Cooperacién internacional con fines de decomiso®

Guillermo Jorge

1. Las transformaciones en la cooperacion internacional en materia penal

Los principios que tradicionalmente conformaron las reglas de cooperacion
internacional en materia penal se originaron en el siglo X1X alrededor del derecho a la
extradicion. La cooperacion internacional fue concebida como el conjunto de reglas
para decidir bajo qué condiciones un Estado debia cooperar con otro en la entrega de un
fugitivo. La mayoria de los principios que informan el derecho tradicional de
extradicion parten del presupuesto de que los Estados son unidades competitivas cuyos
sistemas penales operan en el dmbito local. Muchas reglas sobre extradicion -y su
contracara, el derecho de asilo- surgieron en el contexto de persecuciones, sobretodo
religiosas, pero también de luchas politicas durante la formacion del estado liberal y de
migraciones masivas hacia nuevos Estados.

Las condiciones para adoptar medidas coercitivas contra un extranjero
I6gicamente requerian un minimo de principios comunes entre los Estados involucrados
fundamentalmente para evitar condenas por conductas consideradas licitas en el lugar
en el que se realizaron. Por ello, la cooperacion internacional en materia penal se ha
basado tradicionalmente en tratados bilaterales, usualmente negociados frente al
surgimiento de algun interés especifico para alguna de las partes. Si bien existen algunas
costumbres que informan la cooperacion internacional en general, éstas proveen una
cobertura global muy deficiente para problemas especificos.

En las dltimas dos décadas, sin embargo, la expansion de algunos mercados
ilicitos en un contexto de mercados financieros liberalizados combinado con
herramientas juridicas disefiadas para ocultar la titularidad de los bienes impuso la
necesidad de replantear el disefio de un sistemas de cooperacién internacional que no
estaba preparado para la deteccién y decomiso de bienes?.

En respuesta a estas transformaciones se registran tres tendencias fundamentales.

! Este articulo pertenece al capitulo 6 del libro Recuperacion de Activos de la Corrupcion, de Guillermo
Jorge, 1ra. Ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2008.

2 En varios paises latinoamericanos se verifica un descenso sustancial de pedidos de extradicion y un
aumento geométrico de los procedimientos de asistencia mutua para la obtencién de pruebas en el
extranjero. Ello sugiere que las dificultades para obtener evidencias en el exterior disminuye la necesidad
de fuga y de las consecuencias adversas que implica.



Por una parte, alineadas con las transformaciones fundamentales que esta
viviendo el derecho internacional en general®, la cooperacion vertical entre Estados
soberanos esta transfiriendo parte de sus responsabilidades tradicionales en la definicién
y ejecucion de politicas a redes horizontales entre las distintas agencias del Estado con
sus pares extranjeras. En el area de la recuperacion de activos, cada vez es mas comun
la asistencia mutua en el nivel administrativo, entre organismos policiales y entre las
UlIFs.

El intercambio de informacion financiera que se produce a nivel internacional
entre las UIF permite que organismos que localmente pertenecen a la 6rbita de distintos
poderes del Estado —algunas dependen del Poder Ejecutivo, otras son agencias
policiales y, en algunos paises, se trata de drganos judiciales— compartan informacion
financiera, que en todos los paises esta sujeta a un nivel de reserva determinado por las
reglas del secreto bancario, con sus pares en el extranjero para determinar, de un modo
agil, la necesidad de entablar un mecanismo de cooperacion mas formal que garantice
los derechos de los involucrados. En muchos casos, el sistema de intercambio de
informacion permite inmovilizar temporalmente los bienes, mientras se investiga si
estan sujetos a decomiso.

En segundo lugar, las convenciones regionales y con alcance universal para
cooperar en la reduccién de la acumulacion de ganancias en mercados ilicitos
especificos —drogas, corrupcién, criminalidad organizada, terrorismo, lavado de activos

originados en esos ambitos- incorporaron reglas de asistencia mutua legal que otorgan

% En las Gltimas dos décadas, el derecho internacional publico en general, y la cooperacion internacional
entre Estados en particular, ha cambiado sustancialmente su funcionamiento. En muchisimas éareas, el
proceso tradicional de creacion de normas internacionales —negociacion de tratados al maximo nivel
politico- ha sido reemplazado por estructuras mas horizontales, que discuten los problemas “entre pares”,
en grupos de trabajo informales y que adoptan estandares con el compromiso de traducirlo en normas
juridicas domésticas. Para muchos autores contemporaneos, la respuesta al surgimiento de problemas
globales complejos, sobretodo en relacion con problemas regulatorios complejos, ha sido la formacién de
redes intergubernamentales horizontales. La responsabilidad de cuerpos diplomaticos que negocian en
nombre del soberano ha sido transferida a redes internacionales de organismos especializados encargados
de disefiar regimenes juridicos. Esta transformacion resulta en la generacion de redes de cooperacion, y
foros en los que, entre pares, se intercambian ideas, informacion y recursos. La literatura sobre estas
transformaciones en derecho internacional publico es abundante y en general especifica de las areas
regulatorias que afecta (medio ambiente, supervisidn bancaria, derecho de la competencia, derecho de los
consumidores etc). Para una vision general, ver Slaughter, Anne-Marie, “A new World Order”, Princeton
University Press, USA, 2004; Slaughter, Anne-Marie, “Agencies on the Loose? Holding Government
Networks Accountable”, en Transatlantic Regulatory Cooperation, Slaughter, Anne-Marie, “Government
Networks: The Heart of the Liberal Democratic Order”, en Fox, Gregory H. y Roth, Brad R. (eds.),
Democratic Governance and International Law , Cambridge University Press , New York, 2000, pp. 199
y ss.; Dehousse, Renaud, “Regulation by Networks in the European Community: The Role of European
Agencies” Journal of European Public Policy, Nimero 4, 1997, pag. 246; Picciotto, Sol, “Networks in
International Economic Integration: Fragmented States and the Dilemmas of Neo-liberalism”, Journal of
International Law and Business, Nimero 17, 1996-97, pp. 1014,



cobertura global en relacion con los delitos obligatorios contemplados en esos tratados.
A diferencia de los tratados bilaterales que gobernaban las relaciones entre dos paises
para todos los asuntos de cooperacion en materia penal, estos nuevos tratados rigen las
relaciones de todos los Estados Parte en relacion con las conductas a las que el convenio
obliga a criminalizar”.

En tercer lugar, con el surgimiento del paradigma del lavado de activos, también
la cooperacidn internacional comenzo a enfocarse mas en la investigacion, el embargo y
el decomiso del producto del delito. En consecuencia, los nuevos tratados multilaterales
generaron reglas de cooperacion especificas para el decomiso del producto de los delitos
cuya comision se proponen reducir. La UNCAC introdujo una innovacion adicional
obligando a los Estados a establecer sistemas locales tanto para emitir drdenes de
decomiso de bienes a solicitud de un Estado extranjero como para ejecutar érdenes de
decomiso emitidas por tribunales extranjeros®.

Es notable cémo las reglas y principios de la asistencia mutua legal comenzaron
a ser diferenciadas de los principios generales de la extradicion. La asistencia mutua
legal dejo de ser un apéndice del derecho de extradicion y cobrd autonomia como la
herramienta juridica para recolectar evidencias en el exterior, diferencidndose en
aquellos aspectos en los cuales la aplicacion de los principios sobre extradicion tienen
sentido cuando se aplican a un ser humano, pero lo pierden cuando se aplican, por
ejemplo, a una cuenta bancaria. Si bien esta transformacion estad en curso —en cada
nuevo tratado aumenta el grado de autonomia- ya se vislumbra la creacion de una
relacion de especialidad entre la extradicion y la asistencia mutua legal: una regla que
no limita la extradicion, tampoco puede limitar la asistencia mutua® y una regla que
limita la extradicion, puede no limitar la asistencia mutua’.

En el mismo sentido, también actualmente debe diferenciarse la asistencia mutua

legal, que es formal, utiliza la via jurisdiccional y se aplica basicamente para la

*En la UNCAC, ver el art. 46, inc. 9 a 20, que incorpora un “mini-tratado” de asistencia mutua legal para
la recoleccion de evidencia en el exterior.

> Ver el articulo 54.a de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas y el articulo 13.1 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

® Por ejemplo los delitos de corrupcién cuya criminalizacion es obligatoria no pueden ser considerados
delitos politicos a los efectos de la extradicién. Por lo tanto, la asistencia mutua legal tampoco puede ser
limitada con ese fundamento. Ver UNCAC, 44.4.

" Por ejemplo, el principio de doble incriminacion aun se aplica con bastante rigidez en el ambito de la
extradicion (UNCAC, 44.1). Sin embargo, la asistencia mutua legal puede ser brindada ain en ausencia
de doble incriminacién y es obligatorio hacerlo en relacidon con medidas no coercitivas. Ver UNCAC, 46,
9.(b).



obtencion de evidencias que requieren la adopcion de medidas coercitivas, de la
asistencia mutua administrativa, que se refiere a la posibilidad de utilizar la cooperacién
policial para obtener medidas no coercitivas y fundamentalmente para corroborar

informacion que luego pueda ser util para fundar una solicitud de asistencia mutua legal.

El objetivo de este capitulo es mostrar el impacto de estos cambios en la
cooperacion entre Estados para la investigacion y rastreo de bienes con miras a su
inmovilizacion y decomiso. Por ello, el capitulo propone un recorrido por las etapas
clésicas de la recuperacion de activos con el objetivo de mostrar los mecanismos de
cooperacion disponibles en cada etapa.

Las secciones 2 y 3 se ocupan de la cooperacion policial y de la cooperacion
entre UIFs, respectivamente. Ambos tipos de cooperacion son generalmente utilizados
durante la etapa de investigacion y localizacion de bienes y estan sujetos a principios
especificos. Mientras que la cooperacion policial se utiliza sobretodo para la obtencién
de informacion a través de medidas no coercitivas, el intercambio de informacion entre
UIFs se utiliza para obtener o validar informacion financiera que, en determinados
supuestos, pueden derivar en la aplicacion de una medida cautelar. La seccién 4 se
ocupa de la asistencia mutua legal. Luego de describir los principios generales que la
rigen, se describen los mecanismos disponibles para la adopcion de medidas de
investigacion que requieren coercion, para obtener medidas cautelares para inmovilizar
el producto del delito, y los diferentes procedimientos de decomiso. Finalmente, la
seccion 5 concluye el capitulo con una explicacion del art. 57 de la UNCAC, que
establece las condiciones bajo las cuales los paises victimas de hechos de corrupcién

tienen derecho a repatriar bienes decomisados en el exterior.

