
una investigacién conjunta deberdn resolver explicitamente todos los conflictos relativos al criterio
aplicable al decomiso mucho antes de enviar la solicitud para realizar actividades de incautacién
de activos en la jurisdiccién de otro Estado. De lo contrario, el tGnico resultado serd una demora
o la negativa del Estado a actuar en donde se encuentren los bienes.

68. La doble incriminacién, una cuestién que corresponde a la asistencia judicial reciproca en
asuntos penales, se aborda en el Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion, y no en el
presente manual. Las autoridades centrales del Estado son las que estdn en mejores condiciones de
asesorar al respecto y de ofrecer soluciones eficaces, como la que se describe en el recuadro 6.

69. Otra cuestién importante que las partes deben debatir es el costo de la gestion de los bienes
incautados. Esta cuestién, que se examina con mds detalle en el capitulo V, se plantea ahora sim-
plemente para sefialar su importancia®. La razén fundamental para quitar a las organizaciones
delictivas sus activos es atacar la motivacion de los beneficios, que es la razén de las actividades de
la organizacién. Si los activos incautados pasan a ser utilizados por las autoridades locales encargadas
del cumplimiento de la ley o si el costo de gestionar los activos para preservarlos hasta que sean
decomisados o después de ello resulta importante, la cuestién puede llegar a preocupar al Estado
en donde se hallen los bienes.

70.  Otro posible obstdculo para las investigaciones conjuntas sobre los activos de la delincuencia
organizada son las demoras, la proteccién de terceros y las expectativas posteriores a la condena,
que se examinan en los capitulos VII y VIII. En todas las investigaciones sobre localizacién y
decomiso de bienes, es importante que cada una de las partes comprenda plenamente las expecta-
tivas juridicas y las normas locales de la jurisdiccién en donde se descubran los activos. Se deben
respetar todos los requisitos formales de la solicitud de asistencia judicial reciproca. Si es necesario
realizar la investigacidn o el enjuiciamiento en otro Estado, las demds partes deben aportar todas
las pruebas necesarias que tengan en su poder, y dejar las solicitudes de enjuiciamiento y decomiso
en manos del otro Estado.

F. Viabilidad de las investigaciones internacionales

71. A fin de determinar la viabilidad de una investigacién internacional conjunta, todo pais que
considere aplicar ese criterio debe asegurarse de que el otro pais tenga la voluntad politica e

»Desde 2006, el Canadd ha venido ejecutando una solicitud extranjera de embargo sobre una gran extension de tierras
en nombre de otro Estado. El administrador de los bienes ha pagado la gestién de las tierras sin recibir compensacién del
Estado requirente. Cabe suponer que el éxito de la orden de decomiso en favor del Estado requirente desembocard en el
decomiso de las tierras. Sin embargo, de no producirse el decomiso, habrd que devolver la posesién y el control de las tierras
a su propietario. Se producird una pérdida y la cooperacién futura entre los dos Estados se verd comprometida.
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institucional de emprender un acuerdo tan dificil de este tipo. Para ello habrd que determinar si
la otra jurisdiccién realiza investigaciones conjuntas a nivel interno. En conversaciones realizadas
oficiosamente cuando se celebran reuniones internacionales o cursos de capacitacion internacionales
quizds se pueda obtener informacién util al respecto. En ese sentido, las redes de policias y las
reuniones entre investigadores o autoridades centrales ofrecen una oportunidad de fomentar la
cooperacion. Internet es otra fuente de informacién publica muy valiosa.

72. Como se indicé anteriormente, los informes de evaluacién mutua del Grupo de Accién
Financiera, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y otros organismos regionales del
estilo del GAFI también contienen informacién atil. En esos informes se examinan de manera
critica los recursos nacionales asignados al cumplimiento de la ley, al ministerio publico, a la
autoridad central del Estado encargada de la asistencia judicial reciproca y a la unidad de inteli-
gencia financiera del pais. Esa informacién permite al otro Estado evaluar razonablemente la capaci-
dad de su posible colaborador en una investigacién conjunta. Los informes también contienen un
andlisis de la adecuacién de las leyes del pais respecto del decomiso en causas de organizaciones
delictivas o drogas ilicitas, con la ventaja anadida de que esos informes centran su atencién esen-
cialmente en el cumplimiento de la ley y el decomiso. Con frecuencia en los anexos de esos informes
también figuran extractos de la legislacién nacional pertinente®.

G. Examen de la autoridad de otras jurisdicciones

73. Las partes en una investigacién internacional conjunta también deben considerar la autoridad
y la capacidad en materia de investigaciéon del otro pais. La localizacién de activos no entrafia una
simple investigacién en los sistemas registrales, los documentos bancarios o las relaciones financieras.
En la investigacién quizds también sea necesario utilizar técnicas autorizadas de intrusion (escuchas
electrénicas, 6rdenes de presentacién, informantes y otras técnicas complejas). Quizds sea necesario
abrir una cuenta bancaria o demorar el proceso penal en interés de realizar una investigacién mis
amplia. Todas esas medidas pueden crear problemas en otra jurisdiccién.

H. Jurisdiccion

74. Cada pais debe determinar cudl es la autoridad competente para investigar, enjuiciar y ejecutar
solicitudes provenientes de otro pais. La Convencién contra la Delincuencia Organizada aborda
cuestiones de justicia penal. La jurisdiccién territorial para los delitos cometidos, segiin se describe
en los articulos 15 y 19, corresponde al control exclusivo del Estado. En algunos casos, si un
nacional que se encuentra en otro Estado cooperante ha cometido un delito penal fuera de su
propio pais, las autoridades del otro Estado pueden imponer su jurisdiccién sobre esos delitos. De
hecho, pueden verse obligados a iniciar una investigacién y enjuiciamiento independientes.

75. Ello puede crear problemas de coordinacién temporal con otra investigacién internacional.
Si ha comenzado la investigacién a nivel interno, la legislacién local puede exigir que se notifique
rdpidamente a la persona investigada. Este problema es frecuente en muchas jurisdicciones de
derecho continental. Solo se puede resolver mediante consultas y coordinacién previas.

2 También se puede consultar la legislacién en Internet, por ejemplo, a través de la Red internacional de informacién
sobre blanqueo de dinero (www.imolin.org).
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l.  Vigilancia técnica

76. En el siglo XXI las organizaciones delictivas pueden valerse de recursos como comunicaciones
y actividades bancarias a nivel mundial, Internet y el correo electrénico. Pero también es posible
utilizar técnicas de vigilancia encubierta para tener acceso a la mayoria de esas capacidades. Sin
embargo, en algunas jurisdicciones solo se permite utilizar algunas de esas técnicas con fines de
inteligencia. En otras quizds no se hayan promulgado leyes que permitan utilizar técnicas de inter-
ceptacién, o quizds no cuenten con la capacidad técnica de realizar ese tipo de tareas.

77. Es posible que en el Estado cooperante exista la capacidad de utilizar esas técnicas encubiertas.
Las investigaciones conjuntas son un medio obvio de compartir los conocimientos y equipos nece-
sarios para permitir la reunién de pruebas o de inteligencia a las que solo se puede tener acceso
mediante el uso de dichas técnicas. Sin embargo, la capacidad de poder valerse de otro Estado
dependerd de si ese Estado estd facultado para aplicar esas técnicas. Todo esto debe tenerse en
cuenta al planificar una investigacion internacional conjunta.

J.  Técnicas de investigacion

78. El uso de informantes, testigos cooperantes, acuerdos entre el encausado y el fiscal y conductas
de investigacién proactivas (como operaciones encubiertas o entregas vigiladas) quizds sean técnicas
normales en una jurisdiccién pero pueden resultar un concepto extrafio o incluso inaceptable en
otra. Es importante que ninguna de las partes presuma que sus técnicas normales se pueden emplear
en otra jurisdiccién. Esos métodos deben debatirse con los investigadores y sus expertos
juridicos.

K. Prescripcion e inmunidad contra el enjuiciamiento

79. En la mayoria de los paises se establecen plazos de prescripcion especificos para cada delito,
lo que quizds tenga consecuencias inesperadas en la capacidad de localizar activos. Por ejemplo, si
el fraude cometido por una organizacién delictiva ya no estd sujeto a enjuiciamiento en razén del
tiempo transcurrido desde su comisién, ese mismo lapso tal vez frustre la solicitud de decomiso
contra los activos adquiridos ilicitamente. Una posible solucién es identificar un delito que no esté
sujeto a ese plazo de prescripcién, como el blanqueo de dinero o la posesién del producto del
delito. Otra alternativa serfa tipificar el acto de trasladar y ocultar fondos a fin de adquirir los
activos. Hay una gran variedad de argumentos que el Estado en que estdn localizados los activos
puede aducir al respecto. Se trata de una cuestién que deben debatir los investigadores del Estado
y sus expertos juridicos.

80. En una investigacion sobre la delincuencia organizada quizds se pueda aplicar el concepto de
inmunidad contra el enjuiciamiento a raiz de la cooperacién que hayan prestado los participes
secundarios respecto de las actividades de los cabecillas, cooperacién que se puede lograr mediante
calificaciones conformadas, cuando sea posible, o con promesas de mitigacién de la condena o de
inmunidad. Esta prictica puede que sea comidn en algunos Estados, pero tal vez sea contraria a
las tradiciones juridicas y la legislacion de otros. Esta cuestién debe examinarse con los investigadores
y sus expertos juridicos.
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L. Expectativa en cuanto a los criterios de prueba

81. Tras celebrar consultas con los investigadores, si procede, los expertos juridicos deben considerar
la idoneidad de la prueba presentada en apoyo de las solicitudes de localizacién o decomiso de
activos. La naturaleza de las medidas coercitivas necesarias es una consideracién importante para
realizar esa determinacién. En el caso de una investigacién conjunta interna, es razonable presumir
que los investigadores y los especialistas conocen cabalmente los requisitos y las pruebas necesarias
para respaldar el proceso de localizacién o decomiso de activos de su propio pais.

82. En una investigacién internacional conjunta, a menudo no tendrdn importancia las diferencias
entre los criterios de prueba de los distintos paises. Sin embargo, la expectativa juridica en relacién
con los bienes, activos o pruebas solicitados depende de la legislacién del pais en que estos estén
ubicados, con arreglo a lo establecido en el articulo 12 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional.

83. En una investigacién internacional conjunta en que participen dos jurisdicciones de common
law, puede que entre ambas exista un entendimiento comun. Es posible que las dos jurisdicciones
cuenten con regimenes de decomiso idénticos y que se pueda aplicar una combinacién del decomiso
penal o del basado en el valor o del que no necesita condena. En ambas jurisdicciones las auto-
ridades podrdn apreciar la distincién entre una solicitud de condena penal con el correspondiente
decomiso posterior a la condena, basada en una prueba que va mds alld de una duda razonable, y
una solicitud de decomiso sin condena, en que resulta suficiente el estdndar de prueba basado en
el equilibrio de probabilidades.

84. En una jurisdiccién de derecho continental, las pruebas necesarias para localizar o decretar
medidas provisionales contra los activos pueden ser inferiores o de otra manera diferentes de las
que se necesitan en las jurisdicciones de common law. Ademds, el estindar de prueba necesario para
obtener una orden de decomiso puede ser el mismo requerido para obtener una condena.

M. Responsabilidad penal de las empresas

85. El concepto de responsabilidad penal de las empresas se establece en algunas convenciones.
El articulo 10 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada prevé la responsabilidad penal,
civil o administrativa de las personas juridicas, es decir, de las empresas. En todos los informes de
evaluacién mutua sobre una jurisdiccién realizados por el Grupo de Accién Financiera se incluye
una evaluacién de la manera en que esa jurisdiccién aborda la cuestién. Es un tema sumamente
debatido entre las jurisdicciones de common law y de derecho continental. Este tipo de responsa-
bilidad penal, cuando existe, aporta un método para responder rdpidamente en los casos en que
el delincuente se ha valido del vehiculo societario para resguardar sus activos y posteriormente ha
huido de esa jurisdiccién o ha fallecido”. El caso de Siemens, descrito en el capitulo III, es un
ejemplo de responsabilidad penal de las empresas. Ello no significa que todos los Estados deban
poner en préctica este tipo de criterio. Hay varias alternativas, de la misma manera que existen
distintas leyes internas en la jurisdiccién en donde estin ubicados los bienes.

7En el Canadd, uno de los primeros casos de blanqueo de dinero se referfa a una organizacién delictiva dedicada al
trafico de drogas ilicitas en la parte meridional de los Estados Unidos y que blanqueaba sus beneficios en una empresa en el
Canadd, por conducto de una sociedad de cartera. Esa sociedad fue enjuiciada en el Canadd, mientras que los autores princi-
pales fueron procesados y condenados en los Estados Unidos. Los activos de la sociedad fueron decomisados como producto
del delito y la sociedad fue disuelta después de la condena penal.
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N. Prioridades de la investigacion y gestion de las causas

86. En toda investigacién internacional conjunta relativa a la localizacién y el decomiso de activos,
la cuestién de las prioridades de la investigacién tiene una importancia crucial. Ello también se
aplica a las investigaciones internas conjuntas, en donde los distintos organismos de investigacién
que compiten entre si posiblemente tengan una posicién diferente respecto de las prioridades de
la causa y la tramitacién proactiva de la investigacién publica, como inspecciones, arrestos o la
expedicién de érdenes provisionales contra los activos.

87. Del mismo modo, habrd que adoptar decisiones sobre quién serd el principal responsable de
la supervisién y la gestién, y el establecimiento de procedimientos racionales para controlar las
pruebas y asegurarse de que estén disponibles para los fiscales y el tribunal.

88. Una cuestién distinta de la continuidad de las pruebas y que debe examinarse en las solici-
tudes de decomiso es la de la gestion de los activos o bienes sujetos a drdenes provisionales hasta
que se decrete el decomiso. Esa gestién tiene un costo, segiin se examina en el capitulo VI.

O. Momento oportuno

89. Toda investigacién internacional o interna conjunta podria tener que hacer frente a una
decisién prematura por alguno de los asociados de llevar a cabo un procedimiento que dé lugar a
la revelacién prematura del interés de los investigadores en una determinada organizacién delictiva.
Lamentablemente, es una situacién que ocurre con frecuencia. Para evitarla es necesario celebrar
consultas previas al respecto.

90. Existe una clara distincién entre medidas de investigacién encubiertas y publicas. Es posible
que la persona o entidad objeto de la investigacién sospeche que se estin realizando escuchas
electrénicas, pero no es necesario que esa sospecha sea confirmada de inmediato mientras se realiza
la investigacién. Es preferible que esa confirmacién se produzca Gnicamente cuando la investigacién
esté llegando a su fin. Sin embargo, una detencién, inspeccién o cualquier otra actividad de inves-
tigacién podria informar inadvertidamente al interesado de que se estd realizando una investigacién.
La cuestién es delicada cuando los terceros son objeto de una solicitud u orden de suministrar
informacién.

91. Las medidas de investigacién coercitivas, las solicitudes de asistencia judicial reciproca y la
institucién o expedicién de medidas provisionales contra los activos son todas medidas que se deben
coordinar entre los asociados en una investigacién conjunta. Una medida coercitiva de revelacién
dictada contra un tercero quizds no sea tan intrusiva como una medida provisional notificada a
quien se estd investigando. Si la ley exige que se notifique de inmediato al cliente del tercero antes
o después de dar cumplimiento a la orden de revelacién o presentacién de informacién, es obvio
que la persona objeto de la investigacion estard sobre aviso. Las jurisdicciones deben coordinar y
celebrar consultas sobre esta cuestién en particular.

92. Ademis, habida cuenta de la naturaleza de las organizaciones delictivas, en las investigaciones
conjuntas se deben tener en cuenta las cuestiones relacionadas con la seguridad de los testigos™.
También es importante senalar que esta preocupacién por la seguridad se puede presentar en

El articulo 24 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se ocupa concretamente de esta cuestién y exhorta
a las partes a adoptar medidas apropiadas para proteger a los testigos, sus familiares y demds personas cercanas.
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cualquier momento de la investigacién. De poco sirve al posible testigo en peligro saber que sus
inquietudes razonables respecto de su seguridad se abordardn inicamente cuando comience el juicio
penal. La seguridad de los testigos puede convertirse en una obligacién a largo plazo y onerosa.
Sin embargo, esa preocupacién por la seguridad es un aspecto vital de las investigaciones sobre la
delincuencia organizada, incluidas las relacionadas con la localizacién de activos.
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V. Localizacion de activos

A. Sinopsis

93. Una investigacién dedicada al decomiso de activos puede ser mds dificil que la dedicada a
los delitos de fondo cometidos por una organizacién delictiva. Ello se debe a que para el decomiso,
ya sea basado en el valor o en los bienes, se debe establecer que los bienes dimanan directa o
indirectamente de la comisién de un delito. No son muchos los delincuentes que admiten ese
hecho y la mayoria de ellos toma medidas para blanquear sus activos con la esperanza de eludir la
investigacion.

94.  No todo delito da como resultado la recepcién de dinero. En muchos casos, se puede cometer
un delito preparatorio por distintas razones, como provocar temor o alentar la lealtad. A las orga-
nizaciones delictivas se las investiga por todos los delitos graves relacionados con ellas, pero el
propdsito final de sus actividades en la obtencidn de riquezas, especialmente para los dirigentes del
grupo. En consecuencia, los investigadores deben tener siempre presente que deben “seguir al dinero”
con paciencia.

95. A menudo seguir el rastro del dinero serd dificil para cualquier investigador. Por ese motivo,
es una buena prictica que se asignen investigadores especializados en la localizacién de activos a la
investigacién de los bienes que se decida decomisar. Esos investigadores deben mantener un contacto
estrecho con los demds investigadores dedicados a la delincuencia organizada. Cualquiera de los
equipos puede obstaculizar inadvertidamente una investigacién®. El investigador encargado del
decomiso quizds inicie procedimientos que pongan sobre aviso a los delincuentes, de manera que
es necesario que los investigadores establezcan una estrecha coordinacién mutua.

B. Informacion ya existente en la investigacion

96. En el capitulo IV se examinan brevemente los procesos de la investigacién general. Estos
deberfan incluir la vigilancia selectiva, métodos técnicos avanzados, como escuchas electrénicas, la
inspeccién de computadoras y de proveedores de servicios de Internet y otras actividades. Los
informes generados por la investigacién general aportardn informacién valiosa a los encargados de
investigar los activos. También pueden revelar algunas deficiencias.

97.  Una posible deficiencia es el riesgo de pérdida de informacién potencialmente valiosa cuando
la vigilancia es muy remota. Por ejemplo, observar con binoculares a una persona que utiliza un
cajero automdtico quizds no revele el tipo de tarjeta bancaria utilizada. Las basquedas que se realizan

#El adelantamiento que quizds sea necesario en una investigacién penal sustantiva tal vez resulte un factor prematuro
irritante para otros investigadores.
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en los recipientes de basura®, un método util para buscar pruebas o articulos descartados, quizd
se concentren Gnicamente en objetos que no tienen importancia para el investigador de activos.

98. Puede que sea necesario revisar las actividades de una investigacién realizada previamente, o
comenzarlas de nuevo, esta vez teniendo presente la localizacién de activos. Tal vez haya que volver
a examinar las conversaciones grabadas prestando atencién a lo que se haya dicho sobre las activ-
idades financieras, porque quizds no se las consideré importantes cuando se estaba realizando la
investigacién de fondo. Igualmente, los supervisores (las personas asignadas a escuchar las conver-
saciones interceptadas) deben ser conscientes de la importancia que pueden tener esas conversaciones
o mensajes para la posterior localizacién de activos. El mismo criterio se aplica a la interceptacién
de comunicaciones por Internet (correo electrénico).

C. Planificacion de la investigacion de los activos

99.  Si bien los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley quizds estén, con razén, preo-
cupados por poner fin a las actividades delictivas, también les debe preocupar el dinero obtenido
a partir de esas actividades. En la mayor parte de las investigaciones sobre la delincuencia organizada,
todos los miembros del equipo, ya sean policias, fiscales u otros expertos, muy pronto se dan cuenta
de que el grupo delictivo puede participar en una gran variedad de actividades a fin de cometer
otros delitos o trasladar el dinero obtenido. Ningtin investigador es un experto en todos los temas.
Un investigador experimentado reconocerd rdpidamente la necesidad de llamar a otros expertos a
fin de investigar los aspectos complejos del traslado de dinero, que es exactamente lo que hacen
los delincuentes sofisticados. Es la razén por la cual quienes investigan los activos son parte de un
equipo.

100. No se debe plantear la situacién en que los investigadores asignados a los delitos de fondo
no tengan en cuenta los activos, por considerar que se trata de algo de lo que posteriormente
habrén de encargarse quienes investiguen los aspectos financieros y que revisardn el expediente més
adelante. Los investigadores de activos deben trabajar junto a los demds investigadores y se deben
incorporar a la investigacién general inmediatamente o lo antes posible.

101. La necesidad de organizar y planificar la totalidad de la investigacién debe ser un compro-
miso dindmico entre investigadores y fiscales. Por ejemplo, quizds el grupo delictivo se dedique al
secuestro de camiones, cometa robos a mano armada o venda drogas. Las actividades de vigilancia
y el interés publico quizds obliguen a una intervencién y detencién anticipadas. Sin embargo, esta
hipétesis, muy probable, no entrana necesariamente que se frustre la investigacién sobre los activos.
Si no se sigue rastro del dinero, en definitiva el delito triunfa. El delincuente condenado cumplird
su condena pero tendrd la tranquilidad de que su familia no pasard problemas y de que el producto
de sus delitos lo estard esperando al salir en libertad.

102. Es posible que se haya realizado una amplia vigilancia de un grupo delictivo y que se pueda
extrapolar informacién valiosa de los informes asi obtenidos. Si la informacién o las pruebas obte-
nidas gracias a la vigilancia solo se evalGan para establecer pautas que comprueben la comisién de
los delitos de fondo, quizd se pierda la oportunidad de seguir el rastro del dinero. Tal vez los
investigadores de los activos deban realizar esa funcién analitica o volver a evaluar los informes

% Cuando la ley lo autoriza, el andlisis de la basura o los bienes abandonados de la persona investigada puede ser muy
udil. Los registros financieros descartados deben ser considerados una prueba potencialmente ttil, al mismo nivel que las
armas o las drogas que se vean abandonar u ocultar al sospechoso; es posible reconstruir los documentos “triturados”.
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anteriores sobre ese mismo material, para lo cual es también importante el momento en que se
realiza esa nueva evaluacién.

103. Si la persona vigilada frecuenta instituciones financieras, a menos que sea ladrén de bancos
es razonable presumir que se esté valiendo de la institucién financiera por distintas razones, lo que
ofrece oportunidades al investigador de los activos. Quizds se haya tomado nota del tipo de tarjeta
bancaria utilizada y también se haya observado el uso de tarjetas de crédito y otros instrumentos
financieros. Si bien es cierto que las tarjetas pueden ser robadas, en muchos casos son de propiedad
del delincuente y pueden constituir una pista valiosa. Es posible que la investigacién dé lugar a
distintos tipos de informacién que puede aprovechar el investigador de activos. Es esencial que los
miembros del equipo de vigilancia aprecien el valor de lo que podria ser aparentemente informacién
trivial, la busquen y tomen nota de ella, y que los registros de esa vigilancia no se destruyan. El
tipo de detalle es importante para el investigador de activos. La participacién temprana del inves-
tigador de activos en la investigacién general garantiza que se pueda enriquecer la investigacion
gracias a sus conocimientos y esferas de interés.

104. En toda investigacién de una organizacion delictiva, la identificacién de los miembros del
grupo es un factor esencial. En relacién con todos los aspectos de una investigacion sobre la delin-
cuencia organizada, incluida la localizacién de los activos, es importante preguntarse, como rutina,
“equé?, ;quién?, ;por qué?, ;dénde? y ;c6mo?”.

D. Conocer el objetivo

105. En una investigacién de los activos, el investigador debe determinar répidamente en qué
personas de la organizacién delictiva es necesario concentrarse a fin de progresar en el objetivo de
seguir el dinero. El investigador de activos debe conocer a la persona investigada porque, por un
lado, si se observa que esa persona gasta de inmediato el dinero en automéviles caros o en un
estilo de vida extravagante, quizds no se justifique la necesidad de investigar los activos. Por otra
parte, si se considera que estd trasladando y ocultando activos, es obvia la necesidad de realizar
una investigacion.

106. Esto es especialmente cierto en el caso de los grupos de delincuencia organizada, en los que
quizds los delincuentes de menor jerarquia gasten sumas importantes, pero la mayor parte de los
beneficios quedan en manos de los cabecillas. Una sugerencia obvia es que es necesario que los
investigadores sigan el dinero a lo largo de la linea jerirquica de la organizacién. Esto tal vez sea
dificil de lograr, pero no es imposible. El principal problema es la necesidad de familiarizarse con
los socios y familiares de la persona investigada, ya que quizds esta se valga de ellos para ocultar
los activos.

107. A menudo se detiene a los miembros de menor jerarquia del grupo delictivo, y quizds el
temor de perder sus bienes los induzca a aportar informacién cuando se los detiene o durante el
enjuiciamiento. Es posible que si se les ofrece un aliciente adecuado (como una reduccién de la
condena y su proteccién como testigos) quizds no sean tan leales al grupo. Todos los participantes
en una investigacién sobre la delincuencia organizada deben conocer a las personas que investigan
y evaluar la medida en que es probable que presten mds atencién a su propio interés que al del

grupo.

108. El objetivo principal de la investigacién, que se supone que es el lider del grupo, con fre-
cuencia se valdrd de sus subalternos, testaferros y familiares para ocultar los activos. También con
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frecuencia se valdrd de instrumentos societarios con el mismo fin. Por éltimo, se valdrd del mundo
financiero para trasladar sus activos. Estas personas son muy sofisticadas y tienen muchos conoci-
mientos al respecto, y a menudo se valen de expertos que los asesoran sobre la manera en que se
pueden trasladar los activos o el dinero. En consecuencia, la primera prioridad del investigador de
activos debe ser dedicarse con exclusividad a los principales miembros del grupo.

109. La labor internacional de los ultimos 30 afios ha llevado a las instituciones financieras a
apreciar la necesidad de que, como minimo, estén obligadas a establecer politicas y procedimientos
racionales de “conocer al cliente”. Se han impuesto al sector financiero en general normas inter-
nacionales de lucha contra el blanqueo de dinero®. El investigador puede presumir razonablemente
que, en cumplimiento de ese tipo de obligaciones, se han mantenido registros que a menudo se
convierten en un instrumento bdsico para todo investigador de activos. Sin embargo, el primer
paso del investigador es conocer a la persona investigada a fin de saber qué tipo de registros es
necesario obtener de las instituciones financieras y poder aprovecharlos al mdximo.

110. Esencialmente, en una investigacién de los activos el criterio de conocer a la persona inves-
tigada debe ser el mismo que el aplicado en la investigacién general pero, para el investigador de
activos, los detalles son vitales a fin de poder seguir eficazmente el rastro del dinero. Los detalles
que se deben conocer acerca de la persona investigada incluyen:

a4)  Nombre y alias conocidos;

b)  Fechay lugar de nacimiento, con copia de partida de nacimiento, pasaporte y documento
nacional de identidad;

¢/ Nombre y fecha de nacimiento del conyuge, incluidos cényuges anteriores, hijos, padres
(incluidos los del cényuge o excényuge), de ser conocidos, y los de otros miembros de
la familia ampliada;

d)  Nuamero de teléfono (comercial, domicilio, mévil), correo electrénico y Facebook o grupo
social similar (de ser conocido);

¢)  Fotografia reciente.

Toda esta informacién es dtil, aunque no se pueda contar con ella de inmediato; no hay que
detener la investigacién porque falte alguno de estos detalles. La informacién que permita conocer
con miés detalle a la persona investigada puede y debe ser complementada a medida que avanza la
investigacién. Para el investigador encargado de rastrear los activos, se trata de una tarea permanente.
Esta observacién es importante, ya que la persona investigada se valdrd de distintos artilugios, como
empresas, fondos fiduciarios y otras relaciones comerciales a fin de ocultar sus activos.

111. Uno de los principales instrumentos que quizds utilicen los delincuentes para ocultar sus
activos es un fondo fiduciario; se ofrece un ejemplo en el recuadro 7. Los fondos fiduciarios, que
dan la impresién de que el acusado no tiene interés directo en los activos, son un instrumento
muy popular. La administracién del fondo se rige por la legislacién local. De la misma manera
que se puede utilizar a una empresa como vehiculo para la comisién de un delito, lo que hace
necesario ocultarse tras el velo societario, también se puede establecer un fondo fiduciario para

3'Esas normas no se aplican Gnicamente a las instituciones financieras. Las cuarenta recomendaciones del Grupo de
Accién Financiera son muy amplias y su intencién es que se apliquen tanto al sector bancario como al no bancario. Véanse
las recomendaciones revisadas 10, 22 y 23, en las que el Grupo de Accién Financiera exhorta a los Estados a que exijan a las
instituciones financieras y a determinadas empresas y profesiones que adopten las medidas necesarias de debida diligencia
respecto de los clientes, del mantenimiento de registros y la obligacién de informar acerca de ciertas transacciones.
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ocultar activos. Al investigar un fondo fiduciario serd necesario establecer si se constituyé de con-
formidad con las leyes del pais en que se lo ha establecido. En caso afirmativo, serd necesario
demostrar que quien verdaderamente controla el fondo es el delincuente investigado y no los
administradores. Ello se puede lograr observando la conducta de los administradores y la manera
en que han administrado el fondo, por ejemplo, examinando los documentos pertinentes, como
las cartas con instrucciones no vinculantes.

Recuadro 7. Ejemplo de evasién fiscal mediante el uso de fondos fiduciarios

En una causa importante de evasién fiscal tramitada en el Reino Unido respecto del
impuesto sobre el valor anadido, los dos principales acusados defraudaron al Estado la suma
de 16 millones de libras esterlinas mediante el traspaso de la mayor parte del dinero a
fondos fiduciarios, primero en la Isla de Jersey y luego a Liechtenstein y las Islas Virgenes
Britdnicas. A fin de tener acceso al dinero y a la vez mantener su distancia respecto de la
administracién de los fondos fiduciarios, los acusados recibian asesoramiento por parte de
los administradores sobre la manera en que podian tener acceso al dinero, para lo cual
remitfan a los administradores cartas con instrucciones no vinculantes utilizando un formato
predeterminado. Por lo general las cartas contenian solicitudes de que se entregara dinero
a los acusados o a sus familiares en forma de préstamos para realizar determinadas opera-
ciones comerciales o para adquirir bienes inmuebles. La forma en que se redactaban las
solicitudes daba la impresién de que los administradores actuaban con discrecion respecto
de si entregarian o no los fondos solicitados. No habia pruebas de que los administradores
no hubieran dado cumplimiento a las solicitudes recibidas, y en ningin momento iniciaron
acciones judiciales para recuperar los “préstamos”. Igualmente, las propiedades adquiridas
por los acusados quedaban a nombre de los fondos fiduciarios, con lo que se ocultaba el
interés que los acusados tenfan en esas propiedades.