2. La cooperacion policial

En general, la policia tiene acceso a bases de datos con recursos de informacion
que pueden cumplir un rol muy importante en la localizacion de bienes sujetos a
decomiso. Por ello, existe una tendencia a potenciar los vinculos de cooperacion entre
las agencias policiales, con el objetivo de obtener mas agilmente informacion de sus
bases de datos, como por ejemplo, sobre antecedentes penales, o para recolectar
informacidon ambiental —por ejemplo, sobre la ubicacion, estado, uso, de una propiedad

inmueble-, o para obtener medidas no coercitivas que no requieren autorizacion judicial



-como declaraciones voluntarias de personas- o para obtener informacién proveniente
de registros de acceso publico -sociedades comerciales, datos del registro civil, bienes
muebles e inmuebles, viajes- con mayor rapidez y con menores costos y formalidades
que los que requiere la asistencia mutua legal o inclusive la cooperacion entre UIFs®.

En tal sentido, el articulo 48.2 de la UNCAC recomienda a los Estados Parte que
consideren la posibilidad de celebrar acuerdos bilaterales y multilaterales que permitan
la cooperacion directa entre sus respectivos organismos encargados de hacer cumplir la
ley®. En los Gltimos afios, han proliferado los acuerdos bilaterales y regionales para
aumentar la cooperacion policial, el uso de oficiales de enlace en otra jurisdiccion y la
formacion de equipos de investigacién conjuntos®.

En el ambito europeo, la evolucion normativa ha sido notable. EI Tratado de
Amsterdam ya establecia diversas medidas de cooperacion policial en materia penal,
entre las que se destaca la recoleccion, almacenamiento, procesamiento, andlisis e
intercambio de informacién'' —incluyendo la informacion que se encuentra en poder
de los organismos policiales de investigacién financiera—'. El intercambio de
informacién se encuentra sujeto a las debidas disposiciones de proteccion de datos
personales y, ademas, la declaracion del Tratado establece que estas acciones de
cooperacion policial, incluida la de Europol, deben estar sujetas a la debida revision
judicial por parte de las autoridades nacionales competentes.

En 2004, Europol lideré la formacién de una red informal con el objetivo de
mejorar la efectividad en la identificacion de bienes sujetos a decomiso™. Cada

® La Europol, por ejemplo, tiene acceso a enormes bases de datos que contienen informacion
potencialmente relevante para analizar reportes de operaciones financieras sospechosas. Conf. Guy
Stessens, Money Laundering, A new international law enforcement model, Cambridge University Press,
Reino Unido, 2000, pag. 264 y 265.

% Articulo 48.2 de la UNCAC: “Los Estados Parte, con miras a dar efecto a la presente Convencion,
consideraran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en materia de
cooperacion directa entre sus respectivos organismos encargados de hacer cumplir la ley y, cuando tales
acuerdos o arreglos ya existan, de enmendarlos. A falta de tales acuerdos o arreglos entre los Estados
Parte interesados, los Estados Parte podran considerar que la presente Convencion constituye la base
para la cooperacidn reciproca en materia de cumplimiento de la ley respecto de los delitos comprendidos
en la presente Convencion. Cuando proceda, los Estados Parte aprovecharan plenamente los acuerdos y
arreglos, incluidas las organizaciones internacionales o regionales, a fin de aumentar la cooperacién
entre sus respectivos organismos encargados de hacer cumplir la ley”.

10 Cfr. Gally-Hart, Paul, “Cooperation between Central Authorities and Police Officials : The Changing
Face of International Legal Assistance in Criminal Matters”, Revue internationale de droit penal, Vol. 76,
2005, pp. 1-22.

Y En particular a través de la Europol.

12 Articulo K.2.

3 LLa red se llama Candem Asset Recovery Informal Network. Hasta su Gltima reunién de Junio de 2007
Son miembros de esta red, al 1 de Junio de 2007, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, la
Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Estonia, Francia, Alemania, Hungria, Irlanda, Italia,



miembro de la red debe designar un enlace de contacto, que en la practica es la agencia
encargada de la recuperacion de activos —en aquellos paises en los que ya existe- o el
organismo con competencia para investigar y decomisar activos. Los miembros se
comprometen a intercambiar informacion de modo informal, con sujecion a las
limitaciones que impongan las leyes locales; asesorar a los miembros para facilitar los
pedidos de asistencia mutua legal, compartir buenas précticas y experiencia en
reuniones anuales.

El Consejo de Europa esté actualmente discutiendo la necesidad de que todos los
miembros designen una Agencia de Recuperacion de Activos que tenga la
responsabilidad de identificar el producto de delitos en general para su posterior
incautacion y decomiso por medio de la autoridad judicial correspondiente. EI proyecto
de resolucidn prevé que estas agencias conformen una red de cooperacion e intercambio
de informacion para la investigacion de bienes con miras al decomiso, sea éste penal o
civil, siempre que, en este Gltimo caso, sea ordenado por una autoridad judicial y “en
relacion con” un delito. Los procedimientos establecidos son expeditos e informales,
promueven la cooperacion espontanea, respetan las reglas de confidencialidad prevista
en el derecho del Estado requerido y el principio de especialidad para limitar los usos de
la informacion obtenida al decomiso de bienes™

En el ambito universal, Interpol ha desarrollado diversas herramientas referidas
al control de la corrupciéon. En 1998, estableci6 un Grupo de Expertos sobre
Corrupcién, y actualmente estd desarrollando un Departamento Anticorrupcion y una
Academia Anticorrupcion con el objetivo de entrenar a sus miembros en la
investigacion de la corrupcion transnacional, con una marcada orientacion hacia la
recuperacion de activos.

En tal sentido, Interpol estd generando un sistema automatico de busqueda para
la investigacion del lavado de dinero denominado Sistema Automatico de Interpol de

Busquedas sobre Blanqueo de Capitales (IMLASS) [Interpol Money Laundering

Latvia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, Holanda, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, el Reino Unido —iincluyendo las dependencias Isla de Man,
Guernsey, Jersey y Gibraltar- y los Estados Unidos. Som miembros observadores de la red: Canada,
Croacia, el Grupo Egmont, EUROJUST, INTERPOL, OLAF, Mdbnaco, Rusia y Sudéafrica. EI documento
que explica el funcionamiento de la red “Candem Asset Recovery Informal Network”disponible en
http://www.europol.europa.eu/publications/Camden Assets Recovery Inter-Agency Network/CARIN
Europol.pdf

¥ Ver el proyecto de Decision presentado por Austria, Bélgica y Finlandia para adoptar un mecanismo de
cooperacion entre agencias de recuperacion de activos de la red CANDEM. Draft Council Decision
7259/06, disponible en http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004 2009/documents/cls/cons cons
(2006)07259 /cons cons(2006)07259 en.pdf



http://www.europol.europa.eu/publications/Camden_Assets_Recovery_Inter-Agency_Network/CARIN_%20Europol.pdf
http://www.europol.europa.eu/publications/Camden_Assets_Recovery_Inter-Agency_Network/CARIN_%20Europol.pdf
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/cls/cons_cons%20(2006)07259_/cons_cons(2006)07259_en.pdf
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/cls/cons_cons%20(2006)07259_/cons_cons(2006)07259_en.pdf

Automated Search Service]. Este sistema compara automaticamente las consultas
relacionadas con presuntos casos de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo
formuladas tanto por las UIF como por las unidades policiales de investigacion del
lavado de dinero con una base de datos que recopila informacion suministrada por todos
los paises miembros de la organizacion. Este mecanismo permitira relacionar nombres
de personas y empresas, direcciones, numeros de teléfono y datos que figuran en los
documentos de identidad con las bases de datos de Interpol. Si se produce una
coincidencia, se pondrd en conocimiento de ello al remitente y a la Oficina Central
Nacional correspondiente.

Para mejorar el intercambio de informacion relativa al lavado de dinero, Interpol
ha recomendado que las Oficinas Nacionales Centrales autoricen a las UIF de sus
respectivos paises o al organismo nacional encargado de investigar los delitos
econdmicos a tratar por medio de Interpol la informacion relativa a los asuntos
importantes™.

Interpol cuenta ademas, con un sistema internacional de enlaces en todos los
paises a través de los cuales las autoridades encargadas de la persecucion penal pueden

requerir cooperacion policial en casos de corrupcion®®.

3. Intercambio de informacioén financiera entre UlFs

Como fuera explicado en el capitulo 4, una parte importante de la estrategia de
prevencién de transacciones sospechosas de canalizar el producto de hechos de
corrupcion reposa en la idea de que las instituciones financieras detecten estas
transacciones y las reporten a las autoridades competentes.

Las autoridades que reciben tal informacion, en la mayoria de los paises del
mundo, son las Unidades de Informacion Financiera (UIFs), quienes ademas tienen
competencia para requerir informacion a las instituciones financieras. Las UIFs no
solamente cumplen la funcion de analizar e investigar los reportes recibidos de parte de
las instituciones financieras de sus paises.

Ademas de ello, cumplen la funciéon esencial de intercambiar informacion
financiera con sus pares del exterior. Practicamente todas las UIFs del mundo son

miembros de una red de intercambio de informacion financiera informal —el Grupo

1> Resolucion de la Asamblea General de Interpol, AG-2005-RES-12, disponible en
http://www.interpol.int/Public/ICPO/General Assembly/AGN74/resolutions/ AGN74RES12es.pdf
18 Ver la informacion de contacto en http://www.interpol.int/Public/Corruption/corruption.asp (20/4/08).



http://www.interpol.int/Public/ICPO/GeneralAssembly/AGN74/resolutions/AGN74RES12es.pdf
http://www.interpol.int/Public/Corruption/corruption.asp

Egmont'’- que provee un sistema de comunicacion entre sus miembros, que
interconecta actualmente a mas de 100 UIFs. Las UIFs

Esta red de intercambio de informacion financiera es un sistema &gil y eficiente
de cooperacién entre Estados que facilita notablemente la investigacion del lavado de
activos y, muchas veces, el embargo de bienes cuyo decomiso, posteriormente, se
discuten en el ambito de la asistencia mutua legal®®.

Las UIFs suscriben acuerdos bilaterales (memorandos de entendimiento) con
sus pares de otros paises para regular el intercambio de informacion financiera. El
Grupo Egmont ha elaborado un modelo de acuerdo para promover este tipo de
cooperacion. En el &mbito interamericano, la CICAD® también ha establecido reglas
modelo para el intercambio de informacién entre las UIF. En ambos documentos se
destacan los principios de cooperacion espontanea, de especialidad y de
confidencialidad de la informacién transmitida.

La cooperacion espontanea —un principio también expandido en la asistencia
mutua legal- implica la transmision de informacion que pudiera ser relevante para la
UIF de otro Estado de manera espontanea. Este principio es de extrema relevancia en el
ambito del lavado de activos porque, como fuera explicado, muchas veces las
transacciones no se originan ni son destinadas a los paises en los que pudiera ser
investigado el hecho.

El principio de especialidad® es el derecho de la UIF requerida de limitar los
usos que la UIF requirente puede darle a la informacién transmitida. En otros términos,
la UIF que recibe la asistencia se compromete a limitar los usos de la informacion
recibida a aquellos que especifica la UIF que la transmite. Ello permite equilibrar los
intereses de investigar los delitos de lavado de activos con los intereses de preservar la
confidencialidad de la informacion financiera, que varia en los diferentes paises.

A tal efecto, los acuerdos celebrados entre las UIF generalmente establecen

expresamente la necesidad de contar con el consentimiento de la UIF requerida para

7'\/er www.egmontgroup.org (20/4/08).

'8 Hay que destacar que al ser considerada como intercambio de informacién de inteligencia generalmente
anterior a la persecucion penal, la cooperacién entre UIFs no estd sujeta al principio de doble
incriminacion que gobierna la asistencia mutua legal

19'Cfr. CICAD, Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Activos relacionados con el tréfico ilicito
de drogas y otros delitos graves, disponible en http://www.cicad.oas.org/Lavado Activos/ESP/
Reglamento modelo esp12 02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ESP%20negjun%2006.pdf
(20/4/08).

%0 Se trata del Principio N° 11 de los principios sobre intercambio de informacion elaborados por el Grupo
Egmont, disponibles en http://www.egmontgroup.org/files/library egmont docs/princ_info exchange.pdf



http://www.egmontgroup.org/
http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/ESP/%20Reglamento_modelo_esp12_02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ESP%20negjun%2006.pdf
http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/ESP/%20Reglamento_modelo_esp12_02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ESP%20negjun%2006.pdf
http://www.egmontgroup.org/files/library_egmont_docs/princ_info_exchange.pdf

utilizar la informacién con otro fin o para que la utilice otra autoridad®'. Ello permite
acomodar las diferentes ubicaciones institucionales que tienen las UIF en diferentes
paises -policiales, administrativas, judiciales o un hibrido con competencias propias.

En términos generales, los paises con regulaciones estrictas sobre secreto
bancario autorizan a sus UIF a transmitir informacion a sus pares pero impiden que la
UIF que la recibe la retransmita a cualquier otro organismo. Es lo que se llama
usualmente informacion de inteligencia.

La utilidad de esta informacion es mdltiple basicamente porque puede
conseguirse en cuestion de dias. Por una parte, si bien la UIF que recibe la informacion
no puede transmitirla, por ejemplo, a un Organo de persecucion penal, si puede
informarle su existencia y proveerle la ayuda necesaria para canalizar un pedido de
asistencia mutua legal que rdpidamente permita la incautacion de los bienes e impida su
disipacion. En segundo lugar, cuando la informacion requerida no existe, ello permite a
las autoridades encargadas de la persecucion penal replantear sus hipotesis de
investigacion. Los paises con una proteccion mas leve del secreto bancario permiten en
general que la informacion transmitida a traves de sus UIFs sean utilizadas en procesos
judicialeses por lavado de activos.

Existen ademds, muchas situaciones intermedias en las cuales los factores
propios del caso —la relevancia institucional, el peligro en la demora en utilizar la
informacidn, la certeza de que, si es pedida judicialmente no habra oposicion de la parte
afectada- determinan que impedir el uso de la informacion en un proceso penal seria un
exceso de rigor formal. Por ello, es importante destacar que el principio de especialidad
solo requiere la autorizacion de la UIF requerida, la cual puede ser expresamente
requerida si las circunstancias del caso lo aconsejan.

El principio de especialidad permite de este modo avanzar méas 4gilmente en las
investigaciones respetando la jerarquia que cada pais otorga a la informacion financiera.

La cooperacion entre UIFs también esta también fuertemente sujeta a reglas de
confidencialidad. Basicamente se requiere que la UIF requirente pueda garantizar reglas
de confidencialidad similares a las vigentes para la UIF requerida. La solucién genérica
ha sido la de criminalizar a los funcionarios y empleados de las UIFs que revelen

informacidn obtenida por sus funciones.

21 Asi lo establece, por ejemplo, el modelo elaborado por el Grupo Egmont. Ver Mejores Précticas para el
Intercambio de informacion entre UIF, en
http://www.egmontgroup.org/files/library egmont docs/best practices.pdf



http://www.egmontgroup.org/files/library_egmont_docs/best_practices.pdf

Finalmente, hay que destacar que la transmision de la informacion de las UIFs a
los dérganos de la persecucion penal, también puede estar sujetas a limitaciones
impuestas por el derecho interno. En muchos casos, las leyes sobre lavado de activos
limitan el uso interno de la informacion obtenida por la UIF a los procesos por lavadote
activos. Por ello, es frecuente que una UIF obtenga informacion del exterior, por
ejemplo, a través de la cooperacidn espontanea, cuyo uso esta prohibido por el derecho
interno del pais, por ejemplo, porque la informacion se refiere a una transaccion con
activos originados en un delito que no es precedente del lavado de activos en el pais
que recibe la informacion. Los requerimientos impuestos por el derecho interno pueden
afectar la cooperacion entre UIFs que, en muchos memorandos de entendimiento,
también esta sujeta al principio de reciprocidad. Ello implica que la UIF requerida
puede negarse a tomar medidas que la UIF requirente no podria tomar segun su propio

derecho interno?.

4 Cooperacion internacional con fines de decomiso %

A diferencia de la cooperacion policial administrativa -cuyo objetivo es de
investigacion general- o la cooperacion entre UIFs —cuyo objetivo es la investigacion
financiera- la asistencia judicial es el mecanismo formal de asistencia por el cual un
Estado, a solicitud de otro o por propia iniciativa, lo asiste en la recoleccion y
transmision de evidencia. En los Gltimos afios, dentro de la asistencia judicial, se ha
desarrollado un tipo especial de cooperacién orientada a la investigacion, incautacion y
decomiso de bienes, llamada en los tratados “cooperacion internacional con fines de
decomiso”.

Las primeras convenciones internacionales que establecieron obligaciones de
cooperacién con miras al decomiso del producto del delito previeron dos formas
alternativas de cooperacion: la ejecucion de una orden de decomiso dictada por una
autoridad judicial del Estado requirente —propia de los paises de tradicion continental- o
la iniciacion, a solicitud del estado requirente, de procedimientos tendientes a obtener el
decomiso —propia de los paises del common law, que preferian que fueran sus propios

tribunales quienes limitaran derechos dentro de su jurisdiccion-. Bajo dichas

?2 Guy Stessens, op. cit., pag. 277.

2 Muchas veces se utiliza el término “asistencia mutua legal” para referirse a la asistencia judicial. El
término es una traduccion literal de la expresion en inglés, “mutual legal assistance”, cuya traduccion al
espafiol es asistencia judicial reciproca. La palabra reciproca se refiere a la expectativa de reciprocidad
del Estado requerido hacia el Estado requirente.



convenciones, los Estados se obligaban a adoptar uno de dichos mecanismos
alternativos®.

Si bien este sistema acomodaba la percepcion de diferentes tradiciones juridicas
acerca del rol del Estado requerido en la asistencia judicial reciproca, el sistema
presentaba importantes desventajas®®. En el caso de la primer alternativa (ejecutar una
orden dictada por un tribunal extranjero), la asistencia no tiene ninguna utilidad si el
Estado requirente no puede perseguir al acusado (por ejemplo, por fuga o muerte). En
cuanto a la segunda via (procedimiento de decomiso local), la imposibilidad de ejecutar
una orden de decomiso extranjera puede limitar la utilidad de la asistencia si los
procedimientos locales de decomiso en el Estado requerido son demasiado costosos o Si
no permiten lidiar con complejas cuestiones de hecho y de derecho extranjeras.

La novedad que presenta la UNCAC? es que establece las mismas dos vias de
asistencia mutua en materia de decomiso, pero en lugar de presentarlas como
obligaciones alternativas, obliga a los Estados a prever ambos tipos de procedimiento,
Es decir que, tanto en materia de decomiso como respecto de las medidas cautelares con
miras al decomiso, los Estados deben poder ejecutar una orden extranjera, asi como
emitir una orden local. En cada solicitud especifica de asistencia mutua, el Estado

requerido podré adoptar la via que mejor se adapte a las circunstancias del caso.

4.1. Principios generales

La asistencia judicial para recolectar evidencias y la cooperacion internacional
con fines de decomiso estan sujetas a varios principios derivados del derecho a la
extradicion que, en los Gltimos afios, han sido flexibilizados y adaptados para facilitar el
decomiso del producto del delito. A continuacion resumiremos las innovaciones que al
respecto han sido consensuadas en la UNCAC, para luego analizar las medidas de
investigacion, incautacion y decomiso que pueden solicitarse mediante la asistencia

judicial.

a. El derecho que rige la asistencia

#*\er nota 25.

% Conf. Daniel Claman, “The promise and limitations of asset recovery under the UNCAC”, en
Recovering Stolen Assets, Mark Pieth (ed), Basel Institute on Governance, Peter Lang AG, Berna, 2008,
pag. 343.

%6 Articulos 54 y 55.



La transformacion desde tratados bilaterales con cobertura sobre todos los
delitos hacia tratados universales basados en una categoria de delitos requiere, en primer
término, aclarar las reglas sobre la ley aplicable. A pesar de que muchos paises eran
partidarios de que el tratado universal, posterior, y especial primara sobre todos los
tratados bilaterales, la regla establecida en la UNCAC es que, cuando exista un tratado
(ya sea bilateral o multilateral) que regule la asistencia judicial reciproca entre los paises
involucrados, se apliquen las disposiciones de dicho tratado, excepto que los Estados
prefieran y convengan en aplicar las disposiciones de la UNCAC. Sin embargo,
teniendo en cuenta la especificidad de la UNCAC, la misma norma insta
encarecidamente a los Estados a que recurran a la UNCAC si ello facilita la
cooperacion?’.

A falta de tratado anterior, la UNCAC establece que cuando un Estado Parte
supedita la adopcion de las medidas de investigacion, embargo y decomiso a la
existencia de un tratado, la propia Convencion opera como marco normativo aplicable

para la adopcion de dichas medidas?®.

b. La relativizacion del locus regit actum

La UNCAC mantiene el principio general segun el cual la cooperacion debe
prestarse sobre la base del principio locus regit actum, es decir, que la asistencia es
prestada de acuerdo a las disposiciones del derecho interno del Estado requerido®. El
fundamento de esta regla es el principio de soberania, que determina la necesidad de
que la actividad estatal (como lo es la investigacion de bienes y, claramente, el embargo
y el decomiso) se realice segun las normas de dicho Estado.