112. Durante la investigacién, los investigadores deben preparar un expediente sobre la persona
investigada, y deben aprovechar todas las oportunidades posibles para anadirle material, por ejemplo,
cuando la persona investigada entra o sale del pais o abre una cuenta bancaria, o cuando se puede
incluir su pasaporte. Si las huellas digitales de la persona investigada estdn registradas o se las
consigue durante la investigacién tras haber sido acusada o detenida por algin delito menor, tam-
bién se las debe incluir en el expediente. Lo mismo se debe hacer con la informacién que se
obtenga de fuentes publicas. Toda informacién complementaria inevitablemente ayudard a la inves-
tigacién de los activos. Un expediente amplio y exacto evitard que se pierdan tiempo y recursos
en la obtencién de documentos improcedentes, en seguir pistas innecesarias, a personas no relacio-
nadas con el delito o a personas incorrectamente identificadas. En el recuadro 8 se describen distintas
técnicas que se pueden utilizar para conocer mejor a quien se investiga.

Recuadro 8. Distintas técnicas para conocer mejor a quien se investiga (tomado de

Asset Recovery Handbook: A Guide for Practitioners)

Los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley del Reino Unido tuvieron
conocimiento de denuncias de corrupcién y malversacién de fondos cometidos por el
Gobernador del estado de Plateau (Nigeria), Joshua Dariye, y sospechaban que los activos
podian estar localizados en el Reino Unido. Utilizando distintas técnicas de investigacidn,
pudieron rastrear los activos y vincularlos al delito:
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1. Técnica: los investigadores investigaron los archivos putblicos del Reino Unido buscando
datos sobre Dariye (en los registros de propiedad inmobiliaria, automotores y socie-
dades) y procuraron informacién de inteligencia sobre Dariye de otros organismos
gubernamentales, incluida la unidad de inteligencia financiera.

Resultado: no se encontraron vinculos con Dariye.

2. Técnica: los investigadores identificaron a familiares y asociados de Dariye y compro-
baron la existencia de vinculos con el Reino Unido.

Resultado: los investigadores descubrieron que los hijos de Dariye asistian a una escuela
privada en el Reino Unido.

3. Técnica: se investigaron los bancos pertinentes (los investigadores financieros facultados
para hacerlo).

Resultado: a raiz de las investigaciones se determind que Dariye tenfa una cuenta de
Barclaycard que se pagaba todos los meses por conducto de la cuenta bancaria de
Joyce Oyebanjo, que en la prdctica actuaba como banquero de Dariye en el Reino
Unido, ya que pagaba todas sus facturas en su nombre, incluida la cuota de la escuela
privada de sus dos hijos.

4. Técnica: los investigadores obtuvieron una orden de produccién para tener acceso a
los registros escolares.

Resultado: los investigadores confirmaron que la cuota de la escuela era pagada por
Joyce Oyebanjo.

5. Técnica: los investigadores buscaron informacién sobre Oyebanjo en fuentes publicas
y otros organismos gubernamentales. También obtuvieron una orden de presentacion
de documentos respecto de sus cuentas bancarias.

Resultado: se determiné que Oyebanjo, que trabajaba como funcionaria de viviendas
en el Reino Unido, tenfa 15 cuentas bancarias con un total de 1,5 millones de libras
esterlinas (unos 2,3 millones de délares) y bienes inmuebles por valor de 2 millones
de libras esterlinas (aproximadamente 3,1 millones de délares). Ademds, administraba
una de las propiedades de Dariye en Regents Park Plaza, inmueble que se habia
adquirido a nombre de “Joseph Dagwan” y habia sido pagado por el Fondo Ecolégico
del estado de Plateau por conducto de varias empresas.

6.  Técnica: los investigadores controlaron las referencias de crédito y a través de ellas
quedaron al descubierto las cuentas bancarias que operaban las personas investigadas.
Se rastrearon activos desde las cuentas bancarias a otras cuentas bancarias, inmuebles
y vehiculos. Se utilizaron érdenes de produccién e inspeccién para obtener informacién
adicional y localizar activos.

Resultado: los investigadores descubrieron que Dariye tenia una cuenta bancaria regis-
trada en un domicilio particular en Londres. El examen de las cuentas bancarias de
Dariye y Oyebanjo puso al descubierto voluminosas transferencias electronicas desde
distintos bancos de Nigeria.

44



Localizaciéon de activos

7. Técnica: los investigadores utilizaron una orden de presentacién de documentos para
obtener las escrituras correspondientes a la direccién en Londres.

Resultado: se descubrié que el inmueble habia sido adquirido utilizando un nombre
falso y que habia sido pagado por conducto de la cuenta bancaria en Londres de una
empresa de Nigeria.

8.  Técnica: se envié a Nigeria una solicitud de asistencia judicial reciproca a fin de
determinar los origenes de los fondos recibidos.

Resultado: se establecié que el subsidio ecoldgico obtenido por Dariye se habia desviado
y ocultado en la cuenta bancaria de su empresa, con la asistencia de funcionarios del
banco. Los fondos se desviaron a una empresa y a la cuenta bancaria conexa establecida
por Dariye en Nigeria y posteriormente se habian transferido a Londres. La empresa
de Nigeria que habia adquirido el inmueble en Londres también estaba vinculada al
desfalco ecoldgico porque habia recibido 100 millones de libras esterlinas (unos 157
millones de délares) de los fondos robados. La empresa habia pagado 400.000 libras
esterlinas (unos 626.800 délares) por el inmueble de Londres después de que Dariye
autorizara al Gobierno del estado de Plateau a otorgar un contrato para la instalacién
en ese estado de equipo de televisién por valor de 37 millones de libras esterlinas
(unos 58 millones de délares).

Este ejemplo ilustra que es imperativo que los expertos “conozcan a quienes investigan” y
que identifiquen a todos sus familiares cercanos, socios comerciales y demds personas que
puedan ayudar al sospechoso a robar fondos y trasladarlos a jurisdicciones extranjeras. Los
expertos también deben aprovechar todas las técnicas disponibles (por ejemplo, otros orga-
nismos gubernamentales, fuentes putblicas y medidas coercitivas), porque nunca se puede
saber dénde se obtendrd la siguiente pista.

Fuente: Jean-Pierre Brun y otros, Asset Recovery Handbook: A Guide for Practitioners
(Washington, D.C., Banco Mundial, 2011), pdgs. 46 a 47.

E. Registros y datos financieros

113. La localizacién de activos comienza lentamente y se va acelerando a medida que se acumulan
datos o pruebas. Un punto de partida es obtener acceso legal a las cuentas bancarias de la persona
investigada. El objetivo del investigador debe ser compilar un panorama completo de los activos
de la persona investigada. En todas las jurisdicciones en donde deba establecerse la admisibilidad
de las pruebas, ese panorama debe incluir los medios utilizados para obtener las pruebas.

114. Los datos o las pruebas pueden provenir de distintas fuentes. Internet y los registros publicos
son siempre utiles. A medida que avanza la investigacién se pueden aprovechar los registros guber-
namentales, los registros financieros y los archivos de profesionales como contadores, abogados y
asesores financieros. Esas pruebas también crean distintas expectativas respecto de la autoridad del
investigador de tener acceso al registro o archivo. En algunas jurisdicciones, los ciudadanos deben
cooperar y responder honestamente cuando son interrogados durante la investigacién. En otras
jurisdicciones, es posible rechazar las solicitudes de cooperacién formuladas por el investigador. En
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otros casos quizd sea necesario obtener una orden formal de algiin tipo. No hay un criterio que
sea mejor que otro para este tipo de investigaciones, pero siempre se debe aplicar la legislacién
nacional de manera uniforme dondequiera que se realice una investigacién, porque cualquier error
en la investigacién o una prictica demasiado agresiva (una conducta que apenas pueda considerarse
legitima) puede tener consecuencias negativas inesperadas en la posterior solicitud de decomiso.

F. Informacion de fuentes publicas

115. La busqueda de datos en Internet es una realidad comercial. El solo hecho de ingresar un
nombre en un motor de busqueda revela que la privacidad personal se ha ido erosionando con el
tiempo. Ademds, hay sitios web comerciales, como agencias de crédito, en los que se puede tener
acceso a importante informacién personal y financiera mediante el pago de una tarifa. Los inves-
tigadores de activos deben valerse de esos sitios cuando sea posible.

G. Informacion de fuentes gubernamentales

116. Todos los gobiernos retinen importantes cantidades de informacién personal y financiera de
sus nacionales. El problema para el investigador de activos es cémo obtener acceso a esa informacién.
Por ejemplo, si en esa jurisdiccién la legislacién exige a los funcionarios publicos declarar sus activos,
segin el alcance de la ley y la capacidad del organismo competente para tener acceso a la infor-
macidn, ello puede constituir una fuente de informacién financiera bésica. Por ejemplo, la legislacién
nacional de Francia establece que se debe mantener un registro de todas las cuentas bancarias en
una base de datos denominada Fichier des comptes bancaires (FICOBA), que es mantenida por la
administracién fiscal y a la que pueden tener acceso los investigadores, por lo menos para verificar
la existencia de una relacién con la cuenta. De la misma manera, los organismos encargados del
cumplimiento de la ley tienen acceso a informacién especifica sobre la cuenta.

I.  Informacién fiscal

117. La mayoria de los Estados depende de la recaudacién de impuestos, en una forma u otra,
para financiar sus actividades. La cantidad de informacién personal o financiera que figura en los
registros fiscales varfa ampliamente, por lo cual pueden constituir una fuente abierta o controlada
de valiosa informacién. Se pueden imponer a las autoridades tributarias obligaciones muy estrictas
respecto de la no divulgacién de informacién®. Esta situacién se presenta especialmente en los
paises en donde la informacién acerca de los ingresos es aportada por el contribuyente.

118. En todas las jurisdicciones en donde la informacién tributaria es accesible a solicitud del
interesado, los investigadores deben obtener cuanto antes ese tipo de informacién respecto de la
persona investigada. En las jurisdicciones en donde es necesario realizar un trdmite previo, el proceso
debe comenzar lo antes posible. Es posible que en sus declaraciones impositivas las personas inves-
tigadas mientan sobre sus verdaderos ingresos o riqueza; esa informacién falsa es un valioso punto
de partida para una investigacién destinado a la localizacién de activos y puede ser incluso mds

%2En el Canadd y los Estados Unidos, para tener acceso a los registros fiscales se necesita una orden judicial. En Nigeria
se puede tener acceso en ciertos tipos de investigacion, como las relativas a delitos econémicos o el tréfico de drogas, mientras
que el Brasil y Francia permiten el acceso sin una orden judicial. En Jamaica se necesita la autorizacion del Ministerio de
Finanzas, y cuando el acceso se solicita por conducto de una solicitud de asistencia judicial reciproca, se exige reciprocidad.
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valiosa cuando se interroga o enjuicia a esa persona. Sin embargo, como normalmente esa infor-
macién es confidencial, hay que tener cuidado en que a lo largo de toda la investigacién se respeten
los requisitos de confidencialidad.

2. Informacion sobre viajes

119. Como en los viajes internacionales debe presentarse un documento de identidad, los orga-
nismos aduaneros y fronterizos quizds tengan informacién o pruebas respecto de una persona objeto
de investigacién que tal vez los investigadores no hayan podido conseguir de otras fuentes. Es
posible que exista un banco de informacién sobre el historial de los viajes de la persona investigada,
que es una valiosa fuente para los investigadores, independientemente de que la informacién esté
disponible cuando se la solicite o de que haya que seguir un trimite determinado.

120. En la actualidad las personas que cruzan una frontera internacional estdn obligadas a declarar
si llevan consigo una gran cantidad de dinero en efectivo o instrumentos monetarios. Ademds, las
autoridades aduaneras estdn facultadas para inspeccionar piezas postales o cargamentos en la
busqueda de contrabando, incluidos dinero en efectivo o instrumentos monetarios. La investigacién
general puede revelar que la persona investigada estd a punto de cruzar una frontera internacional.
Esto da a los investigadores la oportunidad de trabajar con las autoridades aduaneras a fin de
obtener datos, como una copia del pasaporte o documento de identidad, o realizar una inspeccién
que no creard una sospecha prematura y que puede dar como resultado el descubrimiento de
pruebas valiosas.

H. Registros publicos

121.  En muchas jurisdicciones los registros publicos son responsables del mantenimiento de infor-
macién importante sobre la propiedad de bienes. Es util obtener el nombre del titular registrado
de inmuebles de cualquier jurisdiccién en donde se mantenga ese tipo de registro, e incluso es
posible obtener mds informacién dtil de ellos. Los registros societarios, conexos o no, se pueden
vincular a los registros de inmuebles y empresas a fin de asistir al establecimiento de vinculos con
la persona investigada. Otras oficinas publicas pueden mantener registros sobre hipotecas o embargos
relacionados con los bienes de la persona investigada. Ademds, los sistemas de registro de vehiculos
a menudo incluyen informacién no solo sobre la propiedad de automotores, sino que también
pueden incluir embarcaciones de placer, buques o acronaves. Todas estas son fuentes adicionales
de informacién que estdn a disposicion del publico y los funcionarios encargados del cumplimiento
de la ley.

122.  De la misma manera, otros registros mantienen informacién sobre empresas comerciales y
el otorgamiento de licencias, que puede ser muy valiosa para un investigador. Por ejemplo, si el
registro inmobiliario o de vehiculos revela que el bien estd registrado a nombre de una empresa,
el organismo que registré la licencia puede aportar informacién sobre la identidad de los propie-
tarios. Quizds esas personas no sean objeto de la investigacién, pero pueden dar lugar a nuevas
pistas.

123.  En algunas jurisdicciones existen registros del estado civil. Esos sistemas pueden aportar
informacién sobre los familiares de la persona investigada, como cényuge, hijos y otros
parientes.
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I. Registros judiciales

124. El investigador debe considerar si la persona investigada ha sido enjuiciada o condenada en
el pasado. Los litigios privados, como los relacionados con un accidente automovilistico, un incum-
plimiento contractual o una quiebra pueden dar lugar a registros judiciales a los que se puede tener
acceso. El investigador de activos debe tratar de ubicar todos esos registros. Para obtener acceso a
alguno de esos archivos tal vez sea necesario realizar un trdmite especifico, pero la informacién
puede ser inestimable para obtener datos sobre las actividades y los contactos de la persona inves-
tigada. Ademds, los registros de los tribunales penales pueden aportar informacién similar.

J. Empresas de servicios publicos

125. Todos los hogares y comercios utilizan los servicios de distintas empresas, para lo cual hay
que registrarse con los proveedores de gas, electricidad, teléfono e Internet. Un examen de los
archivos de las empresas de servicios publicos revelard quién es el cliente y la manera en que se
pagan las facturas, y tal vez esto permita determinar los casos en que la persona investigada no es
la duena registrada del inmueble pero sin embargo paga las facturas.

K. Internet

126. Una consecuencia inesperada de Internet ha sido la proliferacién de redes sociales, que
permiten una comunicacion instantdnea. En algunos paises, los investigadores de activos deben
controlar si las personas investigadas participan en una red social o en una actividad similar. Se
debe hacer todo lo posible por obtener informacién a partir de esas redes, por medio de una orden
judicial, si asi lo exige la legislacién interna. Gran parte de esa informacién quizds no sea pertinente,
pero sin embargo puede dar lugar a una gran cantidad de datos de inteligencia y a nuevas
pistas.

L. Informacion de fuentes gubernamentales especializadas

127.  En realidad las autoridades fiscales y los organismos fronterizos pueden considerarse fuentes
gubernamentales especializadas. En ese caso, los investigadores deben tratarlos como tales, teniendo
presente que lo importante es obtener la informacién o las pistas necesarias dondequiera que se las
pueda encontrar. De todas maneras, hay dos importantes fuentes gubernamentales especializadas
que no deben ignorarse.

I.  Unidad de inteligencia financiera

128. Las unidades de inteligencia financiera constituyen una novedad reciente en muchas esferas.

129. La unidad de inteligencia financiera es el organismo nacional y central responsable de recibir
(y, si estd autorizada, de solicitar), analizar y difundir a las autoridades competentes, informacién
financiera de dos tipos:
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a)  Informacién relativa a presuntos productos del delito y la posible financiacién del
terrorismo;

b)  Informacién exigida por las leyes o reglamentos nacionales para luchar contra el blanqueo
de dinero y la financiacién del terrorismo.

130. Si bien el Grupo Egmont aporta una descripcién de las unidades de inteligencia financiera
e informacién sobre sus distintos tipos (véase el capitulo IV.C supra), no existe un modelo mundial
estandarizado. La caracteristica comun a todas las unidades es que se las ha ideado para que reciban
informes de transacciones sospechosas, que en algunas jurisdicciones se denominan informes de
actividad sospechosa. En algunos paises, la unidad de inteligencia financiera puede ser parte de los
organismos de cumplimiento de la ley, mientras que en otros puede ser un organismo independiente
y separado encargado de centralizar la recepcién y evaluacién de informacion financiera y comunicar
los resultados a las autoridades competentes. Ambos tipos de unidad son una fuente esencial de
inteligencia para el investigador de activos.

131. Los investigadores deben estar familiarizados con la estructura, las funciones y las facultades
de la unidad de inteligencia financiera de su propia jurisdiccién. Ademds de obtener informes sobre
transacciones sospechosas, muchas unidades estin autorizadas a reunir y mantener informes sobre
transacciones en divisas y grandes sumas de efectivo. Quizds también sea obligatorio informar a la
unidad de inteligencia financiera de las transferencias electronicas de sumas de dinero que superen
un umbral relativamente bajo. Lo que debe tenerse en cuenta es que la unidad de inteligencia
financiera tiene en su poder importantes datos financieros.

132.  Segin se indica en la descripcién del Grupo Egmont, la funcién de la unidad de inteligencia
financiera es utilizar los datos que reciba a fin de analizar pautas de actividad financiera. En esencia,
posteriormente la unidad estd obligada a difundir sus andlisis cada vez que se sospeche que existe
blanqueo de dinero o se financie el terrorismo.

133. La obligacién de difundir un informe no entraha que en ese informe se
incluya toda la informacién acumulada por la unidad. Esa informacién puede comprender datos
sobre transacciones sospechosas y otros informes conexos (como transacciones en divisas o trans-
ferencias electrénicas de fondos) u otra informacién adicional que se haya recibido de unidades
homdlogas. Ese tipo de informacién puede ser confidencial o restringida.

134.  En consecuencia, el investigador de activos debe considerar si es posible obtener de la unidad
de inteligencia financiera la informacién de antecedentes en que se basa el informe. Los investi-
gadores deben aprovechar cabalmente la oportunidad de obtener ese tipo de informacién, ya sea
mediante una solicitud o un trdmite judicial. Cualquiera que sea el proceso necesario, la informacién
que se puede obtener tal vez resulte inestimable.

2. Informacién gubernamental relacionada con la seguridad nacional y la presunta
financiacion del terrorismo

135. Desde 2001, la cuestién de la financiacién del terrorismo ha generado importantes obliga-
ciones en materia de presentacién de informes respecto de transacciones presuntamente relacionadas
con bienes o instrumentos financieros que puedan ser de utilidad para grupos terroristas. La unidad
de inteligencia financiera del Estado y la mayoria de las entidades financieras y los ciudadanos estén
en la actualidad obligados a informar a las autoridades de la existencia de bienes de terroristas o
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de transacciones financieras en apoyo al terrorismo de que tengan conocimiento. No todos esos
informes se refieren a terroristas o0 a grupos terroristas.

136. El problema es que el traslado de dinero es bastante anénimo. Cuando el andlisis realizado
por la unidad de inteligencia financiera lleva a sospechar que se estd financiando el terrorismo, la
unidad estd obligada a informar al respecto a los organismos encargados del cumplimiento de la
ley competentes para investigar el terrorismo, y quizds también al organismo de seguridad nacional
de su jurisdiccién. Sin embargo, la unidad no comparte automdticamente esa informacién con un
equipo dedicado a la delincuencia organizada o con los organismos encargados del cumplimiento
de la ley. Es posible que la investigacién haya eliminado la posibilidad del terrorismo, aunque
quizds quede todavia registrada la preocupacién inicial. Lo importante es que la unidad de
inteligencia financiera quizds cuente con informacién dtil para la investigacién de la delincuencia
organizada o para la localizacién de activos relacionados con la delincuencia organizada. Los
investigadores de activos deben asegurarse de que por lo menos se intente obtener de las autoridades
que investigan el terrorismo ese tipo de informacién.

M. Utilizacion de la informacion

137.  La informacién aportada por una unidad de inteligencia financiera o una investigacién sobre
el terrorismo no es el producto final ni la respuesta mdgica para el investigador de activos. En
muchos casos ese tipo de informacién conlleva muchas restricciones. Los informes proporcionados
por la unidad de inteligencia financiera se basan en datos provenientes de otras fuentes, y los
investigadores de activos deben hacer referencia a las fuentes originales de las pruebas concretas en
apoyo de su labor.

138. El informe de la unidad de inteligencia financiera suele proporcionar los nombres de las
instituciones o entidades financieras que han sido fuente de la informacién®. El investigador de
activos debe determinar la manera en que puede lograr acceso al material original que esté en poder
de la entidad informante.

139.  El criterio més sencillo quizds sea pedir a esa entidad que coopere y aporte voluntariamente
copias de los registros originales identificados por la unidad de inteligencia financiera, criterio que
en la préctica tal vez no funcione. Quizds preocupe a la instituciéon financiera que la cooperacién
voluntaria contravenga las normas sobre privacidad o las obligaciones contractuales sobre privacidad
entre la entidad y su cliente. En tal caso, se debe procurar una orden judicial adecuada que obligue
a la entidad a entregar la informacién solicitada. De ser posible, se debe solicitar que la orden
contenga disposiciones que impidan que se notifique al respecto a la persona investigada. Una
orden expedida en una etapa temprana de la investigacién puede permitir que la entidad celebre
consultas con su cliente o que le notifique su obligacién de cumplir esa orden. Quizéds ello no sea
importante cuando la investigacién estd a punto de finalizar. De lo contrario, se debe tratar de
reducir al minimo ese riesgo.

33Por ejemplo, el caso de casinos, casas de cambio u otros comercios o profesiones que estdn obligados a informar a la
unidad de inteligencia financiera, aunque no necesariamente a los organismos encargados del cumplimiento de la ley.
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N. Ordenes de vigilancia o de presentacién de documentos

140. Ademads de solicitar cooperacién y recibir ese tipo de asistencia, los investigadores pueden
obtener los documentos necesarios mediante intimaciones judiciales o disposiciones similares. Es
posible que la legislacién nacional permita que los abogados expidan intimaciones previa solicitud
a los tribunales, o que por autoridad propia los organismos de investigacién o los funcionarios
instructores puedan obtener documentos o copias de ellos. Esta situacién debe examinarse a la luz
de las disposiciones de cada jurisdiccién. Siempre debe tenerse en cuenta el riesgo de que la persona
investigada quede advertida de que se estd realizando una investigacién.

141. Debe tenerse presente que, en la mayoria de las jurisdicciones de common law, la prueba o
la informacién obtenida del sospechoso o acusado mediante coaccién no se puede utilizar contra
esa persona en la investigacién o el enjuiciamiento penal. Por ejemplo, cuando en el Reino Unido
se obtiene una orden de embargo con una orden de revelar informacién subsidiaria, la informacién
obtenida en virtud de esa orden no se comunica al organismo de cumplimiento de la ley encargado
de la investigacion del delito. Solo se comunica a los fiscales para que puedan determinar en qué
medida es obligatorio revelarla. Si el acusado revela algin tipo de informacién en virtud de la
orden que forma parte de la orden de decomiso y el fiscal desea utilizar esa informacidn, serd
necesaria una orden judicial. La informacién obtenida de la revelacién solo se puede utilizar contra
el acusado respecto de un cargo de perjurio o en el procedimiento de decomiso, ya que fue este
el que dio lugar a la orden de decomiso. La Operacién Ghast, una causa tramitada en el Reino
Unido y que se describié en el recuadro 5 es un buen ejemplo de cémo la cooperacién temprana
entre asociados internacionales, en ese caso entre Espana y el Reino Unido, permite obtener pruebas
vitales a los fines de decomiso al determinarse el patrimonio de los acusados.

142. Otra manera de obtener la documentacién necesaria puede ser mediante una orden de
vigilancia o presentacién de documentos® (en el anexo IV figura un modelo de orden de presen-
tacién de documentos, y en el anexo V un modelo de orden de vigilancia). El propdsito de este
tipo de 6rdenes es obligar a la persona o entidad designada en la orden a que entregue informacién
o copias de documentos a un funcionario determinado dentro de un plazo determinado. Si estdn
autorizadas en una jurisdiccién determinada, también son ttiles las 6rdenes anticipatorias, que obli-
gan a revelar material o documentacién durante un plazo determinado en el futuro.

143. El beneficio de este tipo de orden es que el investigador no necesita realizar una inspeccién
en la entidad pertinente. La entidad estd obligada por la orden a ubicar en sus registros los docu-
mentos especificados y entregarlos dentro de un plazo determinado.

144. El tribunal o el oficial judicial normalmente expide este tipo de 6rdenes sobre la base de la
solicitud hecha por escrito, sin que sea necesario notificar a la entidad ni a su cliente. Los requisitos
para la expedicion de este tipo de orden varfan segun la jurisdiccién. Quizds la carga de la prueba
sea menor que la exigida para un mandamiento de inspeccién o equivalente a esta. Ello no es muy
importante, ya que el alcance y el propésito son distintos a los de una orden de inspeccién. En el
caso de una orden de vigilancia o presentacién de documentos, la entidad estd obligada a ubicar
y presentar el material. En el caso de la orden de inspeccién, en general son los investigadores los
que deben realizar esa tarea y generalmente la bisqueda termina una vez que se encuentra la
informacién requerida. El material obtenido en virtud de este tipo de érdenes tal vez permita
enterarse oportunamente de transacciones financieras inesperadas.

3La terminologfa utilizada es indistinta.
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145.  Un aspecto de la orden de vigilancia o presentacién de documentos es que la entidad quizds
exija un pago para el cumplimiento de la orden. Esos costos pueden ser importantes si la entidad
considera que esa obligacion le ofrece la oportunidad de obtener un beneficio. En este caso, el
presupuesto de la investigacién debe permitir sufragar ese tipo de gastos, que pueden ser impor-
tantes. Esta situacién varfa segin las jurisdicciones®. Por tltimo, cuando no se puede expedir una
orden de vigilancia o presentacién de documentos, una buena alternativa es una orden de inspeccién
o su equivalente, aun si para ello el organismo encargado del cumplimiento de la ley debe incomodar
a la otra parte al ejercer su autoridad de realizar una bisqueda eficaz.

O. Ordenes de inspeccion

146. Una manera de obtener pruebas o informacién de inteligencia es mediante una orden de
inspeccién de cardcter obligatorio. Al igual que cuando se solicita una orden de vigilancia o pre-
sentaciéon de documentos, en general la solicitud de orden de inspeccién se tramita ante el tribunal
competente para la aprobacion de ese tipo de solicitud sin la intervencién de la parte afectada. El
inconveniente de las inspecciones es que es un acto publicamente visible y que quizds la entidad
inspeccionada deba informar a su cliente de la existencia de la orden. Normalmente la persona
investigada se enterard rdpidamente de la existencia de una investigacion. Las inspecciones causan
perturbaciones y pueden tener consecuencias importantes tanto en la investigacién a nivel general
de la delincuencia organizada como en la investigacién de los activos. La cuestién puede tener
importancia si la orden de inspeccién se expide contra la persona investigada en lugar de contra
un tercero, pero en ambos casos saldrd a la luz que se estd realizando una investigacion.

147. Esto debe examinarse con arreglo a la legislacién de cada jurisdicciéon. En las jurisdicciones
de derecho continental los requisitos para obtener una orden de inspeccién son variables. En general
la autoridad para expedir una orden de inspeccién se fundamenta en la ley. La cuestién de la
revelacién prematura a la victima del interés en una investigacién es tan importante en las juris-
dicciones de derecho continental como en las de common law.

148. En las jurisdicciones de common law, en general se puede obtener una orden de inspeccién
mediante una solicitud por escrito que incluya material de apoyo®. El primer documento es el
mandamiento requerido. Este incluird los términos de la orden, como el lugar que debe inspeccio-
narse, qué es lo que debe inspeccionarse en ese lugar, el objeto de la inspeccién (por ejemplo,
documentos bancarios), el momento en que habrd de realizarse la inspecciéon y su duracién auto-
rizada y otras condiciones que limiten, por ejemplo, la manera en que habrd de realizarse la
inspeccién. Quizds el tribunal decida imponer condiciones estrictas a los oficiales encargados de la
ejecucién de la orden. El segundo componente de la solicitud es el material que justifique ante el
funcionario judicial la expedicién de la orden. El segundo documento contiene la justificacién del
requirente de su solicitud de orden de inspeccién. En esencia, el documento de apoyo contiene
informacién plena, justa y franca sobre los hechos que justifican la expedicion de la orden, lo que
puede ser breve o voluminoso. En muchas jurisdicciones esto también es importante en caso de
que se impugne la decision de expedir la orden de inspeccién. Normalmente, el criterio exigido
por el funcionario judicial encargado de emitir la orden es el “motivo razonable para creer” o la

¥La cuestién fue examinada por la Corte Suprema del Canadd en la causa Zele-Mobile Co. v. Ontario, [2008] 1 S en
C.R. 305,2008 SCC 12, en donde se resolvié que no se podian ni debfan ordenar costas.

% Quizds no se necesite una autorizacién de inspeccion separada en los casos de detencidn, inspecciones aduaneras en la
frontera o cuando se incautan objetos a plena vista. Se trata de una cuestién especializada y en cada jurisdiccién habrd que
estar familiarizado con el derecho interno.
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“causa probable”, que son equivalentes, y el término elegido no influye en el resultado. Si la
impugnacién de las declaraciones en apoyo de la solicitud tienen éxito, quizds el tribunal revoque
la orden y considere la posibilidad de que las pruebas obtenidas en virtud de esa orden no se
puedan utilizar en los trdmites posteriores. En consecuencia, los documentos de apoyo se deben
preparar con sumo cuidado.

149.  Si estd permitido que el tribunal autorice el secreto de la orden de inspeccién, se impedird
una revelacién prematura que podria aprovecharse para ocultar algunos o todos los materiales
incluidos en la documentacién de apoyo. Las formalidades descritas anteriormente se aplican en
las jurisdicciones de common law. En las jurisdicciones de derecho continental quizds no sean
necesarias y el fiscal o el funcionario instructor podrian autorizar la inspecciéon a fin de establecer

la verdad de los hechos.