La aplicacion irrestricta del principio puede, sin embargo, generar algunos
problemas cuando el derecho del Estado requirente no admite la incorporacion de la

evidencia, en la forma en la que el Estado requerido la suministra. Este problema es

27 Articulo 46.7: “Los parrafos 9 a 29 del presente articulo se aplicarén a las solicitudes que se formulen
con arreglo al presente articulo siempre que no medie entre los Estados Parte interesados un tratado de
asistencia judicial reciproca. Cuando esos Estados Parte estén vinculados por un tratado de esa indole
se aplicaran las disposiciones correspondientes de dicho tratado, salvo que los Estados Parte convengan
en aplicar, en su lugar, los parrafos 9 a 29 del presente articulo. Se insta encarecidamente a los Estados
Parte a que apliquen esos parrafos si facilitan la cooperacion”.

%8 Articulo 55.6: ““Si un Estado Parte opta por supeditar la adopcién de las medidas mencionadas en los
parrafos 1y 2 del presente articulo a la existencia de un tratado pertinente, ese Estado Parte considerara
la presente Convencién como la base de derecho necesaria y suficiente para cumplir ese requisito™.

29 Articulo 55.4: “El Estado Parte requerido adoptaré las decisiones o medidas previstas en los parrafos
1y 2 del presente articulo conforme y con sujecion a lo dispuesto en su derecho interno y en sus reglas
de procedimiento o en los acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales por los que pudiera estar
vinculado al Estado Parte requirente™.



superable frente a medidas no coercitivas y, de hecho, el derecho interno de muchos
paises permite que las medidas no coercitivas sean adoptadas de acuerdo al
procedimiento que solicita el Estado requirente®. Ello ocurre generalmente cuando los
Estados involucrados pertenecen a tradiciones juridicas distintas. Por ejemplo, las
ordenes de proveer informacion a la otra parte —propias de muchos paises del common
law®— en general no se encuentran disponibles en los paises de tradicion continental.

Para superar esta situacion, .la UNCAC requiere al Estado requerido que, dentro
de los limites permitidos por su derecho interno, provea la asistencia de acuerdo al
procedimiento especificado en la solicitud®.

c. Relativizacién de las clausulas de orden publico

La UNCAC también reconoce las causales clasicas que permiten denegar una
solicitud asistencia® fundados en que hacerlo serfa contrario al derecho interno del
Estado requerido, a su soberania, su seguridad, su orden publico u otros intereses
fundamentales; o cuando su derecho interno prohiba a sus autoridades actuar en la
forma solicitada con respecto a un delito analogo, si éste hubiera sido investigado en su
pais. Sin embargo, la UNCAC requiere no solamente que la denegacion esté
debidamente fundada, sino que ademas, antes de denegar una solicitud, el Estado
requerido consulte al Estado requirente para considerar la posibilidad de prestar la
asistencia solicitada supeditandola a determinadas condiciones, en cuyo caso el Estado

requirente debera cumplir con dichas condiciones®.

d. Doble incriminacion

La doble incriminacién supedita la asistencia judicial a que el delito respecto del
cual se solicita evidencia también esté tipificado en el pais requerido. El origen de este
principio debe buscarse en el derecho de extradicion, y en la nocion de Estados que
competian por atraer poblaciones que en otros territorios podian ser perseguidas por sus
creencias religiosas o convicciones politicas. En tal sentido, es un principio que opera

como garantfa del principio de legalidad en materia penal®.

%0 Guy Stessens, op. cit., pag. 302).

3! Se trata de las disclosure orders.

32 Articulo 46, 17.

3 Articulo 46.21.

3 Articulos 46. 23 'y 26 de la UNCAC.
% Conf. Guy Stessens, op. cit., pag. 287.



En materia de asistencia judicial, sin embargo, este principio ha sido utilizado
para denegarla sin que existan fundamentos solidos para que un Estado deniegue a otro
colaboracion en la adopcion de medidas que no afectan su jurisdiccion. En atencion a
ello, el principio comenzd a flexibilizarse en casos de asistencia judicial.

En el &mbito de la corrupcidn, la doble incriminacion es un obstaculo importante
para obtener cooperacién en casos seguidos por enriquecimiento ilicito -muchos paises
no lo han tipificado por su dudosa compatibilidad con la presuncion de inocencia-,
algunos tipos penales tributarios —que en los centros offshore no son delitos sino
infracciones administrativas-, el trafico de influencias o soborno en el sector privado —
que en muchos paises no han sido tipificados™.

La UNCAC parte del principio de que los Estados pueden denegar la asistencia
invocando la ausencia de doble incriminacion. Sin embargo, obliga a los Estados a
prestar asistencia aun en ausencia de doble incriminacion cuando la solicitud pueda ser
satisfecha a través de medidas no coercitivas, siempre que ello esté en consonancia con
los conceptos bésicos del ordenamiento juridico del Estado requerido®’. Es decir que la
ausencia de doble incriminacion no impide la cooperacion cuando se solicitan medidas
que pueden ser satisfechas por medios no coercitivos -como lo son, tipicamente, muchas
medidas de investigacién-*%. La nocién de “medidas coercitivas” puede, sin variar de
jurisdiccion en jurisdiccion. En la mayoria de los paises latinoamericanos, una
declaracién testimonial formal no seria considerada una medida coercitiva. En cambio,
en muchos paises europeos, el hecho de que la no concurrencia estd amenazada con
coercion limitaria esta medida. El escenario cambiaria si, por ejemplo, se solicitara, en
lugar de una “declaracion testimonial” una invitacion voluntaria a declarar que, en
muchos casos, puede ser exitosa por provenir de un érgano judicial.

Pero adn en ausencia de doble incriminacion, la UNCAC insta a los Estados a
tener en cuenta su objeto y fin y recomienda considerar la posibilidad de adoptar las
medidas necesarias que le permitan prestar una asistencia mas amplia™.

La UNCAC también resuelve la discusion acerca de si la doble incriminacion
requiere una comparacion precisa de los elementos del tipo penal, o si basta con que la

conducta, a grandes rasgos, esté prohibida en ambas jurisdicciones. La UNCAC ha

% Conf. Jean-Bernard Schmid, “Seizure”, en Recovering Stolen Assets, Mark Pieth (ed), op. cit., pag.
239.

¥ Articulo 46.9.b.

% Debe destacarse que en Suiza, las medidas coercitivas que requieren que exista doble incriminacion
incluyen el levantamiento de la confidencialidad bancaria (conf. Nadja Capus, op. cit., pag. 161).

¥ Articulo 46.9 ay c.



adoptado la segunda posicion, al establecer que ‘“‘en cuestiones de cooperacion
internacional, cuando la doble incriminacidon sea un requisito, éste se considerara
cumplido si la conducta constitutiva del delito respecto del cual se solicita asistencia es
delito con arreglo a la legislacion de ambos Estados Parte, independientemente de si
las leyes del Estado Parte requerido incluyen el delito en la misma categoria o lo
denominan con la misma terminologia que el Estado Parte requirente”*°. Aunque no lo
haya previsto expresamente, esta regla también puede ser invocada para resolver si la
doble incriminacién se requiere en concreto o en abstracto, debe requerirse en concreto
0 en abstracto, es decir, si requiere no solo que la conducta constituya un delito en

ambos paises sino, ademas, que sea punible de acuerdo a los hechos del caso concreto

e. Prohibicion de denegar asistencia con fundamento en el posible uso fiscal de
la informacion

Durante décadas, los centros offshore han denegado asistencia judicial con
fundamento en “el posible” uso fiscal de la informacién suministrada, aunque la
solicitud no se refiriera a un delito fiscal**. El “fundamento” de esta regla ha sido que,
en los centros offshore, transmitir informacion que pudiera ser usada en procesos por
“cuestiones” tributarias —ni siquiera delitos-, contradeciria el deber soberano de
“proteger los intereses econémicos de su sector financiero*?. Se ha sefialado, con
razon, que “resulta dificil determinar a qué otros intereses sirve esta excepcion que no
sea a los intereses de las jurisdicciones que desean ser utilizadas como paraisos
fiscales en los cuales los ciudadanos de otros paises pueden ocultar ingresos que no
han declarado ante sus autoridades impositivas™**.

Frente a la obvia inadecuacién de esta limitacion con el objeto y fin de la
UNCAC, su art. 46.22 dispone expresamente que “los Estados Parte no podran
denegar una solicitud de asistencia judicial reciproca Unicamente porque se considere
que el delito también entrafia cuestiones tributarias”. Nada impide, sin embargo, que

los centros offshore recurran al principio de especialidad para limitar el uso de la

0 Articulo 43.2.

*! Cuando se referia a un delito fiscal, la cooperacion puede ser denegada con fundamento en la ausencia
de doble incriminacion.

#2 Conf. Guy Stessens, op. cit., pag. 299.

*3 Conf. Guy Stessens, op. cit., pag. 300.



informacion a la investigacion de los delitos tipificados de acuerdo a las obligaciones

convencionales*.

f. Cooperacidn espontanea

La cooperacion espontanea es la asistencia judicial que se produce sin que exista
una previa solicitud por parte del Estado afectado. Esta practica se enmarca dentro de la
reciente tendencia de la cooperacion judicial internacional a que los Estados se vinculen
mediante relaciones de cooperacién dirigidas a prevenir y perseguir determinados
delitos de alcance global y, mas especificamente, a embargar, decomisar y repatriar el
producto de dichos delitos.

En este sentido, la cooperacién espontanea permite que los paises a los que se
han transferido las ganancias ilicitas provenientes de hechos de corrupcion puedan
informar de ello a los paises victima, los cuales en muchas ocasiones carecen de los
elementos de conviccion suficientes como para iniciar una investigacion o un proceso
que les permitan solicitar la asistencia de otras jurisdicciones en materia de localizacion,
congelamiento y decomiso de los bienes.

Por tal motivo, la UNCAC recomienda que ““sin perjuicio de lo dispuesto en su
derecho interno, cada Estado Parte procurard adoptar medidas que le faculten para
remitir a otro Estado Parte que no la haya solicitado, sin perjuicio de sus propias
investigaciones o actuaciones judiciales, informacién sobre el producto de delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion si considera que la divulgacion de esa
informacién puede ayudar al Estado Parte destinatario a poner en marcha o llevar a
cabo sus investigaciones o actuaciones judiciales, o que la informacion asi facilitada
podria dar lugar a que ese Estado Parte presentara una solicitud con arreglo al
presente capitulo de la Convencion™*.

La cooperacion espontanea puede permitir que, en el nivel de la cooperacion
administrativa entre las UIF o entre los organismos policiales, “se incremente la
temprana deteccién de hechos de corrupcion o se desarrollen investigaciones en

curso”, aunque el caracter no obligatorio de la medida y, por lo tanto, la ausencia de un

* \fer acépite 2 de este Capitulo.

*® Articulo 56. Esta clausula se complementa con las disposiciones de la UNCAC relativas a la asistencia
judicial reciproca, en cuanto establecen que “sin menoscabo del derecho interno, las autoridades
competentes de un Estado Parte podran, sin que se les solicite previamente, transmitir informacién
relativa a cuestiones penales a una autoridad competente de otro Estado Parte si creen que esa
informacion podria ayudar a la autoridad a emprender o concluir con éxito indagaciones y procesos
penales o podria dar lugar a una peticion formulada por este Gltimo Estado Parte con arreglo a la
presente Convencion™ (articulo 46.4).



marco normativo preestablecido, podria dificultar la cooperacion cuando los Estados
efectivamente quieran proveer informacién espontaneamente®®. Para que la cooperacion
espontanea sea realmente eficaz, las UIF, los organismos policiales, el Ministerio
Publico y el Poder Judicial deberian informar a las autoridades extranjeras en forma
directa e incluso mediante vias informales.

Uno de los primeros casos resonantes en el que se utilizé este mecanismo de
cooperacion fue el caso Montesinos. Casi inmediatamente después de que se
transmitiera internacionalmente un video en el que Montesinos aparecia pagandole un
soborno a un legislador, la UIF de Suiza recibié varios reportes de operaciones
sospechosas vinculados a Montesinos. Si bien el tratado bilateral entre Suiza y Perd no
establecia la cooperacidon espontanea, la Ley Federal Suiza sobre Asistencia Mutua
Internacional en Materia Penal, de aplicacion subsidiaria, establece que “una autoridad
de persecucion penal puede transmitir espontaneamente a una autoridad de
persecucién penal extranjera informacion o evidencia que ha recolectado en el
transcurso de su propia investigacion cuando determine que ello permitira la apertura
de un procedimiento penal o facilitara una investigacion penal en curso”*’. El Tribunal
Superior Federal suizo rechaza la posibilidad de que la medida de cooperacion
espontanea sea apelada y, ademas, sostiene que no es necesario notificar a la persona
afectada de que se realizara una transferencia de la informacion®. LA transmision
espontanea de los nombres de los titulares y las fechas de las transacciones de las
cuentas reportadas como sospechosas, permitieron a Per( a solicitar formalmente
asistencia mutua legal que derivo en el congelamiento de 113 millones de ddlares, 77,5

de los cuales fueron repatriados en 2002°°.

g. Demoras en el procedimiento
La asistencia judicial ha sido severamente criticada por su falta de celeridad.
Ademas de estar burocraticamente sobrecargada®™, siempre han faltado incentivos para

que las autoridades de un pais se ocupen con celeridad de conflictos que ocurrieron en

% Conf. Daniel Claman, op. cit., pag. 348 y 349.

*" Articulo 67.a.

“8 Conf. Nadja Capus, op. cit., pag. 157.

* Ver un andlisis integral de los aspectos de recuperacion de activos de este caso el capitulo 10 de este
volumen.

%0 En América Latina, el procedimiento comun es que un Fiscal requiera a un Juez, quien a su vez pide a
la autoridad central, quien a su vez transmite a la autoridad central del Estado requerido, quien a su vez
transmite a la autoridad competente. Una vez evacuada la solicitud la informacion recorre el camino
inverso.



otro. En los ultimos afios por ello, ha habido una tendencia importante a desburocratizar
el procedimiento, incentivando los contactos informales para evacuar dudas entre la
autoridad que requiere la informacién y la autoridad competente para evacuarla.
Actualmente es internacionalmente aceptado adelantar pedidos por fax o correo
electronico y proveer informacion de contacto para posibles aclaraciones durante la
ejecucion de la solicitud. La UNCAC establece al respecto que el Estado requerido debe
cumplir con la solicitud lo antes posible y teniendo en cuenta, en la medida de lo
posible, los plazos que fundadamente proponga que el Estado requirente®. Ello es
especialmente importante, como veremos mas adelante, para la adopcion de medidas

cautelares sobre bienes detectados.

h. Prohibicion de denegar la asistencia con fundamento en el secreto bancario
Finalmente, aunque su evolucion ya ha sido explicada con detalle en el capitulo
22 no podemos dejar de mencionar que la UNCAC ratifica la regla ya vigente en otros

tratados que prohibe denegar cooperacion con fundamento en el secreto bancario.

4. 2. Medidas para la localizacién e identificacion de bienes
La UNCAC establece el principio de la “méxima cooperacion posible”, tanto
con relacion a la asistencia judicial reciproca —investigacion para recoleccion de
evidencias->3, en la cooperacion con fines de decomiso y también con relacién a la
restitucion de activos®.
En relacion con la investigacion con fines de decomiso, el deber genérico de
cooperacion dispone que:
“A raiz de una solicitud presentada por otro Estado Parte que tenga jurisdiccion
para conocer de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion, el
Estado Parte requerido adoptara medidas encaminadas a la identificacion, la
localizacién y el embargo preventivo o la incautacion del producto del delito, los
bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 31

de la presente Convencidon con miras a su eventual decomiso, que habra de

5 Articulo 46.24: “El Estado Parte requerido cumplira la solicitud de asistencia judicial reciproca lo
antes posible y tendra plenamente en cuenta, en la medida de sus posibilidades, los plazos que sugiera el
Estado Parte requirente y que estén debidamente fundamentados, de preferencia en la solicitud™.

%2 Ver el Capitulo 2 acerca del funcionamiento del secreto bancario en los centros offshore y las
estrategias unilaterales que utilizaba Estados Unidos para acceder a informacidn financiera protegida por
la normativa de dichos centros.

53 Articulo 46.1y 2 de la UNCAC.

> Articulo 51 de la UNCAC.



ordenar el Estado Parte requirente o, en caso de que medie una solicitud

presentada con arreglo al parrafo 1 del presente articulo, el Estado Parte

requerido™®.

Al regular las medidas de investigacion para la asistencia judicial, que son
aplicables a la cooperacion con fines de decomiso de bienes®, la UNCAC enumera los
fines que puede tener tal asistencia®, y concluye reiterando la finalidad especifica de;
“... J) identificar y localizar el producto del delito, de conformidad con las
disposiciones del capitulo V de la Convencion”.

Es importante tener en cuenta que en muchas circunstancias el pais requirente
posee muy pocas evidencias acerca de la localizacion del producto de los delitos que
investiga. Para evitar ser consideradas operaciones de pesca®®, las solicitudes de
asistencia para la localizacion e identificacion de bienes deben ser fundadas y contener
“una descripcion de los bienes susceptibles de decomiso, asi como, en la medida de lo
posible, la ubicacion y, cuando proceda, el valor estimado de los bienes y una

exposicion de los hechos en que se basa la solicitud del Estado Parte requirente que

> Articulo 55.2 de la UNCAC. En sentido similar, en el &mbito interamericano se ha dispuesto que "los
Estados Parte a solicitud de otro Estado tomen oportunamente todas las medidas apropiadas, con apego
a sus leyes y los instrumentos internacionales aplicables, a fin de rastrear e identificar el dinero producto
de actividades ilicitas, propiciando oportunamente el levantamiento del secreto bancario y la aplicacion
de medidas cautelares para evitar el ocultamiento de fondos", Plan de Accién de Managua sobre medidas
concretas adicionales para aumentar la transparencia y combatir la corrupcion en el marco de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién (Aprobado en la cuarta sesion plenaria, celebrada el dia
9 de julio de 2004). Ver también el art. 5 de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas.

% Articulo 55.3: “Las disposiciones del articulo 46 de la presente Convencion seran aplicables, mutatis
mutandis, al presente articulo”

> Articulo 46.3 de la UNCAC. Las medidas son: a) recibir testimonios o tomar declaracion a personas; b)
presentar documentos judiciales; ¢) Efectuar inspecciones; d) Examinar objetos y lugares; e) Proporcionar
informacion, elementos de prueba y evaluaciones de peritos; f) Entregar originales o copias certificadas
de los documentos y expedientes pertinentes, incluida la documentacién publica, bancaria y financiera,
asi como la documentacion social o comercial de sociedades mercantiles; g) Identificar o localizar el
producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros elementos con fines probatorios; h) Facilitar la
comparecencia voluntaria de personas en el Estado Parte requirente; i) Prestar cualquier otro tipo de
asistencia autorizada por el derecho interno del Estado Parte requerido.

% Historicamente, muchos paises desarrollados —que albergan centros financieros- han aplicado el
concepto de “operaciones de pesca” a la cooperacion internacional en materia penal. El término es
utilizado para designar solicitudes que no proveen informacion detallada para adoptar las medidas
requeridas. El término es una manera informal de designar, frecuentemente en el Reino Unido y en
Estados Unidos, los intentos de los fiscales de obtener 6rdenes de allanamiento cuando no hay motivos
suficientes para que justifiquen la obtencion de una orden. La metafora se refiere a que si uno coloca una
red lo suficientemente grande, aumenta la probabilidad de “pescar” algo, aunque la informacion no sea
relevante.



sean lo suficientemente explicitas para que el Estado Parte requerido pueda tramitar la
orden con arreglo a su derecho interno”>°

Estos requisitos son mas exigentes cuando la solicitud requiere medidas
coercitivas que cuando requiere medidas de investigacién no coercitivas. Las medidas
de localizacién e identificacion pueden ser coercitivas —por ejemplo si se trata de
productos financieros- 0 no coercitivas —por ejemplo si se trata de averiguar la
titularidad de un bien inmueble- Usualmente, para que el Estado requerido adopte una
medida coercitiva, el Estado requirente debe probar que existen “fundamentos
razonables para creer” que el bien estd localizado en la jurisdiccion del Estado
requerido. Para medidas no coercitivas, el estandar es, generalmente, atin més bajo.®

En tal sentido, siempre debe tenerse presente —e intentar consensuar con el
Estado requerido a través de contactos informales, o policiales previos- la posibilidad de
convertir medidas coercitivas en medidas voluntarias. El caso tipico es el de las
declaraciones de testigos o peritos frente a la falta de doble incriminacion. En muchas
experiencias, un fiscal obtiene “datos sueltos”, como tarjetas personales de un empleado
de una institucion financiera domiciliada en un centro financiero, una nota en una
agenda que da cuenta de una reunion entre el imputado y esa persona. Ello puede
generar sospechas acerca de la existencia de bienes en la jurisdiccion en la que se
domicilia la institucién financiera. Sin embargo, esos datos resultaran en general
insuficientes para requerir, directamente, una medida cautelar. Ello puede sugerir la
necesidad de interrogar a la persona, que suele ser una medida menos coercitiva. Si ain
la evidencia no se estima suficiente, -0 en casos en los cuales no hay doble
incriminacion- la solicitud puede requerir, en lugar de una “declaracién testimonial”,
una invitacion a declarar voluntariamente a esa persona, con fines investigativos.