150. No hay una mejor manera prescrita de obtener una orden de inspeccién. Cualquiera que
sea el método utilizado, se deben planificar los aspectos pricticos de la inspeccién teniendo en
cuenta que esta se realiza en relacién con la investigacién de un grupo de delincuencia organizada.
Cuando se deben inspeccionar computadoras, el equipo de inspeccién debe incluir expertos en
informdtica. El equipo debe tener un plan para asumir las consecuencias de la depreciacién de los
activos que se incauten. A fin de incautar objetos o documentos, los inspectores deberdn justificar
su decision de utilizar la autoridad que se les ha conferido en la orden. También se deben seguir
todos los procedimientos posteriores a la inspeccién. Ello puede incluir un informe al funcionario
judicial que expidié la orden o al fiscal competente y la necesidad de obtener una orden de
preservacién para los objetos incautados.

151. Al redactar el mandamiento de inspeccién, el investigador debe pensar mds alld de los delitos
de fondo y tener en cuenta la motivacién econdmica de los delitos. La solicitud de autorizacién
de inspeccionar registros financieros y de otro tipo debe justificarse con referencia a la necesidad
de localizar los activos®. Es igualmente importante especificar que en la inspeccién y la incautacién
se puede incluir equipo informadtico, incluidos periféricos como discos y tarjetas de memoria o
material criptogréfico. El alcance de la informacién o los documentos especificados en la orden de
inspeccién dependerd de la legislacién y la practica locales. En las jurisdicciones de common law se
exigen mds especificaciones que en las de derecho continental. En ambos tipos de jurisdiccién los
investigadores deben ser conscientes de la necesidad de obtener informacién que posteriormente
permita localizar los activos.

152.  En el curso de las inspecciones tal vez los investigadores encuentren computadoras personales
y equipos periféricos®. Si estuvieran autorizados a inspeccionarlos e incautarlos, deben actuar con
extremo cuidado, ya que quizds estos objetos tengan salvaguardias inesperadas. Se debe contar con
expertos para asegurar que la autoridad de incautarse de ese tipo de equipo no se vuelva ineficaz
de resultas de la incapacidad de un investigador con pocos conocimientos para recuperar la infor-
macion. Se debe tener particular cuidado en no borrar datos por descuido, y se debe consultar con
expertos informdticos forenses.

%En el contexto de una investigacion de los activos es necesario inspeccionar objetos como libros, registros, recibos,
notas, estados de cuentas bancarias, registros telefonicos, documentos impositivos, registros de inversiones, transacciones
comerciales, planes comerciales y registros inmobiliarios. Ademis, otros objetos que se pueden buscar e incautar son registros
y llaves de cajas fuertes, facturas de tarjetas de crédito o informacion al respecto, pasaportes y documentos de viaje.

3%Una memoria “flash” es un periférico que normalmente se encuentra durante las inspecciones; la cantidad de
informacién que se puede almacenar en una memoria incautada de 1,2 GB (un tamafio normal) es impresionante: equivale

a 374.000 péginas.
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153. Por dltimo, es importante distinguir entre la inspeccién de domicilios particulares y de
instalaciones comerciales cuando se inspeccionan documentos y equipos electrénicos, como com-
putadoras personales. Si el lugar en el que se realiza la inspeccién es un local comercial en marcha
con redes de computadoras y servidores, o se trata de un despacho profesional, como el bufete de
un abogado, la orden debe contener los términos y condiciones sobre la manera en que se habrdn
de abordar las comunicaciones privilegiadas (secreto profesional). Los investigadores planifican sus
inspecciones teniendo en cuenta el lugar, las personas y los objetos que se habrdn de inspeccionar.
Una computadora personal puede ficilmente contener informacién equivalente a una habitacién
llena de documentos, por lo cual el alcance de la inspeccion puede resultar muy amplio.

154. Una vez realizada la inspeccion, quizds haya que tramitar procedimientos secundarios y
conexos. Si se incautan documentos privilegiados, el profesional o su cliente podrdn inmediatamente
impugnar la orden o la incautacién. En otros casos, la ejecucién de la orden de inspeccién o
incautacién puede comenzar a hacer correr los plazos para la iniciacién del procedimiento o para
que se deban devolver los objetos incautados. Por dltimo, cuando la ejecucién de la inspeccién
revele que se estd realizando la investigacion, la consecuencia puede ser que comiencen a desaparecer
los activos.

155.  Es vital realizar un andlisis del material incautado durante la inspeccién. El material incau-
tado se volverd obsoleto rdpidamente. Quizds también aporte informacién sobre otros lugares que
habrd que inspeccionar. También puede ofrecer una valiosa informacién histérica y confirmatoria.
Asimismo, puede aportar informacién sobre registros bancarios y financieros de otro tipo, vinculos
con el extranjero y alertar sobre los préximos pasos en la investigacién sobre la ubicacién de los
activos. En esencia, se pueden obtener pistas que podrdn seguirse en otros lugares, incluidos distintos
locales comerciales.

I. Inspecciones que afectan a terceros

156. El investigador puede estar autorizado para obtener informacién o pruebas de terceros que
pueden ser inocentes o coémplices en las actividades de la organizacién delictiva”. Los hechos
especificos de cada investigacién determinardn la manera en que el investigador trate a esos terceros.
Si la investigacién es encubierta, la inspeccién se realizard de una manera diferente de cuando la
persona investigada ya sabe que se estd realizando la investigacién. El investigador siempre debe
sopesar el riesgo de que el tercero pueda informar al investigado de que las autoridades estdn bus-
cando informacién que de otro modo seria confidencial, y esa consideracién también debe tenerse
en cuenta para determinar el momento en que se habrd de realizar la inspeccién.

157.  En algunas jurisdicciones las leyes o disposiciones pueden retrasar la verificacién de la recep-
cién de las 6rdenes de investigacion para la revelacién de informacién, presentacién de documentos
o incautacion; es importante recordar que con ello solo se logra una demora.

158. La inspeccién de un local comercial tal vez se pueda realizar de una manera similar a la de
un domicilio particular o quizds sea menos intrusiva. En el caso de una inspeccién mds intrusiva,
en virtud de la orden de inspeccién o de la autoridad que les confiere la ley, las autoridades entrardn
al local, realizardn la inspeccién y procederdn a la incautacién. En el caso de inspecciones menos
intrusivas, las autoridades notificardn la orden que exige la revelacién de informacién o la presen-
tacién de documentos y dejardn en manos de la empresa el cumplimiento de la orden.

3Por ejemplo, un tercero puede ser un abogado, un contador o una empresa, incluida una institucién financiera.
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159. Cuando se requiere una orden para la revelacién de informacién o la presentacién de docu-
mentos, el trdmite de la solicitud es sustancialmente similar al exigido para obtener una orden de
inspeccién. Se debe actuar con mucho cuidado al redactar esas 6rdenes. En algunas jurisdicciones
tal vez sea normal la exigencia general de presentar “todos los documentos que pueden estar rela-
cionados con el delito especificado”, lo que puede dar como resultado la recepcién de miles de
documentos irrelevantes.

160. En algunos casos, la empresa quizds elimine periédicamente datos después de un plazo
especificado. Un ejemplo de ello es el almacenamiento de mensajes electrénicos a través de proveedores
de servicios de Internet. Este problema no tiene importancia en el caso de las instituciones financieras,
ya que las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera y normalmente las leyes bancarias
imponen una obligacién mds estricta de conservar los registros. Cuando en una investigacién se ha
expedido una orden para inspeccionar un local comercial en la que el plazo de retencién de los
registros es breve, quizds se necesiten solicitudes con términos adicionales a fin de ejecutar una orden
que exija a ese negocio conservar sus registros por un plazo mayor, por ejemplo hasta que concluya
el enjuiciamiento. Los investigadores deben debatir esta cuestién con las autoridades centrales del
Estado cuando determinen que serd necesario presentar una solicitud en otro pais.

P.  Revelacion de informacion de los registros financieros

161. El investigador de los activos quizds descubra vinculos con instituciones financieras u asesores
financieros a través de distintas fuentes de informacién reunidas en el curso de la investigacion
general. Tal vez la fuente inicial sea el informe de la unidad de inteligencia financiera respecto de
una transaccién sospechosa o un andlisis de documentos desechados, encontrados en la basura de
la parte que es objeto de investigacién. Cualquiera que sea la fuente, el investigador quizds decida
realizar una inspeccién o utilizar otro tipo de orden para obtener informacién de los bancos u
otras instituciones no bancarias.

162. El punto de partida bésico puede ser una solicitud de cumplimiento y asistencia voluntaria.
Al adoptar ese criterio, el investigador debe tener en cuenta las leyes de proteccién de datos de su
jurisdicciéon y otras normas que imponen a los bancos y otras entidades no bancarias obligaciones
respecto del blanqueo de dinero. En todo anilisis que se haga sobre esta cuestién, debe reconocerse
la labor desempenada por el Grupo de Accién Financiera respecto de los bancos y otras entidades
no bancarias, junto con la del Banco de Pagos Internacionales. Colectivamente, esas organizaciones
y sus entidades conexas han establecido obligaciones rigurosas en cuanto a la diligencia debida
respecto del cliente y otras expectativas similares, incluida la conservacién de los registros.

163. Es esencial que en una orden de obtencién de informacién de una entidad financiera,
incluidas las entidades no bancarias, se solicite el acceso a la apertura de la cuenta y a los registros
de diligencia debida respecto del cliente®. Es obligatorio mantener un programa de cumplimiento
de las normas contra el blanqueo de dinero y actualizar periédicamente la informacién relativa a
“conocer al cliente”. El acceso a los datos relacionados con la cuestién de “conocer al cliente” y su
posterior examen, una informacién distinta de la relativa a transacciones financieras concretas, puede
aportar una confirmacién esencial de que se ha identificado la cuenta correcta correspondiente a
la persona investigada.

“F] alcance de esos registros y las obligaciones de la institucién varfan segtin el cliente. Esto se ejemplifica en el concepto
de “personas expuestas politicamente” y la elaboracién de respuestas a fin de abordar esa obligacién en la recomendacién 12
revisada del Grupo de Accién Financiera.
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164. En algunos casos, el programa de cumplimiento de las normas contra el blanqueo de dinero
puede incluir informacién reunida por el banco sobre la fuente de fondos respecto de transacciones
especificas. En otros casos, en esos registros se pueden identificar testigos u otras fuentes de
informacidn.

165. DPosteriormente, es necesario obtener érdenes de revelacién de informacién o presentacién
de documentos o, si procede, de inspeccién, de todas las actividades pertinentes relacionadas con
la cuenta. Esa informacién se debe examinar cuidadosamente en el caso de transferencias electréni-
cas, actividad de las tarjetas de crédito y de débito, incluidos los pagos hechos con esas tarjetas, y
otras corrientes de efectivo realizadas por conducto de la cuenta. En el caso de las tarjetas de débito,
el lugar en donde se realiza la transaccién puede servir para saber por dénde ha viajado la persona
investigada. Esa informacién puede corroborar o complementar la vigilancia realizada respecto de
la persona investigada. También es necesario solicitar y obtener informacién relativa a la actividad
bancaria vinculada a la cuenta. Esto permitird obtener nuevas pistas para la investigacién y quizds
aporte pruebas contradictorias sobre quién es el verdadero dueno de un bien.

166. Se debe procurar informacién o pruebas relativas a los depésitos o retiros pertinentes de la
cuenta. El dinero depositado en la cuenta se debe identificar y se deberdn obtener copias de los
cheques (frente y revés), ya que quizds queden al descubierto personas hasta ahora desconocidas
que puedan resultar de interés para la investigacién. Tal vez en esos cheques también se hayan
escrito notas adicionales que puedan ser pertinentes para la investigacion.

Q. Transferencias electrénicas

167. Para un investigador de activos, las transferencias electrénicas son un indicio caracteristico®.
El traslado de dinero por medio de transferencias electrénicas es seguro y eficaz. De esta manera
el grupo delictivo organizado puede aprovechar la estructura financiera mundial para resguardar,
ocultar y blanquear dinero. Esas transferencias pueden ofrecer al investigador varias piezas cruciales
de informacién o prueba. Pueden revelar la existencia de otras instituciones financieras vinculadas
a la persona investigada. En el mismo documento de transferencia figuran el originador y el
beneficiario.

168.  En el Asser Recovery Handbook: A Guide for Practitioners?, preparado en virtud de la iniciativa
para la recuperacién de activos robados, el proceso de transferencia electrénica se resume de la
siguiente manera:

El procedimiento mds cominmente utilizado por los bancos para comunicarse mutuamente
las instrucciones de transferencia es el acceso a un sistema financiero especial de telecomuni-
caciones conocido como Society for Worlwide Interbank Financial Telecommunications
(SWIFT). En lo que respecta al traslado real de dinero, los dos principales sistemas de pago
interbancario mayorista son Clearing House Interbank Payments System (CHIPS) y Fedwire

#1La recomendacién 16 del Grupo de Accién Financiera relativa a las transferencias electrénicas reemplazé a la recomen-
dacién especial VII sobre financiacién del terrorismo. En ella se establece lo siguiente: “Los paises deben asegurar que las
instituciones financieras incluyan la informacién sobre el originador que se requiere, y que esta sea exacta, asi como la infor-
macion requerida sobre el beneficiario, en las transferencias electrénicas y mensajes relacionados, y que la informacién per-
manezca con la transferencia electrénica o mensaje relacionado a lo largo de toda la cadena de pago. Los paises deben asegurar
que las instituciones financieras monitoreen las transferencias electrénicas con el propésito de detectar aquellas que carezcan
de la informacion requerida sobre el originador y/o beneficiario, y tomar las medidas apropiadas”.

“Jean-Pierre Brun y otros, Asset Recovery Handbook: A Guide for Practitioners (Washington D.C., Banco Mundial,
2011), pag. 64.
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Funds Service (Fedwire). Ademds, con frecuencia, para transferir entre instituciones fondos
de sus clientes, los bancos utilizan sistemas de pago directo “banco a banco” u otros sistemas
de pago mediante intermediarios.

Las transferencias reales de fondos se realizan mediante “transferencias contables” en las que
quizds participe un banco corresponsal. Una transferencia contable es esencialmente un proceso
contable que fisicamente traslada fondos de una cuenta a otra. Si tanto el cliente originador
como el beneficiario tienen una cuenta en la misma institucién financiera, se puede realizar
una transferencia contable interna. Cuando la transferencia se realiza entre dos instituciones
financieras no relacionadas, la transferencia se realiza por conducto de un banco corresponsal
o intermediario.

169. El mensaje de transferencia electrénica es crucial para poder analizar plenamente la transac-
cién, y los autores recomiendan a los especialistas que obtengan informacién sobre la transferencia
tanto en el formato de planillas de cdlculo como con el formulario de confirmacién. Esa informacién
se puede comparar luego con la obtenida por conducto de la obligacién de diligencia debida
respecto del cliente y los perfiles de los clientes.

170. También se hace referencia al uso de distintas variantes en el nombre SWIFT:

Un examen de los distintos portales SWIFT utilizados tnicamente para clientes bancarios
privados dentro del banco y sus distintas sucursales quizds permita descubrir transacciones
realizadas con posibles permisos especiales celebradas a través de esos portales. Las variantes
del nombre SWIFT utilizadas por la institucién financiera tal vez dejen al descubierto la
realizacién de transferencias por distintos canales. Quizds un banco tenga diferentes departa-
mentos para las transferencias electrdnicas, o utilice distintas direcciones o medios internos
de identificacidn. Para asegurarse de que los portales y las variantes del nombre figuren en la
orden de produccién de registros bancarios, los especialistas deben considerar reunir esa infor-
macién celebrando entrevistas con los funcionarios bancarios (por ejemplo, con los oficiales
encargados del cumplimiento)®.

171. La cuestién de las transferencias electrénicas internacionales es compleja. Quizds supere la
experiencia de muchos investigadores de activos. En consecuencia, deberdn consultar con los exper-
tos locales, por ejemplo, con su supervisor en cuestiones bancarias. En definitiva, se deben utilizar
los registros para seguir el rastro del dinero, sin que importe cudn complejo sea el camino que este
haya seguido.

R. Registros contables comerciales

172.  Los registros financieros obtenidos mediante la utilizacién de 6rdenes expedidas contra ban-
cos y otras instituciones aportarin un gran volumen de pruebas e informacién de inteligencia
respecto de la persona investigada. Si la persona investigada se ha valido de empresas e instrumentos
comerciales, esas empresas deben llevar registros contables que, en su debido momento, deberdn
ser comprobados contra los registros financieros obtenidos de los bancos.

B Ibid., pg. 66.

57



Manual de cooperacién internacional en el decomiso del producto del delito

173. La referencia cruzada de los registros contables comerciales puede ser una tarea compleja,
pero esencial, en muchas investigaciones de activos*. Se sugiere que en todo grupo de tareas dedi-
cado a la delincuencia organizada se incluya un contador forense, que serd quien estard en mejores
condiciones de analizar en detalle los registros contables comerciales.

174.  Ese andlisis debe dar lugar a interrogantes sobre facturas ficticias o transacciones sospechosas.
Esas facturas y transacciones aportardn pistas adicionales para la investigacién de los activos.

S. Titulos de propiedad

175. En el curso de la investigacion se planteardn inevitablemente interrogantes sobre la propiedad
de ciertos bienes. Serd necesario analizar todos los titulos de propiedad e hipotecas obtenidos a fin
de conseguir la informacién pertinente. Al examinarse los registros de propiedad y de vehiculos
quizds se hayan observado notificaciones de embargo o prenda; sobre la base de que se trata de un
momento adecuado en la investigacién mds amplia, habrd que procurar esos embargos a fin de
examinarlos para obtener la informacién financiera pertinente, con inclusién del nombre y la
identificacion del titular del embargo. Si el bien es un vehiculo y no estd prendado, serd posible
determinar la manera en que la persona investigada pagé el vehiculo, por ejemplo en efectivo. El
mismo criterio se aplica a las joyas u objetos de coleccién costosos o a las facturas por reparaciones
relativas al bien en cuestién. Si la persona investigada paga las reparaciones, eso puede constituir
una prueba de que es su duefia. El método de pago de las facturas (por ejemplo, en efectivo) quizds
abra nuevas vias a la investigacién.

176. Este tipo de investigacién puede consumir mucho tiempo, pero es invaluable. Resulta
especialmente pertinente si el investigador de los activos estd considerando la posibilidad de si se
deben incautar o embargar los bienes para su posterior decomiso. Quizd se descubra que las deudas
que gravan el bien puedan quitar todo valor al posible decomiso. Tal vez se descubran otras personas
a las que se puede interrogar. Las mismas consideraciones se aplican a todo bien registrado a nombre
de otra persona, en el caso de que la persona investigada sea quien aparentemente tiene el control
sobre ese bien.

177.  Por ultimo, estas cuestiones también deben examinarse cuando los investigadores determinen
que familiares cercanos o amigos de la persona investigada tienen en su poder los bienes en nombre
de esta. Esa labor es tan importante como la realizada para lograr acceso a los registros financieros
y comerciales.

T. Recopilacion de las pruebas reunidas

178. La prdctica de preparar un expediente con informacién sobre la persona investigada ya se
examind en pdrrafos anteriores. Al concluirse una investigacién sobre los activos, es esencial esta-
blecer un cuidadoso y estructurado perfil financiero y de los activos. El investigador debe realizar
un andlisis amplio de la manera en que los distintos registros financieros y los activos localizados
se relacionan entre si. Ese documento se debe preparar de manera tal que el fiscal o el oficial
instructor puedan determinar rdpidamente cudles son las pruebas relacionadas con los bienes mal
habidos. Por otra parte, en un sistema de decomiso basado en el valor, se deberd establecer el valor

“El andlisis de auditorfa interna en la causa Siemens (véase el recuadro 4) es un ejemplo de la importancia de ese tipo
de material.
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neto de la persona investigada y el valor de la totalidad de su patrimonio. Un contador forense
puede realizar ese tipo de andlisis con la asistencia de los investigadores de activos.

179. El perfil de los activos ayuda a preparar la causa de decomiso o a establecer un juicio de
valor. Ese perfil debe incluir los nombres de todas las instituciones pertinentes, los nimeros y tipos
de todas las cuentas bancarias pertinentes, la apertura de la cuenta pertinente, la informacion relativa
al tema “conocer al cliente”, la actividad de la cuenta y toda informacién conexa. Para resumir la
informacién de manera que sea ttil al fiscal o al oficial instructor también se pueden incluir pla-
nillas de cdlculo, grificos, organigramas, presentaciones de PowerPoint u otros instrumentos
similares.

180. Corresponde a los investigadores reunir todas las pruebas e informacién de inteligencia que
habridn de utilizar el fiscal o el oficial instructor. Para ello quizds sea necesario que el investigador
establezca el valor neto de la persona investigada, con la asistencia del contador forense®. Con ese
fin se puede realizar un andlisis del valor neto de la persona investigada.

181. Utilizando esa informacién, se puede proceder a presentar las solicitudes que corresponda
para incautar o embargar bienes para su posterior decomiso, o bien solicitudes para obtener un
juicio de valor. En una situacién ideal, la investigacion de los activos finalizaria simultineamente
con la investigacién de fondo. En la prictica esto no siempre sucede, pero después de la detencién
siempre es posible iniciar un procedimiento de decomiso basado en el valor.

“El valor neto se calcula teniendo en cuenta el valor de los activos y los ingresos descubiertos durante la investigacién,
junto con la declaracién patrimonial declarada oficialmente por la persona investigada, por ejemplo en los registros y formu-
larios impositivos. En el anexo II del presente manual figura mds informacién al respecto.
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VI. Medidas provisionales de preservacion de los
activos hasta que se proceda al decomiso

A. Sinopsis

182. En el transcurso de una investigacién de los activos se descubrirdn distintos bienes. Los
investigadores quizds observen que las personas investigadas llevan un estilo de vida extravagante y
gastan grandes sumas de dinero y pueden considerar que ese grupo les ofrece una buena oportuni-
dad para identificar activos valiosos que se pueden decomisar. Esa perspectiva, si bien es interesante,
es secundaria frente al objetivo mds importante de la investigacién de obstaculizar e incluso dar
por terminadas las actividades del grupo delictivo. Sin embargo, el decomiso de activos es uno de
los objetivos establecidos en la Convencién contra la Delincuencia Organizada, segin se prevé en
su articulo 12, que incluye la exigencia de adoptar medidas encaminadas a embargar o incautar el
producto y los instrumentos del delito.

183. En los capitulos IV y V se examind la utilizacién de grupos de tareas conjuntas y de inves-
tigadores de activos a fin de localizar el producto y los instrumentos del delito. Si bien en teoria
el objetivo es incautar y eventualmente decomisar todos los productos e instrumentos, en la prictica
lo que ocurre es que en el transcurso de la investigacién algunos activos se pierden o son consu-
midos o se deprecian en tal grado que su decomiso no resulta viable. A pesar de ello, quizis se
presente la oportunidad de procurar una orden basada en el valor o una pena financiera como
sustituto por la disipacion del producto o los instrumentos. Esto se examinard en el capitulo VIL
En el presente capitulo se examinard el hecho de que las investigaciones de la delincuencia organizada
y de la localizacién de activos quizds duren meses o incluso afios y que se pueden aplicar medidas
provisionales de preservacién, llamadas normalmente medidas provisionales, a fin de resguardar los
activos hasta que se puedan iniciar los procedimientos de decomiso.

184. Es completamente comprensible que el grupo delictivo organizado objeto de la investigacién,
sus amigos, familiares o terceros inocentes impugnen enérgicamente las medidas provisionales que
afecten a sus bienes. Las medidas provisionales previstas en la Convencién contra la Delincuencia
Organizada, que se habrdn puesto en préctica en la jurisdiccién de cada Estado con arreglo a su
legislacién nacional, pueden ser de cardcter administrativo® y pueden aplicarse en cualquier etapa
de la investigacién®’ o, en muchos casos, solo se puede recurrir a ellas una vez que se hayan for-
mulado cargos penales. Es vital que esas medidas se adopten lo antes posible, de conformidad con
los objetivos de la investigacion en general, a fin de resguardar esos bienes. La proteccién de terceros
inocentes y de las personas afectadas por esas 6rdenes son algunas de las cuestiones esenciales que
deben considerarse, cualquiera que sea el criterio que se aplique.

“En ocasiones las normas sobre incautacién, como ocurre muchas veces en los casos de incautacién aduanera, incluyen
algunas caracteristicas del decomiso.

#Un ejemplo de medida a la que se puede recurrir en cualquier etapa de la investigacién es el decomiso sin condena,
para el cual no se requiere haber formulado cargos penales. Algunos regimenes de decomiso basados en la condena también
permiten la adopcién de medidas provisionales mucho antes de que se formulen los cargos.
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B. Terminologia

185. El articulo 12 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada exhorta a los Estados
parte a que adopten medidas que los autoricen a incautar o decomisar activos, en la medida en
que lo permita su ordenamiento juridico interno. El primer concepto, incautacién, se comprende
perfectamente. El bien queda bajo el poder y el control del Estado y el propietario pierde la pose-
sién fisica. La incautacién puede ser el resultado directo de una accidn de las autoridades encargadas
del cumplimiento de la ley o bien se puede producir atendiendo a una orden oficial que obligue
al investigador a realizar la incautacién. En todos los casos, el propietario pierde el control sobre
el bien, pero no la propiedad.

186. Por otro lado, el embargo es mds especializado. En la orden de embargo el propietario puede
mantener la tenencia fisica del bien, pero se imponen términos y condiciones especificos sobre su
uso, o se le prohibe vender, alquilar, destruir o disminuir de otro modo el valor del bien mientras
la orden esté vigente. Segtn la jurisdiccién, también se la denomina orden de “bloqueo”, “conge-
lamiento” o “preservacién”. A los fines del presente capitulo, se utilizard el término “orden de
preservacién”. Normalmente son las autoridades judiciales las que expiden las 6rdenes de preservacidn,
aunque en algunas jurisdicciones los fiscales e incluso algunos organismos (como la unidad de
inteligencia financiera) estdn autorizados a expedir érdenes de preservacién de corto plazo.

187. Cuando en una jurisdiccién determinada se expide una orden de preservacién o embargo
en relacién con una cuenta bancaria, lo importante es que el efecto de la orden sea que el propietario
pierda el control sobre los activos durante el plazo determinado en la orden.

C. Requisitos de la orden de preservacion o incautacion

188. Cuando la expedicién de la orden corresponde a la autoridad judicial, las solicitudes de
preservacion e incautacién deben estar respaldadas con pruebas. Si se otorga la facultad de incautar
o preservar, los investigadores o el organismo deben ejecutar la orden. Es necesario notificarla, tal
vez registrarla en el caso de ciertos bienes, y se deben respetar sus términos y condiciones. Si la
orden debe ser ejecutada por una autoridad distinta de las encargadas del cumplimiento de la ley,
a menudo la legislacién restringe las facultades de aquella, que podrian aumentarse si asi se dispu-
siera en la orden de preservacion.

189. La expedicién de la orden quizds resulte problemdtica para el tribunal porque los activos
especificados no constituyen por si mismos pruebas en un enjuiciamiento penal. En el caso de
activos elegidos para su decomiso a raiz de una actividad delictiva, la preservacion se justifica para
velar por que en el futuro se pueda ejecutar la recuperacion de los bienes tras un proceso de recu-
peracién. Los instrumentos del delito se pueden incautar porque constituyen prueba del delito y,
sin embargo, también estdn sujetos a una orden de preservacion para su posterior decomiso, ya sea
en el contexto de la facultad de incautar o en virtud de una solicitud de decomiso posterior a la
condena.

190. Al examinar si debe expedir o no una orden de preservacién o incautacién, el tribunal deberd
tener presente el requisito de que se haya cometido un delito que ha generado un producto o que
existe un vinculo entre los activos y la actividad delictiva o el estilo de vida del sospechoso. Las
pruebas presentadas en apoyo de la solicitud deben satisfacer el estindar de prueba de una orden
provisional. Como la orden de preservacién o incautacién es una medida provisional, en el sentido
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de que todavia no ha comenzado el enjuiciamiento penal o la demanda civil, quizds el estindar de
prueba necesario sea menos estricto que el que se aplica en el enjuiciamiento propiamente dicho.
Ademds, puede que la ley establezca la condicién previa de que el proceso penal ya haya comenzado
o de que esté a punto de comenzar. Esto puede tener consecuencias importantes respecto de la
decisién de solicitar la orden de preservacién®. Sin embargo, toda sugerencia de que ese tipo de
condicién previa puede afectar la localizacién y el decomiso de los activos es especulativa. Ello se
debe a que, cada vez que se expide una orden de preservacién, las personas investigadas toman
conocimiento de que se estd realizando una investigacion.

191. Ademds de valerse de medidas provisionales en las investigaciones internas con arreglo al
articulo 12 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los investigadores deben tener
plenamente en cuenta el mecanismo de cooperacién internacional a los fines del decomiso con
arreglo al articulo 13. Deben trabajar en colaboracién estrecha con la autoridad central del Estado,
utilizando como fuente de informacién el Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion.
Las obligaciones que impone el articulo 13 son precisas y estdn reforzadas por las cuarenta recomen-
daciones del Grupo de Accién Financiera, especialmente las recomendaciones 37 y 38 que se citan
a continuacion.

El texto de la recomendaciéon 37 es el siguiente:

“Los paises deben prestar rdpida, constructiva y eficazmente el mayor rango posible de asis-
tencia legal mutua con relacién a investigaciones, procedimientos judiciales y procesos rela-
cionados con el lavado de activos, delitos determinantes asociados y el financiamiento del
terrorismo. Los paises deben contar con una base juridica adecuada para prestar asistencia y,
cuando corresponda, deben tener establecidos tratados, acuerdos u otros mecanismos para
mejorar la cooperacién. En particular, los paises deben:

a)  No prohibir, o dar lugar a condiciones restrictivas poco razonables o indebidas, en
la prestacién de asistencia legal mutua.

b)  Asegurar que cuenten con procesos claros y eficaces para la priorizacién y ejecucién
oportuna de solicitudes de asistencia legal mutua. Los paises deben también utilizar una
autoridad central u otro mecanismo oficial establecido, para la transmision y ejecucién
eficaz de las solicitudes. Para monitorear el progreso de las peticiones, debe mantenerse
un sistema de administracién de casos”.

El texto de la recomendacion 38 es el siguiente:

“Los paises deben asegurar que cuenten con la autoridad para tomar una accién rdpida en
respuesta a solicitudes extranjeras para identificar, congelar, embargar y decomisar bienes lavados;
productos del lavado de activos, de los delitos determinantes y del financiamiento del terrorismo;
instrumentos utilizados en, o destinados para ser usados en, la comisién de estos delitos; o bienes
de valor equivalente. Esta autoridad debe incluir ser capaz de responder a solicitudes emitidas
partiendo de procesos de decomiso sin la base de una condena y medidas provisionales relacio-
nadas, a menos que ello no se corresponda con los principios fundamentales de derecho interno.
Los paises deben contar también con mecanismos eficaces para administrar dichos bienes, instru-
mentos o bienes de valor equivalente, asi como acuerdos para coordinar procesos de embargo
y decomiso, lo cual debe incluir la reparticién de activos decomisados”.