Para casos de declaraciones testimoniales, asi como de peritos, la UNCAC
prevé que el Estado requerido arbitre los medios, a solicitud del Estado requirente, para
permitir que la persona declare mediante una videoconferencia. Los Estados pueden
convenir que la audiencia esté a cargo de alguna autoridad judicial del Estado requirente
y que asista a ella una autoridad judicial del Estado requerido®’.

> Articulo 55, 3, ).

% Ver Asian Development Bank, OECD Anti-Corruption Initiative for Asia and the Pacific “Mutual
Legal Assistance, Extradition and Recovery of Proceeds of Corruption in Asia and the Pacific.
Frameworks and Practices in 27 Asian and Pacific Jurisditions”, Final Report, disponible en
http://www.oecd.org/dataoecd/28/47/37900503.pdf

®L Articulo 46.18 de la UNCAC.
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La UNCAC también prevé la posibilidad de que un Estado requiera a otro el
traslado de una persona detenida o condenada. Para tales circunstancias, frecuente para
los casos en los cuales la persona es requerida para que ayude en la obtencién de
evidencias, se exige que la persona, debidamente informada, otorgue su libre
consentimiento y que las autoridades competentes de ambos Estados Parte estan de
acuerdo. El Estado requirente tiene la obligacion de mantener a la persona detenida,
salvo que el Estado requerido solicite o autorice otra cosa y, ademas, debe cumplir sin
dilacion la obligacion de devolverla, no pudiendo exigir que se inicie un procedimiento
de extradicion. La persona trasladada no puede ser enjuiciada, detenida, condenada, ni
sometida a ninguna otra restriccion a su libertad personal en el Estado requirente por
delitos cometidos antes de su traslado, a menos que el Estado requerido preste su
conformidad para ello. Ademas, el tiempo que la persona permanece detenida en el
Estado requirente se computa como parte de la pena.®

Finalmente, la UNCAC prevé la posibilidad de utilizar “técnicas especiales de
investigacion”, como la entrega vigilada, la vigilancia electronica y las operaciones
encubiertas, e incluso incentiva a los Estados a celebrar acuerdos para utilizar estas
técnicas en el marco de la cooperacion.

Al respecto, vale la pena mencionar la creciente utilizacion de técnicas similares
a la entrega vigilada en relacion con activos financieros. En varios centros financieros,
frente a un reporte de operacion sospechosa o un pedido de asistencia, los fiscales
pueden requerir a las instituciones financieras que ejecuten las transacciones requeridas
por el cliente —quien desconoce que sus bienes estan siendo investigados-, de modo de
poder determinar a los verdaderos beneficiarios, obtener evidencias acerca de quienes

emiten las instrucciones®.

4.3. Medidas cautelares

Inmediatamente después de identificados y localizados los bienes sospechados
de ser el producto de un acto de corrupcion, hay que adoptar medidas para
inmovilizarlos. Las medidas cautelares son una etapa central de la politica tendiente a

privar a los autores de los delitos de corrupcién del producto de su conducta ilicita.

62 Articulo 46.10, 11y 12 de la UNCAC.
63 Cfr. Smith, Jean Bernard, “Seizure”, en Pieth, M (ed.), Recovering Stolen Assets, Peter Lang, Berna,
2008, pp. 237.



A pesar de tratarse de medidas coercitivas, su caracter temporal®*

ha permitido
bajar notablemente los estandares que permiten a un pais congelar bienes en otro. En el
ambito europeo, por ejemplo, el Consejo emitié en 2003 la Decisién Marco que obligo a
los miembros el reconocimiento mutuo de las 6rdenes de embargo para incautar el
producto de practicamente todos los delitos cometidos con fines de lucro. Mediante esta
decision, cualquier autoridad judicial puede enviar una orden a otro miembro para que
congele fondos o embargue bienes con miras a su decomiso. Las Ordenes se ejecutan
casi instantaneamente y practicamente sin sujecion a formalidades®®. El Consejo estudia
actualmente una propuesta para el mutuo reconocimiento de las 6rdenes de decomiso®®.
La UNCAC define al embargo preventivo o incautacion como ““la prohibicion
temporal de transferir, convertir, enajenar o trasladar bienes, o de asumir la custodia o
el control temporales de bienes sobre la base de una orden de un tribunal u otra

autoridad competente”®’

y requiere a todos los Estados a establecer medidas para
permitir el embargo del producto del delito.

En muchas ocasiones, los esfuerzos para recuperar el producto de la corrupcién
han fallado debido a la falta de procedimientos internacionales especificos para adoptar
medidas cautelares dictadas en el extranjero o a la imposibilidad de ordenar la ejecucion
de una medida cautelar en el extranjero. Precisamente, el objetivo de la cooperacion
internacional en este ambito es que los Estados puedan ejecutar medidas cautelares

sobre bienes situados en el extranjero de un modo &gil.

4.3.1. El embargo preventivo

La UNCAC establece la regla universal mas avanzada en esta tendencia, al
establecer que cada Estado Parte:

“a) Adoptard las medidas que sean necesarias para que sus autoridades
competentes puedan efectuar el embargo preventivo o la incautacion de bienes en

cumplimiento de una orden de embargo preventivo o incautacion dictada por un

8 «“En los travaux préparatoires se consignara el entendimiento de que la palabra “temporal” abarca el
concepto de renovabilidad™, Notas interpretativas para los documentos oficiales (travaux préparatories)
de la negociacion de la UNCAC, Asamblea General de la ONU (documento A/58/422/Add. 1), articulo 2,
apartado f, disponible en http://www.unodc.org/pdf/crime/convention corruption/session 7/422add1s.pdf

% \/er Council Framework Decision 2003/577/JHA, del 22 de Julio de 2003 on the execution in the
European Union of orders freezing property or evidence, disponible en
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2003:196:0045:0055:EN:PDF

% La propuesta esté disponible en

http://ec.europa.eu/justice _home/fsj/criminal/recognition/fsj criminal confiscation en.htm

7 Articulo 2 f.
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http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/criminal/recognition/fsj_criminal_confiscation_en.htm

tribunal o autoridad competente de un Estado Parte requirente que constituya un
fundamento razonable para que el Estado Parte requerido considere que existen
razones suficientes para adoptar esas medidas y que ulteriormente los bienes serian
objeto de una orden de decomiso a efectos del apartado a) del parrafo 1 del presente
articulo;

b) Adoptarda las medidas que sean necesarias para que sus autoridades
competentes puedan efectuar el embargo preventivo o la incautacion de bienes en
cumplimiento de una solicitud que constituya un fundamento razonable para que el
Estado Parte requerido considere que existen razones suficientes para adoptar esas
medidas y que ulteriormente los bienes serian objeto de una orden de decomiso a

efectos del apartado a) del parrafo 1 del presente articulo™.

De este modo, los Estados deben facultar a una autoridad local tanto para que
pueda ejecutar una orden de embargo preventivo o incautacion dictada por un tribunal u
otra autoridad competente extranjera como para que emita su propia orden a embargo a
solicitud de otro Estado®. De este modo, los paises que tradicionalmente requieren que
sean sus propios tribunales los que emitan las drdenes restrictivas de derechos, pueden
instaurar procedimientos al respecto tanto cuando reciben un pedido para que lo hagan
como cuando reciben un pedido para que ejecuten una orden de embargo extranjera®®.

El Estado requirente debe exhibir razones suficientes para adoptar las medidas y
fundar la probabilidad de que los bienes serdn objeto de una orden de decomiso. La
medida puede ser denegada o levantada si no se proveen pruebas suficientes para su
procedencia. Ello significa que el Estado requirente debe avanzar en la recoleccion de
elementos que sirvan de base para iniciar o continuar una investigacién que concluya
con el decomiso de los bienes. Las medidas también pueden denegadas si los bienes son

de escaso valor”. Al respecto, deber4 tenerse en cuenta la importancia que tenga el caso

68 «“I]os Estados Parte podran optar por establecer procedimientos ya sea para reconocer y ejecutar una

orden extranjera de embargo preventivo o incautacion o para utilizar una orden de esa indole como base
para procurar que sus propios tribunales dicten una de esas drdenes”, Notas interpretativas para los
documentos oficiales (travaux préparatories) de la negociacion de la UNCAC, Asamblea General de la
ONU (documento A/58/422/Add. 1), articulo 54, péarrafo 2, apartado a, disponible en
http://www.unodc.org/pdf/crime/convention corruption/session 7/422add1s.pdf

% Por ejemplo, en Estados Unidos generalmente se realiza un procedimiento (que puede durar 48 horas)
en el que se examina que existen fundamento suficientes para creer que el Estado requirente emitird una
orden de decomiso definitiva y ejecutable. Cfr. GAFI, Tercer Informe de evaluacién mutua sobre lavado
de activos y financiamiento del terrorismo en Estados Unidos, pagina 264, disponible en http://www fatf-
gafi.org/dataoecd/44/9/37101772.pdf

" Articulo 55.7
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para el Estado requirente. La experiencia demuestra que hay bienes de escaso valor
relativo cuya recuperacion puede de todos modos tener un alto impacto politico si
constituyen las ganancias de un lider publicamente conocido por sus actividades ilicitas.
Ademas, antes de rechazar o levantar la medida, el Estado requerido debe consultar al
Estado requirente o bien establecer un plazo para que el Estado requirente presente mas
elementos probatorios’*. También suele exigirse cierta proporcionalidad entre el monto
embargado y el eventual decomiso que corresponderia.

Debe tenerse en cuenta que, dado que rige el locus regit actum, si el Estado
requirente solicita la medida con miras al decomiso basado en el valor, el Estado
requerido carecera de jurisdiccion para actuar sobre bienes que no hayan sido obtenidos
ilicitamente .

Las solicitudes deben contener la exposicién de los hechos, las medidas que se
solicitan y si existe, una copia de la orden de embargo™. Sin embargo, cada vez es mas
frecuente que las medidas se efectivicen sin que las solicitudes se formalicen por los
canales diplomaticos. En muchos paises, un fax adelantando un pedido en tramite puede

ser suficiente para cautelar fondos.

4.3.2. Medidas cautelares alternativas al embargo preventivo

La UNCAC recomienda a los Estados Parte que adopten otras medidas
preventivas subsidiarias para asegurar la ejecucion del decomiso. Al respecto, el articulo
54 dispone que cada Estado Parte:

““c) Considerara la posibilidad de adoptar otras medidas para que sus
autoridades competentes puedan preservar los bienes a efectos de decomiso, por
ejemplo sobre la base de una orden extranjera de detencidon o inculpacion penal
relacionada con la adquisicion de esos bienes”.