“En algunas jurisdicciones se pueden expedir érdenes de preservacién en cualquier momento, siempre que el tribunal
considere que los activos especificados podrén ser decomisados posteriormente.
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D. Solicitud

192. Las diferencias entre las jurisdicciones de common law y de derecho continental respecto de
la solicitud de una orden de preservacién, que es similar a las érdenes de inspeccién o revelacién
descritas en el capitulo V, son mds de forma que de fondo. En el common law se exige una solicitud
por escrito, respaldada por una declaracién jurada o la declaracién de un testigo. En la declaracién
jurada debe figurar la informacién de los hechos (pruebas) con que cuenta el investigador y el
convencimiento de este en la exactitud de esa informacién. La declaracién jurada puede incluir
informacién obtenida de terceros si la persona que efectta la declaracién cree que esa informacion
es exacta. En las jurisdicciones de derecho civil quizds exista una obligacién diferente de mencionar
los hechos que respaldan la solicitud, pero en ambos sistemas la decision final que adopta el fun-
cionario judicial es similar.

193. En toda solicitud de orden de preservacion es razonable asumir que es probable que la
posterior orden de decomiso no tenga éxito. Se puede incurrir en costas y dafos. En algunas
jurisdicciones se exige prometer al tribunal que esas costas y dafos, una vez determinados por este,
serdn pagados por el Estado. Ello se debe tener en cuenta en la etapa de planificacién de la
preservacién de los bienes. En otras jurisdicciones en las que no se requiere esa promesa, esa misma
cuestién debe examinarse antes de presentar la solicitud de preservacién, ya que inevitablemente
se solicitard el pago de esos danos si la solicitud de decomiso o el fallo fueran infructuosos.

194. Dada la naturaleza de los bienes objeto de la solicitud, constituye una buena prictica que
las solicitudes para su preservacién se tramiten sin la participacién del afectado, ya que una causa
de preocupacién es que el propietario de esos bienes pueda de inmediato disiparlos o trasladarlos
una vez notificado de la medida. Pero una buena prictica no es sinénimo de obligacién. La prictica
varfa entre distintas jurisdicciones, ya que en algunas se ordena concretamente el procedimiento
sin la participacién del afectado, mientras que en otras se lo autoriza si la documentacién de apoyo
permite sospechar la posibilidad de que se disipen los activos. En otros sistemas se permite un
embargo o incautacién por un plazo breve hasta que se celebre una audiencia relativa a la expe-
dicién de una orden de preservacién de largo plazo.

195.  La cuestién del procedimiento sin la participacién del afectado, en oposicién a la notificacién
de la solicitud de preservacion, ha sido objeto de debate. Se puede considerar que se trata de una
cuestién simplemente especulativa, ya que la parte afectada (terceros de buena fe) puede impugnar
rdpidamente la orden de preservacién. En esencia, el hecho de que la solicitud se tramite sin la
participacion del tercero solo demorard la inevitable impugnacién. En algunas jurisdicciones también
se exige notificar al afectado, junto con la orden, una transcripcién de partes del procedimiento
celebrado sin su intervencién, de manera que asi resultard mds ficil impugnar la orden. Los criterios
aplicados son muy variados: por ejemplo, en el Reino Unido, las 6rdenes de preservacién se expiden
sin la participacién del afectado, pero posteriormente a este se le notifica una transcripciéon del
procedimiento, mientras que en Jamaica se permite expedir una orden de preservacién de 28 dias
de duracién sin la participacién del afectado, después de lo cual se celebra una audiencia entre las
partes. Cualquiera que sea el criterio adoptado, es importante recordar que es inevitable que esas
6rdenes habrdn de ser impugnadas.

196. El problema principal de estas solicitudes lo crea su propia naturaleza. El investigador de
activos, junto con el encargado de su gestion y los fiscales, deben considerar los términos y condi-
ciones especificos que deseen que el tribunal incluya en la orden de preservacién. Es un error
presumir ciegamente que habrd una adhesién inmediata a toda orden de preservacién o que habrd
un interés continuo en mantener los bienes una vez que estos han sido embargados.
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E. Planificacion temprana de la preservacién

197. En cualquier momento de una investigacién de los activos se puede pedir una orden de
preservacion, especialmente si existe la inquietud razonable de que los bienes pueden desaparecer,
ser disipados o perderse. Sin embargo, como se menciona en el capitulo V supra, una orden de
preservacién prematura crea el riesgo de que las personas investigadas tomen conocimiento de que
un organismo encargado del cumplimiento de la ley estd interesado en sus actividades, o que con-
firmen su sospecha al respecto. En consecuencia, los investigadores, los fiscales u oficiales de instruc-
cién deben considerar cuidadosamente el momento en que se debe presentar la solicitud de
preservacion.

198. Ademds, como se examina mds adelante, quizds algunos de los activos estén fuera de la
jurisdiccidn y, sin embargo, sean pertinentes para una posterior solicitud de decomiso®. En tales
casos se debe evaluar cuidadosamente la posibilidad de ejecutar una orden de preservacién en otra
jurisdiccién por conducto del proceso de asistencia judicial reciproca®. El articulo 14 de la Con-
vencién contra la Delincuencia Organizada aborda parcialmente esa cuestién. También se la aborda
en algunos acuerdos internacionales y bilaterales”. Lo importante es reconocer que el investigador
no debe dejar de interesarse en el decomiso de bienes que se encuentran fuera de su propia
jurisdiccion.

199. El hecho de que en una jurisdiccién determinada se aplique al decomiso el criterio basado
en el valor o el basado en los bienes puede afectar a la decision de presentar una solicitud de orden
de preservacién. Si la orden se basa en el valor, es necesario depender de un bien mal habido
especificado a fin de satisfacer al tribunal. Por el contrario, si se contara con pruebas de que se
trata de un bien mal habido, se debe considerar la posibilidad de obtener una orden de preservacién
contra ese bien a fin de asegurar que se satisfagan los requisitos del tribunal. Para justificar una
orden de preservacién también se pueden aplicar presunciones en el sentido de que los bienes son

mal habidos.

200. Esas presunciones se pueden hacer en relacién con regalos, transferencias de bienes a cambio
de un precio bajo o activos mantenidos a nombre de la persona objeto de la investigacién. La
legislacion local determinard la manera en que se habrd de abordar esa cuestién. Los hechos cum-
plen una funcién importante y la investigacién de los activos deberd aportar algunas pruebas en
apoyo de esas presunciones y para rebatir las inevitables afirmaciones que hagan los amigos, fami-
liares, empresas o socios comerciales de la persona investigada en el sentido de que son ellos los
propietarios del bien. En esa etapa, es suficiente simplemente considerar esta cuestién, que se
presentard en todo procedimiento de decomiso o cuando se impugne la expedicién de la orden de
preservacién. Los investigadores, el fiscal y los oficiales de instruccién deben determinar si se justifica
solicitar una orden de preservacién.

#Esto es especialmente cierto en el caso de los grupos delictivos organizados mds importantes: quizds el grupo o sus
cabecillas tengan inversiones y bienes en todo el mundo derivados directa o indirectamente de sus actividades delictivas.

*En el caso de una investigacién conjunta con otros Estados parte, los investigadores y fiscales deben aportar esa infor-
macidn relativa a sus propios paises. Si no existieran investigadores o fiscales, se podrdn consultar los informes de evaluacién
mutua preparados y publicados por el Grupo de Accién Financiera y sus organismos regionales asociados. En el andlisis
exigido con arreglo a las recomendaciones 3.28 y 38 se indica si el pais en donde se encuentran los bienes puede o no prestar
asistencia.

' Decisién marco 2005/212/JAI del Consejo de la Unién Europea, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de
los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito, y Decisién marco 2006/783/JAI del Consejo de la Unién
Europea, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de
decomiso.
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201. En el recuadro 9 infra se indican algunas de las consideraciones que se deben tener en
cuenta para la preservacién de los bienes.

Recuadro 9. Consideraciones para la preservacién de activos

Al considerar la preservacién de activos, el investigador deberd hacerse las siguientes
preguntas:

* ;Cudles son los requisitos juridicos en la jurisdiccién requerida?
* ;Tienen los activos un valor suficiente que justifique su preservacién?
* ;Hay terceros de buena fe que pueden verse afectados innecesariamente?

* ;Si los bienes estdn fuera de la jurisdiccidn, cooperard el otro pais en la ejecucién
de la orden de preservacién?

* Es necesario considerar que habrd que pagar dietas o gastos que se podrdn recu-
perar con el bien preservado (por ejemplo, gastos comerciales, de subsistencia y
juridicos)?

* ,Se presentan en relacién con los testigos o la persona investigada cuestiones de
privilegio, prueba o inmunidades?

e ;Con qué rapidez se formulardn los cargos, o hay un plazo especifico para ello?

* Es posible formular cargos penales? (Por ejemplo, tal vez haya que tener en cuenta
el plazo de prescripcién).

* ,Se prevén en relacién con los activos problemas especificos respecto del costo de
su gestiéon? (Por ejemplo, qué es lo que prevé hacer el Estado con esos bienes).

En esta etapa también es importante que los investigadores examinen imparcialmente la necesidad
y la justificacién de solicitar una orden de preservacion. En el anexo I figura una lista de cuestiones
que pueden tener consecuencias individuales o colectivas en esa decisién.

202. En este proceso de examen se debe dar prioridad a dos cuestiones igualmente importantes,
la primera relacionada con los terceros de buena fe y la segunda con el posible costo de la gestién
de los activos. La orden de preservacién no debe afectar indebidamente a terceros de buena fe. Si
los hubiera, los investigadores invariablemente serdn parte en un litigio inmediato e innecesario
relativo a solicitudes de indemnizacidn, a las que quizds no estén en condiciones de hacer frente
antes del decomiso. También, segin sean los hechos y los términos de la orden de preservacion,
quizés los costos de gestién sean mayores que el valor de los bienes una vez que haya tenido éxito
la solicitud de decomiso. Estas son razones importantes para decidir que no procede presentar la
solicitud de preservacién, teniendo en cuenta el riesgo de que esos bienes no estén disponibles para
un posterior decomiso.

66



Medidas provisionales de preservacion de los activos hasta que se proceda al decomiso

203. De presentarse dudas respecto de las demds cuestiones que figuran en el recuadro 9, los
investigadores, fiscales y oficiales de instruccién deberdn volver a examinar su interés en presentar
una solicitud de preservacién. En definitiva, hay que tener en cuenta que siempre es posible recurrir
al decomiso y a otras alternativas. No es necesario preservar el bien como condicién previa para
procurar una orden de decomiso.

F.  Gestion de los activos

204. El costo de la gestién de los activos puede convertirse en cualquier momento en un problema
inesperado. Parece ser comin la presuncién de que los bienes se gestionan por si mismos y que la
preservacién se puede lograr simplemente ordenando al propietario que no los venda ni disipe hasta
que se presente la posterior solicitud de decomiso. Si el bien es una vivienda, se deteriorard a menos
que el propietario la mantenga. Si se trata de un comercio, quizds se deteriore si no se lo gestiona
y financia adecuadamente. Si el propietario estaba manteniendo la propiedad o el comercio con
sus actividades ilicitas, es valido presumir que dejard de utilizar esos recursos para mantener el bien.
En ese caso, jes incluso viable la gestién de los bienes después de que se haya expedido la orden
de preservacién sin la aportacién de dinero ilicito? ;Estd desperdiciando el dinero el administrador
tratando de mantener ese tipo de comercio? También es comin que las personas investigadas
abandonen esos bienes o pierdan interés en mantenerlos con la misma atencién que se les prestaba
antes de la orden de preservacién.

205. Ademds, cuando en virtud de una orden de preservacion se reemplaza a los encargados de
un establecimiento comercial en marcha, también puede ser un problema la lealtad de los empleados
o administradores. La investigacién de los activos debe haber demostrado que ese establecimiento
comercial estaba generando ingresos. Sin embargo, esa misma investigacién quizds demuestre que
los gastos estaban subsidiados por actividades delictivas. Ese subsidio puede cortarse en cualquier
momento. De hecho, por consideraciones de politica ptblica ningtin Estado aceptaria la conti-
nuacién de ese tipo de subsidio®.

206. La cuestién es todavia mds dificil de evaluar si en el comercio hay socios que son verda-
deramente inocentes. La orden de preservacién se podria aplicar contra los intereses de la persona
investigada, pero sin embargo puede que las consecuencias sean negativas en la operacién comercial
y los intereses de terceros®. Tal vez el problema se pueda solucionar, pero se trata de una cuestién
delicada que los investigadores y administradores de los activos deben analizar antes de solicitar la
preservacion.

207. Con otro tipo de activos quizds no se presenten problemas de gestién, como en el caso de
las cuentas bancarias. Se presume que el banco simplemente congelard la cuenta hasta que se pre-
sente la solicitud de decomiso. Sin embargo, si la orden de preservacién es rigida, podria haber
consecuencias respecto de las instrucciones sobre pagos pendientes, obligaciones hipotecarias, pago

?En la causa del Canadd a la que se hizo referencia en la nota 25 supra, los delincuentes eran los propietarios de la
empresa que operaba el negocio. Inmediatamente dejaron de pagar los gastos. Una vez embargados los activos, se debid
adoptar la decision de si la empresa habria de seguir funcionando o si correspondia clausurarla. Con arreglo a lo establecido
en la orden de preservacion, se encomend§ la administracién a un sindico contratado particularmente. El capital para finan-
ciar los gastos de funcionamiento tuvo que ser aportado por el gobierno. A raiz de esa causa, se decidié establecer para los
bienes incautados un administrador de activos del sector publico.

»No se trata de una cuestion intrascendente. El articulo 12, pérrafo 8, de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada establece que las disposiciones de ese articulo no se interpretardn en perjuicio de los derechos de terceros de buena

fe.
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de préstamos y otras obligaciones similares®*. Si la orden de preservacién estd incorrectamente
redactada, también podrian presentarse problemas con bonos, acciones y otro tipo de valores. Si
la orden se obtiene en nombre de otro Estado, es esencial celebrar consultas y contar con un plan
de gestién claro. En las consultas se debe incluir el debate sobre plazos precisos para la adopcién
de medidas en el Estado requirente.

208. Por ultimo, es importante comprender y al mismo tiempo rechazar los argumentos que
plantean algunos investigadores en el sentido de que se deben solicitar érdenes de preservacién
respecto de todos los bienes pertinentes. Si bien pareceria deseable incautarse de todo automévil,
embarcacién o aeroplano utilizado por la persona investigada o de propiedad de la misma, quizds
el decomiso se solicitard con tanto atraso que por la depreciacién que habrdn de sufrir los bienes es
posible que no se justifique realizarlo. En consecuencia, en algunas jurisdicciones se establecen
umbrales en el valor de los bienes para aquellos que sean de escaso valor o se puedan depreciar™.

209. La cuestién de la planificacién y la gestion de los activos se aplica a la orden de preservacion
y todos los trdmites posteriores respecto de los bienes objeto de la medida. Esta cuestién debe
considerarse teniendo presentes los criterios que figuran en el recuadro 10 infra.

Recuadro 10. Mejores pricticas en la gestién de activos
“E. Gestién de bienes embargados, incautados y decomisados®

26. Para que los regimenes de decomiso sean mds eficaces, se recomienda como mejor
practica que las jurisdicciones pongan en prictica un programa que les permita gestionar
eficazmente los bienes embargados, incautados y decomisados. Segin la naturaleza de los
bienes o las circunstancias particulares del caso, la mejor manera de realizar la gestién podria
ser por conducto de alguna de las personas siguientes, o de una combinacién de ellas: las
autoridades competentes, contratistas, sindico designado por el tribunal o la persona que
tenga la posesién de los bienes con sujecion a ciertas restricciones respecto de su uso y
venta.

27. Idealmente, el marco de la gestion de los activos retne las caracteristicas siguientes:

a) Se cuenta con un marco para la gestién o la supervisién de la gestion de los
bienes embargados, incautados y confiscados. Ese marco debe incluir a las autor-
idades que han sido designadas responsables de la gestién o supervisiéon de
la gestién de esos bienes. También debe contemplar la autoridad juridica para
preservar y gestionar esos bienes;

b)  Se debe contar con recursos suficientes para poder hacer frente a todos los aspectos
de la gestién de los activos;

*En Canadd se han presentado algunos casos en los que los grupos de delincuencia organizada blanqueaban dinero
mediante la compra (es decir, la redencién) de boletos de loteria ganadores. Esos boletos pierden su valor un ano después del
sorteo. Los boletos fueron incautados como producto del delito y se retuvieron a la espera de la posterior orden de decomiso.
Sin embargo, si la orden no permitiera el cobro de los boletos dentro del plazo de un afio, esa orden de decomiso se habria
aplicado a boletos de loterfa sin valor.

»En el caso de activos como viviendas utilizadas para la venta de drogas, como laboratorios clandestinos o lugares de
juego, las autoridades pueden ordenar su clausura y su preservacién para su posterior decomiso.
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¢) Se debe realizar una planificacién adecuada antes de embargar o incautar los
bienes;

d)  Se prevén medidas para:

i) Cuidar y preservar adecuadamente los bienes, en la medida de lo posible;
ii)  Ocuparse de los derechos del afectado y de terceros;

iii)  Disponer de los bienes decomisados;

iv)  Mantener registros adecuados; y

v)  Hacerse cargo de las indemnizaciones que se deban pagar como consecuen-
cia de las acciones judiciales iniciadas por particulares respecto de la pérdida
de bienes o danos a estos.

¢) Los responsables de la gestién o supervisién de la gestién de los bienes deben
estar en todo momento capacitados para prestar apoyo y asesoramiento inmediato
a los organismos encargados del mantenimiento de la ley en relacién con el
embargo y la incautacidn, asi como asesoramiento respecto de todas las cuestiones
précticas relativas al embargo y la incautacion y su posterior tramitacidn;

/) Los responsables de la gestién de los bienes deben tener conocimientos suficientes
para gestionar todo tipo de bienes;

g2) Debe existir la facultad legal que permita a un tribunal ordenar la venta, en
particular en los casos en que los bienes sean perecederos o se deterioren
rapidamente;

h)  Debe existir un mecanismo que permita la venta de los bienes con el consen-
timiento del propietario;

i) Deben destruirse los bienes cuya venta no sea procedente. Ello incluye todos los
bienes que se puedan utilizar para realizar o promover actividades delictivas, bienes
cuya propiedad constituya un delito penal, y bienes falsificados o que constituyan
una amenaza a la seguridad publica;

j)  En el caso de los bienes decomisados, debe existir un mecanismo para transferir
el titulo de propiedad, si procede, sin complicaciones ni demoras indebidas;

k) Para asegurar la transparencia y evaluar la eficacia del sistema, deben existir mecan-
ismos que permitan realizar el seguimiento de los bienes embargados o incautados;
evaluar su valor al momento del embargo o la incautacién y posteriormente, si
procede; mantener registros de la manera en que se ha dispuesto de ellos y, en
caso de venta, mantener registros del precio obtenido”.

* Fuente: documento de directrices del Grupo de Accién Financiera titulado Best practices: confiscation (recommendations
3 and 38), 19 de febrero de 2010, pdgs. 10 y 11; basado en un texto original de la Red interinstitucional de recuperacién
de activos de Camden.
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210. La gestién de activos también estd contemplada en la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, que en el articulo 31, pdrrafo 3, establece lo siguiente: “Cada Estado Parte
adoptard, de conformidad con su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para regular la administracién, por parte de las autoridades competentes, de los
bienes embargados, incautados o decomisados comprendidos en los pdrrafos 1 y 2 del presente
articulo”.

211. Una vez que se hayan considerado debidamente las cuestiones relacionadas con la gestién
de los activos y la justificacién de la orden de preservacion, se deben presentar al tribunal la soli-
citud de orden de preservacién y la documentacién de apoyo a fin de que se puedan expedir los
mandamientos necesarios.

212. En algunos casos, en donde la jurisdiccién establece que el juez de instruccién o los fun-
cionarios equivalentes pueden expedir las érdenes de preservacion necesarias, estos también deben
considerar cuestiones relacionadas con la gestién de los activos. Si esas cuestiones no se detallan
en las 6rdenes pertinentes, habrd que presentar nuevas solicitudes o revisar la orden de preservacién
a medida que cambien las circunstancias o se presenten problemas en la gestién.

213. DPor ultimo, siempre que se solicite una orden de preservacién relativa a bienes de los que
sean propietarios terceros, en la orden se debe especificar que lo que se desea preservar es el interés
que la persona investigada tenga sobre ese bien. De esa manera los terceros de buena fe podrin
proteger sus intereses.

G. Ejecucion de la orden de preservacion

214. DPara que la orden sea eficaz, una vez obtenida se la debe notificar al propietario y a cualquier
tercero, y también se debe realizar algiin tipo de notificacién publica. Ello es importante cuando
el bien estd registrado a nombre de la persona investigada. En otras palabras, la orden se debe
notificar a instituciones como bancos, empresas de corretaje y otras organizaciones similares. Tam-
bién se debe realizar una notificacién en los registros de bienes inmuebles y en cualquier otro
registro publico relacionado con las prendas y los valores. De esta manera el publico en general
queda notificado de la orden expedida por el tribunal y se impide que la persona investigada
transfiera la propiedad a otra parte que podria aducir haberla recibido y pagado sin estar notificada
de la existencia de la orden.

215. En la ejecucién de una orden de preservacién se dan tres hipdtesis. En la primera, la orden
de preservacion es equivalente a una orden de incautacién. En la segunda, la orden de preservacién
o bien congela el control del propietario sobre el bien, pero le deja la posesién, o bien se transfiere
la posesion y el control del propietario o la persona que tenga la posesién a otra parte: el denom-
inado administrador de los bienes. La tercera hipétesis se refiere a situaciones en las que el bien
estd ubicado fuera de la jurisdiccién de quien expidié la orden.

I.  Primera hipétesis

216. La primera hipdtesis se aplica en general al caso de bienes tangibles ¢ inmuebles. El investi-
gador o la persona nombrada en la orden, por ejemplo el administrador de los bienes, se incauta
fisicamente del bien a menos que el tribunal ordene al propietario que debe entregarlo y este cumpla
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la orden. En todo caso, cuando el encargado de la incautacién es una persona distinta del investi-
gador, se debe considerar el establecimiento de una cuidadosa coordinacién entre la persona designada
y las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley en interés de la seguridad personal.

217. En todos los casos en que los bienes sean obras de arte valiosas, automdviles, joyas o antigiie-
dades, la incautacién se debe realizar con cuidado. Desde el momento en que estin sujetas a una
orden de preservacion, se los ha considerado suficientemente valiosos como para justificar su pos-
terior decomiso. La incautacién no da a las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley ni
al Estado la propiedad sobre los bienes. Estos siguen siendo de propiedad de su dueno hasta que
se produzca el decomiso. Los bienes incautados deben salvaguardarse aplicando medidas adecuadas
de seguridad y transporte y deben almacenarse en un lugar seguro.

218. Como puede transcurrir un lapso importante entre la incautacién y el decomiso, tal vez
corresponda considerar y aplicar otras medidas. Una de esas medidas es que el administrador de
los bienes obtenga una opinién de expertos sobre el valor de los articulos incautados. Habida cuenta
del problema que entrana la proliferacién de articulos falsificados, es importante determinar en esta
etapa si, por ejemplo, lo que aparenta ser un valioso reloj de pulsera no es mds que una mera
imitacién. Si no se realiza ese tipo de inspeccién se podria llegar al resultado no deseado de que
la orden de decomiso no tenga éxito y sea necesario devolver los articulos desde el lugar en que
estdn almacenados y después responder a una demanda por dafos y perjuicios.

219. En algunas jurisdicciones la orden de incautacién se utiliza para tomar el control de la
cuenta bancaria. Una cuenta bancaria es un bien intangible basado en una relacién entre acreedor
y deudor, pero se la puede incautar por medio de una orden que especifique que la cuenta se debe
cerrar y el dinero acreditarse a una cuenta del tribunal o del gobierno. En ese tipo de orden tal
vez sea dificil establecer si la cuenta se encuentra fuera de la jurisdiccién que desea incautar el bien.
En ese caso, se aplicard la ley de la jurisdiccién requerida y la cuestién se deberd tratar en el con-
texto de una solicitud de asistencia judicial reciproca.

220. Otro tipo de bien que se puede incautar mediante una orden de preservacion es el ganado.
En la orden se debe tener en cuenta el tiempo y el costo necesario para gestionar este tipo de bien,
y el administrador deberd preparar un plan detallado. Quizds sea util elaborar una lista de control,
como la que figura en el anexo I, para determinar si es necesario solicitar una orden de preservacién.

2. Segunda hipétesis

221. En la segunda hipétesis, el propietario mantiene posesién del bien, pero se le impide trans-
ferir el titulo, gravarlo (es decir, crear una deuda basada en el bien) o disipar intencionalmente su
valor. En esa hip6tesis, la orden de preservacién debe incluir términos especificos que exijan al
propietario mantener la cobertura del seguro, pagar todos los impuestos que graven el bien, pagar
los servicios ptblicos y mantener el bien en su condicién actual, con sujecién a la expectativa de
que se utilice de manera razonable. En tal hipdtesis, es razonable, respetando las cuestiones de
privacidad, permitir que el bien sea inspeccionado peridédicamente por el administrador
designado.

222. Otra posibilidad es que no se permita al propietario mantener la posesién del bien. En tal
caso, habrd que adecuar los términos y condiciones de la orden para que incluya consideraciones
respecto de la administracién del bien. En el caso de una vivienda residencial, segiin el uso que se
le esté dando en el momento de expedirse la orden, se podra exigir a los locatarios que ocupen la
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propiedad y paguen el alquiler, con un valor justo de mercado, al administrador del bien. El alquiler
se puede usar para mantener la propiedad, y todo superdvit se debe depositar en una cuenta que
devengue intereses para su futuro decomiso u otro uso.

223. Si la propiedad es un establecimiento comercial en marcha, el administrador, con arreglo a
la orden de preservacién, podrd mantener al administrador que se estuviera desempenando en ese
momento o asumir personalmente esa responsabilidad. La administracién también se puede delegar
en un contratista u otro experto. Los gastos comerciales se sufragarian con los ingresos del comercio
y todo beneficio se depositarfa en una cuenta que devengue intereses para su futuro decomiso u
otro uso. En este tipo de hipétesis, el administrador de los bienes y otros funcionarios, incluido
el tribunal, deben velar por que los términos y condiciones de la orden de preservacién permitan
que el comercio siga funcionando.

3. Tercera hipétesis

224. En la tercera hipdtesis, una orden de preservacion relativa a un activo que se encuentra en una
jurisdiccién diferente puede considerarse equivalente a una orden contra un bien en la misma jurisdiccién
en la que se prohiba a la persona investigada transferir su derecho de propiedad sobre ese bien. También
se puede exigir el control sobre el bien, con sujecién a lo establecido en la orden de preservacion.
Sin embargo, el bien queda sujeto al control de la legislacién del Estado en que se encuentre.

225. De la misma manera que las tentativas de un Estado de realizar investigaciones, interroga-
torios o incautaciones en otro Estado pueden ser vistas desfavorablemente, los Estados tampoco
deben expedir 6rdenes de preservaciéon para otras jurisdicciones. Esto no quiere decir que no se
deban expedir érdenes de preservacién contra delincuentes que se encuentren en otra jurisdiccién.
Mis bien constituye una buena practica asegurar que la orden contra esa persona también se ejecute
en la jurisdiccién en donde se encuentren los bienes. Esto se puede lograr mediante la asistencia
judicial reciproca prevista en la Convencién contra la Delincuencia Organizada.

226. La cuestién de la e¢jecuciéon mutua de las érdenes de embargo e incautacién se trata en la
metodologia de evaluacién mutua del Grupo de Accién Financiera. En los informes de evaluacién
mutua se examina esa cuestion especificamente, de modo que segin los informes se determinard
si en una jurisdiccién es viable recurrir a la asistencia judicial reciproca.

227. Una de las cuestiones que se deben considerar cuidadosamente en esta hipétesis es cudnto
tiempo demorard la jurisdiccién requirente en ultimar la solicitud de decomiso. Esto es importante
cuando se solicita ejecutar una orden de preservacién en otra jurisdiccién hasta que se expida la
orden de decomiso en el Estado requirente. En esa solicitud se debe contemplar la futura solicitud
de decomiso y solicitar que se ejecute la orden de decomiso en el extranjero.

228. Algunas jurisdicciones no estdn facultadas para ejecutar directamente 6rdenes extranjeras de
preservacién y decomiso. En ese caso, la tinica opcidn viable es solicitar que apliquen su legislacién
interna para embargar o incautar esos bienes. Posteriormente, el Estado requirente deberd aportar
pruebas suficientes en apoyo de la solicitud interna de decomiso contra esos bienes.

H. Pago de costas

229. En teorfa, las costas incurridas a raiz de la administracién de los bienes sujetos a la orden
de preservacién se deben recuperar una vez que se los decomise. Sin embargo, ello no es posible
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cuando el decomiso no prospera. No obstante, si el bien es un establecimiento comercial en marcha,
quizds los ingresos generados permitan sufragar los gastos de administracién. La cuestién de la
recuperacién plena de los gastos de administracién se examina a fondo en el capitulo VII, pero tal
vez ese tipo de costas sea simplemente el precio que se debe pagar por la labor de localizar y
decomisar los bienes.

230. En muchas jurisdicciones se establece concretamente que los gastos comerciales, de subsis-
tencia y judiciales del propietario o de los terceros inocentes se deben financiar mediante el uso
del bien preservado. Hay quienes argumentan que esta es una mala politica®®. Como se debe aplicar
la ley local de la jurisdiccién que expide la orden de preservacion, es ttil determinar la manera en
que se cumplird esa obligacion utilizando los bienes preservados.

231. En algunos casos, se abusard de esa disposicién a fin de que el bien pierda todo su valor.
No vale la pena debatir esa preocupacién, de la misma manera que tampoco vale la pena sugerir
que el propietario del bien debe recurrir a la asistencia letrada gratuita y no a abogados particulares.
En algunas jurisdicciones se ha respondido a esos abusos estableciéndose que las costas judiciales
solo se pueden recuperar pagdndose los honorarios oficiales, o estableciendo un monto maximo
para las costas judiciales que se pueden reclamar”. En otras jurisdicciones la cuestién queda librada
a la discrecién del tribunal a medida que progresa la causa.

232. Siempre se debe tener en cuenta la fuente de los fondos que han de sufragar las costas. Por
ejemplo, si el bien preservado es una vivienda residencial, quizds no se disponga de dinero para
pagar las expensas, a menos que el bien se venda o hipoteque. Si la orden de preservacién no
permite la realizacién de la venta provisional para afrontar la cuestién de las costas, cabe plantearse
cémo podrdn sufragarse. No tiene mucho sentido sugerir que el bien inmueble preservado se pueda
gravar a fin de contar con una suma de dinero que permita sufragar las costas, debido a la dificultad
de encontrar un prestamista. Las costas judiciales no solo pueden llegar a ser excesivas, sino que
los gastos comerciales y de subsistencia también pueden ser importantes. El tribunal debe considerar
la cuestién del monto de esas costas y cudn razonables son en el contexto de los demds bienes del
solicitante. Cabe esperar que el solicitante tenga presentes los demds bienes, que quizd no estén
sujetos a la orden de preservacién. El tribunal también debe examinar peridédicamente lo que haya
ordenado respecto de las costas para el caso de que cambien las circunstancias.

233. En ocasiones, el pago de las costas comerciales, de subsistencia y judiciales ordenado por el
tribunal solo se puede financiar mediante la venta del bien. Es posible que el bien se esté depreciando
ripidamente a pesar de ser administrado con prudencia. Ademds de ese bien especifico, tal vez sea
prudente que el tribunal ordene la venta o la modificacién de otros bienes preservados, por ejemplo,
una cartera de acciones en un mercado especulativo o divisas que quizds estén perdiendo valor. En
consecuencia, en el plan de administracién de los bienes y en la orden de preservacién se debe
establecer la posibilidad de modificar o vender esos bienes. Si se presenta la solicitud de costas, el
solicitante puede esperar que el tribunal ordene la venta provisional de los bienes preservados con
miras a procurar los fondos.

*Theodore S. Greenberg y otros, Stolen Asset Recovery: A Good Practice Guide for Non-Conviction Based Asset Forfeiture
(Washington, D.C., Banco Mundial, 2009), pdg. 74.

S7El criterio de decomiso sin condena que se aplica en la Ley de recursos civiles de la Provincia de Ontario (Canadd)
ilustra ese criterio modificado respecto de la cuestién de las costas judiciales.
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|. Terceros de buena fe

234. La cuestién de los terceros inocentes se puede aplazar hasta que se tramiten los proce-
dimientos de decomiso, pero tal vez esto no sea posible si ha de transcurrir un lapso considerable
después de la presentacién de la orden de preservacién y los titulares de hipotecas, acreedores
judiciales y otros terceros inocentes tienen un interés en los bienes del delincuente. Si ese interés
estd relacionado con el bien preservado, el tribunal deberd asegurar que se los indemnice, quizds
ordenando una venta provisional. Otra posibilidad es decidir aplazar la cuestién hasta que se inicien
los trdmites del decomiso definitivo. En ese caso, es posible que haya que pagar costas relacionadas
con los intereses de los terceros. En esa hipétesis, la orden de administracién debe ser suficientemente
flexible de modo que se refiera al pago de esos gastos.

235.  En algunos casos, la orden de preservacion posiblemente se refiera solo a los intereses de la
persona investigada en ese bien, sin contemplar los intereses de terceros. En relacién con ese criterio
debe considerarse que, una vez expedida la orden de preservacién, tal vez el bien pueda quedar
con una importante “mancha negra’. La notificacién de la orden puede tener un efecto negativo
en el valor de venta del bien hasta el momento del decomiso definitivo o la revocacién de la orden
de preservacion.

J. Procedimientos secundarios

236. En algunas jurisdicciones también se pueden expedir 6rdenes secundarias en los casos de
preservacién. En los decomisos sin condena, se pueden utilizar procedimientos de revelacién de
pruebas entre las partes a fin de que se den a conocer antes del juicio documentos y declaraciones
testimoniales. En otros casos, en las érdenes secundarias se puede exigir a la persona investigada
que revele detalles sobre la naturaleza y ubicacién de sus activos. Para ello también puede ser
necesario interrogar a la persona investigada.

237. Esas disposiciones son instrumentos importantes para ayudar a los investigadores en todos
los casos complejos. Pueden aportar informacion esencial para el posterior proceso de decomiso sin
condena.

238. La naturaleza coercitiva de esas érdenes, en el contexto del sistema de justicia penal, implica
que los documentos y las pruebas revelados en ese tipo de procedimiento no se pueden utilizar en
el posterior proceso penal, salvo en el caso de perjurio.
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239. El proceso de localizacién y gestién de los activos no termina cuando se expiden las érdenes
de preservacién. El objetivo final debe ser una orden de decomiso que dé lugar a la transferencia
permanente de la propiedad de los bienes al Estado. Mientras tanto, la tarea de investigacién con-
tinta. Se seguirdn expidiendo drdenes secundarias de revelacion de pruebas y de todo tipo de
seguimiento en relacién con el propietario de los bienes. Esa labor no se debe encomendar al
administrador de los bienes, cualquiera que sea su situacién. Serd necesario que el administrador
trabaje junto con el propietario, pero la tarea de continuar la investigacién sigue en manos de los
investigadores encargados de localizar los activos. Una de las razones para continuar esa tarea es
que quizds se descubran nuevos bienes. Por wltimo, es necesario seguir preparando la causa a los
fines del enjuiciamiento o la solicitud de decomiso, en colaboracién con la totalidad del equipo
de investigacién. Esa labor puede llevar mucho tiempo.

240. Mientras se realiza esa labor, los bienes no se gestionan por si mismos. Algunas jurisdicciones
se limitan a encomendar la responsabilidad de la gestién al propietario de los bienes. Otra posi-
bilidad es que bastard con almacenar los bienes incautados o que los investigadores actiien como
administradores sustitutos. Ese criterio es riesgoso porque no necesariamente un investigador capa-
citado estard en condiciones de actuar como administrador.

241. A raiz de la experiencia de los 20 tltimos anos, muchos gobiernos han reconocido la necesi-
dad de contar con administradores de bienes profesionales, tanto provenientes del sector privado
como del publico™.

A. Administrador de activos especializado

242. No existe un modelo perfecto para una estructura de administradores de activos especia-
lizados. Cualquiera que sea el criterio que se adopte en la jurisdiccién del caso, algunos requisitos
son siempre necesarios. La jurisdiccién local debe dar al administrador la autoridad necesaria para
preservar y administrar los bienes. En los casos en que el tribunal haya expedido una orden de
preservacion, esa autoridad legal debe complementarse con los términos y condiciones establecidos
por el tribunal. Los términos y condiciones de la orden de preservacién guiardn y restringirdn la

8El 19 de febrero de 2010, el Grupo de Accién Financiera publicé un documento de directrices titulado Best practices:
confiscation (recommendations 3 and 38), en el que se exhorta a la creacién de programas de gestién especializada de activos.
En 2008, la Red interinstitucional de recuperacién de activos de Camden, en su reunién anual, aprobé una recomendacién
similar. La Organizacién de los Estados Americanos ha preparado un Reglamento modelo sobre delitos de lavado de activos
relacionados con el trifico ilicito de drogas y otros delitos graves, que fue enmendado recientemente a fin de que el articulo
7 dispusiera: “Una autoridad administrativa especializada ... responsable de la administracion, inventario y la razonable
preservacion del valor econémico de los bienes” (véase: www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Reglamento_modelo_

esp12_02/REGLAMENTO%20LAVADO0%20-%20ESP%20negjun%2006.pdf).
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autoridad juridica general que la ley otorga al administrador®. El administrador estard autorizado
a emplear subcontratistas (como tasadores o administradores comerciales del sector privado) y serd
responsable de la venta provisional de los bienes preservados a fin de cumplir las érdenes del tri-
bunal (por ejemplo, pagar las costas). Habida cuenta de sus conocimientos y experiencia, el admi-
nistrador podrd preservar e incluso mejorar los bienes que gestione antes de que se presente la
solicitud de decomiso®. Por tltimo, aun después de que se haya hecho efectiva la orden de decomiso,
el administrador seguird ejerciendo sus responsabilidades a los fines de liquidar los bienes deco-
misados y tramitar lo producido de conformidad con la legislacién interna.

243.  Un ejemplo de este criterio es la gestién de activos con arreglo a una orden de embargo en
el Reino Unido. El fiscal solicita al tribunal el nombramiento de un sindico. Normalmente la
solicitud se realiza en el momento de expedirse la orden de embargo o poco después, especialmente
una vez que se haya considerado adecuadamente la naturaleza de los bienes embargados. Una vez
nombrado, el sindico pasa a ser funcionario del tribunal y, en consecuencia, responde ante este por
la manera en que gestione los activos. Los honorarios del sindico se pagan utilizando los bienes
bajo su control, aun cuando mds adelante el acusado sea absuelto®. Se han establecido directrices
para ese procedimiento.

244. DPara la gestién se deben considerar las siguientes opciones:

a)  Una oficina publica de gestién de bienes independiente y separada®’;

6)  Una unidad o funcién de gestién de activos dependiente de un organismo ya existente
encargado del cumplimiento de la ley®;

¢/ Un organismo gubernamental® o del sector privado®.

245. En todas estas opciones se necesitan recursos para la puesta en marcha y la financiacién
anual. El capital necesario para la puesta en marcha quizds sea importante, ya que se necesita una
cierta suma de dinero para sufragar los gastos de gestién inesperados. Es incorrecto presumir que,
por estar sujetos a decomiso, los bienes preservados se financiardn por si mismos. Las sumas desem-
bolsadas para la puesta en marcha se podrin recuperar de lo obtenido de la liquidacién de los
bienes decomisados. Sin embargo, hay que tener en cuenta la posibilidad de que el decomiso no
se produzca o de que en la liquidacién de los bienes no se obtenga todo lo previsto. Ademds, en
caso de que el administrador realice mejoras en los bienes y posteriormente estos no se decomisen,
los gastos incurridos se podran recuperar de conformidad con lo que establezca la ley al respecto.

YComo no hay una exigencia de elegir un tipo de administrador sobre otro, los sindicos y administradores que trabajen
con arreglo a las leyes de bancarrota y derecho mercantil ficilmente podrén ser contratados como administradores de activos.
La tnica restriccién es que su autoridad amplia deberd estar sujeta a los términos especificos de la orden de preservacién.

©Si bien esto entrafia un cierto riesgo, quizds sea necesario, por ejemplo, en el caso de una vivienda que se estd
preservando durante su construccién o renovacién. La preservacién sin continuar la construccién tal vez equivalga a no
preservarla. Sin embargo, si no se logra el decomiso, quizés se ordene la devolucién del bien mejorado.

' Hughes v. Customs and Excise Commissioners [2002] 4 ALL ER 633.
©2Canadd: Direccién de gestion de bienes incautados, establecida en virtud de la Ley de gestién de bienes incautados.
%En los Estados Unidos, en las causas federales, esa tarea estd a cargo del Servicio de oficiales de justicia (marshals).

“Servicio de insolvencias y fideicomisos (Australia) y Organismo de gestidn y recuperacién de bienes incautados y
decomisados (Francia).

Sudéfrica y el Reino Unido se valen de sindicos del sector privado.
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B. Facultades generales de gestion

246. Lalegislacién sobre gestion de activos y los términos y condiciones de la orden de preservacion
deben otorgar al administrador la facultad de pagar las costas incurridas en la ejecucién de la orden.
También debe haber disposiciones que establezcan la manera en que se habrdn de sufragar las costas
si lo que se administra no es dinero. Quizds el propietario desee vender el bien preservado, lo que
puede dar como resultado contar con activos liquidos para el posterior decomiso. En un mercado
fluctuante quizds tenga sentido solicitar autorizacién al tribunal para vender rdpidamente bienes
que se deprecian y son perecederos, a fin de asegurar que se puedan sufragar los gastos. Todas estas
son cuestiones que el administrador y el asesor juridico deben examinar antes de presentar cualquier
solicitud ante los tribunales.

C. Gestion de una empresa en marcha

247. En toda orden de preservacion relativa a una empresa en marcha deben figurar términos y
condiciones que reflejen la naturaleza de la empresa. Si ello no se aborda en la investigacién de
los activos o en la planificacién previa a la solicitud, se pueden presentar problemas graves. Por
ejemplo, un andlisis a fondo de la estructura comercial hecha por el administrador quizds determine
que la empresa no es viable. Tal vez los empleados y los directivos decidan abandonar la empresa,
quizds sea preferible reemplazarlos si mantienen su lealtad a los duefios anteriores. Tal vez la empresa
no sea viable si no se reciben ingresos dimanados del delito, en cuyo caso habrd que clausurarla.
Todo ello debe incluirse en la orden de preservacién.

248. Sin embargo, de ser viable la empresa, la funcién del administrador debe incluir la facultad
de despedir empleados o de contratar expertos del sector privado para encargarse de la adminis-
tracién. Esta prictica es muy comun en los sindicos del sector privado y deberd preverse en toda
orden de preservacién relacionada con un comercio. Ademds, en los términos y condiciones se
deberd especificar que los gastos de funcionamiento se recuperardn de los ingresos y beneficios que
se obtengan, hasta que se resuelvan las solicitudes de decomiso.

D. Activos de rapida depreciacion y perecederos

249. La facultad de gestionar los bienes y disponer de ellos quizd sea compleja y puede dar lugar
a conflictos, ya que los bienes todavia no han sido decomisados. Las érdenes de preservacién deben
incluir disposiciones que contemplen esta eventualidad. Se trata de una cuestién delicada. Por
ejemplo, un establecimiento agricola en marcha es andlogo a otras empresas en marcha, ya que los
cultivos y el ganado se deprecian si no se los atiende y vende segtin sea necesario. En muchos casos
habra bienes que se deprecian, como vehiculos u otros activos perecederos, como boletos de loteria
o divisas. Se debe considerar particularmente la gestién de activos especializados, como aeronaves,
que deben ser mantenidas continuamente y respecto de las cuales los estdndares internacionales y
los certificados de aeronavegabilidad deben ser cuidadosamente controlados. El mismo criterio se
aplica a los buques. Los términos y condiciones de la orden de preservacién deben permitir la
gestion hasta la venta provisional. Ademds, tal vez se presenten cuestiones inesperadas respecto de
la venta. En consecuencia, el administrador o el propietario deberdn estar facultados para solicitar
al tribunal instrucciones o directrices, segin proceda.
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E. Necesidad de actuar con precaucion al asumir la gestion

250. Habida cuenta de que se nombra un administrador de los bienes para velar por que estos
sean gestionados adecuadamente, parece superfluo tener que sugerir que se debe actuar con pre-
caucién. Sin embargo, en ciertos casos la precaucion resulta especialmente necesaria.

251. Cuando la persona investigada es detenida o sus bienes quedan sujetos a una orden de
preservacién, quizds el valor de los bienes que se cite en los comunicados de prensa sea incorrecto.
Tal vez ello se deba a que los investigadores han exagerado su éxito respecto de los bienes investi-
gados o que tal vez el propietario tiene un motivo injustificado o inadecuado para aumentar el
valor de los bienes. En ambos casos, el interés publico se verd perjudicado cuando se determine
que el valor de los fondos es mucho menor que el alegado inicialmente. El administrador no es
un investigador y no se lo puede utilizar como fuente sustitutiva de fondos para preservar articulos
que nunca debieron haber sido puestos bajo administracién. El administrador debe realizar una
tasacion imparcial del valor de los activos para que no haya sorpresas cuando finalmente se ordene
su decomiso y se los venda o devuelva al legitimo propietario.

252. Una vez que los bienes se entregan al administrador, este debe registrar de inmediato su
condicién y valor. Las tasaciones hechas por peritos y las evaluaciones estructurales y comerciales
protegen al administrador y los intereses de la justicia. Por ejemplo, un reloj de pulsera incautado,
si es falso, aun cuando funcione tendrd un valor infimo. El administrador debe presentar informes
al tribunal y suministrar una copia al titular de los bienes. Si se produjera un cambio en las cir-
cunstancias que hicieran cambiar el valor de los bienes indicado en los documentos preliminares,
habrd que informar al respecto al tribunal y al propietario.

F. Uso de activos en la investigacion

253.  Los activos sujetos a una orden de preservacién no pertenecen al Estado, a los organismos
encargados del cumplimiento de la ley ni al administrador. El articulo 7 del Reglamento modelo
sobre delitos de lavado de activos relacionados con el trafico ilicito de drogas y otros delitos graves
de la Organizacién de los Estados Americanos contempla el “uso provisional” de los bienes en
ciertos casos.

254. Se trata de una cuestién que se debe examinar en cada jurisdiccién a la luz de los posibles
problemas éticos y de otro tipo que se puedan presentar. Quizds un automdvil exético que se ha
embargado, pero todavia no decomisado, pueda describirse como futuro instrumento de investi-
gacién en una causa diferente. El problema es que las solicitudes de decomiso llevan mucho tiempo
y es inaceptable demorarlas todavia mds mientras el bien se estd usando en una investigacién
diferente. Este criterio también entra en conflicto con los intereses del propietario respecto de la
resolucién del decomiso. También plantea posible cuestiones relacionadas con los gastos, si se
ordenara la devolucién del activo después de haberse depreciado a raiz de su uso en una
investigacion.

G. Problemas inesperados

255.  En muchas érdenes de preservacion relativas a bienes inmuebles se pueden presentar pro-
blemas inesperados. Quizds se haya dejado la posesiéon en manos del propietario, con la obligacién
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de administrar la propiedad. En ese tipo de casos quizds la orden simplemente se inscriba en el
registro inmobiliario, notificindose también la posibilidad del decomiso. Tal vez entonces el duefio
decida no mantener la propiedad e incluso sabotearla, ya que habrd de ser decomisada. Quizds el
duefio no tenga seguros o los cancele y deje de pagar los impuestos e hipotecas.

256. Es posible que los vecinos y la comunidad se quejen del estado en que se encuentra la
propiedad. En el peor de los casos, puede que el inmueble haya sido un laboratorio clandestino
de drogas o haya dado lugar a algtin otro trastorno publico similar. Tal vez sea necesario adoptar
medidas inmediatas para mitigar los peligros relacionados con la propiedad, y sin embargo el duefio
se niegue a actuar. En tales circunstancias, el administrador deberd adoptar medidas, ya sea en
virtud de las condiciones establecidas en la orden de preservacién o mediante la obtencién de
instrucciones adicionales del tribunal. En tal caso se deberd especificar en la orden que los gastos
en que se incurra debido a esas medidas se recuperardn a costa del bien, en el caso de que este no
se decomise.

257. Las divisas, las cuentas bancarias o los instrumentos financieros incautados deben adminis-
trarse de manera eficaz, por ejemplo estableciéndose en la orden que los fondos se deberdn depositar
en una cuenta que devengue intereses. Los instrumentos financieros que puedan volverse obsoletos
o que deban redimirse deberdn ser tratados de una manera similar, para lo cual la orden de
preservacién deberd incluir las instrucciones pertinentes. Los fondos que se encuentren en una
cuenta bancaria podrdn quedar en la institucién o transferirse a otra, segin lo que se establezca en
la orden.

258. Los simbolos de estatus como automdviles, yates o acroplanos pueden despertar interés entre
los organismos encargados del cumplimiento de la ley por considerarse publicamente instrumentos
o productos directos e indirectos del delito. A menudo los investigadores no tienen en cuenta que
esos bienes son alquilados y que la razén no declarada para incautarlos es simplemente la “envidia”.

259. Cualesquiera que sean las circunstancias, el almacenamiento y mantenimiento de esos objetos
es costoso. En consecuencia, las buenas practicas de gestion indican que son candidatos ideales para
su venta provisional. En los casos en que se deba conseguir dinero para satisfacer el pedido del
propietario de sufragar las costas comerciales, de subsistencia y judiciales y que el administrador
esté autorizado a disponer de bienes perecederos o que se deprecien, esos bienes deben ser los
primeros en enajenarse. En caso de que el duefo que solicita el dinero para sus costas plantee
objeciones, serd el tribunal el que decida la cuestidn.

H. Activos fuera de la jurisdiccion

260. Es posible que los investigadores hayan obtenido érdenes de preservacion relativas a bienes
que se encuentran en otros paises. Puede que la orden simplemente prohiba al propietario en la
jurisdiccién de la investigacién realizar operaciones con esos bienes en el extranjero o disponer de
ellos. En el contexto de una economia y comunicaciones mundiales, no son muchas las probabi-
lidades de poder ejecutar ese tipo de orden.

261. Es una mejor prictica que las érdenes se remitan desde la jurisdiccién en que se realiza la
investigacién a la jurisdiccién en donde se encuentran los bienes, solicitando a las autoridades de
la jurisdiccién requerida que ejecuten la orden o que procuren una orden interna. Podrdn generarse
gastos de gestidon y cabe esperar que la jurisdiccidn requerida cuente con una oficina especializada
que pueda trabajar en cooperacién con su homdloga de la jurisdiccién requirente. Los costos de
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este tipo de actividad de ejecucién pueden ser importantes, lo que debe ser motivo de consultas
entre las jurisdicciones.

262. Es esencial recordar que se aplica la legislacion interna de la jurisdiccién en donde se
encuentran los bienes. También hay que tener presente que los delitos de fondo que justifican la
actividad de ejecucion en el Estado requirente quizd no se hayan producido en el Estado requerido,
especialmente si se trata de responder a érdenes de preservacion. En consecuencia, tal vez la soli-
citud no tenga prioridad en el Estado requerido, que solo estd prestando asistencia. La orden debe
expedirse en el Estado requirente, aunque habrd de ejecutarse en el Estado requerido respecto de
bienes que se encuentran alli. Como el decomiso quizd se produzca en una fecha posterior a la de
la orden de preservacién, incluso afios después, es esencial mantener una comunicacién constante
entre las autoridades centrales®.

l. Gastos de gestion

263. El administrador de los bienes debe considerar dos cuestiones diferentes. La primera son los
gastos anuales de funcionamiento y de capital. La segunda son los gastos especificos que se presentan
en las causas importantes y otros aspectos especificos de cada causa. Cabe esperar que el adminis-
trador planifique la recuperacién de los gastos anuales de funcionamiento (como sueldos y gastos
fijos) a partir de lo que se obtenga de la liquidacién de los bienes decomisados. En otras palabras,
la hipétesis ideal es que ese tipo de costas se recuperardn en todos los casos.

264. Sin embargo, cuando ello no sea posible, por ejemplo, cuando es necesario realizar tareas
de reparacién importantes en el bien antes de su enajenacién, o cuando lo obtenido de la venta
sea insuficiente, el administrador deberd incurrir en gastos que no se podrin recuperar. En tales
circunstancias, es el Estado el que paga indirectamente, a menos que esas posibles pérdidas estén
presupuestadas en el programa de gestién de activos.

265. En el apartado A supra se explican los criterios que se aplican en el Reino Unido. Los gastos
del sindico se pagan utilizando los activos que se encuentran bajo su control, sin que importe que
en definitiva el acusado resulte absuelto. Sin embargo, como las costas de la sindicatura pueden
ser elevadas y, en algunos casos, desproporcionadas respecto de los bienes administrados, en la causa
Capewell v. HM Customs and Exise Commissioners”, el Tribunal de Apelaciones invité a los abogados
a preparar una serie de directrices para el nombramiento de sindicos y administradores. Esas
directrices figuran en un anexo.

J. Costo de las impugnaciones

266. Todos los procesos penales se inician con la presuncién de que la investigacién habrd de
tener éxito y de que se hard justicia. En todos los casos en que la localizacién de activos ha dado
lugar a la expedicién de 6rdenes de preservacidn, el objetivo es lograr finalmente una orden de
decomiso o que se tome una decisién sobre el valor de los bienes. Pero las circunstancias cambian
por distintas razones y tal vez los fiscales determinen la conveniencia de desistir del proceso. En
ese caso, una alternativa viable podria ser el decomiso mediante un trdmite sin condena.

Al respecto, téngase presente la experiencia descrita en la nota 25.

7 Capewell v. HM Customs and Exise Commissioners: Note [2005] 1 ALL ER 900.
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267. Sin embargo, las circunstancias también pueden cambiar en los regimenes sin condena. Si se
adopta la decisién de presentar al tribunal una solicitud de desistimiento o de dar por terminadas
las érdenes de preservacién, es importante consultar con el administrador de los activos. Se debe
sefalar a la atencién del tribunal y del propietario toda mejora que se haya hecho en los bienes y
solicitarse la indemnizacién correspondiente al costo incurrido en esas mejoras. Ademds es esencial
celebrar consultas con el administrador cuando este sea el responsable del pago de las
indemnizaciones.

268. Esta ultima cuestién no es insignificante. Algunos regimenes de decomiso de bienes se han
establecido para que sean la fuente de los fondos para pagar los dafios e indemnizaciones cuando
las solicitudes de decomiso fracasan. Segln establezca la legislacion, tal vez el administrador haya
mantenido un fondo para pagar las indemnizaciones que ordenen los tribunales. Los fiscales y los
especialistas participantes en solicitudes de decomiso sin condena deben tener presente que este
tipo de indemnizaciones puede constituir una pesada carga para el programa de gestién de activos.
Es necesario celebrar consultas aun cuando el administrador de los bienes no tenga un interés
directo en la decisién de abandonar una solicitud de decomiso o una orden de preservacion.

K. Cuestiones posteriores al decomiso

269. Un ejemplo de los problemas que se pueden presentar cuando la administracién de los bienes
contintia después de la expedicién de la orden de decomiso es cuando en la orden de preservacién
se permite al propietario, sus familiares o arrendatarios seguir ocupando la propiedad. El proceso de
decomiso debe incluir la notificacién al propietario o los ocupantes de la posibilidad de que la
propiedad sea decomisada. Si el decomiso se hace efectivo, puede cambiar la situacion de la gestion.
Se debe exigir al propietario que entregue el bien libre de ocupantes. También existird la obligacién
de notificar el decomiso a distintas partes. Es posible que surjan problemas de seguridad y los
organismos encargados del cumplimiento de la ley deban prestar asistencia al administrador.

270. Todos los regimenes de decomiso incluyen el derecho de apelacién. Muchos incluyen dis-
posiciones concretas de proteccién de terceros. De hecho, puede que la orden de decomiso solo se
refiera al interés concreto del solicitante en un bien determinado. En ese caso, quizds sea dificil
ejecutar la facultad de disponer de ese interés. Si los demds interesados no desean adquirir el interés
decomisado y no hay ninguna manera sencilla de disponer del interés del Estado, pueden surgir
gastos y problemas administrativos inesperados y permanentes.

271. En el Reino Unido y en otras jurisdicciones que utilizan un modelo similar al decomiso sin
condena, en la orden que se expide contra el acusado se determina una suma de dinero, calculada
sobre la base del valor de la propiedad obtenida a raiz de la conducta delictiva: el beneficio. El
propdsito de la audiencia de decomiso es establecer si el condenado ha obtenido un beneficio
financiero como resultado de los delitos por los cuales se lo condena o de los delitos conexos. En
caso afirmativo, el tribunal debe determinar el valor del beneficio calculando la totalidad de los
beneficios obtenidos a raiz de la conducta delictiva, a saber:

a)  El delito por el cual el acusado ha sido condenado;
b)  Cualquier otro delito por el cual haya sido condenado en el mismo proceso;

¢) Todo delito en que el acusado convenga que debe tenerse en cuenta en el mismo
proceso.
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272. La definicién de bienes enajenables es amplia. Incluye todo bien en que el acusado tenga
un interés (el “interés” incluye los derechos) y todo bien que el acusado haya dado a un tercero
gratuitamente o a un precio reducido. El tribunal, al adoptar la decisién, puede tener en cuenta
cualquier bien en poder del acusado, dondequiera que se encuentre. Si el tribunal determina que
el monto que se puede obtener de los bienes en poder del acusado es inferior al monto del bene-
ficio, debe expedir la orden de decomiso contra el acusado por la suma inferior.

273.  Otro problema se plantea cuando los acreedores tienen un derecho de garantia sobre el bien
y esperan recibir un pago por el interés en ese bien. Es importante tener presente que el interés
de los acreedores debe estar vinculado directamente a los bienes, y no a lo que deba la persona
investigada o el duefio de los bienes. Si el interés de los acreedores estd vinculado directamente a
los bienes, estos pueden venderse a fin de pagar la deuda. De lo contrario, se deberd aconsejar al
acreedor que se dirija a la persona investigada para satisfacer la deuda. Es una cuestién que corres-
ponde al tribunal, ya sea en el momento de expedir la orden de preservacién o la de decomiso.

274. En los sistemas de decomiso basado en el valor, el tribunal no tiene en cuenta los intereses
que puedan tener terceros en los bienes; inicamente los del acusado. El fiscal tiene en cuenta los
reclamos de terceros respecto de esos bienes en la etapa de ejecucion, cuando se exigird al tercero
que demuestre la cuantia de su interés. Si el tercero puede satisfacer el interés del tribunal sobre
la base del equilibrio de probabilidades, para atender la orden de decomiso solo se utilizard la
cuantia del interés del acusado sobre ese bien.

275. En todo proceso relacionado con la orden de preservacién o decomiso, el tribunal debe
tener en cuenta la cuestién de que la persona investigada trate de blanquear sus deudas con los
bienes que se desea decomisar. Quizd se apliquen las normas locales sobre bancarrota o insolvencia,
y el administrador de los bienes debe estar familiarizado con los distintos privilegios establecidos
por esas leyes.

276. Esta ultima cuestién puede que no sea tan importante en un régimen de decomiso basado
en el valor. Sin embargo, se puede aplicar a la cuestién de poder ejecutar lo decidido en un juicio
de valor de una persona insolvente. Esta cuestién estd relacionada con la de los privilegios entre
los distintos acreedores.

L. Venta final

277. La venta de los activos se puede considerar desde varios puntos de vista diferentes. En
algunos casos, es necesario realizar una venta provisional de los bienes sujetos a la orden de
preservacién a fin de sufragar los gastos ordenados por el tribunal o porque los bienes se estin
depreciando o son perecederos. En muchos casos, el administrador debe trabajar junto con el
propietario para obtener el méximo valor posible de la venta del bien. En otros casos, el propietario
no estd disponible o incluso se opone al proceso. En todos los casos, los intereses en conflicto
deben ser resueltos por el tribunal.

278. Lo obtenido por la venta de los bienes decomisados, junto con todo el efectivo o dinero
depositado que se haya decomisado, se puede acumular y ponerse a disposicién para sufragar los
gastos de administracién o cualquier otra obligacidn establecida en la legislaciéon interna. Este tema
crea debates interminables. Con frecuencia los organismos encargados del cumplimiento de la ley
consideran que esos fondos estdn a su disposicién y se pueden compartir con otros organismos
homdlogos. Por el contrario, los funcionarios de hacienda tal vez consideren que se trata de dinero
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del erario publico que se debe redistribuir mediante el proceso presupuestario. Esta cuestién la debe
determinar cada Estado.