Constituyen medidas subsidiarias: el secuestro, las érdenes de restriccion, la
intervencion judicial o la inhibicion general. Si existen érdenes extranjeras de detencion
o0 de inculpacion, deben ser consideradas elementos probatorios suficientes en el marco

del procedimiento penal que se lleva a cabo en el Estado requirente. Sin embargo, estas

™ «Consultaré al Estado Parte requirente sobre si el valor de los bienes es de minimis o sobre formas de

respetar los plazos para la presentacion de pruebas suplementarias™, Notas interpretativas para los
documentos oficiales (travaux préparatories) de la negociacion de la UNCAC, Asamblea General de la
ONU  (documento  A/58/422/Add. 1), articulo 55, parrafo 7, disponible en
http://www.unodc.org/pdf/crime/convention corruption/session 7/422add1s.pdf

"2 Guy Stessens, op. cit., pag. 373.

7 Articulo 55.3.c. En similar sentido, ver el articulo 27 de la Convencién de Estrasburgo y el articulo 13
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
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medidas proceden incluso si el imputado se encuentra rebelde o si posee algin tipo de

inmunidad que impida el avance de la investigacion penal.

4.3.3. Levantamiento de medidas cautelares

Las medidas cautelares son, por definicion, transitorias. Por lo tanto, en
determinadas circunstancias resulta razonable dejarlas sin efecto. Esto garantiza que no
se dicte una medida cautelar por tiempo indeterminado, pues ello podria lesionar el
derecho de propiedad privada y generar responsabilidad para el Estado requerido.

Al respecto, el articulo 55 de la UNCAC establece que antes de levantar una
medida “‘el Estado Parte requerido debera, siempre que sea posible, dar al Estado
Parte requirente la oportunidad de presentar sus razones a favor de mantener en vigor
la medida”.

Las transformaciones en materia de cooperacién internacional también han
impactado en la razonabilidad de la duracién de las medidas cautelares en casos de
recuperacion de activos. Tradicionalmente, el lapso se evaluaba desde la perspectiva del
pais requerido. En consecuencia, si el pais requirente no lograba avanzar en los procesos
penales para obtener el decomiso, el paso del tiempo aumentaba seriamente los riesgos
de que las medidas cautelares sean levantadas. Mas recientemente, el aumento del
compromiso de los centros financieros en esta materia permite contemplar las razones
por las cuales el pais requirente no logra reunir las evidencias o alcanzar una sentencia.

En el caso Montesinos, por ejemplo, solicitudes para levantar medidas cautelares
sobre fondos que llevan mas de 5 afios inmovilizados fueron rechazadas por el Superior
Tribunal Federal Suizo que establecié que los bienes continuarian cautelados hasta que,
bien las autoridades peruanas estuvieran en la posicion de arribar a una decision final en
el proceso en el cual requirieron la asistencia, o bien los delitos imputados prescribieran,
de acuerdo con las leyes peruanas™.

En el caso de los llamados “estados fallidos”, las soluciones pueden ser ain mas
drésticas, como lo muestran las decisiones Suizas en los casos de Haiti contra Duvalier,
y de la Republica Democratica del Congo. Activos pertenecientes a ambos dictadores
habian sido cautelados en Suiza inmediatamente después de la caida de ambos
regimenes, a solicitud de las nuevas autoridades democraticas. Sin embargo, los poderes
judiciales de ambos paises no han podido, hasta la actualidad, obtener evidencias que
satisficieran los estandares basicos para obtener un decomiso. Tradicionalmente, ello
hubiera implicado levantar las medidas cautelares. Para evitar esa situacion, el Consejo
Federal Suizo —el Poder Ejecutivo Federal- prorrogé las medidas cautelares hasta fines
de 2008, por medio de un decreto constitucional que requirié al ministerio de relaciones
exteriores Suizo que buscara una solucion transaccional en ambos casos, en atencion a
las dificultades de obtener evidencias en los paises de origen. Como las familias de
ambos dictadores no parecen dispuestas a negociar, mientras las autoridades judiciales

74

Tribunal Federal Superior Suizo, Caso 1A.43/2005, disponible (en Alemén), en
http://www.bger.ch/it/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-
urteile2000 htm (20/4/08).
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en Haiti y en el Congo contintan investigando, el gobierno Suizo estudia la posibilidad
de legislar un decomiso auténomo de bienes aplicable a casos de “estados fallidos”"

4.4. Procedimientos de cooperacion para el decomiso de bienes

En materia de cooperacion internacional con fines de decomiso, la UNCAC
establece que los Estados Parte deben adoptar dos vias para permitir el decomiso del
producto de la corrupcion: ejecutar una orden de decomiso dictada en el extranjero y
dictar érdenes de decomiso locales. Estas vias no son alternativas —los Estados deben
prever ambas posibilidades— de modo de poder adoptar la via que mejor se adapte a las
circunstancias de cada caso concreto.

Por un lado, el articulo 54 de la UNCAC requiere que los Estados parte puedan
tanto ejecutar érdenes de decomiso extranjeras (parrafo 1.a) como dictar érdenes de
decomiso de bienes independientes basadas en evidencias remitidas por otro Estado
parte. (parrafo 1.b). Este segundo caso puede ser como consecuencia de un proceso por
lavado de activos, por un proceso de soborno de funcionarios extranjeros, o por un
proceso de decomiso independiente —generalmente decomiso civil, o in rem- basado en
las pruebas remitidas en una solicitud de cooperacion por autoridades de otro Estado
parte. Adicionalmente, el articulo 54 (c) recomienda a los Estados partes establecer
mecanismos que permitan el decomiso de esos bienes “sin que medie una condena, en
casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o
ausencia, 0 en otros casos apropiados”.

A continuacion analizaremos estos tres procedimientos.

4.4.1. Ejecucion de érdenes de decomiso extranjeras

La UNCAC exige que los Estados Parte adopten las medidas necesarias para que
sus autoridades competentes puedan ejecutar una orden de decomiso dictada por un
tribunal extranjero’®.

El procedimiento para ejecutar 6rdenes de decomiso extranjeras puede tomar
dos formas. Las autoridades competentes del Estado requerido pueden reconocer y
ejecutar la orden de decomiso extranjera’” o pueden establecer nuevos procedimientos

conforme su derecho interno y ejecutar la orden de decomiso emitida segun ese

7> Cfr. Morier, Pierre-Yves, “Is autonomous confiscation the ACME for asset recovery?”, en Pieth, M.
(ed), Recovering Stolen Assets, Peter Lang, Berna, 2008, pp. 278.

7S Articulo 54.1.a.
" Articulos 54.1.a 'y 55.1.b de la UNCAC.



procedimiento. En ambos casos, las autoridades del Estado requerido reconocen el
efecto de cosa juzgada de la sentencia extranjera.

La diferencia radica en la importancia que cada jurisdiccion asigna al hecho de
que un tribunal extranjero “restrinja” derechos en su jurisdiccion.

En los casos de ejecucion directa (procedimiento de exequatur), existe de
cualquier modo, un control de legalidad sobre si la orden es definitiva, fue dictada por
una autoridad judicial independiente e imparcial y el procedimiento respetd los
principios fundamentales de un estado de derecho. Sin embargo, el tribunal del Estado
requerido estara limitado por las cuestiones facticas afirmadas por el tribunal que emiti6
la orden, aunque el proceso se rija por el derecho del Estado requerido (lex fori). Si bien
esto implica que el acusado no podra cuestionar los hechos afirmados (por ejemplo, el
valor determinado de los bienes sujetos a decomiso), no impide que a los mismos
hechos pueda déarsele una calificacion juridica diferente, ya sea a favor o en contra del
acusado, segun el derecho local. Mas aun, el Estado requerido puede admitir que se
aleguen hechos que no fueron conocidos ante el tribunal del Estado requirente (hecho
sobreviniente)®.

La ejecucion directa puede presentar problemas cuando la orden decomisa por
bienes de valor equivalente debe ser ejecutada en un pais que no reconoce el decomiso
basado en el valor. Lo mismo puede ocurrir respecto a los tipos de decomiso y a la
naturaleza de las decisiones adoptadas en el Estado requerido. Por ejemplo, un Estado
que requiera que se ejecute una orden de decomiso administrativa emitida in rem a un
Estado que no reconoce procedimientos de decomiso administrativos in rem.

Para resolver estos dilemas, la UNCAC requiere que los Estados estén en
condiciones de establecer sus propios procedimientos para acomodar la solicitud al
derecho interno del Estado requerido™. Ademés de las situaciones descriptas en el
parrafo anterior, ello puede ser necesario cuando un Estado requiere la ejecucion de una
orden de decomiso contra una persona juridica en un Estado en el cual no se reconoce la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En este caso, se necesitard un nuevo
procedimiento para determinar contra qué individuos se ejecutara la orden.

Muchos paises ya han establecido, para fines locales, procedimientos de
decomiso que tienen lugar luego de que se obtiene una condena. Estos procedimientos

tienen por objeto otorgarles mas tiempo a las autoridades de acusacion para investigar el

78 Guy Stessens, op. cit., pag. 389.
" Articulo 55.1.a de la UNCAC.



origen del producto del delito, y usualmente permitir un estandar de prueba menor con
respecto al origen de los bienes sometidos a decomiso®.

Si bien el Estado requirente deberd proveerle al Estado requerido los hechos
precisos en los que se basa la solicitud de una orden de decomiso®, el Estado requerido
normalmente no estard en este caso limitado por los hechos, excepto que el Estado
requirente haya solicitado que se ejecute una orden de decomiso y el Estado requerido
haya de todos modos decidido establecer su propio procedimiento de decomiso para
adaptar la solicitud, como ocurre en varias jurisdicciones del common law.

Finalmente, ademés de los requisitos generales de la asistencia mutua®, el
Estado que solicite este tipo de cooperacion debera incluir en su solicitud una
descripcion de los bienes a decomisar, asi como, en la medida de lo posible, la

ubicacién y, cuando proceda, el valor estimado de los bienes®.

4.4.2. Ordenes de decomiso locales basadas en evidencia extranjera

La UNCAC exige que los Estados Parte permitan que sus autoridades
competentes puedan ordenar el decomiso de bienes “de origen extranjero” en una
sentencia relativa a un delito de lavado de dinero o a cualquier otro delito sobre el que
pueda tener jurisdiccion o mediante otros procedimientos autorizados en su derecho
interno®.

En la dltima década, el producto de varios casos de gran corrupcion politica ha
sido recuperado mediante sentencias por lavado de dinero, o mediante sentencia de
decomiso civil dictadas en la jurisdiccion en la que se ha ocultado el producto de la
corrupcion El hecho de que las autoridades del pais en el que se habian ocultado los
activos eran mas independientes con respecto a los acusados que las autoridades del pais
en el que habia ocurrido el delito determinante jug6 un rol importante en dichos casos.