M. Uso de los bienes decomisados

279. Tal vez sea necesario celebrar un debate publico sobre la cuestién del uso publico de los
bienes decomisados. El decomiso de un automdvil exético es distinto del de un automévil que se
preserva para un posterior proceso de decomiso. El mismo criterio se aplica a residencias y otros
bienes confiscados. La cuestién estd contemplada parcialmente en la Decisién marco del Consejo
de la Unién Europea 2006/783/JAl, de 6 de octubre de 20006, relativa a la aplicacién del principio
de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Con arreglo a su articulo 16, si el importe
obtenido de la ejecucién de la resolucién de decomiso es inferior a 10.000 euros o al equivalente
a dicho importe, el importe corresponderd al Estado de ejecucién. El articulo no contempla la
situacién en que participen mds de dos Estados, pero al respecto se podria llegar a una solucién
de compromiso. El pdrrafo 2 de ese mismo articulo se refiere a los bienes que no sean dinero en
efectivo. Aparentemente se aplica la legislacién del Estado ejecutante que tiene en su poder los
bienes decomisados, lo que puede dar lugar a interesantes debates sobre la posibilidad de conversién
al uso publico.

280. Cualquiera que sea el resultado de los debates sobre el uso de los bienes decomisados, debe
tenerse en cuenta la necesidad de sufragar los gastos anuales de funcionamiento de los organismos
encargados de la gestién de los bienes, asi como las pérdidas que sufran. Ademds, al evaluar los
Estados esta cuestién, también deben tener en cuenta lo establecido en el articulo 14, pdrrafo 3,
de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. En otros términos, quizds una parte de lo
que se obtenga de la enajenacién de los bienes decomisados se pueda compartir con una orga-
nizacién internacional o entre las partes.

281. El decomiso basado en los bienes transmite al Estado la propiedad, con todos sus derechos,
privilegios y obligaciones. La cuestién de qué es lo que se debe hacer con esos bienes decomisados
puede ser objeto de considerables debates, especialmente si las victimas del grupo delictivo orga-
nizado se remiten al Estado para obtener una restitucién o una indemnizacién.

282. Si el bien decomisado es dinero en efectivo, el Estado debe determinar la manera de asig-
narlo. En teorfa, podria decidir reconocer la labor de los organismos encargados del cumplimiento
de la ley y aumentar sus presupuestos. Sin embargo, ese criterio quizds deje a las victimas de los
delitos sin recurso alguno en caso de que los delincuentes sean violentos o se los encarcele. El
sistema de justicia penal quizds cuente con un proceso eficaz para obtener 6rdenes de restitucién
que permitan indemnizar a las victimas del delito. En algunas jurisdicciones se da prioridad a la
indemnizacién y a la restitucion sufragadas con cargo a los bienes decomisados. En consecuencia,
el decomiso de dinero en efectivo aporta una fuente inmediata de fondos que se pueden distribuir
mediante la restitucién.

283. La cuestién se vuelve mds compleja cuando el bien es inmueble o se trata de activos valiosos.
Un activo como un automdvil exdtico quizds sea deseado por los organismos encargados del cum-
plimiento de la ley para ser utilizado en la investigacién. Se corre el riesgo de que esta desviacién
de los bienes decomisados para su uso en la investigacién sea la justificacién del proceso de decomiso
o de la investigacién, mientras que la verdadera justificacién debe ser garantizar que el delito no
produzca beneficios. El decomiso de ese tipo de bienes impediria el desvio de esos bienes, pero no
se puede ignorar la necesidad de indemnizar a las victimas y de responder a otras prioridades.
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284. Los intereses contradictorios sobre los bienes obtenidos a raiz del decomiso han dado lugar
a leyes que exigen la liquidacién de los bienes decomisados y que lo obtenido se deposite en una
cuenta consolidada del gobierno o en el tesoro general. Varias jurisdicciones han establecido fondos
de decomiso en los que se debe depositar lo obtenido de la enajenacién. No existe una solucién
perfecta para esta cuestidn, pero los problemas que entrafa el trato justo a las victimas y hacer
frente a todas las prioridades del Estado sugieren que la solucién preferible es la liquidacién. Lo
obtenido se puede depositar en un fondo o programas gubernamentales. Toda controversia se puede
resolver en el proceso presupuestario.

285. Si se establece un fondo, se lo puede utilizar para pagar indemnizaciones a las victimas.
Ademds, por conducto de ese fondo se podria reconocer la labor de los organismos de investigacion.
Ello podria incluir el reconocimiento de la asistencia prestada por los organismos de investigacién
y los gobiernos extranjeros. Después de realizados esos pagos, el fondo podria transferir el saldo
(que podria haber disminuido con el pago de costas o por haberse compartido) a una cuenta
consolidada del gobierno o al tesoro general.
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Articulo 12. (Decomiso e incautacién) de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada

Articulo 12. Decomiso e incautacién

1. Los Estados Parte adoptardn, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico
interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso:

a) Del producto de los delitos comprendidos en la presente Convencién o de bienes
cuyo valor corresponda al de dicho producto;

6) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados
en la comisién de los delitos comprendidos en la presente Convencién.

286. La Convencién contra la Delincuencia Organizada obliga explicitamente a los Estados parte
a adoptar medidas que permitan el decomiso del producto de los delitos®®. El decomiso® entrafia
la privacién permanente del producto de los delitos o de los instrumentos. Sin embargo, como ya
se ha examinado, esas disposiciones se deben ejecutar en la mayor medida de lo posible con arreglo
a la legislacién interna.

287. Los criterios para lograr el decomiso varfan mucho segiin el Estado. El 19 de febrero de
2010, el Grupo de Accién Financiera publicé un documento de directrices titulado Best practices:
confiscation (recommendations 3 and 38)’°. En el pdrrafo 14 de ese documento se respalda
enérgicamente la nueva tendencia de aplicar el criterio de decomiso sin condena. Si bien el Grupo
de Accién Financiera no es un organismo facultado para imponer estindares ni mejores pricticas,

%La Convencién contra la Delincuencia Organizada define el “producto del delito”, incluida la definicién conexa de
“bienes”, en los apartados ) y ¢) de su articulo 2 de la siguiente manera:

“d) Por ‘bienes’ se entenderdn los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangi-
bles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos;

¢) Por ‘producto del delito’ se entenderd los bienes de cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirecta-
mente de la comisién de un delito”.

®La Convencién contra la Delincuencia Organizada define el “decomiso” en el articulo 2, apartado g), de la siguiente
manera:

“g) Por ‘decomiso’ se entenderd la privacién con cardcter definitivo de bienes por decisién de un tribunal o de otra
autoridad competente”.

7°En las recomendaciones 3 y 38 se establece, como elemento esencial, que se deben adoptar medidas para identificar,
localizar y evaluar los bienes sujetos a decomiso (recomendacién 3), mientras que la recomendacién 38 exige que se debe
contar con autoridad para adoptar medidas rédpidas en respuesta a solicitudes hechas por un pais extranjero de identificar
bienes que puedan estar sujetos a decomiso.

85



Manual de cooperacién internacional en el decomiso del producto del delito

tiene una influencia importante. En consecuencia, existe una gran presion para que se imponga la
alternativa del decomiso sin condena. Esto puede tener consecuencias en las obligaciones de asis-
tencia judicial reciproca que impone la Convencién contra la Delincuencia Organizada. En la
Convencién se contemplan distintas variantes internas en el criterio aplicable al decomiso. En
consecuencia, quizds algunos paises estén en condiciones de cooperar con los regimenes de decomiso
sin condena (que se describen a continuacién) y otros se limiten a cooperar tinicamente con los
regimenes de decomiso mds tradicionales.

288. La renuencia a aceptar el criterio del decomiso sin condena quizds se pueda atribuir a la
filosofia juridica y a las expectativas tradicionales del derecho penal respecto de la culpabilidad y
la inocencia y a consideraciones constitucionales sobre el estindar de prueba, que varian de una
jurisdiccién a otra. Esencialmente, si no se puede contemplar el decomiso sin condena, la solucién
es que la jurisdiccién aplique su derecho interno con generosidad a fin de controlar el desplaza-
miento de activos de las organizaciones delictivas organizadas en sus territorios.

A. Sistemas de decomiso

289. En el capitulo III se describen tres sistemas de decomiso. Todos estdn vinculados estrecha-
mente al sistema de justicia penal. El decomiso sin condena, que tiene un estdndar de prueba
reducido y la capacidad de responder sin necesidad de entablar un proceso penal, o que se puede
aplicar independientemente del proceso penal cuando en este se ha decretado la absolucién, resulta
aceptable si, a los fines de la asistencia judicial reciproca, se satisface el objetivo de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada.

290. El decomiso penal en el dmbito del sistema de justicia penal casi siempre exige una condena
penal, después de la cual el tribunal quizds pueda dictar una orden final de decomiso o incluso
puede estar obligada a ello. En algunas jurisdicciones se permite iniciar un proceso de decomiso
penal cuando el acusado ha fallecido o estd préfugo después de formulados los cargos™. Las posi-
bilidades de recurrir al decomiso pueden verse limitadas en razén de que los cargos deben haberse
formulado mientras la persona estaba con vida. En esos casos, la carga de establecer un vinculo
entre los bienes y los delitos es la misma que para demostrar la culpabilidad penal en los delitos.

291. Uno de los problemas de la confiscacién penal es que el estdndar de prueba necesario para
el decomiso es el mismo que el del proceso penal. Para lograr la condena en un proceso penal el
estindar de prueba es gravoso. En general se lo describe como prueba “mds alli de una duda
razonable” o “intima conviccién”. Si se aplica el mismo estdndar para establecer a los fines del
decomiso que los bienes son mal habidos, los investigadores o los fiscales tienen una carga
considerable.

292. En muchas jurisdicciones se ha reducido la carga de la prueba, ya que la culpabilidad no
es lo que se discute, o se han establecido presunciones juris tantum, que son utiles porque es el
delincuente quien debe responder a esa presuncién. La carga concreta de la prueba necesaria para
justificar el decomiso es una cuestién importante si el condenado o el duefio de los bienes impugnan
el decomiso.

293. Las pruebas reunidas por los investigadores pueden ser complejas y dificiles de comprender.
Quizds incluyan anos de transacciones conexas, escuchas y testimonios o informes de apoyo, todo

"1Esto es posible en el Canadd.
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ello con andlisis complejos. Con frecuencia serdn llamados a declarar peritos como contadores
forenses. En la audiencia de decomiso el delincuente o los propictarios de los bienes pueden
impugnar todo y presentar nuevos hechos o argumentos para responder a las denuncias sobre los
bienes mal habidos.

294. El tribunal que condena al delincuente puede verse ante la responsabilidad adicional de
tener que examinar nuevas pruebas en la solicitud de decomiso, lo que quizds exija al tribunal el
uso de muchos recursos. Ademds, tal vez el tribunal no tenga el mismo interés en el proceso de
decomiso que en la determinacién de la culpa o la inocencia. Por dltimo, segln se establezca en
las normas de decomiso de esa jurisdiccién, quizds quede a discrecion del tribunal la posibilidad
de decomisar o no.

295. En los regimenes de decomiso basados en un valor alternativo es necesario determinar el
valor obtenido de la comisién de los delitos. Este tipo de solicitud, que en pdrrafos anteriores se
describe en forma sucinta, se tramita ante un tribunal que no estd abrumado con largos procesos
penales. Quizds este criterio limite el decomiso tnicamente al valor obtenido de las condenas
concretas que haya sufrido el delincuente, pero tal vez sea mds que suficiente a los fines de la
Convencién contra la Delincuencia Organizada. Con arreglo a ese criterio serfa necesario el mismo
tipo de prueba que el descrito. El régimen de decomiso basado en el valor a menudo incluird
presunciones que ayudan al tribunal a determinar el valor obtenido como resultado de los delitos.
La caracteristica principal que distingue a este criterio es que el tribunal puede emitir una valoracién
que se puede hacer efectiva contra cualquiera de los bienes del delincuente, dondequiera que estén
ubicados.

B. Decomiso de bienes

296. El decomiso de bienes puede ser parte de un proceso penal, segin se describié precedente-
mente, o tramitarse sin condena. Este decomiso total se adecua a lo establecido en el articulo 12
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, ya que
en su articulo 2, apartado ¢), se define el “producto del delito” como los bienes de cualquier indole
derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito. En algunas jurisdicciones
el decomiso penal se limita al delito por el cual se condené al delincuente. En otras jurisdicciones
se adopta un criterio mds amplio y se permite el decomiso relacionado con los delitos objeto de
condena, asi como de cualquier otro producto de delitos que se puedan vincular a un delito grave
o a un delito determinante mds all{ de una duda razonable. En Francia, el articulo 131-21 del
Cédigo Penal establece la posibilidad de una categoria todavia mds amplia de bienes en general.
Ademis, Francia estd a punto de introducir la posibilidad de imponer una multa alternativa o un
juicio de valor en lugar del decomiso para los casos en que no se puedan localizar o incautar bienes.

297.  Este tipo de criterio permite que en la solicitud de decomiso se introduzcan todas las pruebas
relacionadas con la localizacién de activos en apoyo del decomiso general de todos los bienes mal
habidos. Cualquiera que sea el alcance de las normas de decomiso, la obligacién consiste en
decomisar activos vinculados directa o indirectamente con el delito. Esta distincién hecha en la
Convencién contra la Delincuencia Organizada y en la legislacién interna es importante. El pro-
ducto directo del delito son los beneficios obtenidos concretamente de la comisién del fraude, el
trifico de drogas o la actividad delictiva conexa realizados por el grupo delictivo organizado. El
producto indirecto del delito también podria adoptar la forma de un beneficio concreto (como
entradas gratuitas o el voto en un sindicato), pero que solo se obtiene por conducto de un delito
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que ofrecié la oportunidad de obtener beneficios. Como ejemplo se puede mencionar una casa
adquirida utilizando dinero derivado directamente de la comisién de un delito, ademds del aumento
del valor de la propiedad después de su adquisicién.

298. La distincién entre producto directo e indirecto del delito se puede volver compleja debido
al blanqueo de dinero o la transformacién de los bienes. Se puede decir que el simple hecho de
transformar bienes es una actividad de blanqueo de dinero, ya que de esta manera se utilizan bienes
adquiridos de buena fe para ocultar activos ilicitos. También en el caso en que un delincuente
compre un boleto de loteria con dinero proveniente del delito y ganase el mayor premio, podria
ser dificil determinar si ese premio debe clasificarse como producto indirecto del delito.

299. Es posible que la legislacién sobre decomiso en una jurisdiccién determinada establezca que
el tribunal puede dividir parte de un activo, habida cuenta de que la transformacién de los bienes
puede mezclar los mal habidos con los que no lo son. Este no es un criterio incorrecto de por si.
En el caso en que los bienes contaminados se hayan invertido en una empresa, pero la contribucién
aportada por los socios de la empresa no proceda claramente de fondos mal habidos, quizds sea
injusto decomisar la totalidad de la empresa sobre la base de una teorfa relativa a la transformacién
de los bienes.

300. El problema en este dmbito es que, cuando los hechos no son claros, es imposible obtener
un resultado justo. En estos casos el investigador debe analizar los hechos y las relaciones comer-
ciales entre los socios a fin de abordar el argumento de que no se deben decomisar los bienes que
no son mal habidos. El tribunal analizard la cuestién cuando la planteen terceros inocentes. También
es posible que la legislacién local haya determinado que en el decomiso de bienes transformados
se deben incluir todos los bienes. En ese caso, el problema no reviste importancia.

301. El articulo 12, parrafo 1 4), de la Convencién contra la Delincuencia Organizada obliga a
los Estados a decomisar los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser
utilizados en la comisién de los delitos comprendidos en la Convencién. Se puede argumentar que
los bienes transformados son un instrumento utilizado para cometer el delito de blanqueo de dinero.

302. Por dltimo, la obligacién del tribunal de ordenar el decomiso en base a las pruebas pre-
sentadas dependerd de lo que establezca la ley en las disposiciones sobre decomiso. Si el tribunal
estd satisfecho de que se hayan demostrado los hechos con arreglo a los estindares de prueba
pertinentes, debe aprobar el decomiso. Tal vez en algunas jurisdicciones la ley determine la oblig-
atoriedad del decomiso, mientras que en otras lo deje librado a la discrecién del tribunal. Puede
haber distintas variantes, especialmente si la solicitud de decomiso se aplica a bienes mal habidos
por otras conductas delictivas que no fueron objeto de proceso penal.

303. Esta puede ser una consideracién importante si los delitos se cometieron en otro pais. Tal
vez la doble incriminacién sea una condicién previa para que la solicitud de decomiso se haga
efectiva’. Si es necesario realizar un trimite interno en vez de ejecutar una orden de decomiso
extranjera, tal vez el estdndar probatorio sea oneroso. Si el tribunal tiene discrecién para decomisar
0 no, la cuestién es todavia mds compleja.

72El articulo 6 de la Decisién marco del Consejo de la Unién Europea 2006/783/JAI, de 6 de octubre de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso, incluye una amplia gama de delitos
respecto de los cuales se puede ejecutar una orden de decomiso sin necesidad de verificar la doble incriminacién. El articulo 13,
pérrafo 7, de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada autoriza a denegar la cooperacién solicitada si el delito al que
se refiere la solicitud no es un delito comprendido en la Convencién.
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304. La caracteristica comtn de ambos tipos de casos es que la investigacién de los activos debe
establecer que los bienes investigados son mal habidos. Las pruebas en apoyo del argumento de
que los bienes son el producto de un delito o un instrumento pueden variar, pero en definitiva es
un hecho que puede ser establecido.

C. Uso de presunciones en el decomiso

305. Segun el delito de que se trate, a menudo la solicitud de decomiso puede apoyarse en
presunciones. El tribunal que determine la justificacién del decomiso, ya sea en un régimen basado
en los bienes o en el valor, puede dar lugar al decomiso teniendo en cuenta esas presunciones.

306. Esas presunciones se aplican en el contexto del criterio basado en el valor que rige en el
Reino Unido, que se refleja en otras jurisdicciones similares. Ese criterio se describe en detalle en
el siguiente recuadro 11.

Recuadro 11. Uso de presunciones en las 6rdenes de decomiso en el Reino Unido

Cuando en el Reino Unido un tribunal determina el beneficio obtenido por el acusado
con fines de expedir una orden de decomiso, debe decidir si se ha beneficiado de ese delito
en particular o de una conducta delictiva general, lo que a menudo se denomina beneficio
ampliado. La decisién del tribunal se basard en el delito por el cual se haya condenado al
acusado. Por ejemplo, en el caso de condena por un cargo tnico de hurto, el beneficio de
esa conducta delictiva concreta es igual al valor pecuniario del objeto hurtado.

Sin embargo, cuando se condena al acusado por delitos como trifico de drogas, blanqueo
de dinero, terrorismo y trifico de armas, solo por nombrar algunos, estos son conocidos
como conducta delictiva general o “delitos de un estilo de vida delictivo” y, a los fines de
determinar el beneficio obtenido, el tribunal debe aplicar las cuatro presunciones siguientes.
En este caso las presunciones son obligatorias, y el tribunal solo las puede ignorar cuando
se demuestre que son incorrectas o que, de adoptarse esas presunciones, se correria grave
riesgo de cometer una injusticia.

Las cuatro presunciones son las siguientes:

1. Todo bien transferido al acusado en cualquier momento después de la fecha pertinente
fue obtenido por este: #) a raiz de su conducta delictiva en general; y 4) en el primer
momento en que aparentemente estuvo en su poder;

2. Todo bien en poder del acusado en cualquier momento posterior a la fecha de la
condena fue obtenido por este: @) como resultado de su conducta delictiva general; y 4)
en el primer momento en que aparentemente estuvo en su poder;

3. Todo gasto en que haya incurrido el acusado en cualquier momento después de la
fecha pertinente se satisfizo con cargo a los bienes obtenidos por este como resultado de
su conducta delictiva general;
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4. A los fines de evaluar cualquier bien obtenido (o que se presuma que haya sido
obtenido) por el acusado, el bien fue obtenido libre de cualquier otro tipo de interés.

La fecha pertinente es el primer dia del plazo de seis anos que termina:

a) En la fecha en que comenzé respecto del acusado el proceso relativo a los delitos
del caso; o

b) Cuando se trate de dos o mds delitos o procesos, comenzados en fechas diferentes,
el dia pertinente serd el primero de esos dias.

307. Con frecuencia se observa en la legislacién o la jurisprudencia la aplicacién de presunciones
Juris tantum extraidas a partir de los hechos. El especialista que prepara la solicitud de decomiso
debe establecer en primer lugar una serie especifica o definida de hechos, tomados de la investi-
gacién de los activos o de las pruebas aportadas en el enjuiciamiento en apoyo de la condena. En
un régimen de decomiso basado en el valor o en una solicitud de decomiso sin condena, las distintas
disposiciones legales pueden exigir la presentacién de hechos en apoyo de una presuncién ya que
el proceso penal estd a cargo de otro tribunal o quizds no haya ni procesamiento ni absolucidn.
Otra posibilidad es que la ley ordene que se tengan en cuenta una serie de presunciones, como la
relativa al estilo de vida que se examiné en pdrrafos anteriores. La aplicacién de presunciones en
circunstancias especificamente determinadas transfiere la carga de la prueba a la otra parte, que
debe impugnar las presunciones presentando otros hechos que permitan rebatirlas.

308. Como en la solicitud de decomiso no se plantea la cuestién de la culpa o la inocencia, es
razonable aplicar presunciones juris tantum. En el decomiso relacionado con la delincuencia orga-
nizada, esas presunciones se pueden aplicar a distintas cuestiones, tales como:

a)  La posesion, segin la cual los activos que se encuentren en posesién de una persona en
el momento de la comisién del delito, o estrechamente relacionada con el delito, pueden
ser considerados productos del delito o instrumentos del delito. Si la definicién de pose-
sién es suficientemente amplia, puede incluir la posesién conjunta con otra persona
mientras exista un grado de control suficiente sobre los bienes. En los delitos relativos
a una organizacién, la definicién de posesion puede especificar que la posesién por una
de las partes entrana posesiéon por todas ellas;

b)  La asociacién de las partes interconectadas de un grupo delictivo puede ser util para
justificar la presuncién de que, a los fines de la solicitud de decomiso, los bienes con-
trolados por uno o mds de los socios, o puestos a disposicién de los mismos, benefician
a otros participantes de la organizacién;

¢)  Las presunciones sobre el estilo de vida, como las antes descritas, relativas a la transfe-
rencia de activos o a la naturaleza de las actividades del grupo delictivo, son especialmente
valiosas en el contexto de la delincuencia organizada. Ese tipo de presunciones se aplica
a bienes adquiridos antes o después de cometido el delito, ya que se puede considerar
que los bienes son producto del delito a menos que otra parte pueda establecer que
fueron adquiridos licitamente;
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d)  Las disposiciones sobre la anulacién de transferencias de activos, si bien no constituyen
una presuncion clésica, permiten a quien solicita el decomiso pedir al tribunal que anule
una transferencia de bienes a menos que esta se haya hecho por un valor razonable a
una persona que actué de buena fe. La disposicién se puede vincular a transferencias
que se realicen dentro de un plazo determinado conexo a los delitos. Se puede obligar
a la parte que recibe los bienes a que convenza al tribunal de que los bienes se adqui-
rieron pagando un valor de mercado justo.

D. Decomiso ampliado

309. Se pueden aplicar distintos criterios para abordar los casos en que los bienes no se pueden
localizar o se han disipado. La disipacién puede incluir casos en que los bienes hayan sido objeto
de una orden de preservacién pero se vendieron para satisfacer érdenes de pago de costas comer-
ciales, de subsistencia y judiciales. En algunas jurisdicciones se han establecido disposiciones sobre
bienes sustitutivos, que permiten al tribunal decomisar bienes de valor equivalente a los disipados.
Otra posibilidad es que el tribunal imponga una multa o pena financiera dentro del proceso de
decomiso penal, con la posibilidad de que el acusado tenga que cumplir una condena privativa de
libertad si no paga la multa dentro del plazo establecido. En ese caso, es importante establecer un
método para obligar al acusado a pagar con cargo a otros bienes antes de imponer la pena de
encarcelamiento. De lo contrario, el acusado podria dolosamente decidir no pagar la pena pecu-
niaria, prefiriendo cumplir un periodo de encarcelamiento adicional.

310. Tal vez resulte atractiva la opcién de ejecutar la multa penal tratdindola como si fuera una
sentencia judicial. En ese caso, el Estado puede determinar si el delincuente tiene bienes en la
jurisdiccién que permitan satisfacer la multa. Esos bienes se podrian enajenar mediante el proceso
normal de ejecucién de sentencias. Si el delincuente tuviera bienes fuera de la jurisdiccién y los
acuerdos de asistencia judicial reciproca establecen métodos para ejecutar las multas penales, se
podrian utilizar esos procedimientos.

311. En los regimenes de decomiso basados en el valor no es necesaria la opcién de la pena
pecuniaria, ya que el fallo dictado en esos regimenes logra el mismo resultado que una multa penal.
Sin embargo, la opcién de la pena pecuniaria en un régimen de decomiso basado en los bienes
permite abordar el problema creado por la transferencia de bienes cuando no se puede anular la
transferencia o los bienes se han disipado. Otro criterio, tal vez mds draconiano, es un régimen de
decomiso que establezca el decomiso automadtico sin necesidad de presentar una solicitud de deco-
miso basado en los bienes. Este criterio se aplica como parte del sistema de justicia penal después
de la condena. Para impugnar el decomiso, la parte afectada por este tipo de orden estaria obligada
a presentarse en los tribunales.

E. Proteccion de terceros

312. El articulo 12, pdrrafo 8, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada establece
concretamente la necesidad de proteger los derechos de terceros de buena fe. En el caso del decomiso
automdtico, los terceros inocentes tendrian que recurrir a un proceso posterior al decomiso a fin
de proteger sus intereses en los bienes decomisados. En los criterios de decomiso basado en los
bienes, normalmente los terceros tienen derecho a ser notificados de la solicitud de decomiso y se
les da oportunidad de proteger sus derechos durante el procedimiento.
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313. Los investigadores de los activos deben aportar algiin indicio sobre la existencia de esos
terceros. Por ejemplo, quizds el bien esté gravado con hipotecas o prendas, o tal vez el sistema de
registro revele la existencia de intereses de terceros en los bienes investigados. Es posible también
que se publique un edicto en los periddicos locales o en el boletin oficial.

314. La notificacidn a los terceros permite a esas partes asistir al proceso de decomiso penal, de
modo que puedan presentar sus pruebas en contra del decomiso de sus intereses en los bienes. En
ese caso, el tribunal podria decomisar los intereses del delincuente, sin afectar los de los terceros.
En caso de que el tribunal examine y rechace las impugnaciones de terceros en contra del decomiso,
se debe mantener un registro de esa decisidn, especialmente si los terceros posteriormente tratan
de presentar el mismo reclamo en otro Estado al responder a una solicitud de ejecucién de una
orden de decomiso en el extranjero.

315. Este proceso quizds aumente la complejidad del trdmite de decomiso, pero permite deter-
minar desde el principio la validez de los intereses de las partes sobre los bienes. Puede dar lugar
al rechazo inmediato de las reclamaciones de terceros que tengan un interés contra el delincuente,
pero no contra los bienes de este que son especificamente objeto de decomiso. También es posible
que los terceros puedan recurrir a un proceso posterior al decomiso o que se los haya escuchado
previamente en caso de que hayan impugnado efectivamente una orden de preservacién de bienes
que tuviera consecuencias en sus derechos.

316. Cada vez que los terceros hagan valer su interés en los bienes objeto de decomiso, deben
establecer que su interés juridico en el bien fue adquirido antes de la comisién del delito y sin
haber tenido conocimiento en el momento de obtener el interés del hecho de que el bien habia
sido adquirido como consecuencia de la comisién de un delito. Uno de los problemas que se
plantean cuando el tribunal no hace lugar al decomiso de bienes a fin de proteger a terceros ino-
centes se puede producir cuando el Estado, al hacer efectivo el decomiso del interés del delincuente,
inadvertidamente queda asociado a terceros sobre un bien indivisible.

317. Esta propiedad conjunta del bien decomisado quizd sea un resultado inaceptable en un
régimen de decomiso basado en los bienes. Una manera de resolver este problema es establecer que
el bien se podrd enajenar a un precio justo de mercado y que el tercero recibird su interés de lo
producido en la enajenacién. Otra posibilidad es que, si el tercero desea mantener la propiedad,
adquiera el interés del Estado en el bien a un precio justo de mercado.

318. La cuestién de los terceros causa menos preocupacién en el régimen de decomiso basado
en el valor, ya que aqui el resultado depende de una sentencia. Ello puede cambiar al considerarse
la cuestién de la ejecucion de la sentencia. En tales casos, se aplican las normas habituales sobre
la ejecucién de sentencias.

F Criterio basado en el valor

319. El decomiso del producto de un acto delictivo o de la delincuencia organizada entrafia la
presentacién de una solicitud ante un tribunal para determinar los beneficios dimanados de la
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conducta a fin de establecer una pena pecuniaria equivalente al beneficio”. El beneficio obtenido
por esa persona puede estar vinculado directamente con la conducta o se puede acumular y reflejar
un valor creciente (beneficio indirecto). Una vez que el tribunal determina el beneficio, impone la
multa contra la persona mediante un fallo, que se ejecuta como multa por la que se responde con
cualquier bien de esa persona.

320. En teoria la cuestién es sencilla; en la prictica se plantean interrogantes sobre la manera en
que se podrd ejecutar el fallo o la multa. En todo caso, al determinar el valor del beneficio no hay
una necesidad concreta de que los bienes queden “marcados”. Mds bien, el decomiso entrafa una
evaluacién forense del beneficio obtenido a raiz de los delitos cometidos por el acusado y sus
“bienes ejecutables”, es decir, los medios a su disposicién para pagar lo ordenado.

321. Es posible que el criterio basado en el valor permita o exija al tribunal hacer presunciones
sobre el estilo de vida. Si se considera que el acusado ha tenido un estilo de vida delictivo, el
tribunal debe aplicar cuatro presunciones respecto de sus bienes y gastos, segin se indica en el
recuadro 11.

322. Esas presunciones estdn establecidas en la ley y ayudan al tribunal a determinar el valor del
beneficio obtenido a raiz de la conducta delictiva del acusado.

323. Una cuestién que se plantea en ese tipo de solicitud es que quizds no se haya establecido
la comisién del delito subyacente. Ademds, el juicio de valor se realiza teniendo en cuenta el patri-
monio de la persona, pero quizds esta haya ocultado o resguardado su patrimonio, con lo cual se
frustra la recuperacién. Otra cuestién es la manera en que el tribunal evalda los beneficios, que tal
vez no sean solo financieros. Si se aplican presunciones, como las relativas al estilo de vida antes
descritas, resulta mds sencillo determinar el beneficio.

324. En algunos regimenes de decomiso basados en el valor quizds se presenten algunas restric-
ciones inesperadas. Por ejemplo, si el decomiso se limita a los delitos respecto de los cuales se
obtuvo la condena, quizds el acusado pueda argumentar que una actividad delictiva mds amplia,
por la cual no se han presentado cargos, no se puede considerar para evaluar el valor total de los
beneficios dimanados de las actividades delictivas. Otro posible problema es cuando el método
utilizado para determinar el valor solo se aplica al beneficio neto, en oposicién al beneficio bruto,
ya que se podrian deducir las costas que entrafa la realizacién de las actividades delictivas.