El decomiso posterior al juzgamiento de un delito local —lavado de dinero u
otro delito- en general dependera de la presencia del imputado en la jurisdiccion del pais

requerido, o en la posibilidad del pais requerido de juzgar en ausencia. En muchos

8 \er el capitulo 3 de este mismo volumen la regulacién en la mayoria de los paises europeos y Estados
Unidos. Recientemente, Austria y Liechtenstein han modificado su codigo penal, permitiendo el
decomiso del producto del delito aun en casos en los cuales sus autoridades no tienen jurisdiccion. Cfr.
Pieth, M., “Recovering Stolen Assets- A new issue”, en Pieth, M. (ed.), Recovering Solen Assets, Peter
Lang, Berna, 2008, pp. 14-15.

81 Articulo 55.3.b de la UNCAC.

82 Establecidos en el articulo 45.15 de la UNCAC.

8 Articulo 55.3.a de la UNCAC.

8 Articulo 54.1.b.



casos de recuperacion de activos, el proceso penal por lavadote activos comienza en la
jurisdiccion en la que los activos son detectados, pero es declinado a favor de la
jurisdiccion del pais victima antes de obtener una condena y en consecuencia una orden
de decomiso.

Maéas frecuente es, en cambio, el caso de decomisos civiles -“otros
procedimientos autorizados en su derecho interno”, instituido contra los bienes y
regidos por un estandar de prueba civil, cuya conclusién no depende ni de la presencia
del titular del bien, ni de los avances del proceso penal en la jurisdiccién en la que se
origind el producto.

4.4.3. Decomiso sin condena

El tercer mecanismo de cooperacién internacional recomendado por la UNCAC
consiste en instituir procedimientos para permitir el decomiso del producto de delitos de
corrupcion en casos en los cuales ni el pais requerido ni el pais requirente puedan
obtener una condena penal®.

Ademés de los procedimientos de decomiso civil, que satisfacen esta
recomendacion, ya se ha sefialado por una parte que Austria ha introducido en su codigo
penal —aplicable también al Principado de Liechtenstein- la posibilidad de atribuirse
jurisdiccion para decomisar bienes de origen ilicito. También Suiza esta analizando la
posibilidad de establecer un procedimiento especifico para poder decomisar bienes
originados en delitos cometidos en paises que no estan en condiciones institucionales de

lograr una condena.

5. Repatriacion de bienes decomisados

Todas las herramientas innovadoras de la UNCAC a las que hemos hecho
referencia se basan en el principio fundamental segin el cual el producto de la
corrupcion que es exportado debe ser repatriado a su legitimo propietario, que en
muchos casos es la poblacion del Estado en el que se cometio el delito.

Una vez que el producto de la corrupcion ha sido localizado, embargado y
decomisado, el articulo 57 de la Convencion establece las reglas generales sobre las que

los Estados Parte basaran sus procedimientos para restituir y disponer de los activos.

8 Articulo 54.1.c.



El articulo 57 se aparta significativamente de otras convenciones y de las
practicas locales, tanto respecto al principio clasico de que los bienes pertenecen al
Estado que ejecuta la orden de decomiso como a la practica de compartir los activos,
segun la cual una parte de los activos recuperados le corresponde al Estado que
contribuyen a recuperarlos.

Esto estd claramente establecido en el parrafo 1 del articulo 57, que exige que
los Estados Parte dispongan de los bienes que hayan decomisado con arreglo al parrafo
3, que distingue tres situaciones diferentes:

El caso mas sencillo se describe en el parrafo 3(a). Cuando los bienes proceden
de malversacion o peculado de fondos publicos (Articulo 17) o de blanqueo de dicho
producto (Articulo 23), el estado requerido restituird los bienes decomisados al estado
requirente. En tales casos, no hay ninguna duda de que el Estado requirente era el
legitimo propietario de los bienes y que ha sido victima de defraudacion de sus
funcionarios.

El parrafo 3.b. se relaciona con casos de producto de cualquier otro delito

comprendido en la UNCAC. El estado requerido restituira al estado requirente los
bienes decomisados con arreglo al Articulo 55 de la Convencidn en dos situaciones:
La primera situacion se refiere a casos en los cuales el Estado requirente acredite
razonablemente su propiedad anterior de los bienes decomisados. Son ejemplos de este
supuesto: el decomiso de las ganancias de contratos innecesarios, 0 de servicios no
pagados pero no provistos; el decomiso de “sobornos” pagados con fondos publicos —
“complementos salariales” a funcionarios, sobornos del poder ejecutivo para comprar
voluntades en el Congreso 0 a jueces para obtener una sentencia, sobreprecios, etcétera.-
; 0 el decomiso de fondos publicos otorgados legalmente para proyectos de
infraestructura o para desarrollar servicios que fueron sub-provistos.

La segunda situacion se refiere a casos en los que el Estado Parte requerido
reconozca los dafios causados al Estado Parte requirente como base para la restitucion
de los bienes decomisados.

Tanto en los supuestos del parrafo a), como en los del parrafo b), la UNCAC
alienta a los Estados requeridos a renunciar al requisito de que el pais requirente haya

obtenido una sentencia condenatoria. Algunas jurisdicciones permiten que sus



autoridades restituyan los bienes sin importar la etapa en que se encuentre el proceso del
pais requirente, si las evidencias son convincentes acerca del origen del dinero®.

El parrafo 3.c. establece, como una disposicion por defecto, segin la cual “en
todos los demés casos” los Estados Parte daran consideracion prioritaria a la restitucion
de los bienes decomisados al Estado Parte requirente, restituyendo dichos bienes a sus
propietarios legitimos anteriores o indemnizando a las victimas del delito.

Los ejemplos pueden variar sustancialmente. Algunos casos, como el de
competidores que han perdido un negocio por negarse a pagar sobornos o de
damnificados de un &rea ambientalmente dafiada por un contrato otorgado a cambio de
un soborno son relativamente claros. Existen otros supuestos mas complicados.

Una empresa con su casa matriz en el Pais A le habia pagado un soborno al
actual Presidente del Pais B para obtener un contrato. EI soborno se deposito en el Pais
C. El soborno solo cubria la adjudicacién del contrato, pero no influencio el contrato,
por lo que no se lo percibe como injusto en términos econdmicos ni para el pais B ni
para la empresa. Ademas, ambas partes cumplen totalmente con sus respectivas
obligaciones. Sin embargo, el Pais C decomiso el soborno. Sin perjuicio de que la
disposicion recomienda a los Estados Parte que busquen la restitucion de los activos,
dado el hecho de que el Pais B no fue perjudicado y que quien aceptd el soborno todavia
gobierna el pais, esta es una situacién en la cual entregar los activos a favor del Pais B
no parece ser la solucién mas ajustada a los objetivos de la Convencion.

Consideremos ahora una variacion de la misma situacion en la cual es
publicamente sabido que el Pais B fue de hecho perjudicado, pero quien acepto el
soborno aun gobierna el pais. Los Estados Parte pueden considerar condicionar la
restitucion a, por ejemplo, un uso especifico de los fondos o a que los activos se
mantengan en un fideicomiso internacional para proveer asistencia en futuros casos de
recuperacion de activos.

Recientemente, por ejemplo, el Consejo Federal Suizo, el Departamento de
Justicia de Estados Unidos y el gobierno de Kazakhstan, firmaron un acuerdo por el
cual 85 millones de ddlares decomisados en Suiza —habian sido el soborno parado por
una petrolera estadounidense al presidente de Kazakhstan por la concesion de un
oleoducto- fueron restituidos a Kazakhstan, bajo la custodia de una ONG Internacional

seleccionada por los tres paises, que seran aplicados a programas de asistencia a nifios

8 \Ver el caso de Suiza descripto en el capitulo 8 de este volumen, y su aplicacién al caso Montesinos, en
el capitulo 10.



en condiciones de extrema pobreza, a esfuerzos anticorrupcion y a programas para
mejorar el control de las licitaciones publicas en Kazakhstan®’. Suiza y Estados Unidos
tienen poder de veto sobre el uso de los fondos para fines no acordados.

El acuerdo fue posible en los términos del parrafo 5 del articulo 57, que
precisamente, alienta la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos mutuamente
aceptables sobre la base de cada caso particular para la disposicion definitiva de los
bienes decomisados. La inclusion de fondos especiales bajo la administracion de una
organizacion internacional para un uso especifico de los bienes es una solucion para
retornar fondos a paises en los que existen probabilidades altas de que los fondos sean

nuevamente malversados®.

6. Conclusion

Como puede apreciarse, en la Gltima década, el proceso de globalizacion ha
modificado sustancialmente las necesidades de cooperacion entre los paises para
investigar y sancionar delitos. EIl concepto clasico ha quedado reservado, y so6lo en
algunos aspectos, a la extradicion de personas. La asistencia judicial reciproca, en
cambio, ha introducido la l6gica del decomiso del producto del delito.

Las innovaciones introducidas por la UNCAC dan cuenta del involucramiento,
aun dispar, pero en permanente aumento, de los mayores centros financieros. En materia
de localizacion de bienes, es creciente el nimero de entidades financieras que rechazan
fondos de PEPs de dudosa justificacion y frecuente el reporte de tales transacciones. En
materia de medidas cautelares, actualmente se reconoce ampliamente que congelar
activos en el exterior —una tarea historicamente dificil- no deberia ofrecer problemas en
la mayoria de los centros financieros importantes, sobre todo en los de tradicién civil
que son usualmente menos exigentes que los del common law para adoptar medidas
cautelares. Finalmente, las “soluciones creativas” de los casos mas recientes, tanto en
materia de decomiso como de restitucion de activos también son muestras importantes

de esta tendencia.

8 Ver el informe de prensa del gobierno suizo  en http://www.eda.admin.ch/eda/en/orifil/
media/mcom/single html?id=12409, y el del departamento de justicia de Estados Unidos en
http://www.usdoj.gov/usao/nys/pressreleases/May07/pictetforfeiture complaintpr.pdf

8 Un analisis detallado de alternativas de estos acuerdos en Veglio, P. y Siegenthaler, P., “Monitoring the
Restitution of Looted State Assets: the Role of Multilateral Development Banks (MDB’s)”, en Pieth, M.
(ed.), Recovering Stolen Assets, Peter Lang, Berna, 2008, pp. 315y ss.
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Si bien todavia existen algunos obstaculos en materia de investigacion y
localizacion, es innegable que el panorama para los paises en desarrollo con voluntad
politica para recuperar activos de la corrupcion es extremadamente mas alentador que

en la década pasada.