325. En el contexto de los delitos cometidos por organizaciones delictivas también es pertinente
la cuestién de la responsabilidad conjunta y solidaria. Si el cdlculo hecho en el juicio de valor
permite un fallo similar contra cada conjunto de delitos, el beneficio total se evaltia contra cada
uno de ellos. En otras palabras, el juicio de valor puede ser compuesto’™.

73La terminologfa no es del todo exacta. Ello se abordé en el Reino Unido, en la causa R. . May [2008] UKHL 28, en
el pdrrafo 9, de la manera siguiente:

‘Aunque ‘decomiso’ es el nombre que se da habitualmente a este proceso, no se trata de un decomiso en el sentido en
que lo entienden los escolares y otras personas. Es cierto que un delincuente capturado en posesién de bienes adquiridos
delictivamente sufrird a causa de su incautacién por el Estado. Sin embargo, cuando el delincuente se ha beneficiado
financieramente a raiz del delito pero ya no tiene en su poder los frutos de su delito, se le privard de bienes por un valor
equivalente, si los tuviera. El objetivo es privarlo, directa o indirectamente, de lo que hubiera ganado. Como observé
Lord Hobhouse de Woodborough en la causa Norris... ‘decomiso’ no es el término preciso”.

74Asf se ha aprobado en el Reino Unido: véase la causa R. ¢. May.
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G. Decomiso en el extranjero

326. A menudo la investigacién de los activos dard como resultado una solicitud de asistencia
judicial reciproca en una jurisdiccién extranjera. La Convencién contra la Delincuencia Organizada
y la labor de varios organismos internacionales, entre ellos el Grupo de Accién Financiera, han
reconocido la necesidad de cooperar en la ejecucién de los decomisos. Los tribunales deben deco-
misar bienes, mds que utilizar una multa sustitutiva, si estdn satisfechos de que en la jurisdiccién
extranjera se dard curso a su orden de decomiso.

327. En otras palabras, la orden de decomiso interna se puede ejecutar en la jurisdiccién extran-
jera. Se trata de una opcién excelente, ya que senala a la atencién del tribunal una expectativa
reciproca cada vez que en su jurisdiccion se localicen bienes investigados. Habida cuenta de que
la economia globalizada facilita las actividades de la delincuencia organizada internacional, se deben
utilizar medios similares a nivel mundial para luchar contra este tipo de delito. Los Estados que
se valen de la asistencia judicial reciproca para realizar decomisos en jurisdicciones extranjeras en
paralelo con el proceso de decomiso interno simplemente reconocen esa realidad.

328. En consecuencia, se pueden aprovechar los instrumentos y los andlisis que figuran en el
Manual de asistencia judicial reciproca y extradicién, que acompana al presente manual, para poder
redactar las érdenes de decomiso. Por Gltimo, aun si el Estado requerido decomisa y retiene los
bienes decomisados, se habrd logrado el objetivo de la investigacién de privar a la delincuencia
organizada de sus activos, con lo cual se asegura que el delito no le ha aportado beneficios.

H. Gastos de enajenacion

329. Cualquiera que sea el criterio que se adopte respecto de los bienes decomisados, en muchos
casos habrd que enajenar los bienes. La cuestidon se plantea inmediatamente en todos los casos en
que el Estado se convierte en copropietario junto con un tercero inocente. La orden de decomiso
podrd exigir la venta a fin de que se satisfagan los intereses del tercero. La existencia de un admi-
nistrador independiente puede permitir al Estado responder de inmediato a este tipo de
hipétesis.

330. El administrador de los bienes debera estar facultado para disponer de los bienes decomisa-
dos, de la misma manera en que lo habria hecho anteriormente en la causa respecto de bienes
perecederos o que se deprecian rdpidamente. Se podrian utilizar subastas publicas u otros proce-
dimientos permitidos en la legislacién interna a fin de lograr en la enajenacién el valor més alto
posible. En muchos casos, los bienes que son ahora propiedad del Estado o son compartidos con
terceros deben mejorarse a fin de prepararlos para la venta. El administrador debe estar facultado
para utilizar fondos a fin de mejorar y rehabilitar los bienes a los fines de su enajenacién. En tal
caso, los gastos se deducirdn de lo obtenido de la venta, el resto se aplicard primero a satisfacer los
intereses de terceros y el remanente se depositard en un fondo o en el tesoro piblico.

331. La misma cuestién se plantea en el caso del decomiso basado en el valor, segin el cual se
trata de recuperar activos sobre la base de un fallo dictado por el tribunal. Se pueden nombrar
sindicos o expertos del sector privado para realizar esa tarea. Otra posibilidad es que exista un
grupo especializado en la recuperacién de activos. En cualquier caso, el costo de la recuperacién
de los activos se debe deducir de lo que se obtenga de la enajenacién. El resto luego puede ser
acreditado a un fondo o al tesoro piblico.

94



Anexo |. Consideraciones para la preservacion o
incautacion de activos: lista de control

1. Solo se deben instituir procesos de preservacion o decomiso para activos cuyo valor supere un
nivel minimo de capital fijo especificado, es decir, el valor del activo una vez deducidos los
gravamenes. Se deben determinar niveles minimos para distintas categorias de activos, seglin se
detalla a continuacién:

a)  Viviendas y lotes baldios. En este caso, el valor del capital neto minimo puede ser una
suma determinada o un porcentaje del valor de tasacién, el que represente el mayor
valor;

b)  Vehiculos. A los fines de satisfacer el valor minimo se puede agregar el valor de maltiples
vehiculos incautados simultdneamente;

¢)  Dinero en efectivo;

d)  Aeronaves. Nota: de no conseguirse los libros de navegacion de la aeronave, su valor se
reducird de manera significativa;

¢)  Buques;

/) Todos los demds bienes personales.

2. Cuando el objeto del decomiso son viviendas o inmuebles comerciales o fondos de comercio,
si el andlisis financiero indica que el valor agregado de todos los gravimenes (incluidas las ejecuciones
judiciales), hipotecas y gastos de administracién y disposicién se aproxima o supera el valor de lo
que se espera obtener de su enajenacion, o bien: @) no se debe seguir adelante con el decomiso,
0 b) se debe reconocer la posibilidad de que se han de sufrir pérdidas y deberdn documentarse las
circunstancias que justifiquen el decomiso y la instauracién del procedimiento de decomiso.

3. De ser posible y necesario, antes del decomiso siempre habrd que consultar con la persona que
se proponga nombrar administrador, como condicién previa para solicitar una orden de embargo
de los bienes.

4. Debido a lo complejo de la incautacién de una empresa en marcha y las posibilidades de que
dicha incautacién produzca pérdidas, en esos casos siempre se necesita una mayor planificacién
interna.

5. Si el andlisis del capital neto indica que el valor de venta del bien que se prevé decomisar es
marginal o negativo, se debe establecer un plan para proteger a los terceros inocentes titulares de
gravamenes y disponer de los bienes de manera que se reduzcan al minimo las posibles pérdidas.

6. En toda hipétesis de embargo de una empresa comercial, se debe incluir una descripcién
concisa de las obligaciones del administrador o sindico propuesto, de conformidad con las directrices
establecidas en el anexo IV, para su presentacién al tribunal con la solicitud de embargo.
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7. Segun las caracteristicas del bien, solo se deberd nombrar un fiduciario, sindico, administrador
o supervisor de los bienes cuando sea absolutamente necesario, cuando todas las demds alternativas
se hayan examinado y descartado, y si el capital neto del bien es claramente suficiente para sufragar
el costo total estimado de esa persona y el personal a su cargo.

8. Solo se solicitard una orden de embargo o posterior decomiso respecto de bienes inmuebles
contaminados o potencialmente contaminados con sustancias peligrosas después de que se determine
que esa medida es racional o necesaria desde el punto de vista fiscal a los fines de progresar en la
investigacién, debiéndose actuar con la discrecién que permita la jurisdiccion del caso. En la plani-
ficacién previa al embargo o el decomiso que se examind previamente, se debe incluir un examen
objetivo de las alternativas de enajenacién a las que se pueda recurrir después del decomiso, y de
las consecuencias de los gastos de limpieza de la propiedad.

9. Todas las divisas o dinero incautados que posteriormente estén sujetos a una solicitud de
decomiso se deben preservar de manera segura en una cuenta publica bajo el control o aprobacién
del tribunal.

10. Todos los vehiculos, incluidos acronaves o buques, deben mantenerse y preservarse de manera
segura para una posterior solicitud de decomiso, sin que se los desvie para su uso en investigaciones,
excepto los ensayos forenses que sean necesarios. Si la ley de la jurisdiccién permite, en casos
excepcionales, que esos bienes sean desviados antes del decomiso, el desvio debe ser aprobado y
controlado por el tribunal.

11. En toda solicitud de incautacién o embargo de bienes perecederos o que se deprecien rpi-
damente se deben incluir disposiciones judiciales ideadas para abordar especificamente las cuestiones
de gestién relacionadas con ese tipo de bien.

12. La disposicién previa al decomiso de los bienes embargados solo se debe realizar mediante
solicitud previa al tribunal, notificindose al duefio o a la persona que los tenga en su poder en el
momento de la expedicién de la orden de embargo o incautacién.
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Anexo |ll. Modelo de calculo del valor neto

Calculo del valor neto y los ingresos disponibles

1. La férmula para calcular el valor neto es:

Valor neto = activos analizados — deudas

Nota: Siempre se debe utilizar el costo histérico de los bienes, y no su valor de mercado.

2. El aumento de valor neto en un plazo determinado (normalmente un afo) representa los
ingresos. A fin de calcular esos ingresos, los investigadores deben hacer lo siguiente:

a)

b)
c)

Determinar el valor neto de la persona investigada al 31 diciembre en dos o mds afos
consecutivos;

Tratar de documentar por lo menos tres 0 mds afos;

Establecer un “punto de partida” a partir del cual aumenta todo el valor neto.

3. Los gastos (pagos que se utilizan para comprar activos o reducir las deudas) indican la presencia
de ingresos adicionales durante un periodo determinado. Entre los gastos se incluyen los siguientes:

a)
b)
¢)
d)
¢)
P
7

Alimentacidn;

Ropa;

Alquileres;

Intereses de las hipotecas (pero no el pago del principal);
Servicios publicos;

Vacaciones;

Pago a tarjetas de crédito.

4. Para calcular todos los ingresos disponibles se aplica la siguiente férmula:

Aumento del valor neto + gastos = ingresos disponibles

5. Las fuentes licitas de ingreso se deben deducir de todos los ingresos disponibles a fin de
establecer cudles son los ingresos provenientes de fuentes desconocidas (o ilicitas). Son fuentes licitas

de ingresos:
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a)
b)
¢)
d)
e)

Empleo licito;
Herencia;

Regalos o donaciones;
Ganancias de juego;

Dinero en efectivo escondido.

6. En consecuencia, la férmula para calcular los ingresos provenientes de fuentes desconocidas o

ilicitas es:

Todos los ingresos disponibles — fuentes licitas comprobadas de ingresos
= ingresos provenientes de fuentes desconocidas (o ilicitas)

7. Los investigadores deben examinar todas las explicaciones que haga la persona investigada y
estar preparados para impugnarlas, por ejemplo las relativas al dinero en efectivo escondido. Se
deberdn tener en cuenta las siguientes consideraciones:

a)

b)

c)

d)
e
P

h)
i)
7
k)
l)
m)

Registros del dinero en efectivo en poder de la persona investigada en el momento del
arresto o la incautacin;

Todas las pistas relativas al dinero en efectivo que se encuentre en su poder (como el
guardado en cajas de zapatos o colchones o enterrado en el patio);

Numero de serie de los billetes, que se deben comparar con los registros de fondos
estatales  utilizados en  operaciones  encubiertas o de dinero  robado
(si los hubiera);

Pruebas de regalos o donaciones;

Herencias;

Dinero obtenido por el cobro de seguros;

Ganancias de juego;

Dinero en efectivo mantenido en favor de terceros;

Dinero en efectivo en poder de terceros en favor de la persona investigada;
Pruebas de la necesidad de solicitar préstamos sustanciales;

Estados financieros que demuestren que la persona investigada ha recibido pagos;
Declaraciones hechas a socios comerciales o terceros;

Admisién inicial hecha por la persona investigada a funcionarios encargados del cum-
plimiento de la ley o a otras personas.

Exigencias probatorias

8. Los investigadores deben demostrar lo siguiente:

98



Anexo Il. Modelo de célculo del valor neto

b)

¢

El valor neto, con pruebas sobre la propiedad de los bienes y las deudas dentro de fechas
determinadas, asi como pruebas de los gastos realizados entre esas fechas;

Quién es el propietario efectivo de bienes en poder de terceros. Los investigadores deben
obtener las respuestas a las preguntas siguientes, obteniendo declaraciones de terceros, de
ser posible bajo juramento, en las que estos revelen toda relacién familiar o de inversiones
que tengan con la persona investigada:

i) ;Quién aportd los fondos para comprar el bien o pagar el préstamo?
ii) ;Quién utiliza el bien y cudl es su relacién con la persona investigada?
iii) ;En nombre de quién estd el titulo de propiedad?

Gastos incurridos por terceros en favor del acusado. Los investigadores deben obtener
respuestas a las preguntas siguientes:

i)  ;Quién hizo el pago?

i) ;Quién se beneficié con el pago?
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El incumplimiento de la presente orden constituye desacato que, en el caso de las personas
fisicas se sanciona con prisién y, en el de las personas juridicas, con el decomiso de bienes y
prisién de los responsables

EN EL TRIBUNAL DE LA CORONA EN SESION (lugar]

Ante el Honorable Magistrado [nombre]

Nuam.

Fecha

EN LA CAUSA CARATULADA [nombre de la persona contra quien se dicta la orden]
(Acusado)

Y

RELATIVA A LA LEY DEL PRODUCTO DEL DELITO DE 2002

ORDEN DE PROHIBICION DE DISPOSICION DE BIENES

PARA: (1) [Nombre] (el “acusado”)

NOTIFICACION PENAL

1. Si usted, el acusado, desobedeciera la presente orden podrd ser condenado por desacato y
sancionado con prisién, multa o decomiso de bienes.

2. Cualquier otra persona que tuviera conocimiento de la presente orden e hiciera algo que ayude
o permita al acusado incumplir lo establecido en ella también podrd ser condenada por desacato
y sancionada con prisién, multa o decomiso de bienes.

IMPORTANTE: NOTIFICACION AL ACUSADO
La presente orden le prohibe a usted, el acusado, realizar todo tipo de actividad con sus bienes.

La orden estd sujeta a las excepciones que figuran en ella. Deberd leerlas cuidadosamente.
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Se le aconseja consultar con un abogado lo antes posible. Con arreglo al anexo 2, pdrrafo 2, de la
Ley de acceso a la justicia de 1999, enmendada por el anexo 11, pdrrafo 36, de la Ley del producto
del delito de 2002, respecto de la presente orden usted puede tener derecho a los fondos que
proporciona el Servicio Juridico a la Comunidad. Su abogado le podrd suministrar los formularios
que corresponda. Péngase en contacto con el jefe de la Oficina de Servicios Juridicos (LSC), 4
Abbey Orchard Street, Londres SW1P 2BS, que le podrd informar de los fondos publicos que se
puedan poner a su disposicién. Respecto de la financiacién que aporta la LSC, las preguntas de
cardcter general deben dirigirse a la linea telefénica de ayuda: 0800 085 6643.

Si usted estuviera procesado en la causa penal de la cual la presente orden es secundaria, y gozara
de los beneficios de una orden de representacion, su abogado podrd prestarle asesoramiento y
asistencia de conformidad con lo establecido en dicha orden de representacidn.

Usted tiene el derecho de solicitar al Tribunal que enmiende o revoque la presente orden; véase el
parrafo [nimero] infra. En tal caso, usted deberd notificar la solicitud y la declaracién testimonial
en apoyo de la solicitud a la Oficina del Fiscal de Hacienda y Aduanas y al acusado por lo menos
dos dias antes de la fecha establecida por el Tribunal para la celebracién de la audiencia sobre la
solicitud.

En la pdgina [niimero] de la presente orden figura una seccién sobre interpretacion.

LA ORDEN

1. La presente es una orden de embargo dictada por el Tribunal contra [nombre] (el “acusado”)
el dia [fecha] en respuesta a la solicitud hecha por la Oficina del Fiscal de Hacienda y Aduanas
(el “Fiscal”). El Tribunal ha tomado conocimiento de las declaraciones testimoniales incluidas en
el anexo A y ha aceptado las promesas hechas en el anexo B, que figuran al final de la presente
orden.

2. La presente orden se dicté sin notificacién previa al acusado. El acusado tiene derecho a solicitar
al tribunal que enmiende o revoque la orden; véase el pérrafo [nimero] infra.

ENAJENACION DE LOS BIENES O MEDIDAS TOMADAS RESPECTO DE ELLOS
3. El acusado no debe:
1) Trasladar fuera de Inglaterra y Gales cualquiera de sus bienes que alli se encuentren; o

2) Disponer de cualquier modo de los bienes, tomar medidas respecto de ellos o disminuir
su valor, se encuentren estos dentro o fuera de Inglaterra y Gales.

4. El parrafo 3 se aplica a todos los bienes del acusado, sean o no los descritos en la presente
orden o hayan sido transferidos al acusado después de dictada la orden, estén a su propio nombre
o sean de su propiedad individual o conjuntamente. A los fines de la presente orden, los bienes
del acusado incluyen todos aquellos sobre los cuales estd facultado, directa o indirectamente, para
disponer de ellos o realizar actividades con ellos como si fueran propios. Se debe considerar que
el acusado tiene esa facultad si un tercero los tiene en su poder o los controla con arreglo a las
instrucciones directas o indirectas del acusado.
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a)

b)

c)

d)

¢)

2)

La prohibicién se refiere en particular a los siguientes bienes:

La propiedad conocida como [nombre], titulo de propiedad nim. [...], registrada a
nombre de [nombre], o el valor neto de lo obtenido por su venta, después del pago de
las hipotecas, si hubiera sido enajenada;

La propiedad conocida como 69 [xxx], Londres, E[xxx], titulo de propiedad nim.
EGLY...], registrada a nombre de [nombre], o el valor neto de lo obtenido por su venta,
después del pago de las hipotecas, si hubiera sido enajenada;

La propiedad conocida como Apartamento 16 [xxx], Avenue, Londres, [xxx], titulo de
propiedad ndm. EGLY...], registrada a nombre de [rombre], o el valor neto de lo obtenido
por su venta, después del pago de las hipotecas, si hubiera sido enajenada;

La propiedad conocida como Apartamento [xxx] Road, Londres, E[xx xxx], titulo de
propiedad nim. EGL [...], registrada a nombre de [nombre], o el valor neto de lo
obtenido por su venta, después del pago de las hipotecas, si hubiera sido enajenada;

Todo dinero depositado en la cuenta niimero [xxx], cddigo [x-x-x], en el banco [nombre
y direccion del banco], a nombre de [rnombrel;

Si el valor total sin gravimenes de los bienes del acusado en Inglaterra y Gales no supera
la suma de [xxx] libras esterlinas.

[Opcional - Ingresos por concepto de alquileres]

(ncliyase el niimero de pdrrafo que corresponda, ya que se trata de una facultad optativa] En cuanto
al ingreso por concepto de alquiler que reciba el acusado respecto de los bienes senalados en los
parrafos [...] supra se procederd de la siguiente manera:

a)

b)

¢/

d)

El arrendatario pagard el alquiler al acusado con cheque, orden de pago u otra transfe-
rencia interbancaria;

El acusado depositard el cheque u otro tipo de instrumento de pago en la cuenta bancaria
namero [agregar el niimero de cuenta, nombre del banco y direccion] a nombre de [agregar
el nombre del titular de la cuenta] (la “cuenta”).

Las sumas recibidas serdn utilizadas por el acusado todos los meses para pagar las hipo-
tecas que graven los bienes senalados en los pérrafos [...]; y

Todo superdvit en la cuenta quedard embargado con sujecién a lo establecido en la
presente orden.

[Incliyase el miimero de pdrrafo que corresponda, ya que se trata de una facultad optatival El acusado
mantendrd registros de los alquileres recibidos y de las sumas pagadas por concepto de hipoteca;
en esos registros se incluird la siguiente informacién:

a)
b)
c)

Nombre y direccién del arrendatario de quien se reciba el alquiler y fecha de recibo;
Las sumas pagadas por concepto de hipoteca y la fecha del pago;

Estados bancarios de la cuenta en que se deposita el alquiler y con la que se paga la
hipoteca.
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El acusado también deberd proporcionar al Fiscal todos los meses civiles, dentro de los 14 dias
siguientes al final de cada mes, una copia de los registros correspondientes a dicho mes.

SUMINISTRO DE INFORMACION

8. A mids tardar 14 dias después de haber sido notificado de la presente orden, el acusado deberd
presentar al Fiscal una declaracién testimonial jurada en la que indique todos sus bienes y todos
los bienes bajo su control, dentro o fuera de Inglaterra y Gales, estén o no a su nombre o sean
de su propiedad individual o conjunta, indicando el valor, ubicacién y demds detalles de esos
bienes. La declaracién debe incluir:

i)

ii)

iii)

v)

vi)

vii)

Nombre v direccién de todas las personas, incluidas instituciones financieras, en
y
poder de esos bienes;

Si el acusado manifiesta que un tercero o una institucién financiera tiene un interés
en esos bienes, debe indicar la naturaleza y cuantia de ese interés y el nombre y
direccién de la persona que se alega que lo tiene;

Detalles del sueldo actual del acusado o de otras formas de ingreso, indicando las
sumas recibidas, y la cuenta en que se depositan esas sumas;

Nombre y niimero de todas las cuentas del acusado o bajo su control, junto con el
nombre y direccién del lugar en donde se tenga la cuenta y las sumas alli
depositadas;

Detalles (incluida la direccién) de todo bien inmueble en el que el acusado tenga
un interés, incluidos intereses en su valor monetario neto si fueran enajenados. Esos
detalles deben incluir toda hipoteca o gravamen sobre el bien;

Detalles sobre los certificados de ahorro, acciones u obligaciones en toda empresa o
sociedad, cualquiera que sea el lugar en que se haya incorporado, de propiedad del
acusado o bajo su control o en los que tenga un interés;

Detalles de todos los fideicomisos de que el acusado sea fideicomisario, con inclusién
del nombre y direccién de todos los fiduciarios;

viii) Detalles de todas deudas que se deban pagar al acusado, con inclusién del nombre

ix)

xi)

y direcciéon del deudor;

Detalles de todos los bienes de mds de 1.000 libras esterlinas recibidos por el acu-
sado, o por cualquier otra persona en su nombre, a partir del 7 de marzo de 2003,
con inclusién del nombre y direccién de todas las personas de quienes se hayan
recibido esos bienes;

Detalles de todos los bienes de mds de 1.000 libras esterlinas transferidos a terceros
por el acusado, o cualquier otra persona en su nombre, a partir del 7 de marzo de
2003, con inclusién del nombre y direccién de todas las personas a los que se hayan
transferido esos bienes; y

Si durante la vigencia de la presente orden existiera contra el acusado o se le pre-
sentara algtin reclamo, petitorio, demanda civil, notificacién de solicitud, notificacion
de ejecucién, notificacién de embargo o algin otro proceso civil, el acusado deberd
inmediatamente proporcionar al Fiscal una copia de las actuaciones.
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9. 1) Con sujecién a toda orden posterior del Tribunal, la informacién que se proporcione en
cumplimiento de la presente orden solo se usard:

a) A los fines del presente procedimiento;

b)  En caso de ser condenado el acusado, a los fines de toda audiencia de decomiso que se
pueda celebrar; y

¢) En caso de dictarse una orden de decomiso, a los fines de su ejecucidn, incluidos los
procedimientos de insolvencia.

2)  Nada de lo establecido en el pdrrafo 9 1) impedird al Fiscal 0 a un abogado que reciba
instrucciones del Fiscal considerar la informacién revelada en cumplimiento de la presente orden
a los fines de que el Fiscal cumpla las obligaciones que le incumben en el proceso penal (del cual
este procedimiento es secundario), ya sea con arreglo a lo establecido en la Ley de procedimiento
penal e investigaciones de 1966 o en el common law.

3) Nada de lo revelado en cumplimiento de la presente orden se revelard a los coacusados
en el proceso penal.

4)  Sin embargo, nada de lo establecido en el presente parrafo hard que sea inadmisible lo
revelado por el acusado en todo procedimiento de perjurio relacionado con esa revelacion.

[Opcional - Ordenes de revelaciéon de informacién]

Suministro de informacién - Utilizacién cuando el acusado arrienda bienes y los ingresos
provenientes del alquiler se usan para pagar las hipotecas que los gravan

[Uncliyase el niimero de pdrrafo que corresponda, ya que se trata de una facultad optativa] A més tardar
[nsimero] dias después de que se haya notificado al acusado la presente orden, este deberd presentar
al Fiscal una declaracién jurada con indicacién de los siguientes asuntos:

1) Nombre y direccién de todos los arrendatarios de los bienes a que se hace referencia en los
parrafos [...] supra;

2) Monto del alquiler pagado por cada arrendatario, detalles de la demora en esos pagos y la
manera en que se paga normalmente el alquiler.

[Incliyase el niimero de pdrrafo que corresponda, ya que se trata de una facultad optatival 1) Con
sujecion a toda orden posterior del Tribunal, la informacién que se proporcione en cumplimiento
de la presente orden solo se usara:

a) A los fines del presente procedimiento;

6)  En caso de ser condenado el acusado, a los fines de toda audiencia de decomiso que se
pueda celebrar; y

¢) En caso de dictarse una orden de decomiso, a los fines de su ejecucién, incluidos los
procedimientos de insolvencia.

2) Nada de lo establecido en el pdrrafo 9 1) impedird al Fiscal o al abogado que reciba instruc-
ciones del Fiscal examinar la informacién revelada en cumplimiento de la presente orden a los fines
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de que el Fiscal cumpla las obligaciones que le incumben en el proceso penal (del cual este pro-
cedimiento es secundario), ya sea con arreglo a lo establecido en la Ley de procedimiento penal e
investigaciones de 1996 o en el common law.

3) Nada de lo revelado en cumplimiento de la presente orden se revelard a los coacusados en el
proceso penal.

4) Sin embargo, nada de lo establecido en el presente pdrrafo hard que sea inadmisible lo revelado
por el acusado en todo procedimiento de perjurio relacionado con esa revelacién.

REPATRIACION

[Incliyase el nimero de pdrrafo que corresponda, ya que se trata de una facultad optativa] 1) A mis
tardar 21 dias después de que el Fiscal se lo haya solicitado por escrito, el acusado debera repatriar
a una localidad de Inglaterra y Gales todo bien mueble en que tengan un interés y se encuentre
fuera de Inglaterra y Gales.

2) A mids tardar siete dias después de su llegada, el acusado debe informar al Fiscal del lugar de
Inglaterra y Gales en que se encuentren los bienes.

3) Si el activo fuera dinero en efectivo o crédito en una institucién financiera, se debe depositar
en una cuenta que devengue intereses, y a mds tardar dentro de los siete dias se debe notificar al
Fiscal el nombre del titular de la cuenta, su ubicacién y nimero.

EXCEPCIONES A LA PRESENTE ORDEN

8. La presente orden no prohibe al acusado, siempre que no esté encarcelado, utilizar hasta 250
libras esterlinas por semana por concepto de gastos ordinarios de subsistencia, hasta la fecha en
que se expida una orden de decomiso. Antes de comenzar a retirar dinero para sus gastos de sub-
sistencia, el acusado deberd ponerse en contacto con el Fiscal a fin de designar una cuenta bancaria
o fuente de ingresos de la cual se podrd retirar el dinero, y deberd obtener el consentimiento por
escrito del Fiscal para utilizar la cuenta con ese fin.

ENMIENDA O REVOCACION DE LA PRESENTE ORDEN

9. Toda persona afectada por la presente orden puede en cualquier momento solicitar al tribunal
que enmiende o revoque la presente orden (en la medida en que afecte a esa persona), pero deberd
notificar su solicitud al Fiscal y al acusado por lo menos dos dias antes de la fecha fijada por el
tribunal para la celebracién de la audiencia.

EFECTOS DE LA PRESENTE ORDEN

10. Toda persona fisica a la que se ordene no hacer algo, deberd abstenerse personalmente y no
realizar la accién prohibida por cualquier otro modo. No lo deberd hacer por conducto de otras
personas que acten en su nombre, que sigan sus instrucciones, o que hayan sido instigadas por ella.

11. La persona juridica a la que se ordene no hacer algo deberd abstenerse ella misma, y de igual
modo deberdn proceder sus directores, oficiales, socios, empleados o agentes.
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PARTES DISTINTAS DEL ACUSADO

Efectos de la presente orden

12. Constituye desacato que una persona notificada de la presente orden dolosamente preste
asistencia al incumplimiento de la presente o permita tal incumplimiento. La persona que actie
de esa manera podrd ser encarcelada o multada. Esa persona también corre el riesgo de ser procesada
por un delito relacionado con el blanqueo de dinero.

Compensacién del banco

13. Nada de lo establecido en la presente orden prohibe a los bancos ejercer el derecho de com-
pensacién que puedan tener respecto de todo servicio que hayan prestado al acusado antes de que
se les notificara la presente orden.

Retiradas de dinero hechas por el acusado

14. Ningin banco necesitard efectuar consultas respecto de una solicitud o propuesta de solicitud
de retirada de dinero hecha por el acusado cuando la retirada esté aparentemente permitida por la
presente orden.

Dinero bajo la custodia de la Oficina de Hacienda y Aduanas o el Organismo de Delincuencia
Organizada Grave

15. La presente orden no se aplica a sumas de dinero incautadas por el Organismo de Delincuencia
Organizada Grave con arreglo a la parte 5 de la Ley del producto del delito de 2002, o estén
incautadas o decomisadas por orden de un tribunal con arreglo a esa parte. Por “sumas de dinero”,
“dinero en efectivo” o “efectivo” se entendera el significado establecido en el articulo 289 6) de esa
Ley.

Cargos vigentes

16. La presente orden no impide a ninguna institucién financiera ni a cualquier otro titular de
cargos la ejecucién o adopcién de otro tipo de medidas para ejecutar un cargo vigente que tenga
respecto de los bienes asi asegurados, siempre que la institucién financiera notifique por escrito al
acusado, al Fiscal y a cualquier otro tercero afectado por lo menos 21 dias antes de presentar una
solicitud en ese sentido. En caso de que en apoyo de la solicitud haya que presentar pruebas, lo
esencial de su contenido se deberd comunicar por adelantado al Fiscal.

Personas fuera de Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte
17. 1) Con excepcién de lo determinado en el parrafo 2) infra, lo establecido en la presente orden

no afecta a personas fuera de la jurisdiccién de este tribunal, Escocia o Irlanda del Norte.

2) Lo establecido en la presente orden afectard a las siguientes personas en un pais o Estado
fuera de la jurisdiccién de este tribunal, Escocia o Irlanda del Norte:

@)  Una persona a la que se dirija la presente orden o al oficial o agente nombrado mediante
poder por dicha persona;

b)  Toda persona que:
i)  Esté sujeta la jurisdiccién de este tribunal, Escocia o Irlanda del Norte;

ii) Haya sido notificada por escrito de la presente orden en su domicilio real o comercial
en la jurisdiccién del presente tribunal, Escocia o Irlanda del Norte; y
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iii) Pueda impedir actos u omisiones fuera de la jurisdiccién de este tribunal, Escocia
o Irlanda del Norte que constituyan un incumplimiento de lo establecido en la presente
orden, o presten asistencia a su incumplimiento; y

¢) Toda otra persona, nicamente en la medida en que la presente orden sea declarada
ejecutable o sea ejecutada por un tribunal de ese pais o Estado.

Ejecucién en Escocia e Irlanda del Norte

18. La presente orden tendrd vigor con arreglo a lo establecido en la legislacion de Escocia e
Irlanda del Norte, y podrd ser ejecutada alli si se la registra con arreglo a lo establecido en la Ley
del producto del delito de 2002 (ejecucién en distintas partes del Reino Unido).

Activos ubicados fuera de Inglaterra y Gales

19. Nada de lo establecido en la presente orden respecto de bienes ubicados fuera de Inglaterra
y Gales impedird a terceros el cumplimiento de:

i) Lo que razonablemente consideren su obligacién, contractual o de otro tipo, con
arreglo a las leyes y obligaciones del pais o Estado en que se encuentren esos bienes
o en virtud de toda ley aplicable al contrato en que sean parte; y

ii) Todas las 6rdenes de tribunales de ese pais o Estado, siempre que se notifique
razonablemente al Fiscal de toda solicitud que se haga en ese sentido;

A menos que los activos estén ubicados en Escocia o Irlanda del Norte, en cuyo caso la presente
orden deberd ser obedecida alli.

PROMESAS

20. El Fiscal ha hecho al tribunal las promesas que figuran en el anexo B de la presente orden.

VIGENCIA DE LA ORDEN

21. La presente orden seguird vigente hasta que sea enmendada o revocada por una nueva orden
de este tribunal.

INTERPRETACION

22. El término “acusado” se refiere al Sr. [XXX]. La mencién de todo bien de propiedad del
acusado incluye todos los bienes en que el acusado tenga un interés y todos los bienes en que el
acusado tenga un derecho.

23. Los plazos expresados en dias se calculardn como dias corridos, segin se define en el articulo

57.2 del Cédigo de procedimiento penal de 2005.

COSTAS

24.  Se aplaza la decisién sobre la imposicién de costas.
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COMUNICACIONES CON EL TRIBUNAL

Todas las comunicaciones con el tribunal respecto de la presente orden se remitirdn a la direccién
del tribunal, Southwark, 1 English Grounds, off Tooley Street, Londres, SE1 SHU, con citacién
del nimero de causa. La secretaria estd abierta de lunes a viernes, de 9.00 a 17.00. El nimero de
teléfono es 020 7522 7200.

DIRECCION DEL FISCAL PARA LAS NOTIFICACIONES Y TODA OTRA COMUNI-
CACION RESPECTO DE LAS PRESENTES ACTUACIONES

Todas las comunicaciones con el Fiscal respecto de la presente orden se deben remitir a la Divisién
de Decomiso de Activos, Oficina del Fiscal de Hacienda y Aduanas (RCPO), New Kings Beam
House, 22 Upper Ground, Londres, SE1 9BT. El niimero de teléfono es 020 7147 7701 (al llamar,
sirvase mencionar el nombre del acusado). La RCPO estd abierta de lunes a viernes, de 9.00 a

17.00.

ANEXO A
DECLARACIONES TESTIMONIALES

1. Declaraciones testimoniales de [nombre], de fecha [xxx].

ANEXO B
PROMESAS HECHAS AL TRIBUNAL POR EL FISCAL

1. El Fiscal notificard al acusado:

a)  Una copia de la presente orden; y

4)  Una copia de la declaracién testimonial que contiene las pruebas en que se basé el Fiscal
y de todo otro documento que se haya presentado al tribunal junto con la solicitud.

2. El Fiscal entregard una copia de la presente orden a toda persona que sea notificada de ella.

3. El Fiscal sufragard las costas razonables en que haya incurrido toda persona distinta del acusado
a resultas de la presente orden, incluidos los gastos incurridos para determinar si esas personas
tienen en su poder alguno de los bienes del acusado, pero sin una orden del Tribunal el Fiscal no
estard obligado a pagar costas judiciales o de contabilidad incurridas por tal motivo, a menos que
el Fiscal haya dado primero su consentimiento por escrito.
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Modelo de orden de presentacion de documentos

El siguiente modelo se puede utilizar para la preparacién de érdenes de presentacién de documentos.
Téngase presente que deberd adaptarse con arreglo al estilo de cada jurisdiccién local.

Para: [nombre de la entidad financiera), que se notificard a un funcionario autorizado de [rombre
de la entidad financiera)

Respecto de la investigacion relacionada con:

* Cuenta nimero [nzmero] en [nombre de la entidad financiera] a nombre de [nombre de la
persona)

*  [Nombre de la empresal, constituida en [lugar]

* Propietarios efectivos de cuentas o fondos relacionados con las personas y entidades men-
cionados anteriormente

Orden de presentacion de documentos

De conformidad con lo establecido en [ley aplicable], se ordena al representante autorizado de
(nombre de la entidad financiera] presentar el dia [fecha] los documentos determinados a continuacién
por [magistrado, juez de instruccion u otra autoridad competente]. El incumplimiento doloso de lo
indicado en la presente orden constituye un delito penal sancionado con multa, prisién o ambas
penas.

(Cuando asi lo autorice la legislacién local) Se ordena a [nombre de la entidad financieral no revelar
a persona alguna ajena a [nombre de la entidad financiera] el hecho de la existencia de la presente
orden, la identidad de las personas nombradas en la orden y los documentos cuya presentacion se
haya ordenado. Hasta nuevo aviso, tampoco se revelard lo que se habrd de presentar a [magistrado,
Juez de instruccion u otra autoridad competente).

La presente orden estard vigente desde [fecha] hasta [fechal, o a partir de la fecha en que la presente
orden sea recibida por [nombre de la entidad financieral.

La presente orden se refiere a todos los documentos relacionados con las personas fisicas o juridicas
o propietarios efectivos mencionados, ya sea individualmente o en participacién con otras personas
fisicas o juridicas; y a los documentos correspondientes a las cuentas de que esas personas son o
hayan sido fiduciarios, o sobre las cuales hayan tenido facultades de firma, poder general, o autoridad
para realizar transacciones. Los documentos estardn relacionados con la apertura de cuentas,
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identificacién e instrucciones de los clientes, documentacién relacionada con la diligencia debida,
transacciones con las cuentas y otro tipo de transacciones, y tnicamente de ejemplo a titulo se
citan los siguientes:

1. Documentos de apertura de las cuentas correspondientes a todo servicio prestado por [rombre
de la entidad financiera], incluida toda subsidiaria o institucién corresponsal; y, si procede, docu-
mentos de cierre de las cuentas relacionadas con todas las personas fisicas y juridicas mencionadas
anteriormente. En el caso de [nombre de la empresa), la documentacién deberd incluir copias com-
pletas (frente y revés) de los estatutos constitutivos, resoluciones y minutas de la empresa, acuerdos
de sociedad, poderes generales y tarjetas de firma (frente y revés) relacionados con toda persona o
propietario efectivo mencionado anteriormente que estén en poder de [nombre de la entidad
financieral.

2. Estados bancarios, estados periddicos y transcripciones de cuentas de toda persona o propietario
efectivo mencionado.

3. Identidad del propietario efectivo de toda cuenta relacionada con toda persona mencionada y
los documentos en que aparezca esa informacién. Se deben incluir copias (frente y revés) de la
documentacién de apoyo presentada por la parte contratante o el propietario efectivo o preparada
por cualquier institucién financiera, o por un empleado o tercero en nombre de la parte contratante
o del propietario efectivo.

4. Informacién obtenida por [nombre de la entidad financiera] relativa a la identificacién y veri-
ficacién de toda persona o propietario efectivo mencionado.

5. Nuamero del documento nacional de identidad, ndmero impositivo, nimero de identificacién
del cliente, fecha y lugar de nacimiento y todo niimero o método de referencia (distinto del niimero
de cuenta) utilizado por [nombre de la entidad financiera] para identificar a toda persona o propie-
tario efectivo mencionado.

6. En el caso de todas las personas mencionadas, todo contrato de caja fuerte de seguridad,
identidad de todas las personas con acceso a la caja fuerte, documentos que indiquen la fecha en
que se tuvo acceso a la caja fuerte y todo video u otro método electrénico que muestre a la persona
autorizada que haya visitado el lugar en que se encuentra la caja fuerte.

7. Instrucciones del cliente respecto de cudndo y cémo se habrdn de remitir los estados de cuenta;
e instrucciones del cliente respecto de los contactos por correo, correo electrénico o teléfono con
(nombre de la entidad financieral.

8. Identidad de todo empleado de [nombre de la entidad financiera] encargado o que haya sido
encargado de tramitar las cuentas de toda persona o propietario efectivo mencionado.

9. Todos los registros de cargos por llamadas telefénicas locales y de larga distancia, incluidas
facturas telefénicas; y todos los registros de cargos por otros servicios de comunicacién, télex, o
correo privado incurridos por toda persona o propietario efectivo mencionado o en nombre de
ellos. En todos los casos en que se haya producido un contacto, se deberd identificar al funcionario
del banco que tuvo el contacto; y toda nota, documento o informacién dada o recibida durante
el contacto o el envio o recepcién de encomiendas, cartas, faxes y correos electrénicos.

10. Documentos de diligencia debida y “conocer al cliente” preparados por [nombre de la entidad
financiera] respecto de toda persona o propietario efectivo mencionado. Cuando [nombre de la
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entidad financiera] hubiera identificado a una persona relacionada con una transaccién, cuenta,
transferencia electronica, mensaje de la Society for Worldwide Interbank Financial Telecommuni-
cations (SWIFT) u otra actividad mencionada en la presente orden como propietario efectivo o
persona expuesta politicamente, segin se defina en las politicas y procedimientos bancarios, se
deberdn producir:

a)  Todos los registros creados respecto de la diligencia debida y la diligencia debida
mejorada;

6)  Los documentos en que se identifiquen las normas y las alertas emitidas durante la
tramitacion y los sistemas de cumplimiento de [nombre de la entidad financiera] a fin de
identificar y separar las transacciones relacionadas con clientes, cuentas, personas identi-
ficadas como expuestas politicamente, otros funcionarios publicos, personas que recien-
temente hayan dejado la vida publica y propietarios efectivos; y los documentos
relacionados con toda transaccién o interrogante que haya hecho emitir la alerta; y

¢)  Laidentidad de todo empleado de [nombre de la entidad financiera] encargado de tramitar
los registros de diligencia debida y los sistemas de alerta relacionados con la presente
orden.

11. Documentos relacionados con la entrada o salida de transferencias electrénicas, internas o
transfronterizas, por ejemplo, por Fedwire (el sistema electrénico de transferencia de fondos de
propiedad del sistema de Reserva Federal de los Estados Unidos), Clearing House Interbank Pay-
ments System (CHIPS) o Clearing House Automated Payments System (CHAPS), para toda per-
sona o propietario efectivo mencionado o en su nombre, por ejemplo, formularios de solicitud de
transferencia electrénica, recibos de transmisién, recibos de confirmacién, memorandos de débito,
entradas contables o registros internos.

12.  Documentos relacionados con los mensajes SWIFT originados o terminados en [nombre de
la entidad financieral o que hayan pasado por la entidad y por toda institucién intermediaria o
corresponsal, relativos a toda persona o propietario efectivo mencionado o en su nombre, citindose
a titulo de ejemplo:

a)  Mensajes SWIFT, por ejemplo los que contienen los cédigos *SWIFTMT 100, MT 103,
MT 202, MT 202 Cov, MT 199 y MT 299, y todo otro mensaje SWIFT (incluidos

los relacionados con transacciones comerciales y con valores);

b)  Instrucciones enviadas por fax, correo, correo electrénico o teléfono; formularios de
solicitud de transferencia electrénica; recibos de transmisidn; recibos de confirmacién;
memorandos de débito, entradas contables o registros internos; y

¢)  Mensajes SWIFT relativos a transferencias de fondos interrumpidas o rechazadas, y todos
los documentos relacionados con la interrupcién y retransmisién de las transferencias
electrénicas, o los mensajes SWIFT relacionados con las personas fisicas y juridicas y los
propietarios efectivos mencionados.

13. Cédigos SWIFT de identificacién de bancos (BIC) correspondientes a [nombre de la entidad
financiera], incluidos los correspondientes a sus distintos servicios (por ejemplo, banca privada),
subsidiarias y sucursales para las cuales los cédigos sean distintos del principal.

14.  Un documento en que figuren todos los nombres con los cuales se identifica a [nombre de la
entidad financiera] y sus subsidiarias.
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15. Documentos relacionados con fondos que hayan ingresado o salido de la cuenta de [rombre
de la entidad financiera] relacionados con toda persona o propietario efectivo mencionado, con
inclusién de 6rdenes de clientes, boletas de depésito, boletas de retiro de fondos y cheques cance-
lados (frente y revés), memorandos de débito y crédito, transferencias contables y boletas de trans-
ferencias interbancarias relacionados con toda persona o propietario efectivo mencionado.

16. Documentos enviados a toda institucién financiera intermediaria o corresponsal, o recibidos
de estas, relacionados con toda persona o propietario efectivo mencionado precedentemente.

17. Copias de certificados de depésito, incluidos pagos de intereses, registros de redencién, y
disposicién de los beneficios producidos respecto de toda persona o propietario efectivo
mencionado.

18. Registros de la compra o venta de bonos al portador u otro tipo de valores por toda persona
o propietario efectivo mencionado.

19. Documentos de compra de cheques de mostrador, cheques certificados y giros bancarios, junto
con los cheques que fueron comprados por toda persona o propietario efectivo mencionado o en
su nombre.

20. Presentaciones hechas por [rnombre de la entidad financiera] a las unidades de inteligencia
financiera (cuando ello estuviera autorizado).

21. Informes de transacciones de dinero en efectivo relacionadas de cualquier modo con las per-
sonas o los propietarios efectivos mencionados.

22. Informes sobre divisas o instrumentos monetarios relacionados de cualquier modo con las
personas o los propietarios efectivos mencionados

23. Informes que se hubieran preparado respecto de actividades o transacciones sospechosas, rela-
cionadas de cualquier modo con las personas o los propietarios efectivos mencionados.

24. Cualquier otro documento que pueda tener relacién con el delito cometido.

Terminologia

“Nombre de la entidad financiera” y “nombre de la empresa” es el nombre de la entidad comercial
a la que se dirige la orden. Incluye todas las filiales, empresas mixtas, subsidiarias, subdivisiones y
sucesoras en el interés de la entidad; asi como todos sus presentes y pasados directores, funcionarios,
asociados, empleados, agentes y demds personas que hayan actuado en nombre de cualquiera de
las mencionadas.

“Documento” o “documentacién” es cualquier material escrito o impreso de todo tipo, oficial u
oficioso, incluidos los originales y las copias no idénticas de aquellos (ya sean diferentes del original
en razén de las anotaciones hechas en esas copias o por cualquier otra razén) bajo el poder, custodia
o control de la empresa, dondequiera que se encuentren, incluidos, a titulo de ejemplo, papeles,
correspondencia, memorandos, notas, diarios, materiales estadisticos, cartas, telegramas, minutas,
contratos, informes, estudios, cheques, estados, recibos, resimenes, folletos, libros, comunicaciones
entre oficinas, ofertas, anotaciones de todo tipo respecto de conversaciones, llamadas telefénicas,
reuniones u otras comunicaciones, boletines, impresos de computadora, discos rigidos, memorias
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“flash”, discos rigidos removibles, discos flexibles, bases de datos en computadoras institucionales
y personales, impresos de télex, facturas, hojas de cdlculo; todos los borradores, alteraciones, modi-
ficaciones, cambios y enmiendas de todo tipo de los mencionados anteriormente. También se
incluyen todos los registros graficos y sonoros o representaciones de todo tipo, cintas de video,
grabaciones de sonido y video, fotografias y registros electrénicos, mecdnicos o eléctricos, por
ejemplo cintas, casetes, discos gramofénicos, grabaciones y peliculas.

“Funcionario publico” es: #) toda persona que ocupa un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial, ya sea por nombramiento o eleccién, permanente o temporal, con sueldo o a titulo gratuito,
cualquiera que sea la antigliedad de la persona en el cargo; &) cualquier otra persona que desempena
una funcién publica, incluso en un organismo publico o empresa publica, o presta un servicio publico.

“Transferencia electrénica” y “transferencia de fondos™ es toda transaccién realizada en nombre de
una persona por conducto de una institucidn financiera utilizando medios electrénicos con miras
a poner una suma de dinero a disposicién de un beneficiario en otra institucién financiera. El
originador y el beneficiario pueden ser la misma persona.

“Transferencia transfronteriza” es toda transferencia electrénica en que las instituciones originadora
q &

y beneficiaria estdn en distintos paises. El término también se refiere a toda cadena de transferencias

electrénicas en que por lo menos haya un elemento transfronterizo.

“Originador” es el titular de la cuenta; cuando no haya cuenta, “originador” es la persona que
coloca la orden en la institucién financiera.

“Documento” o “documentacién” también es todo contenedor o carpeta con marcas o identifica-
ciones en que se mantengan otros documentos, pero no se incluyen los archiveros. En todos los
casos en que un original o copia no idéntica del original esté bajo el poder, custodia o control de
la entidad juridica a que se haya dirigido la presente orden, el término “documento” o “documen-
tacién” también incluird toda copia del original y copia no idéntica de esta.

Se deberd interpretar que la palabra “y” incluye la palabra “o” y viceversa.

“Persona” es toda persona fisica o juridica, empresa, sociedad, empresa mixta, asociacién no incor-
porada y organismo gubernamental; o cualquiera de sus subdivisiones, filiales, funcionarios, direc-
tores, empleados, agentes o representantes.

“Propietario efectivo” es toda persona fisica que en definitiva es propietario de un cliente o lo controla
y/o la persona en cuyo nombre se realiza la transaccién. El término también incluye a las personas
que tienen el control efectivo ultimo sobre una persona juridica, un arreglo o los terceros
pertinentes.

“Identidad” es el nombre completo de la persona, incluido su segundo nombre de pila; fecha de
nacimiento; lugar de nacimiento; nimero de documento nacional de identidad o nimero de
pasaporte; todos los cargos desempefiados durante su empleo; fechas en que prestd sus servicios;
obligaciones de cada cargo; fecha de cesacion en el cargo, si la hubiera; y razén de la cesacion.

Informacion privilegiada

Si [nombre de la entidad financiera] retuviera un documento aduciendo que se trata de informacién
privilegiada, incluido el secreto profesional entre abogado y cliente, [rnombre de la entidad financiera)
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deberd presentar un anexo en el que figure la fecha, el nombre y titulo del autor, el receptor del
documento y el tema de cada uno de esos documentos, la naturaleza del privilegio aducido, las
razones por las cuales se aduce el privilegio y el pdrrafo de la presente orden en que se hace
referencia a dicho documento.

Identificacion de documentos

Para facilitar la tramitacién de los documentos presentados con arreglo a la presente orden, conservar
su identidad y velar por que se los pueda devolver con exactitud y rdpidamente, se solicita que
cada uno de los documentos sea marcado con un niimero de identificacién y que los documentos
sean numerados de manera consecutiva. Solo se deberd numerar la primera pdgina de los docu-
mentos encuadernados de muchas pdginas, y se deberd sefialar el nimero total de pdginas de tales
documentos. Los documentos también se deberdn conservar dentro de las carpetas en que estuvieran
en el momento de notificarse la presente orden. Esas carpetas también deberdn numerarse como
si fueran otro documento. Dentro de cada carpeta, los documentos se dejardn en el mismo orden
en que se encontraban en el momento de notificarse la presente orden. Los documentos de pdginas
multiples deberdn permanecer intactos.

Presentacion de documentos

La persona que comparezca ante el tribunal, el Fiscal o un investigador en respuesta a la presente
orden debe ser una persona que tenga pleno conocimiento respecto de la busqueda realizada por
[nombre de la entidad financiera] de los documentos en virtud de la presente orden, asi como
alguien que pueda autenticar que los documentos son registros comerciales. Si una tnica persona
no estuviera en condiciones de cumplir ambos requisitos, [nombre de la entidad financiera] debera
designar a todas las personas adicionales que sean necesarias para comparecer en esa misma fecha
y lugar.

Los documentos que existan en formato electrénico deberdn presentarse electrénicamente, junto
con una copia impresa certificada por el custodio de los registros de [rnombre de la entidad finan-
ciera] con indicacién de que se trata de una copia fiel y auténtica del original electrénico: todos
los documentos electrénicos se deberdn presentar en un formato que se pueda utilizar y permita
la realizacién de busquedas sin necesidad de recurrir a programas informdticos especializados.

Presentacion de documentos originales

Esta orden exige la presentacién de los originales de todos los documentos solicitados, salvo cuando
se indique otra cosa. El cumplimiento de esta orden exige la presentacién de originales y no de
fotocopias.
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Nuimero de referencia:

[logotipo del tribunal]
Orden de supervisién de cuenta
(articulo 370 de la Ley del producto del delito de 2002 [Reino Unido])
HECHA EN EL TRIBUNAL DE LA CORONA en [...] Fecha [...]

Notificacién penal

El incumplimiento de lo establecido en la presente orden puede constituir desacato, por el
cual se puede imponer pena de prisién o multa

Para:  [nombre de la entidad financiera) en [direccion)

[Nombre del solicitante] de [nombre del organismo solicitante] ha presentado una solicitud con arreglo
a lo establecido en el articulo 370 de la Ley del producto del delito de 2002.

Después de haber examinado la solicitud, estoy convencido de que se han satisfecho los requisitos
establecidos en el articulo 371 de la Ley del producto del delito de 2002 a los fines de dictar una
orden de supervisién de cuenta.

Se le ordena aportar informacién sobre una cuenta, especificamente que notifique de inmediato al
solicitante o a cualquier otro funcionario designado las transacciones relativas a la retirada de dinero
en efectivo o cheques por valor superior a [indicar el valor] libras esterlinas de las cuentas perti-
nentes, y notificar el saldo y cualquier otra transaccién diaria relativos a las siguientes cuentas:

Banco/Institucién: (nombre de la entidad financiera)
Cuenta: [numero de la cuenta)
Nombre del titular de la cuenta: [rombre]

Durante un plazo de [...] dias, que no serd mayor de 90 dias contados a partir de la fecha de la
presente orden; la informacién se comunicard a [nombre del solicitante o del funcionario designado)
por teléfono o fax [nimero de teléfono o fax].

Sello del Tribunal Firma del Juez

Fecha:
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1. Constituye delito perjudicar una investigacién de decomiso o blanqueo de dinero o una posible
investigacién al respecto, revelar su existencia o alterar los documentos pertinentes para la investi-
gacién. En consecuencia, no debe usted falsificar, ocultar, destruir o disponer de otra manera los
documentos pertinentes, ni permitir su falsificacién, ocultacién, destruccién o disposicion, ni revelar
a otra persona informacién sobre cualquier otra cuestién que pueda perjudicar una investigacién
de decomiso o blanqueo de dinero. La sancién correspondiente a este delito, en un procedimiento
abreviado, es seis meses de prisién, multa o ambas penas; y si hubiera condena penal, cinco afios
de prisién, multa o ambas penas.

2. Toda persona a la que se hubiera notificado la presente orden o se viera afectada por ella podrd
solicitar al tribunal en cualquier momento que sea enmendada o revocada (en la medida en que
afecte a esa persona), pero para ello se deberd informar primero al solicitante con dos dias de
antelacién.

3. Si tuviera alguna duda o inquietud respecto de la presente orden, sirvase solicitar asesoramiento
juridico y/o ponerse en contacto con [nombre de la personal, HM Revenue and Customs, Criminal
Investigation Directorate, PO. Box [XXX], Reino Unido.
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una solicitud de designacion de adminis-
trador de activos o sindico

Fuente: causa Capewell v. Customs & Excise & Ors, — Civil Division, 2 de diciembre de 2004,
[2004] EWCA Civ 1628.

Solicitud del Fiscal

1. En la declaracién testimonial [0 documento local equivalente] en apoyo de la solicitud para
nombrar un [administrador o sindico], el Fiscal deberd sefialar las razones por las cuales solicita el
nombramiento y cudl es la finalidad que considera que habrd de cumplir la orden.

2. En la declaracién testimonial [0 documento local equivalente] en apoyo de la solicitud también
se indicard el tipo de labor que se prevé que serd necesario que realice el administrador, sobre la
base de los hechos conocidos por el Fiscal en el momento del nombramiento.

3. En la declaracién testimonial [0 documento local equivalente] en apoyo de la solicitud se deberd
sefalar especialmente a la atencién del tribunal la propuesta de que los bienes en razén de los
cuales se nombra un administrador se utilizardn para pagar las costas, desembolsos y demds gastos
de la administracién (aun cuando se absuelva al acusado y posteriormente se deje sin efecto la
administracién).

4. La carta en que el [administrador o sindico] acepta su nombramiento, y que deberd incluirse
en la declaracién testimonial del solicitante, debe incluir el tiempo que el administrador prevé que
durard su misién y los honorarios del personal que ha de contratar.

5. En los casos que corresponda, cuando sea posible, lo que no ocurrird siempre, el administrador
deberd indicar en su carta de aceptacién una estimacién del costo probable total de la
administracién.

6. En la declaracién testimonial [0 documento local equivalente] en apoyo de la solicitud se deberd
informar al tribunal de la naturaleza de los bienes y de su valor aproximado (si fuera conocido),
y los ingresos que podrian derivarse de esos bienes (si fueran conocidos).

7. Si el Fiscal o el administrador no pudieran cumplir los requisitos mencionados, en su solicitud
al tribunal el Fiscal deberd explicar las razones de esa imposibilidad, tras lo cual la cuestién quedard
librada a la discrecién del tribunal.

Después del nombramiento
8. Después del nombramiento del [administrador o sindico], el tribunal deberd considerar si, en

todas las circunstancias, corresponde que se reserve toda futura solicitud, con miras a reducir las
costas al minimo.
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9. Después del nombramiento del [administrador o sindico], el tribunal deberd considerar si, en
todas las circunstancias, corresponde fijar la fecha de una nueva audiencia, sopesando la necesidad
de celebrar ese tipo de audiencia con los intereses del acusado, que en definitiva serd quien deberd
sufragar su costo.

10.  El [administrador o sindico] deberd informar por escrito a las partes, no bien resulte razona-
blemente préctico, si en su opinién se habrd de superar la estimacién inicial de las costas o si estin
aumentando los gastos de administracién, o es probable que aumenten de manera desproporcionada.
Ese informe también se deberd presentar al tribunal. En tales circunstancias, las partes y el admin-
istrador estardn en libertad de solicitar instrucciones al tribunal.

Requisitos en materia de informes

11. A menos que el tribunal ordene lo contrario, el [administrador o sindico] deberd presentar un
informe 28 dias después de su nombramiento y, posteriormente, cada tres meses.

12. A menos que el tribunal ordene otra cosa, el informe se notificard al Fiscal y al acusado y
también se presentard al tribunal.

13. En todos los informes deberdn figurar: las costas incurridas hasta el momento; la labor rea-
lizada; los gastos previstos hasta el préximo informe; un resumen de la manera en que esos gastos
se relacionan con las cuestiones que dieron lugar al nombramiento o a las cuestiones que se hayan
planteado; y, si procede, una declaracién con una estimacién del resultado final.

14. Todos los informes deberdn contener una declaracion en el sentido de que el [administrador
o sindico] considera que las costas son razonables y proporcionadas en todas las circunstancias.

15. Si el [administrador o sindico] no pudiera cumplir alguno de los requisitos en materia de
informes, no bien sea razonablemente préctico, en un informe presentado por escrito y que se
notificard a las partes, deberd explicar al tribunal las razones de esa imposibilidad, y en tal caso las
partes estardn en libertad de solicitar instrucciones al tribunal.

Abogados y otros agentes

16. Siempre se deberd informar a las partes cuando se hayan dado instrucciones a abogados u otros
agentes, a menos que ello no sea practicable ni redunde en interés de la justicia (por ejemplo, en
caso de que sea necesario presentar una solicitud urgente, sin notificacién previa, a fin de asegurar
bienes).

17. Si los abogados u otros agentes recibieran instrucciones, el [administrador o sindico] podrd
solicitar que se le envien las facturas mensuales o las notas sobre los honorarios. El [administrador
0 sindico] procurard mantener un control estrecho respecto de dichos honorarios y convencerse de
que las costas en que se incurra son razonables y proporcionadas en todas las circunstancias.

18. El [administrador o sindico] deberd notificar a las partes, no bien resulte razonablemente prac-
ticable, si considera que las costas relacionadas con los abogados u otros agentes estin aumentando
de manera desproporcionada, y esas partes estardn en libertad de solicitar instrucciones al
tribunal.
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Anexo VI. Ejemplo de directrices para examinar una solicitud de designacion de administrador de activos o sindico

Consideraciones generales

19. Nada de lo establecido en las presentes directrices debe interpretarse como reemplazo de las
normas pertinentes del tribunal, en particular [norma local especifical, ni las disposiciones legales
pertinentes.

20. Al nombrar un [administrador o sindico], el tribunal siempre debe tener presente que tal vez
el costo de la administracién deba ser sufragado por un inocente. También deberd tener presente
que el interés de la justicia establece que la administracién o la sindicatura es un instrumento
necesario y esencial del proceso penal, que sirve para preservar y gestionar bienes que permitirdn
satisfacer una posterior orden de decomiso si el acusado fuera condenado.

21. Las é6rdenes de administracién o sindicatura deben ir acompanadas de la notificacién penal
que corresponda. En la mayoria de esas érdenes se ordenard la cooperaciéon del acusado y que este
cumpla lo antes posible las instrucciones y solicitudes del administrador o sindico, a fin de que
este pueda desempefiar sus funciones y cumplir sus obligaciones de manera eficiente y eficaz en
relacién con los costos. En consecuencia, redunda en interés del acusado evitar, en la medida de
lo posible, que el administrador o sindico se vea obligado a dirigirse al tribunal para recibir nuevas
6rdenes e instrucciones, cuyo costo en definitiva recaerd en el patrimonio del acusado.
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